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RESUMEN DE LOS HECHOS

1. La demanda fue presentada por el Centre for Minority Rights Development (CEMIRI-
DE) y Minority Rights Group International (MRG), en nombre de la comunidad Endorois.
Asimismo, el Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE) presentd un escrito amicus
curiae que apoy¢ la demanda. Los demandantes alegan violaciones causadas por el des-
alojo de la comunidad Endorois, un pueblo indigena, de sus tierras ancestrales, de la falta
de indemnizacién adecuada por la pérdida de su propiedad, de la alteraciéon de la activi-
dad econémica de pastoreo de la comunidad y de las violaciones del derecho a practicar
su religion y cultura y del derecho al desarrollo general del pueblo Endorois.

2. Los demandantes alegan que el Gobierno de Kenia violé la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (en adelante “Carta Africana”), la Constitucion de Kenia y el
derecho internacional al desalojar de manera forzosa al pueblo Endorois de sus tierras
ancestrales alrededor de la zona del Lago Bogoria en los distritos administrativos de
Baringo y Koibatek, asi como en los distritos administrativos de Nakuru y Laikipia dentro
de la Provincia de Rift Valley en Kenia, sin las consultas previas adecuadas, ni una indem-
nizacién apropiada y efectiva.

3. Los demandantes declaran que los Endorois conforman una comunidad de aproxi-
madamente 60.000 habitantes’ que han vivido por siglos en la zona del Lago Bogoria.

Pueblos Indigenas

Afirman que, con anterioridad al desalojo del pueblo Endorois de su tierra a causa de la
creacion de la Reserva de Caza del Lago Hannington en 1973, posteriormente llamada
Reserva de Caza del Lago Bogoria (...) por el Gobierno de Kenia, los Endorois habian
establecido y llevado por siglos un estilo de vida sostenible, intrinsicamente ligado a sus
tierras ancestrales. Los demandantes alegan que desde 1978 se le ha negado a los Endo-
rois el acceso a su tierra.

6. Los demandantes afirman que el area circundante al Lago Bogoria es tierra fértil,
con pasto verde y depdsitos de sales medicinales, que ayudan a criar ganado saludable.
Asimismo, declaran que el Lago Bogoria es crucial para las practicas religiosas y tradicio-

1 Los Endorois han sido clasificados, en ocasiones, como una subtribu de la tribu Tugen perteneciente al

grupo Kalenjin. Segun el censo de 1999, los Endorois fueron considerados como parte del grupo Kalenijin,

300 conformado por los Nandi, los Kipsigis, los Tugen y los Marakwet, entre otros.
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nales del pueblo Endorois. Sostienen que los lugares de oracion histéricos, los sitios para
rituales de circuncision y otras ceremonias culturales de la comunidad se desarrollan en la
zona del Lago Bogoria. Dichos sitios eran utilizados semanal o mensualmente para cere-
monias locales mas pequenas, y anualmente para festividades culturales de los Endorois
de toda la region. Los demandantes alegan que los Endorois creen que los espiritus de
todos los miembros de la comunidad, sin importar donde estén enterrados, contintan
habitando en el Lago, por lo que se realizan festivales anuales en esa zona. Ademas,
sostienen que los Endorois creen que el bosque Monchongoi* es su lugar de nacimiento
y el sitio de asentamiento de la primera comunidad Endorois.

17. Los demandantes alegan que en la actualidad los Endorois viven en distintos lugares
en la periferia de la Reserva, gue no solo han sido forzados a abandonar las tierras fér-
tiles por zonas semiaridas, sino que ademas su comunidad ha sido dividida y desalojada
de sus tierras tradicionales y ancestrales. Sostienen que, para los Endorois, el acceso a
la region del Lago Bogoria es un derecho de la comunidad y que el Gobierno de Kenia
contintia negandoles la participacion efectiva en decisiones que afectan a su tierra, y en
consecuencia viola su derecho al desarrollo.

19. Los demandantes alegan que la decision del Gobierno de tomar tierras tradicionales

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

de los Endorois para una Reserva de Caza, que a su vez le prohibe a los Endorois acceder
a la zona, ha puesto en peligro la actividad econémica de pastoreo de la comunidad y
su integridad cultural. También sostienen que, 30 afios después de que comenzaran los
desalojos, los Endorois todavia no han recibido una indemnizacion completa y justa por
la pérdida de sus tierras y sus derechos sobre estas. Ademas alegan que el proceso por
el cual se los desalojo de sus tierras tradicionales no solo viola los derechos de propiedad
de la comunidad Endorois, sino que también rompe los vinculos espirituales, culturales y
econémicos con las tierras.

