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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH)
presenta el nimero 62 de su Revista [IDH, cuya edicion se ha
alimentado de la colaboracion que han hecho llegar algunos/as
de sus lectores/as.

Para esta edicion, el IIDH lanzé una convocatoria para recibir
articulos en materia de derechos humanos de las diversidades
nacionales, étnicas y culturales, de género, sexuales, etarias,
religiosas, ideoldgicas, sociales, economicas, politicas o de
capacidades. Se eligié esta tematica puesto que es una de
las prioridades estratégicas institucionales para el periodo
2015-2020, y la Revista IIDH representa, cada semestre, una
oportunidad para difundir el debate, la investigacion y los
distintos aportes regionales e internacionales que permiten
avanzar hacia una mas efectiva proteccion de la diversidad.

En su estrategia institucional, el IIDH busca incidir para
que las diversidades sean reconocidas y valoradas. Esto supone
que se reconozca la especial situacion de vulnerabilidad en la
que se encuentran, pero también que se genere un cambio de
percepcion, tanto social como institucional, que asuma y priorice
los principios de igualdad y no discriminacion, encaminandose
a producir acciones especificas para la eliminacion de prejuicios
y estereotipos estigmatizantes, asi como para promover la
erradicacion de la discriminacion y la criminalizacion de las
diferencias.
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Bajo esa vision, este numero de la Revista IIDH recoge los
articulos académicos de Angel Salvador Ferrer (Espafia), Ronny
Leiva Salamanca (Chile), Jesica Paola Gémez Mufioz (Colombia),
Fernando Javier Baralt Bricefio (Venezuela), Rinara Granato
Santos y Nilo Lima de Azevedo (Brasil), Laura Garcia Juan
(Espafia) y Natalia Patricia Copello Barone (Argentina).

Las colaboraciones que hemos elegido para ser incluidas en
este nimero incluyen el anélisis de poblaciones en situacion de
vulnerabilidad, principalmente: las comunidades indigenas, con
énfasis en las mujeres, las personas migrantes y refugiadas y
las personas con discapacidad, sin excluir algunas reflexiones
generales sobre el reconocimiento y proteccion de la diversidad
y el principio de igualdad y no discriminacion.

En cuanto a las comunidades indigenas, se incluye un analisis
sobre los elementos que conforma un fondo de desarrollo
comunitario como reparacion colectiva en casos de violaciones
a derechos humanos a comunidades indigenas, de acuerdo a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
desde 2001. Otro de los estudios que aqui se presenta analiza el
papel que han tenido las mujeres mapuche en el proceso de
reconstruccion de dicha sociedad, mediante un repaso a los
antecedentes y contexto histdrico, a la conceptualizacion de las
mujeres mapuche en el movimiento de los derechos humanos
y a la actividad publica de estas mujeres en diversos ambitos,
incluyendo la actividad profesional y la dirigencia social.
Ademas, se incluye un estudio sobre la aplicacion del principio
de igualdad y no discriminacion en casos de las comunidades
originarias a través de un andlisis legal, jurisprudencial y
doctrinario, con un enfoque interdisciplinario.

En materia de los derechos de personas migrantes, se analiza
la experiencia espafiola a partir de una serie de politicas publicas
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exitosas para preservar la paz social en paises receptores de
flujos migratorios laborales, incluyendo reformas legislativas, el
discurso politico y las politicas de integracion. Esta edicion de
la Revista IIDH también incluye un articulo sobre las personas
refugiadas que analiza los obstaculos y desafios que atun presenta
la politica de acogida de refugiados/as en Brasil.

En cuanto a las personas con discapacidad, se presenta en este
nimero un articulo que analiza la manera en que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha protegido sus derechos
a través de su mandato, tanto de promocion como de defensa. Lo
anterior, mediante un riguroso estudio del sistema de peticiones
y casos, informes tematicos, medidas cautelares y audiencias
celebradas en el marco de sesiones ordinarias.

Finalmente, se estudia el reconocimiento y proteccion de la
diversidad en la unidad del género humano respondiendo, desde
un enfoque interdisciplinario, varios cuestionamientos que en un
analisis integral permitan comprender por qué el ser humano es
diverso y en qué forma esta diversidad debe ser protegida.

Aprovecho esta presentacion para agradecer en nombre del
IIDH a las autoras y autores que han hecho llegar al IIDH sus
contribuciones académicas para esta edicion. Esperamos que esta
publicacion sea un aporte a la doctrina en derechos humanos de
las diversidades para promover el reconocimiento formal de sus
derechos, la posibilidad de hacerlos exigibles y la implantacion
de una cultura y practicas institucionales no discriminatorias que
garanticen su vigencia.

José Thompson J.
Director Ejecutivo, IDH






El fondo de desarrollo comunitario como
reparacion colectiva

para las comunidades indigenas

Angel Salvador Ferrer*

Introduccion

A lo largo de su jurisprudencia, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH, la Corte o el Tribunal)
ha desarrollado el concepto de reparacion integral, entre
cuyos precedentes conceptuales fundamentales se encuentra
la Resolucion de las Naciones Unidas de 2005, “Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones™, la cual
dispone que:[...] se deberia dar a las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
[...] una reparacion plena y efectiva [que abarque...] las
formas siguientes: restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion®.

*  Licenciado en Derecho y Magister en Estudios Internacionales por la Universidad
de Barcelona. Visitante profesional en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, investigador en la Comision Colombiana de Juristas y pasante en el

Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

1 Cfr. Calderon Gamboa, Jorge F., La evolucién de la “reparacion integral”
en la jurisprudencia de la Corte IDH de Derechos Humanos. Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2013, pag. 15.

2 Asamblea General de la ONU, “Principios y directrices béasicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones”, Resolucion 60/47, principio 18.
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Con el fin de llevar a cabo una correcta aplicacion de los
remedios mas adecuados dirigidos a reparar de forma integral
los dafios provocados en un supuesto concreto, la Corte IDH
debe identificar, previamente, los dafios especificos sufridos por
la o las victimas de violaciones a derechos humanos, los cuales
pueden categorizarse, segun tengan intrinseco valor economico’,
en dafos materiales e inmateriales. La identificacion de los dafios
es un aspecto elemental, en el sentido que la figura del dafio
es requisito necesario para el surgimiento de responsabilidad
internacional del Estado®.

Este articulo pretende analizar una de las multiples formas
en que la Corte IDH ha abordado su cometido de aproximarse
tanto como sea posible a restablecer a la victima o victimas a la
situacion anterior al hecho ilicito, frente a casos de violaciones
a derechos humanos, en particular la figura de los fondos
de desarrollo comunitario como satisfaccion con caracter
compensatorio en concepto de dafio inmaterial sufrido por
colectividades indigenas.

1. Los fondos de desarrollo comunitarios como
medida de reparacion por daino inmaterial

Como se apuntd anteriormente, los fondos de desarrollo
comunitario (FDC) se erigen como medidas de reparacion
vinculadas al dafio inmaterial. Aqui es pertinente hacer una

3 Cfr. Ventura Robles, Manuel, “La ejecucion de las sentencias de la Corte IDH de
Derechos Humanos por parte de los tribunales nacionales”, Sala Constitucional,
Suprema Corte de Justicia Costa Rica, San José, septiembre de 2009, pag. 7.