20. Los demandantes alegan que los Endorois no tienen voz en la gestion de sus tierras
ancestrales. Se rechazé el registro de Endorois Welfare Committee, el 6rgano que repre-

* N. del T.: Su nombre correcto es bosque Mochongoi. 301
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senta a la comunidad Endorois, y de esta manera se les negé a los Endorois el derecho
a la consulta justa y legitima. Segun los demandantes, rechazar el registro de Endorois
Welfare Committee ha ocasionado consultas ilegitimas: las autoridades eligen a deter-
minados individuos para que presten su consentimiento “en nombre” de la comunidad.
Ademas, sostienen que la negacién a otorgarles el titulo perfecto de sus tierras tradicio-
nales, el desalojo de la comunidad de su hogar ancestral y las restricciones severas para el
acceso a la regién del Lago Bogoria en la actualidad, junto con la falta de indemnizacién
adecuada, constituyen una violacién grave de la Carta Africana. Declaran que la comu-
nidad Endorois demanda dichas violaciones tanto en su caracter de pueblo como en
nombre de todos los individuos afectados.

ARTICULOS PRESUNTAMENTE VIOLADOS

22. Los demandantes solicitan que se declare que la Republica de Kenia ha violado los
articulos 8, 14, 17, 21y 22 de la Carta Africana. Ademas solicitan:

n
]
c
&
5 La restitucion de sus tierras, con un titulo perfecto y una delimitacion clara. La
. indemnizacién a la comunidad por el dafo ocasionado por la pérdida de su propie-
o
% dad, desarrollo y recursos naturales, pero también la libertad de practicar su religion
=1
& y cultura.
[..]
ALEGATOS DE FONDO
Consideraciones de los demandantes sobre el fondo del asunto
[...]
72. Los demandantes argumentan gue los Endorois siempre han sido duefos de buena
fe de las tierras de la zona del Lago Bogoria? y que el concepto de tierra de los Endorois
no concebia la pérdida de la tierra sin una conquista. También argumentan que, como
4 Op. cit., parrs. 3, 4y 5 de la presente Comunicacién, donde los demandantes presentan argumentos para
302 probar su propiedad de la tierra.
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comunidad de pastores, su concepto de “propiedad” de la tierra no es el de propiedad
obtenida mediante un papel. Declaran que la comunidad Endorois siempre ha considera-
do a la tierra como propia, perteneciente a toda la comunidad y utilizada para la vivienda,
el ganado, la actividad apicultora y las practicas religiosas y culturales. Por ejemplo, otras

comunidades pedian permiso para traer animales a la zona.®

73. Asimismo, argumentan que los Endorois siempre se han considerado a si mismos
como una comunidad bien delimitada. Histéricamente, los Endorois son una comunidad
de pastores, que depende casi exclusivamente de su ganado. Su actividad de pastoreo
consiste en que sus animales (ganado vacuno, caprino y ovino) pasten en las regiones
bajas de la zona del Lago Bogoria en la temporada de lluvias, y llevarlos al bosque Mon-
chongoi* durante la estacion seca. Sostienen que, tradicionalmente, los Endorois han
dependido de la apicultura para la obtencién de miel y que el area circundante al Lago
Bogoria es tierra fértil, con pasto verde y depdsitos de sales medicinales, que ayudan
a criar ganado saludable. Argumentan que el Lago Bogoria es ademas el centro de las
practicas religiosas y tradicionales: alli se encuentran los lugares de oracién histéricos y
los sitios para rituales de circuncision y otras ceremonias culturales. Dichos sitios eran
utilizados semanal o mensualmente para ceremonias locales mas pequefas y anualmente
para festividades culturales de los Endorois de toda la region.

74. Los demandantes argumentan que los Endorois creen que los espiritus de todos los
gue fueron Endorois, sin importar dénde estén enterrados, contintan habitando en el
Lago. Se realizaban festivales anuales en esa zona en los que participaban los Endorois de

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

toda la region. Dicen que el bosque Monchongoi* es considerado por los Endorois como
su lugar de nacimiento y el sitio de asentamiento de la primera comunidad Endorois.
Ademads, declaran que el liderazgo de la comunidad recae tradicionalmente en los ancia-
nos. Si bien durante la administracién colonial britanica se elegian jefes, esta practica no
continud luego de la independencia de Kenia. Declaran que, recientemente, la comuni-
dad formé el Endorois Welfare Committee (EWC) para que represente sus intereses. (...)

75. Los demandantes argumentan que los Endorois son un “pueblo”, condiciéon que
les da derecho a beneficiarse de las disposiciones de la Carta Africana que protegen los
derechos colectivos. También alegan que la Comisién Africana ha ratificado los dere-
chos de los “pueblos” para iniciar acciones legales de acuerdo con la Carta Africana en

5 Op. cit., parrs. 3,4y 5. 303
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el caso The Social and Economic Rights Action Centre for Economic and Social Rights v.
Nigeria, (el caso de los Ogoni), al declarar: “En los articulos 20 al 24, la Carta Africana
claramente dispone que los pueblos ‘conserven los derechos que les corresponden
como pueblos’, es decir, colectivamente”. La importancia de la comunidad y la identi-
dad colectiva en la cultura africana se reconocen en toda la Carta Africana.”® Asimis-
mo, sostienen que la Comision Africana indicod que, cuando hay una gran cantidad de
victimas individuales, puede resultar poco practico que cada demandante se presente
ante los tribunales nacionales de manera individual. En esos casos, como ocurrio en el
caso de los Ogoni, la Comisién Africana puede juzgar los derechos de un pueblo de
manera colectiva. Por consiguiente, argumentan que los Endorois, como pueblo, tie-
nen derecho a iniciar acciones legales colectivamente de acuerdo con las disposiciones
pertinentes de la Carta Africana.

DECISION SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

144. La presente Comunicacion alega que el Estado Demandado ha violado los dere-
chos humanos de la comunidad Endorois, un pueblo indigena, al desalojarlos de mane-
ra forzosa de sus tierras ancestrales, no compensarlos adecuadamente por la pérdida
de su propiedad, alterar la actividad econémica de pastoreo de la comunidad y violar

Pueblos Indigenas

el derecho a practicar su religién y cultura y el derecho al desarrollo general del pueblo
Endorois.

147. Antes de responder a las preguntas anteriores, la Comision Africana indica que los
conceptos de “pueblos” y “pueblos indigenas/comunidades” son términos controverti-
dos.*

6 The Social and Economic Rights Action Centre for Economic and Social Rights v. Nigeria, Comisién Africana
de los Derechos Humanos y de los Pueblos, Comm. N° 155/96, (2001), parr. 40.
46 Véase el Informe del Relator Especial (Rodolfo Stavenhagen) sobre la situacion de los derechos humanos

y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas en la Aplicacion de la Resolucién de la Asamblea

General (Implementation of General Assembly Resolution) 60/251 del 15 de marzo del 2006, A/HRC/4/32/
304 Add.3, 26 de febrero del 2007: “Mision a Kenia” del 4 al 14 de diciembre del 2006, 9.
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En cuanto a “pueblos indigenas”, no existe una definicién universal e inequivoca del con-
cepto, dado que ninguna definicién aceptada captura la diversidad de las culturas, his-
torias y circunstancias indigenas actuales. Las relaciones entre los pueblos indigenas y los
grupos dominantes o mayoritarios de una sociedad varian de acuerdo al pais. Lo mismo
ocurre con el concepto de “pueblos”. De este modo, la Comisién Africana esta al tanto
de la connotacién politica que tienen estos conceptos. Debido a dichas controversias,
quienes redactaron la Carta Africana deliberadamente no sugirieron ninguna definicion
del concepto de “pueblo(s)”.4” En su Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre
las Poblaciones/Comunidades Indigenas,* la Comision Africana describe la disyuntiva de
definir el concepto de “pueblos” en los siguientes términos:
A pesar de su funcién de interpretar todas las provisiones de la Carta Africana, de
acuerdo con el articulo 45(3), la Comision Africana evitd inicialmente interpretar el
concepto de “pueblos”. La Carta Africana no define el concepto. En un principio, la
Comisién Africana no estaba conforme con desarrollar derechos sobre los que ha-
bia poca jurisprudencia internacional especifica. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales no definen “pueblos”. Es evidente que quienes redactaron la Carta Africana
pretendian hacer una distincion con los tradicionales derechos individuales, ya que
los articulos que preceden al articulo 17 se refieren a “cada individuo”. El articulo
18 marca un quiebre al referirse a la familia. Los articulos 19 a 24 se refieren espe-
cificamente a “todos los pueblos”.