4 Cfr. Nash Rojas, Claudio, Las reparaciones ante la Corte IDH de Derechos
Humanos (1988-2007), segunda edicion. Centro de Derechos Humanos, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile/AECID, Chile, 2009, pag. 12.
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aclaracion y discernir el dafio inmaterial del dafio moral, en tanto
el segundo es una categoria del primero, la mas genérica a nivel
tedrico y jurisprudencial.

El dafio moral proviene del perjuicio a la honra, del sufrimiento
y dolor de una violacion, generalizandose en ocasiones, bajo el
concepto de efectos psicologicos sufridos por los atentados a
los derechos y libertades, lo que lo configura como una especie
de pretium doloris®. El dano inmaterial, segin la desarrollada
jurisprudencia del Tribunal, “puede comprender tanto los
sufrimientos y las aflicciones causados a la victima directa y a
sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para
las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario,
en las condiciones de existencia de la victima o su familia™ e
incluye los dafios morales y psicoldgicos, fisicos, al proyecto de
vida, los dafios colectivos y sociales7. En esta ultima categoria
se asientan los FDC.

Los FDC en poblaciones indigenas tienen el nexo causal entre
violacién-medida en la afectacioén grave a los valores y forma de
vida, précticas sociales, culturales o espirituales de las mismas
comunidades. Esta breve introducciéon nos ayudard a entender

5 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario iberoamericano de justicia
constitucional, Numero 3, Costa Rica, 1999, pag. 339.

6 Corte IDH, Caso de los “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala, reparaciones y costas, sentencia de 26 de mayo de 2001, Serie
C No. 77, parr. 84; Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 25 de
mayo de 2010, Serie C No. 212, parr. 275; Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y
otros vs. Ecuador, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 1 de septiembre de 2015, Serie C No. 298, parr. 412.

7  Cfr. Calderon Gamboa, Jorge F., La evolucion de la “reparacion integral” en la
Jjurisprudencia de la Corte IDH de Derechos Humanos... pag. 35.
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la logica seguida por la Corte en aquellos supuestos donde los
anteriores derechos fueron comprometidos.

2. Evolucion de los fondos de desarrollo comunitario
en la jurisprudencia de la Corte IDH

A lo largo de la jurisprudencia de la Corte podemos encontrar
distintos casos en los que se menciona o, bien, se alude al
concepto de fondo de desarrollo comunitario. Sin embargo, en
sus resoluciones no aparece aproximacion teleoldgica alguna,
por lo que hemos decidido apoyarnos, simplemente con fines
ilustrativos, en el cardcter funcional que le da el Convenio
Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas de América Latina y el Caribe. Este establece en
su articulo primero que el Fondo Indigena tiene por objeto
“establecer un mecanismo destinado a apoyar los procesos de
autodesarrollo de los pueblos [...] indigenas de América Latina
y el Caribe™.

La Corte tomé por primera vez en cuenta la identidad cultural
de un grupo étnico dentro de las medidas de reparacion en el
caso Aloeboetoe vs. Surinam, confiriéndole un rol primordial a
la identidad cultural de la comunidad beneficiaria al momento
de determinar la forma de las reparaciones correspondientes’.

En dicho caso, la Corte ordeno al Estado crear una fundacion
como fideicomitente de los fondos depositados en una entidad
bancaria en concepto de indemnizacidon pecuniaria. Su

8 Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de
América Latina y el Caribe, 1992, art. 1.

9 Cfr. Rodriguez Garavito, César, y Yukyan Lam, Etnorreparaciones: la
Jjusticia colectiva étnica y la reparacion a pueblos indigenas y comunidades
afrodescendientes en Colombia. Documentos DeJuSticia, Colombia, 2011, pag.
31.
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instauracion busco brindar a los beneficiarios la posibilidad de
obtener los maximos beneficios en clave de reparacion procedente
de los montos recibidos'. A pesar de no tratarse explicitamente
de un FDC, antecedid a futuras sentencias en la linea evolutiva
jurisprudencial del sistema de reparaciones al abordar un modelo
de reparacion “sistémico”, idea consistente en que la violacion
a derechos humanos puede llegar a afectar no inicamente a una
persona humana individualizada o incluso a su familia, sino a
toda una comunidad'’.

Las reparaciones con base en el dafio inmaterial que
envuelven a comunidades indigenas'? se han tratado en diversos
casos que, a pesar de no ser objeto del presente trabajo en cuanto
no incorporan la figura del FDC, vale la pena mencionar de forma
breve. En el caso Plan de Sanchez vs. Guatemala la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) solicité que el
Estado creara un fondo de reparaciones para las victimas de la
masacre que tuviera por finalidad financiar programas educativos,
capacitacion laboral, atencion psicologica y médica para los
sobrevivientes y los familiares de las victimas, considerando
la afectacion global de los derechos que produjo la masacre. La
Corte finalmente optd por canalizar esta modalidad de reparacion
colectiva a través de programas de desarrollo de salud, educacion,

10 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, reparaciones y costas, sentencia
de 10 de septiembre de 1993, Serie C No. 15, parr. 103.

11 Cfr. Bandeira Galindo, George, René Urefia y Aida Torres Pérez, Proteccion
multinivel de derechos humanos. Red de Derechos Humanos y Educacion
Superior, Espaiia, 2013, pag. 245.

12 Dado que el analisis se centra estrictamente en las comunidades, se omiten
casos en los que a miembros de estas comunidades, como individuos, también
se les repara por concepto de dafo inmaterial, como son los casos Escué Zapata
vs. Colombia, Lopez Alvarez vs. Honduras, Bamaca Velasquez vs. Guatemala,
Chitay Nech vs. Guatemala, Fernandez Ortega y otros vs. México y Rodendo
Cantu vs. México.
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produccion e infraestructura”. Por otro lado, en el caso Masacres
de Rio Negro vs. Guatemala los representantes solicitaron a
la Corte que, para fijar el dafio inmaterial causado, tomara en
cuenta que los integrantes de la comunidad de Rio Negro fueron
privados de sus costumbres, religion y vida familiar. La Corte se
inclin6 por fijar en concepto de dafo inmaterial y material una
serie de pagos que incluian lo aducido por los representantes,
de forma que las medidas de reparacion estuvieran dispuestas a
favor de las victimas de la comunidad'.

Vistas las aproximaciones casuisticas y conceptuales
anteriores, analizaremos ahora los casos donde la Corte IDH
incorpord los FDC en sus respectivas reparaciones.

a. Caso comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua's

La comunidad Awas Tingni es una comunidad indigena
de la etnia Mayagna o Sumo, asentada en la Costa Atlantica
de Nicaragua. El Estado reconocia la propiedad comunal de
los pueblos indigenas, pero hasta aquel momento no habia
regulado el procedimiento especifico para materializar dicho
reconocimiento. Esto causd que, desde 1990, no se hubieran
otorgado en el pais titulos de esta naturaleza, vulnerando asi el
derecho a la propiedad comunal de la comunidad Awas Tingni'¢.