148. No obstante, la Comision Africana sefiala que, si bien los términos “pueblos” y

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

“comunidad indigena” son motivo de intensos debates, algunos grupos marginales y
vulnerables en Africa estan padeciendo problemas particulares. Est4 al tanto de que mu-
chos de estos grupos no han sido contemplados por los paradigmas de desarrollo do-
minantes y, en muchos casos, estan siendo victimizados por las politicas de desarrollo y
el pensamiento de las mayorias y se violan sus derechos humanos basicos. La Comision
Africana también esta al tanto de que los pueblos indigenas se han vuelto marginales en

47 Véase el Informe del Relator de la reunién ministerial de la Organizacion para la Unidad Africana sobre el
proyecto de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos llevada a cabo en Banjul, Gambia, del
9 al 15 de junio de 1980 (CAB/LEG/67/3/Draft Rapt. Rpt (II)), pag. 4.

48  Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comisién

Africana, publicado conjuntamente por la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y

IWGIA, 2005. 305
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sus propios palises, debido a procesos pasados y actuales, y necesitan que se reconozcan
y se protejan sus derechos humanos basicos y sus libertades fundamentales.

150. La Comision Africana también sefiala que la Carta Africana, en los articulos 20 a 24,
dispone que los pueblos conserven los derechos que les corresponden como pueblos, es
decir, colectivamente®. La Comision Africana, a través de su Grupo de Trabajo de Exper-
tos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas, ha establecido cuatro criterios para
identificar a los pueblos indigenas®3. Son: ocupar y usar un territorio especifico; perpetuar
voluntariamente sus particularidades culturales; autoidentificarse como colectividad bien
delimitada y tener el reconocimiento de otros grupos; experimentar sometimiento, mar-
ginacion, desalojo, exclusiéon o discriminacion. El Grupo de Trabajo también determiné
algunas de las caracteristicas comunes a los grupos indigenas africanos:

(...) primero y principal (pero no de manera exclusiva) se trata de diferentes grupos

cazadores-recolectores o antiguos cazadores-recolectores y ciertos grupos de pas-

” tores...
% (...) Una caracteristica fundamental de muchos de ellos es que la subsistencia de su
%D estilo de vida particular depende de tener acceso y derechos a sus tierras tradiciona-
H; les y los recursos naturales que alli se encuentren™.
£
am 151. Por consiguiente, la Comision Africana estd al tanto de que existe un consenso
emergente sobre algunas caracteristicas objetivas que un conjunto de individuos deberia
manifestar para ser considerado como “pueblo”, a saber: una tradicién histérica comun,
identidad étnica o racial, homogeneidad cultural, unidad linguistica, afinidades religiosas e
ideoldgicas, conexion con su territorio y una actividad econémica comun u otros vinculos,
identidades o afinidades de las que gocen colectivamente (especialmente los derechos es-
tablecidos en los articulos 19 a 24 de la Carta Africana) o de los que sufran colectivamente
52 Véase The Social and Economic Rights Action Centre for Economic and Social Rights v. Nigeria. (SERAC y
CESR) o el caso de los Ogoni, 2001. La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Decisién
155/96, The Social and Economic Rights Action Centre y el Centre for Economic and Social Rights — Nigeria
(27 de mayo del 2002), Decimoquinto Informe Annual de Actividad de la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, 2001-2002.
53  Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comision
Africana (adoptado en la Vigésimo Octava Sesion, 2003).
54 Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comision
306 Africana (adoptado en la Vigésimo Octava Sesién, 2003).
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como consecuencia de la privacién de esos derechos. Lo que resulta evidente es que los
intentos de definir el concepto de pueblos indigenas reconocen los vinculos entre los pue-
blos, su tierra y su cultura y que un grupo de esas caracteristicas exprese su deseo de ser
identificado como un pueblo o sea consciente de que son un pueblo®.

152. En cuanto a la presente cuestion, la Comisién Africana tiene también el deber, de
acuerdo con el articulo 61 de la Carta Africana, de tener en consideracion otras fuentes
subsidiarias de derecho internacional o principios generales para determinar los derechos
contemplados en la Carta Africana.>® Ademas, tiene en cuenta la definicion sugerida por
el Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas:
(...) que los pueblos indigenas son (...) los que, teniendo una continuidad histérica
con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en
sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y
transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica
como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios
patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales™.