Es este el caso en que, por primera vez, la Corte IDH
establecio la creacion de un FDC, a pesar de no conceptualizarlo

13 Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, reparaciones,
sentencia de 19 de noviembre 2004, Serie C No. 116, parrs. 90 k y 110.

14 Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 4 de septiembre de 2012, Serie C No.
250, parrs. 305 y 309.

15 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C No. 79.

16 Ibidem, parrs. 103 y 152.
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explicitamente como tal. Lo encuadrdé como una medida de
reparacion colectiva en concepto de dafio inmaterial, al disponer
lo siguiente:

La Corte considera que debido a la situacion en la cual se
encuentran los miembros de la Comunidad Awas Tingni
por falta de delimitacién, demarcacion y titulacion de
su propiedad comunal, el dafio inmaterial ocasionado
debe ademas ser reparado, por via sustitutiva, mediante
una indemnizacion pecuniaria. En las circunstancias del
caso es preciso recurrir a esta clase de indemnizacion
fijdndola conforme a la equidad y basandose en una
apreciacion prudente del dafio inmaterial, el cual no es
susceptible de una tasacion precisa. [...L]a Corte estima
que el Estado debe invertir, por concepto de reparacion
del dafio inmaterial, en el plazo de 12 meses, la suma
total de US$ 50,000 [...] en obras o servicios de interés
colectivo en beneficio de la Comunidad Awas Tingni,
de comun acuerdo con ésta y bajo la supervision de la

Comision Interamericana'”.

Lo primero que llama la atencion del caso es que, como se
ha sefialado, en ningin momento se refiere a la medida como
FDC o mediante un concepto analogo. En segundo término,
se puede apreciar que la Corte motivo la creacion de un fondo
por el dano inmaterial causado por la falta de delimitacion,
demarcacion y titulacion de su propiedad comunal, es decir,
por la violacion del Estado de Nicaragua al articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH o la
Convencion). La logica del Tribunal fue que, teniendo en cuenta
el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, la mera
posesion de la tierra debia bastar para que, aunque carecieran de

17 Ibidem, parr. 167.
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titulo real sobre la propiedad de la tierra, obtuvieran por parte
del Estado el reconocimiento oficial de tal propiedad, sustentado
juridicamente en una interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos armoniosa
con el articulo 29.b) de la Convencion, que incluia el derecho
a la propiedad comunal indigena. Por lo tanto, toda vez que
Nicaragua no delimitd ni demarc6 la propiedad comunal vulnerd
el derecho a la propiedad de los miembros de la comunidad
Mayagna Awas Tingni'®. El criterio seguido por la Corte en este
caso es remarcable, puesto que se contempld por primera vez la
posibilidad de indemnizar por concepto de dafio inmaterial a
un grupo humano como colectivo'. En este mismo sentido, el
caso es jurisprudencialmente relevante por incluir la propiedad
comunitaria dentro del ambito de proteccion del articulo 21 de
la Convencidn, apreciacion que seria reiterada en posteriores
ocasiones, como tendremos la ocasion de estudiar.

En cuanto al FDC, aparecen en la sentencia tres elementos
mas a tener en cuenta: primero, la Corte opt6 por fijar un plazo
concreto para que Nicaragua llevase a cabo la inversion; segundo,
especificé el destino de la cantidad pecuniaria; por ultimo, instd
a la CIDH a supervisar el buen destino de la inversion.

En cuanto al cumplimiento de la medida, la Corte valor6 que
el Estado cumplio con la obligacion de inversion al construir, de
acuerdo con los representantes, un albergue estudiantil, y detalld
el monto total de la obra®.

18 Ibidem, parr. 148.

19 Cfr. Nash Rojas, Claudio, Las reparaciones ante la Corte IDH de Derechos
Humanos (1988-2007)... pag. 55.

20 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
supervision de cumplimiento de sentencia, resolucion de la Corte IDH de 7 mayo
de 2008, parrs. 34 y 35.
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b. Caso comunidad Moiwana vs. Surinam?!

La aldea de Moiwana fue fundada por clanes de cimarrones en
la region de Marowijne, en Surinam. Con el inicio del conflicto
interno en 1986, la aldea de Moiwana se vio envuelta en medio
de una operacion militar que ocasion6 la muerte de 39 vecinos, la
destruccion y quema de propiedades y el desplazamiento de los
supervivientes, lo que impidi6 a los miembros de la comunidad
la practica de sus formas de subsistencia tradicionales.

En este caso, la Corte introdujo de forma expresa el concepto
de fondo de desarrollo destinado a servicios para los miembros
de la comunidad. Estipuldé que un contexto donde las fuerzas
militares habian atacado y destruido las propiedades indigenas
en la localidad de Moiwana y desplazado a sus habitantes, era un
buen escenario para la implementacion de programas de salud,
vivienda y educacion. Con anterioridad a la resolucion del caso,
tanto los representantes como la CIDH enfatizaron la importancia
de implementar estos programas de desarrollo para cubrir los
servicios sociales basicos de los miembros de la comunidad en
cuanto regresasen a sus hogares. Segun dispuso el Tribunal:

[...] Surinam debera crear un fondo de desarrollo por
el monto USS$ 1,200,000.00 [...] que sera destinado
a programas de salud, vivienda y educacion de los
miembros de la comunidad. Los elementos especificos
de dichos programas deberan ser determinados por un
comité de implementacion [...] y deberan ser completados
en un plazo de cinco afios, a contar de la notificacion de

la presente Sentencia®.

21 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia 15 de junio de 2005, Serie
C No. 124.

22 Tbidem, parr. 214.
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Dos elementos que llaman la atencion son la introduccion de
la figura del comité de implementacion y la forma de canalizar
el fondo para alcanzar los objetivos definidos por la Corte. Por
otro lado, el comité de implementacion sustituyo a la CIDH en
su papel de tercer agente participante —junto al Estado y las
victimas—, encargado de la supervision de la implementacion
de la medida. El nuevo comité adquiri6 un papel absolutamente
central, pasando de agente garante con funciones fiscalizadoras
a organo ad hoc encargado de moldear todo el proceso, desde la
disposicion del monto pecuniario hasta su traduccion en forma
de programas de desarrollo, con las siguientes especificidades:

El comité [...] estard encargado de determinar las
modalidades de implementacion del fondo de desarrollo,
y estard conformado por tres miembros. El referido
comité deberd contar con un representante designado
por las victimas y otro por el Estado; el tercer miembro
de dicho comité sera designado de comun acuerdo entre
los representantes de las victimas y el Estado. Si dentro
de los seis meses a partir de la notificacion de la presente
Sentencia, el Estado y los representantes no hubieren
llegado a un acuerdo respecto de la integracion del comité
de implementacion, la Corte los convocara a una reunioén

para decidir sobre este asunto®’.