153. Pero esta definicion deberia ser entendida en conjunto con el Informe del Grupo de
Trabajo de Expertos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comision Afri-
cana del afio 2003, que es la base de su “definicién” de pueblos indigenas®. De manera
similar, sefiala que la Organizacién Internacional del Trabajo ha sugerido una definicion

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

de pueblos indigenas en la Convenio N° 169 sobre los pueblos indigenas y tribales en
paises independientes™.
(...) los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de

55 Ibid.

56  Véase el articulo 60 de la Carta Africana.

57 José Martinez Cobo (1986), Relator Especial, Estudio del problema de la discriminacién contra las pobla-
ciones indigenas, Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, ONU Doc. E/
CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4.

58  El Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas amplia el andlisis mas alld de la experiencia historica africana
y también plantea la cuestiéon algo controvertida de los “primeros pobladores” de un territorio, que no
siempre es pertinente a Africa.

59  Convencioén sobre los pueblos indigenas y tribales en paises independientes (Organizacién Internacional del

Trabajo, Convencién N° 169), 72 Boletin Oficial de la Organizacion Internacional del Trabajo 59, entr6 en

vigor el 5 de septiembre del 1991, Articulo 1(1)(b). 307
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descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a
la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del estable-
cimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas®®.

154. La Comisién Africana también esta al tanto de que, si bien algunos pueblos indigenas
pueden ser los primeros pobladores, la validacion de los derechos no se alcanza automati-
camente por dichas reclamaciones basadas en épocas previas a las invasiones o en épocas
precoloniales. En cuanto al Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
aunque muchos pafses africanos no lo han firmado ni ratificado, y como la conceptuali-
zacién del término que realizan los grupos de trabajo de las Naciones Unidas, la Comisién
Africana sostiene que hay un comun denominador entre todos los diferentes criterios para
intentar describir los pueblos indigenas: que estos tienen una relacién inequivoca con un
territorio definido; todos los intentos de definir el concepto reconocen los vinculos entre la
gente, sus tierras y su cultura. Al respecto, la Comision Africana sefala la observacion del
Relator Especial de las Naciones Unidas, donde declara que en Kenia los pueblos/comuni-

n
% dades indigenas incluyen a las comunidades de pastores, como los Endorois®', los Borana,
%D los Gabra, los Maasai, los Pokot, los Samburu, los Turkana y los Somali, asi como también
Hi a las comunidades de cazadores-recolectores cuyo sustento depende del bosque, como
% los Awer (Boni), los Ogiek, los Sengwer o los Yaaku. Asimismo, el Relator Especial de las
& Naciones Unidas observé que la comunidad Endorois ha vivido por siglos en su territorio
tradicional en la zona del Lago Bogoria, que fue declarado reserva natural en 1973¢2,
155. En la presente Comunicacién, la Comision Africana desea poner énfasis en que la
Carta reconoce los derechos de los pueblos®. Los demandantes argumentan que los
60  Convencion sobre los pueblos indigenas y tribales en paises independientes (Organizacién Internacional del
Trabajo, Convencién N° 169), 72 Boletin Oficial de la Organizacién Internacional del Trabajo 59, entré en
vigor el 5 de septiembre del 1991, Articulo 1(1)(b).
61  Véase el Informe del Relator Especial (Rodolfo Stavenhagen) sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, op. cit., Supra nota 47 [se ha agregado la cursival.
62  Véase el Informe del Relator Especial (Rodolfo Stavenhagen) sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, op. cit., Supra nota 47.
63  La Comision Africana ha ratificado los derechos de los pueblos para iniciar acciones legales de acuerdo con
la Carta Africana. Véase el caso The Social and Economic Rights Action Centre for Economic and Social
Rights v. Nigeria, donde la Comision declaré: “En los articulos 20 al 24, la Carta Africana claramente dispo-
308 ne que los pueblos ‘conserven los derechos que les corresponden como pueblos’, es decir, colectivamente”.
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Endorois son un pueblo, condicion que les da derecho a beneficiarse de las disposiciones
de la Carta Africana que protegen los derechos colectivos. El Estado Demandado no esta
de acuerdo®. La Comisién Africana sefala que la Constitucion de Kenia, si bien incorpora
el principio de no discriminacion y garantiza los derechos civiles y politicos, no reconoce
los derechos econémicos, sociales y culturales como tales, ni los derechos colectivos.
Ademas sefala que los derechos de las comunidades indigenas de pastores y cazadores-
recolectores no se reconocen como tales en el marco constitucional y legal de Kenia, y
no existen politicas o instituciones gubernamentales que se encarguen directamente de
las cuestiones indigenas. También observa que, si bien Kenia ha ratificado la mayoria de
los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos, no ha ratificado la
Convencién N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los pueblos indi-
genas y tribales en paises independientes y se ha negado a aprobar la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas de la Asamblea General.

156. Luego de estudiar todas las consideraciones presentadas por los demandantes y el
Estado Demandado, la Comisién Africana sostiene que la cultura, la religion y el estilo
tradicional de vida de los Endorois estan inseparablemente ligados a sus tierras ances-
trales (el Lago Bogoria y el &rea circundante). Afirma que el Lago Bogoria y el bosque
Monchongoi* son fundamentales para el estilo de vida de los Endorois y que, si no tienen
acceso a sus tierras ancestrales, no pueden ejercer plenamente sus derechos culturales y
religiosos, y no se sienten conectados con su tierra y sus ancestros.

157. Ademas de la relacién sagrada con su tierra, la autoidentificacion es otro criterio
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importante para definir a los pueblos indigenas®®. El Relator Especial de la ONU sobre los
derechos y las libertades fundamentales de los indigenas, también apoya la autoidentifi-
cacion como un criterio clave para determinar quién es indigena®. La Comisiéon Africana

64  La Comision Africana también indicé que, cuando hay una gran cantidad de victimas individuales, puede
resultar poco practico que cada demandante se presente ante los tribunales nacionales de manera indivi-
dual. En esos casos, como ocurrio en el caso de los Ogoni, la Comision Africana puede juzgar los derechos
de un pueblo de manera colectiva. Por consiguiente, argumentan que los Endorois, como pueblo, tienen
derecho a iniciar acciones legales colectivamente de acuerdo con las disposiciones pertinentes de la Carta
Africana.

65  Informe del Grupo de Trabajo de Expertos de la Comision Africana sobre Poblaciones / Comunidades Indi-
genas (adoptado en el 282 Sesién, 2003).

66  Véase Rodolfo Stavenhagen (2002), Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos huma-

nos y las libertades fundamentales de los indigenas, Comisién de Derechos Humanos de la ONU, Doc. E/

CN.4/2002/97, (2002) parrafo 53. 309
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es consciente de que, actualmente, muchos pueblos indigenas estan aun excluidos de la
sociedad y, a menudo, se ven incluso privados de sus derechos como ciudadanos iguales
de un estado. Pese a ello, muchas de estas comunidades estan decididas a preservar,
desarrollar y transmitir a las generaciones futuras sus territorios ancestrales y su identi-
dad étnica. Acepta los argumentos de que la continuada existencia de las comunidades
indigenas como “pueblos” estan intimamente conectada a su posibilidad de influir en
su propio destino y de vivir de acuerdo con sus propios patrones culturales, instituciones
sociales y sistemas religiosos®’. La Comision Africana toma nota ademas de que el infor-
me del Grupo de Trabajo de Expertos sobre Poblaciones / Comunidades Indigenas de la
Comision Africana (GTPI), enfatiza que la autoidentificacion es un ingrediente importante
en el concepto de los derechos de los pueblos tal como se establecen en la Carta. Esta
de acuerdo en que las presuntas violaciones de la Carta Africana por parte del Estado
demandado son aquellas que afectan al corazén de los derechos indigenas: el derecho
a preservar la propia identidad a través de la identificacion con las tierras ancestrales, los
patrones culturales, las instituciones sociales y los sistemas religiosos. La Comisién Africa-
na, por tanto, acepta que la autoidentificacién de los endorois como individuos indigenas
y su aceptacion como tal por el grupo es un componente esencial de su sentido de la