Puede asumirse que la Corte tratd de conferir al comité un
caracter de ente velador e imparcial para lograr una efectiva
implementacion de lo dispuesto en la sentencia, voluntad
manifiesta si se atiende a su composicion: una terna de miembros,
uno elegido por cada una de las partes y un tercero acordado
entre ambas. Asi, la Corte aspird a que la implementacion de
los programas de desarrollo se llevase a cabo con las maximas

23 TIbidem, parr. 215.
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garantias de imparcialidad y diligencia pero, al mismo tiempo,
sin entrometerse en su confeccion. Ademas, su importancia era
tal que en caso que las partes no llegasen a un acuerdo para su
creacion, se previo que la propia Corte dilucidase el asunto. La
misma Corte expreso que el Comité:

[...] deb[ia] ser la autoridad que determin|ara] la forma
en que se asign[aran] los fondos e implement[aran] los
programas. Por este motivo, [...] deb[ia] haber un margen
de flexibilidad que debl[ia] ser respetado y [...], dentro
de su competencia, el Estado deb[ia] garantizar que
el Comité cumpl[iera] con las cuestiones operativas y
logisticas necesarias para lograr su mision®*,

Como se puede ver, existen notables diferencias entre el FDC
de los casos Awas Tingni y Moiwana, aunque la motivacion
para su creacion fue la misma. De manera genérica, ambas son
medidas tendientes a reintegrar la dignidad de las comunidades
y ayudar a reorientar su vida®, en tanto ambas son medidas de
satisfaccion a colectividades. La valoracion juridica que hizo
la Corte del dafio inmaterial sufrido incorporé los “elementos
culturales” para la fijacion de la medida correspondiente de
reparacion. Esta tendencia a ampliar la idea del dafio inmaterial
ya se pudo apreciar en el caso Yatama cuando se extendid la
nocion de “dolor y sufrimiento”, tendencia que iba a repercutir
en los términos de creacion de los FDC —puesto que su alcance
se computaba atendiendo al dafio inmaterial sufrido por una
colectividad— y cuya flexibilidad conceptual suscité algunas
reticencias doctrinales al entenderse que la Corte iba a controlar,

24 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, supervision de
cumplimiento de sentencia, resolucion de la Corte IDH de 21 de noviembre de
2007, considerando 18.

25 Cfr. Calderon Gamboa, Jorge F., La evolucion de la “reparacion integral” en la
Jjurisprudencia de la Corte IDH de Derechos Humanos... pag. 53

26 Cfr. Nash Rojas, Claudio, Las reparaciones ante la Corte IDH de Derechos
Humanos (1988-2007)... pag. 53.
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hasta cierto punto, indemnizaciones estimadas bajo parametros
9927

tan subjetivos como los de “dolor y sufrimiento

A pesar de la especificidad de lo resuelto por la Corte, dar
cumplimiento a esta innovadora formula en un contexto tan
complejo como el surinamés en el afio 2005, no iba a ser un
tramite sencillo?®. Asi, un afo después de la sentencia el Estado
inform6 de la creacion de una Fundacion para el Desarrollo
de la Comunidad Moiwana (SFOMG) dirigida a programas de
salud, vivienda y educacion para los integrantes de la comunidad
Moiwana, aunque segun denuncié la CIDH no se suministrd
informacion que indicase la financiacion de dichos programas®.
En noviembre de 2010, cuando se cumplieron los cinco afios
de la sentencia, la Corte indic6 que la informacién facilitada
por el Estado era insuficiente respecto a: 1) el importe total de
dinero transferido al fondo de desarrollo; ii) a la construccion
de viviendas y iii) su localizacién dentro de territorio Moiwana;
iv) la construccion de instalaciones destinadas a la educacion
y salud, y v) la implementacion de una estrategia de desarrollo
sostenible en Moiwana (SSDI)*. La resolucion de supervision

27 Cfr. Antkowiak, Thomas M., “A Dark Side of Virtue: The Inter-American
Court and Reparations for Indigenous People”, Duke Journal of Comparative &
International Law, Vol. 25:1, 2015, pag. 78.

28 En la Decision 1 (67) sobre Surinam, de noviembre de 2005, el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial manifesto, entre otras cosas, “una
profunda preocupacion por la informacion en que se afirma que Surinam hace
caso omiso, a sabiendas, de las recomendaciones del Comité”, y recomend6 que
“[v]ele por que se reconozcan legalmente los derechos de los pueblos indigenas
y tribales a poseer, desarrollar, controlar y utilizar sus tierras comunales y a
participar en la explotacion, administracion y conservacion de los recursos
naturales asociados a ellas”, asi como “[v]ele por que se otorgue a los pueblos
indigenas y tribales el derecho de recurrir a los tribunales”.

29 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, supervision de
cumplimiento de sentencia..., considerandos 17 y 18.

30 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, supervision de
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de cumplimiento de 22 de noviembre de 2010 fue la ultima que
se emitio respecto de este caso, por lo que no se dispone de
informacion mas actualizada sobre su estado de implementacion.

c. Caso de la comunidad Yakye Axa vs. Paraguay?

La comunidad Yakye Axa es una comunidad indigena
asentada desde finales del siglo XIX en la zona del Chaco
paraguayo. En esa época, empresarios britanicos compraron las
extensiones de territorio y emplearon a los indigenas que alli
habitaban para trabajos de ganaderia. Varias décadas después, la
comunidad Yakye Axa se traslad6 a un nuevo territorio debido
a las graves condiciones de vida que sufrian: los hombres no
recibian sueldos, las mujeres eran explotadas sexualmente y no
contaban con servicios de salud ni alimentacion suficientes, por
lo que dieron inicio a los tramites de reivindicacion de su hébitat
tradicional. Los recursos no generaron resultados positivos,
lo que provoco que parte de la comunidad se viera obligada a
asentarse al costado de una carretera®.

En este caso, la Corte continud el patron iniciado en el de
Moiwana en aplicacion de un FDC, aunque lo combiné con un
programa de desarrollo comunitario.

[...el] Estado debera crear un programa y un fondo de
desarrollo comunitario que seran implementados en las
tierras que se entreguen a los miembros de la Comunidad
[...]. El programa comunitario consistira en el suministro

de agua potable e infraestructura sanitaria. Ademas del

cumplimiento de sentencia, resolucion de la Corte IDH de 22 de noviembre de
2010, considerando 37.

31 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, fondo

reparaciones y costas, sentencia 17 de junio de 2005, Serie C No. 125.

32 Ibidem, parrs. 50.1, 50.2, 50.13 y 50.91.
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referido programa, el Estado debera destinar la cantidad
de US$ 950.000,00 [...] para un fondo de desarrollo
comunitario, el cual consistird en la implementacion de
proyectos educacionales, habitacionales, agricolas y de

salud en beneficio de los miembros de la Comunidad®.

El fondo y el programa de desarrollo comunitario se
enmarcaron como medidas de reparacion por dafio inmaterial
a una comunidad, considerando que, por definicion, tal medida
es una respuesta al sufrimiento acreditado de violaciones que
repercuten en los patrones estructurales de un colectivo®. Ambas
medidas respondian al menoscabo de los valores representativos
como comunidad indigena por la denegacion estatal al goce
y ejercicio de sus derechos territoriales y los problemas que
eso gener6 al poner en peligro su identidad, su patrimonio, su
vida cultural y la de futuras generaciones®. Tales violaciones
fueron las que motivaron impulsar los proyectos y el programa
enunciados.

Del mismo modo que ocurri6 en el caso Awas Tingni, es
importarte no asociar estas medidas a una clase de restitucion,
especialmente porque la jurisprudencia de la Corte contempla
como medida de restitucion la devolucion de tierras tradicionales
a los miembros de las comunidades indigenas — como también lo
dispuso en el caso de la comunidad Yakye Axa. Conviene traer a
colacion el caso Awas Tingni porque en aquella ocasion la Corte
sustentd juridicamente que los elementos incorporales que se
desprendian de los territorios tradicionales indigenas formaban
parte de aquellos derechos salvaguardados por el articulo 21

33 Ibidem, parr. 205.

34 Cfr. Calderén Gamboa, Jorge F., La evolucién de la “reparacion integral” en la
jurisprudencia de la Corte IDH de Derechos Humanos... pag. 61.

35 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, fondo

reparaciones y costas... parr. 203.
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de la Convencion®. Asi, en el caso que nos ocupa, el Tribunal
senald que el derecho a la propiedad privada contemplado en
el articulo 21 de la Convencion podia llegar a ser condicion
necesaria para lograr la preservacion de la identidad cultural de
los pueblos indigenas®’. De ahi que la falta de reconocimiento de
la propiedad colectiva de la comunidad Yakye Axa comprometia
sus rasgos definitorios como comunidad, en contravencion
al articulo 21 de la Convencion, motivando asi la creacion de
proyectos y programas con el objeto de reintegrar la dignidad
de la comunidad.

Los elementos especificos de dichos proyectos deberan
ser determinados por un comité de implementacion
[...] v deberan ser completados en un plazo de dos
aflos, contados a partir de la entrega de las tierras a
los miembros de la Comunidad indigena. El comité
[...] estara encargado de determinar las modalidades
de implementacion del fondo de desarrollo, y estara

conformado por tres miembros [...]*.

La Corte repitio el modelo del comité de implementacion
tripartito introducido en el caso de la comunidad Moiwana.
Es mas, la redaccion sobre su mandato, designacion y
conformacion fue idéntica a la de su precedente. De este modo,
la Corte empezo6 a considerar que los FDC, en tanto tomaban
en cuenta la naturaleza colectiva del dafio causado, eran una
herramienta idonea y efectiva®® que encajaba con el espiritu

36 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
fondo, reparaciones y costas... parr. 144.

37 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, fondo
reparaciones y costas... parr. 148.

38 Ibidem, parr. 205.

39 Cfr. Rodriguez Garavito, César, y Yukyan Lam, Etnorreparaciones: la

Justicia colectiva étnica y la reparacion a pueblos indigenas y comunidades
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de las etnorreparaciones. El punto diferencial entre el comité
de implementacion del caso Moiwana y el del caso Yakye Axa
es que mientras el primero gozaba de un plazo de cinco afios
para completar la implementacion de los programas, el del caso
paraguayo no podia exceder los dos afios contando a partir de la
entrega de las tierras.

Tras la resolucion del caso, a efecto de que la Corte pudiera
supervisar su implementacién acorde a lo dispuesto, el Tribunal
le indic6 al Estado que debia remitir informacion sobre el comité
de implementacion que incluyera “los nombres de las personas
que integran el Comité, y las actas o constancias de cada sesion
del mismo, y los avances en la implementacion del programa y
del fondo de desarrollo comunitario™’. Las partes facilitaron
informacion al respecto y manifestaron que el fondo fue creado
el ano 2006, aunque el Estado y representantes se pronunciaron
en sentido opuesto respecto a los montos agregados a dicho fondo
y sobre la operatividad del comité de implementacion. Ast, al
momento de resolver el estado de cumplimiento de la medida
reparatoria, la CIDH indic6 en dos ocasiones que el Estado no
habia presentado suficiente informacién al respecto y la Corte
manifestd que para el afio 2008, es decir, tres afios después de
ordenar la creacion del fondo y su comité, no contaba con los
elementos necesarios para establecer su cumplimiento, por lo que
instaba a las partes a aportar mayor informacion®.

afrodescendientes en Colombia... pag. 25.

40 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supervision
de cumplimiento de sentencia, resolucion del Presidente de la Corte IDH de 14
diciembre de 2007, considerando 6.c.

41 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supervision de

cumplimiento de sentencia, resolucion de la Corte IDH de 8 febrero de 2008,
considerando 30.
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d. Caso comunidad indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay*

La comunidad Sawhoyamaxa tradicionalmente habitaba
la zona del Chaco, pero sus tierras fueron vendidas e
individualizadas a nombre de empresas privadas. Esta
situacion provocd que miembros de la comunidad vivieran en
condiciones de pobreza extrema, sin los niveles minimos de
salud, bajo situacion de explotacion laboral e impedidos de
practicar sus actividades tradicionales de subsistencia. Unido
a esto, en el afio 1991 la comunidad empezo los tramites de
reivindicacion de su habitat ancestral, lo cual no solamente
trajo resultados insatisfactorios, sino que la situacion empeord
cuando los propietarios individuales de las tierras se enteraron
de los reclamos iniciados por la comunidad, lo que se tradujo en
presiones y amenazas. La mayoria de los miembros opto6 por salir
de esas estancias y empezaron a vivir al borde de una carretera
en completa precariedad®.

En este caso, con relacion a la reparacion colectiva la Corte
ordeno al Estado:

[...] la creacion de un fondo de desarrollo comunitario
en las tierras que se entreguen a los miembros de
la Comunidad [...]. EI Estado debera destinar la
cantidad de US$ 1.000.000,00 [...] para tal fondo, el
cual consistird en la implementacion de proyectos
educacionales, habitacionales, agricolas y de salud, asi
como de suministro de agua potable y la construccion de
infraestructura sanitaria, en beneficio de los miembros de

la Comunidad**.

42 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, fondo,

reparaciones y costas, sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C No. 146.
43 Tbidem, parrs. 73.36, 73.61 y 73.62.
44 Tbidem, parr. 224.
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La Corte sigui6 el razonamiento de los casos anteriores:
el fondo de desarrollo se presentd como una satisfaccion con
caracter compensatorio en forma de medidas socioecondémicas
de reparacion colectiva por el dafio inmaterial sufrido por la
colectividad. Las circunstancias del caso alteraron gravemente
las condiciones de existencia de la comunidad Sawhoyamaxa
por la falta de concrecion de su derecho a la propiedad comunal
conforme al articulo 21 de la Convencion. Como ocurri6 en los
casos anteriores, para fijar el dafio inmaterial la Corte valord
que tal denegacion comprometia la vida, identidad y patrimonio
comunitario®, por lo que se¢ hacia necesario dictaminar las
mencionadas medidas socioeconémicas con un amplio alcance
para la colectividad.