n
% identidad®.
L0
E
" 158. Ademas, al buscar inspiracion en el derecho internacional de derechos humanos y
% de los pueblos, la Comisién Africana advierte que la Corte Interamericana de Derechos
£ Humanos ha tratado de casos de autoidentificacién de comunidades afrodescendientes
gue estaban viviendo de forma colectiva y que habfan desarrollado, durante dos o tres
siglos, un vinculo ancestral con la tierra. Mas aun, el modo de vida de estas comunidades
dependia en gran medida de la utilizacion tradicional de sus tierras, al igual que su super-
vivencia cultural, debido a la existencia de enterramientos ancestrales en estas tierras®®.
67  Véase también Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion General VI, Condi-
cién de miembros de un determinado grupo o grupos raciales étnicos basada en la autoidentificacion (382
Sesién, 1990), Doc. A/45/18 en p.81 (1991). “El Comité”, en su Recomendacién General VIl sefalé que
la condicion de miembro de un grupo “de no haber justificacién en contrario, se besara en la que haga el
propio interesado”.
68  Véase Rodolfo Stavenhagen (2002), Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los indigenas, Comisién de Derechos Humanos de la ONU, Doc. E/
CN.4/2002/97, (2002) parrafo 100, en que argumenta que la autoidentificacion es un criterio calve para
determinar quién es indigena.
310 69  Op.cit, infran. 71.
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159. La Comision Africana advierte que, aungue ha aceptado ya la existencia de pueblos
indigenas en Africa en los informes de su GTPI, y a través de la adopcién de su Opinién
de Asesoria sobre la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas,
toma nota del hecho de que la Corte Interamericana no ha dudado en otorgar protec-
cion de derechos colectivos a grupos mas alla de la interpretacion “restringida aborigen/
precolombina” de los pueblos indigenas tradicionalmente adoptada en las Américas. En
ese sentido, la Comision Africana sefala dos sentencias relevantes de la CIDH: Moiwana
contra Surinam’® y Saramaka contra Surinam. El caso saramaka es de especial relevancia
para el caso endorois, dada la opinién expresada por el Estado demandando durante las
audiencias orales sobre el fondo”'.

162.(...) En el caso de los endorois, la Comision Africana es de la opinion de que la
cuestion de si ciertos miembros de la comunidad pueden reclamar ciertos derechos co-
munales en nombre del grupo es una cuestién que deben resolver los propios endorois

70  Véase Aldea Moiwana contra Surinam, Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C nimero 124, parrafos 85
y 134-135. El 29 de noviembre de 1986, el ejército de Surinam atacé la aldea de los cimarrones ndjuka de
Moiwana y masacré a mas de 40 hombres, mujeres y nifios, y destruyo la aldea hasta sus cimientos. Los que
escaparon del atague huyeron al bosque circundante y luego se exilaron o desplazaron dentro del pafs. El 12
de noviembre de 1987, casi un ano después, Surinam ratific simultdneamente la Convencién Americana

de Derechos Humanos y reconocié la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Casi
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diez anos después, el 27 de junio de 1997, se present6 una peticion ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, luego transmitida a la Corte. La Comisién afirmé que, aunque el ataque era anterior a
la ratificacion por Surinam de la Convencién Americana y a su reconocimiento de la jurisdiccién de la Corte,
la presunta denegacion de justicia y el desplazamiento de la comunidad Moiwana que se produjeron tras
el ataque eran los asuntos de la solicitud. En este caso la Corte reconocié derechos territoriales colectivos,
a pesar de tratarse de una comunidad afrodescendiente, es decir, no una interpretacién precolombina /
autoctona de la indigeneidad en las Américas).

71 El Estado demandado durante la vista oral en la 40% Sesién Ordinaria en Banjul, Gambia, afirmé que: (a) los
endorois no merecen un trato especial ya que no son diferentes de otros subgrupos tungen y que (b) la in-
clusion de algunos de los miembros de los endorois en la “sociedad moderna” ha afectado su diferenciaciéon
cultural, de modo que seria dificill definirlos con una personeria juridica diferente (c)la representacion de los
endorois a través del Endorois Welfare Council no es legitima presuntamente. Véase Comisién Interame-

ricana de Derechos Humanos, Informe niimero 9/06 Los doce clanes saramaka (los) contra Surinam (2 de

marzo de 2006); Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del pueblo Saramaka contra Surinam

(Sentencia de 28 de noviembre de 2007) en parrafos 80-84. 311
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de acuerdo con sus propias costumbres y normas tradicionales, y no el Estado. Los en-
dorois no pueden ver negado su derecho a la personalidad juridica solo porque algunos
miembros de la comunidad no se identifican con las tradiciones y leyes de los endorois.