Estos proyectos deberan ser determinados por un comité
de implementacion [...] y deberan ser completados en
un plazo de dos afios, contados a partir de la entrega de
las tierras a los miembros de la Comunidad indigena.
El comité [...] estarda encargado de determinar las
modalidades de implementacion del fondo de desarrollo,

y estara conformado por tres miembros [...]*.

Las similitudes entre los FDC en el caso Yakye Axa y el
caso Sawhoyamaxa son evidentes: en ambos casos el FDC
pretendia servir para el desarrollo de proyectos educacionales,
habitacionales, agricolas y de salud, y sus comités de
implementacién debian tener la misma composicion y plazo
de dos afios para completar los proyectos. La diferencia entre
ambos es que en el caso Yakye Axa se adiciond la creacion de
un programa comunitario separado del fondo, mientras que en
el caso Sawhoyamaxa los objetivos de potabilizacion de agua e

45 Tbidem, parrs. 221y 222.
46 Ibidem, parrs. 224 y 225.
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infraestructura sanitaria de aquel programa se incluyeron en el
mismo fondo. Eso signific6, de entrada, que estos dos ultimos
objetivos en el caso Sawhoyamaxa tuvieran asignada para su
implementacion una cantidad pecuniaria, aunque fuese en
términos generales en conjunto con el resto de finalidades del
fondo, ordenado asi, presumiblemente, para afianzar el flujo de
capitales hacia los mismos. Si se observa, en el caso Yakye Axa
la Corte IDH determind la asignacion de US$ 950.000,00 para
el fondo comunitario, mientras que en el caso Sawhoyamaxa la
dotacion del fondo fue incrementada hasta US$ 1.000.000,00 e
incluy¢ los objetivos referidos.

Tal como ocurrid con el caso Yakye Axa, la Corte tuvo
dificultades para poder determinar en un sentido positivo el
cumplimiento de la medida, puesto que hasta en cuatro ocasiones
se pronunci6 al respecto en el mismo sentido: que tanto sobre el
FDC como sobre la implementacion de proyectos del comité, no
contaba con elementos suficientes para establecer el cumplimiento
del punto. Frente a la situacion de falta de informacion, desde el
afio 2008 la Corte insto6 al Estado a ofrecer informacion adicional
sobre “los nombres de las personas que [integran el Comité], y las
actas o constancias que en cada sesion del Comité se adopten™’,
reiterado en el 2009 en los siguientes términos: “es necesario
requerir al Estado informacion detallada sobre la asignacion del
presupuesto que la sentencia de esta Corte ordend se entregara
al fondo de desarrollo comunitario y el funcionamiento y las
actividades desarrolladas por el Comité de implementacion™®.
No seria hasta seis afos después, en la resolucion de supervision

47 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supervision
de cumplimiento de sentencia, resolucion de la Corte IDH de 8 febrero de 2008,
considerando 14.

48 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supervisién
de cumplimiento de sentencia, resolucion de la Presidenta de Corte IDH de 20
de mayo de 2009, considerando 13.
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conjunta con el resto de casos paraguayos —que se abordara mas
adelante—, que la Corte se pronunciara de nuevo sobre el caso.

e. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam®

El pueblo Saramaka fue fundado por un grupo de cimarrones
de Surinam en la region superior del Rio Surinam, pueblo con
una constatada y profunda relacion con sus tierras ancestrales.
Sin embargo, la legislacion interna de Surinam no reconocia el
derecho a la propiedad colectiva de los miembros de comunidades
indigenas y tribales, por lo que carecian de estatuto juridico de
Surinam. Dado que bajo la ley de Surinam el Estado era el
propietario del territorio y los recursos utilizados por el pueblo
Saramaka, éste empezo6 a otorgar en la zona del Rio Surinam
concesiones a terceros para actividades madereras y de mineria.
De esta forma, los miembros de la comunidad se vieron privados
del reconocimiento de titulos comunales sobre la tierra y del uso
y disfrute de la misma.

En este caso, la Corte procediod a la creacion de un FDC en
los siguientes términos:

La Corte ordena, en equidad, que el Estado asigne la
suma de US$ 600,000.00 [...] a un fondo de desarrollo
comunitario creado y establecido a beneficio de
los miembros del pueblo Saramaka en su territorio
tradicional. Dicho fondo tendra como objetivo financiar
proyectos educativos, de vivienda, agricolas y sanitarios,
asi como proporcionar electricidad y agua potable, de ser

necesario, a favor del pueblo Saramaka™.

49 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No.
172.

50 Ibidem, parr. 201.
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El FDC se cred, de nuevo, en razon del dano inmaterial
sufrido. No obstante, esta vez la Corte introdujo en el monto total
asignado para el fondo una partida procedente del dafio provocado
por la extraccion de madera y el causado sobre la propiedad
indigena en su territorio, lo cual encajaba en el concepto de
dafio material si se observa el desarrollo jurisprudencial del
concepto, que incluia “la pérdida o detrimento de los ingresos
de la victima [...] y las consecuencias de cardcter pecuniario
que [tuvieran] un nexo causal con los hechos del caso™!. Asi, el
Tribunal “fij[6], por el dafio material directo [...] la cantidad de
USS$ 75.000 [...] a favor del pueblo Saramaka. Esta suma debJia]
agregarse al fondo de desarrollo descrito [...]”" y resolvid que “[e]
1 Estado deb[ia] asignar las cantidades fijadas en esta Sentencia
como indemnizacion por el dafio material e inmaterial a un fondo
de desarrollo comunitario [...]”2. Por lo tanto, el monto total
estaba conformado por fondos en concepto de dafio inmaterial y
en menor medida material, y, sin embargo, la destinacion de la
totalidad de los mismos se encomendo a la implementacion de
proyectos como medidas de satisfaccion en un caso de reparacion
colectiva en respuesta a un dafio inmaterial.

En el caso Saramaka el comité de implementacion
mantuvo el cardcter tripartito y también el plazo de seis meses
para conformarlo, pero en esta ocasion la Corte afiadid un
requerimiento a la actividad del comité: éste “deb[ia] consultar
con el pueblo Saramaka antes de que las decisiones se tomen e

51 Corte IDH, Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, Caso Masacre de Las Dos
Erres vs. Guatemala'y Caso Cepeda Vargas vs. Colombia, citados en Calderon
Gamboa, Jorge F., La evolucion de la “reparacion integral” en la jurisprudencia
de la Corte IDH de Derechos Humanos... pag. 41.

52 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supervision
de cumplimiento de sentencia, resolucion de la Corte IDH de 8 febrero de 2008,
parr. 199 y dispositivo 13.
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implementen”. Esta directriz fue introducida en una solicitud de
los representantes, quienes pidieron a la Corte que se estableciera
“un fondo de desarrollo [...] determinado e implementado
con la participacion y consentimiento informado del pueblo
Saramaka’*. Por tanto, en este modelo el papel de la comunidad
indigena adquiri6é una nueva dimension para la implementacion
de los proyectos socioecondmicos, a pesar de que la Corte seguia
dirigiendo el destino de los proyectos. De hecho, otra disposicion
innovadora en el caso Saramaka fue que la Corte se pronuncio
acerca de 1) el tipo de cambio a utilizar en caso que las cantidades
se tradujesen a la moneda local, i1) los intereses moratorios por
el atraso en la creacion del FDC vy iii) el modo en que el Estado
debia realizar los ingresos en el FDC, dividiéndolo de la siguiente
forma:

Dentro de un afio, contado a partir de la notificacion de
la presente Sentencia, el Estado debera designar al menos
US$ 225,000.00 [...] para el fondo de desarrollo [...] y el
resto deberd ser designado dentro de tres afios, contados
a partir de la notificacion de esta Sentencia®.

Una explicacion sobre el nuevo papel que desempeii6 la Corte
en la confeccion e implementacion del FDC, asi como sobre el
trabajo del comité, puede encontrarse en las experiencias en
los casos Moiwana, Yakye Axa y Sawhoyamaxa, en los que el
correcto desempeio de los fondos y actividad del comité estaban
obstaculizados, a efectos de supervisar su cumplimiento y en
primer término, por la falta de informacion acerca de la ejecucion
de los ingresos recibidos, lo cual dificultaba enormemente valorar
las subsiguientes etapas. Pero este viraje siguid arrastrando

53 TIbidem, parr. 202.
54 Tbidem, parr. 192.
55 TIbidem, parr. 208.
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algunos de los problemas aparecidos en los casos precedentes. En
el afio 2011, tres afos después de la resolucion de la sentencia, la
CIDH indic6 que el Estado “no [habia presentado] informacién
referente a como y cuando comenzaria a funcionar el fondo, ni
la cantidad de dinero depositada™®. La Corte dictaminé que la
obligacion habia sido satisfecha de forma parcial, porque pasados
mas de tres afios para que Surinam designara la cantidad total de
recursos, todavia no habia constatacion alguna acerca del ingreso
de los US$ 75.000 por dafio material. A pesar de no haberse dado
cumplimiento total a la medida de reparacion, en la siguiente
resolucion de supervision de cumplimiento —del 2013—, la Corte
no hizo pronunciamiento alguno en este sentido.

f. Caso comunidad indigena Xakmok Kasek vs.
Paraguay”’

La comunidad Xédkmok Kések vivia tradicionalmente en
la zona del Chaco, pero a finales del siglo XIX dos terceras
partes de sus tierras fueron vendidas en la bolsa de valores
de Londres. En 1990 iniciaron los tramites para recuperar sus
tierras tradicionales, con insatisfactorios resultados. La vida de la
comunidad fue empeorando al grado de tener prohibido cultivar,
poseer ganado o cazar, de forma que desarrollar su propio modo
de vida se volvio imposible. Ante esta situacion, muchos de los
miembros se separaron de la comunidad.

En esta ocasion, la creacion del FDC que dispuso la Corte
IDH incorpor6é muy pocas novedades respecto de los precedentes

56 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, supervision de cumplimiento
de sentencia, resolucion de la Corte IDH de 23 de noviembre de 2011,
considerando 9.

57 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay, fondo,

reparaciones y costas, sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214.

58 Ibidem, parrs. 56, 58, 67 y 79.
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de Yakye Axa y Sawhoyamaxa: se cre6 como medida de
satisfaccion socioecondmica en un caso de reparacion colectiva.
Esta vez, al igual que en el caso Sawhoyamaxa, se volvio a
incluir el desarrollo del programa de potabilizacion de agua y
de creacion de infraestructuras sanitarias dentro de un Unico
fondo, de manera que los recursos de dicho fondo debian ir
destinados a los mismos programas. No obstante, en Xakmok
Kasek la Corte albergo la posibilidad de que los programas no
fueran estrictamente dirigidos a la consecucion de los objetivos
mentados al introducir la expresion “entre otras cosas”:

El Estado debera destinar la cantidad de US$ 700.000
[...] para tal fondo, respecto del cual se deben destinar
recursos, entre otras cosas, para la implementacion de
proyectos educacionales, habitacionales, de seguridad
alimentaria y de salud, asi como de suministro de agua
potable y la construccion de infraestructura sanitaria, en

beneficio de los miembros de la Comunidad™’.

La Corte dej6 asi cierta facultad al comité de implementacion
para disponer si los programas establecidos por la Corte
debian ocupar una mayor o menor partida de los US$ 700.000,
desprendiéndose igualmente que al marcar las lineas generales,
la Corte no estaba otorgando completa discrecionalidad sobre
la inversion del monto total, ya que por definicion una medida
de satisfaccion busca reintegrar la dignidad de las victimas y
ayudar a reorientar su vida o memoria® y, por tanto, no podia
implementarse en una direccidon que no mantuviera un nexo
con la violacidon que pretendiera ser reparada. Igual que en las
anteriores sentencias, el comité encargado de determinar las
modalidades de implementacion del FDC estaba conformado por

59 Ibidem, parr. 323.

60 Cfr. Calderon Gamboa, Jorge F., La evolucion de la “reparacion integral” en
la jurisprudencia de la Corte IDH de Derechos Humanos... pag. 54.
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tres representantes elegidos por las partes y se fijaba un limite
de seis meses para su configuracion, aunque en esta ocasion
la Corte dispuso que, trascurridos los seis meses, el mismo
Tribunal decidiria®, desmarcandose de los anteriores casos,
en los que dict6 que transcurrido el plazo se convocaria a las
partes para tratar el asunto. Sus palabras dieron a entender que
en esta ocasion la Corte conferia mayor prioridad a una pronta
configuracion del comité. Finalmente, la fecha limite para la
implementacion de los proyectos se redujo a dos afios a partir de
la entrega de las tierras a los miembros de la comunidad.

El cumplimiento de la sentencia se supervisd cinco afnos
después de dictada y se hizo mediante una resolucion conjunta
—junto a los casos de Yakye Axay Sawhoyamaxa— que obedecio
al seguimiento de los acuerdos alcanzados entre las partes tras
la audiencia de supervision conjunta de 21 de mayo de 2014,
En la resolucion de 24 de junio de 2015 la Corte corrobord
irregularidades en una cuenta bancaria destinada a cumplir
las obligaciones dictaminadas por las sentencias de la Corte
IDH en los casos del Paraguay, aunque no se pudo determinar
con precision si dicha cantidad incluia los fondos destinados al
FDC. Concretamente, se produjo una extraccion por parte de
funcionarios del Estado por un valor superior a al equivalente
de US$ 540.000. Ademas, la CIDH y la Corte coincidieron en
que, al margen de la sustraccion, Paraguay no facilité suficiente
informacion sobre como iba a ser utilizada la cantidad sustraida®.

61 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay... parr. 324.

62 Por este motivo y por tratarse el caso Xakmok Kasek del mas reciente de los
tres, hemos considerado pertinente hacer mencion a dicha resolucion dentro del

analisis de éste Gltimo caso.

63 Corte IDH, Casos de las Comunidades Indigenas Yakye Axa, Sawhoyamaxa
y Xdakmok Kasek vs. Paraguay, supervision de cumplimiento de sentencia,
resolucion de la Corte IDH de 24 junio de 2015, parrs. 43 y 44.
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g. Caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador®

La sentencia del caso Sarayaku rompi6 con la linea
jurisprudencial del Tribunal respecto a los FDC. En esta ocasion,
de hecho, ni siquiera se mencioné la creacion de un “fondo
de desarrollo comunitario” como tal en ningun punto de la
resolucion. Veamos qué dijo la Corte:

[...] la Corte estima pertinente fijar, en equidad, la
cantidad de US$ 1.250.000,00 [...] para el Pueblo
Sarayaku, por concepto de indemnizacion por daio
inmaterial. Este monto debera ser entregado a la
Asociacion del Pueblo Sarayaku (Tayjasaruta), en
el plazo de un afo a partir de la notificacion de la
presente Sentencia, para que inviertan el dinero
en lo que el Pueblo decida, conforme a sus propios
mecanismos e instituciones de toma de decisiones,
entre otras cosas, para la implementacion de
proyectos educativos, culturales, de seguridad
alimentaria, de salud y de desarrollo eco-turistico
u otras obras con fines comunitarios o proyectos
de interés colectivo que el Pueblo considere
prioritarios®.

Este parrafo dio un cambio de sentido a la operatividad del
FDC desde el punto de vista que la Corte “retrocedié” un paso
en su facultad de confeccionar las caracteristicas del fondo y
dejo de senalar restricciones sobre su implementacion mediante
la disposicion de los fines a los que debian ir dirigidos. Esta
vez el Tribunal concedi6 a la comunidad el pleno control sobre

64 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, fondo y

reparaciones, sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 323.

65 Ibidem, parr. 317.



2015] Revista IIDH 83

los bienes pecuniarios y la erigid, a través de una organizacion
representante, como ente plenipotenciario sobre el total de
la indemnizacion por dafio inmaterial. A diferencia de lo
ocurrido en el caso Saramaka, cuando el cambio de modelo
del FDC respondio a las peticiones de los representantes sobre
conferirle un papel mas trascendente a la comunidad en la toma
de decisiones del Comité, en esta ocasion las solicitudes de los
representantes, si bien muy pormenorizadas en cuanto a cantidad,
no referenciaron de forma concreta en qué modo la transferencia
del monto de la indemnizacion debia llevarse a cabo, limitandose
a expresar que la Corte debia fijar una cantidad determinada
en equidad para reparar los dafios inmateriales sufridos — que
posteriormente enumeraron. Fue, por tanto, la propia voluntad
de la Corte la que motivo el cambio de paradigma, muy
posiblemente valorando lo aprendido en experiencias anteriores,
que facilmente podian apuntar hacia un elemento concreto: el
comité de implementacion tripartito no respondia con garantias
a su funcion de canalizar unas indemnizaciones de resarcimiento
por dafios inmateriales en medidas eficaces de satisfaccion con
caracter compensatorio.

Se disiparon asi algunas dudas que habia generado el
viejo modelo en ciertos sectores doctrinales que opinaban
que, indistintamente de si los programas se conceptualizaban
como dafio inmaterial o material, la Corte no deberia incluir
limitaciones judicialmente impuestas®. En otro sentido de las
criticas, el representante de las victimas en los casos Moiwana
y Saramaka, Fergus MacKay, en la audiencia publica del caso
Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, denuncié que los modelos
de los casos Moiwana y Saramaka no funcionaron, no por su
estructura, sino por su implementacion. Particularmente, segin

66 Cfr. Antkowiak, Thomas M., “A Dark Side of Virtue: The Inter-American Court
and Reparations for Indigenous People”... pag. 78.
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sus palabras, en el caso Moiwana el fondo se ejecuté de forma
contraria a lo resuelto por la Corte, y en el caso Saramaka hubo
una paralizacidon en su ejecucion, en los pagos, etc. Segun el
representante, los pueblos indigenas eran suficientemente capaces
de gestionar sus propios recursos y no requerian de un FDC
con representacion del Estado o terceros que los supervisara,
en coherencia con la autodeterminacion de las comunidades, su
capacidad y propia voluntad para manejar los fondos®.

Hasta la fecha la Corte no se ha pronunciado sobre la
efectividad de este nuevo modelo, por lo que habra que esperar
para ver si el cambio de criterio que les confiere la entera
capacidad de disposicion a las propias comunidades consigue
una mayor efectividad en su implementacioén, que obedezca
al auténtico sentido de su creacion: la reparacion de los dafios
sufridos por las colectividades indigenas, que repercuten,
sobretodo, en su calidad de grupo®.

Conclusion

De lo visto a lo largo de estas paginas se puede apreciar
que, hasta la sentencia del caso Kichwa de Sarayaku, la Corte
IDH configuré FDC con notables restricciones sobre las lineas
generales de actuacion de los mismos, dejando un relativamente
estrecho margen de disposicion de los fondos a las victimas,
porque, ademas, su implementacion dependia de la buena
voluntad y correcto entendimiento con el Estado a través de un
comité de implementacion. Con la sentencia del caso Sarayaku,

67 Corte IDH, Audiencia piiblica Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, 107
periodo ordinario de sesiones, 4 de febrero de 2015, minutos: 1:59:10 — 2:01:41.
Disponible en: <https://vimeo.com/118766033>, a 8 de octubre de 2015.

68 Cfr. Calderon Gamboa, Jorge F., La evolucion de la “reparacion integral” en la
Jurisprudencia de la Corte IDH de Derechos Humanos... pag. 40.
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este comité se elimind y se cedio el absoluto protagonismo a las
victimas sobre la direccion y destino de los recursos trasferidos
en calidad de satisfaccion con cardcter compensatorio por un
dafio inmaterial a un colectivo indigena a través de medidas
de reparacion colectiva. Este nuevo paradigma venia siendo
demandado por las victimas, hecho que facilité la recepcion de
esta reconfiguracion de la medida.

En el caso Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera
de Bayano y sus miembros, aunque debe leerse con cierta
precaucion®, la Corte reafirmo la idea de ofrecer directamente a
la comunidad, a través de sus respectivas figuras representantes,
una cantidad compensatoria, sin la intermediacion de ninguna
suerte de comité con participacion foranea a las comunidades’.
De esta forma, es presumible que el nuevo modelo impuesto
por la Corte va a persistir en sus proximas resoluciones, y que
posiblemente en casos tales como Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus miembros vs. Honduras, Pueblos Kalifia y Lokono
vs. Surinam o Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus
miembros vs. Honduras, veamos cémo los FDC se afianzan
como una medida de reparacion centrada, en fondo y forma, en
la capacidad indigena para gestionarlos.

69 La Corte IDH en esta ocasion no dotd a la compensacion con un elemento final
de impulso al desarrollo comunal, aunque tampoco se puede hacer la lectura en
sentido contrario. En este caso, la Corte se limit6 a sentenciar la entrega de unos
montos para las comunidades Embera de Ipeti y Piriati y al pueblo Kuna, sin
siquiera sugerir un enfoque para su inversion.

70 Corte IDH, Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd
de Bayano y sus Miembros vs. Panamd, excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas, sentencia de 14 de octubre de 2014, Serie C No. 284, parr.
247.