(...) A partir de toda la evidencia presentada a la Comision Africana, tanto oral como
escrita y en video, la Comision Africana esta de acuerdo en que los endorois son una
comunidad indigena y que cumplen con el criterio de “diferenciacion”. La Comision
Africana esté de acuerdo en que los endorois se consideran a si mismos un pueblo dife-
rente, que comparte una historia, cultura y religion coman. La Comision Africana pien-
sa que los endorois son un “pueblo”, un estatus que les da derecho a beneficiarse de
las disposiciones de la Carta Africana que protegen los derechos colectivos. La Comi-
sion Africana es de la opinion de que las presuntas violaciones de la Carta Africana son
de tal naturaleza que afectan al corazén mismo de los derechos indigenas: el derecho
a preservar la propia identidad a través de la identificacion con las tierras ancestrales.

165. Antes de decidir si el Estado demandado ha violado efectivamente el Articulo 8 de
la Carta, la Comision desea establecer si las creencias espirituales y las practicas culturales
constituyen una religion segun la Carta Africana y el derecho internacional. En ese senti-
do, la Comision Africana toma nota de la observacién del CDH en su parrafo 164 (supra).

Pueblos Indigenas

Es de la opinion de que la libertad de conciencia y religién deberfa, entre otras cosas,
significar el derecho de culto, a la participacion en rituales, a observar dias festivos y a
vestir ropas religiosas’®. La Comision Africana sefala su propia observaciéon en Free Legal
Assistance Group versus Zaire, que sostiene que el derecho a la libertad de conciencia
permite a los individuos o grupos celebrar culto o reunirse en conexiéon con una religion
o creencia y establecer y mantener lugares para esos propositos, ademas de celebrar
ceremonias de acuerdo con los preceptos de la propia religiéon o creencia’.

166. Esta Comision es consciente de que la religiéon esta frecuentemente vinculada a las
tierras, las creencias y las practica culturales, y que la libertad de culto y de participaciéon en

73 Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y de discriminacion fundadas en la
religion o en las creencias (392 Sesion, 1981), Asamblea General de la ONU, Resolucién 36/55.
74 Véase Free Legal Assistance Group contra Zaire, Comisién Africana sobre los Derechos Humanos y de los

Pueblos, comunicacion nimero 25/89, 47/90, 56/91, 100/93 (1995), parrafo 45. Véase también Declaraciéon

sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y de discriminacion fundadas en la religion o en las

312 creencias, (392 Sesion, 1981), Asamblea General de la ONU, resolucion 36/55

CEJIL

DR © 2014. Centro por la Justicia y el Derecho Internacional. Buenos Aires:
Center for Justice and International Law - CEJIL. http://www.cejil.org/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

tales actos ceremoniales es un aspecto central de la libertad religiosa. Las practicas cultura-
les y religiosas de los endorois se centran alrededor del lago Bogoria y son de significacién
fundamental para todos los endorois. Durante los testimonios orales, y en la presentacion
escrita de los demandantes, se llamé la atencién de esta Comision hacia el hecho de que
los lugares sagrados estan situados alrededor del lago Bogoria, que el donde los endorois
rezan y donde se llevan a cabo regularmente las ceremonias religiosas. Entiende que los
ancestros de los endorois estan enterrados cerca del lago y, como ya se ha sefalado, que el
lago Bogoria esta considerado el hogar espiritual de todos los endorois, vivos y muertos.

167. Advierte ademas que una de las creencias de los endorois es que el Gran Ancestro,
Dorios, bajo de los Cielos y se establecié en el bosque de Mochongoi’. Toma nota de
los argumentos de los demandantes, que no han sido respondidos por el Estado deman-
dando, de que los endorois creen que cada estacion el agua del lago se vuelve roja y los
surtidores calientes emiten un fuerte olor, sefialando el momento en el que la comuni-
dad realiza sus ceremonias tradicionales para apaciguar a los ancestros que se ahogaron
cuando se formé el lago.

168. Por todas las razones expuestas, la Comision Africana es de la opiniéon de que las creen-
cias y practicas ceremoniales de los endorois constituyen una religién seguin la Carta Africana.

172. La Comision Africana estd de acuerdo en que, en algunas situaciones, puede ser
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necesario imponer alguna forma limitada de restricciéon a un derecho protegido por la
Carta Africana. Pero tal restriccion debe estar establecida por la ley y no debe aplicarse de
tal modo que menoscabaria totalmente el derecho. Toma nota de la recomendacién del
CDH de que las restricciones deben Unicamente aplicarse para aquellos propoésitos para
los que fueron prescritas, y deben estar directamente relacionadas y ser proporcionadas
a la necesidad especifica con la que se justifican’®. La razdon de ser de una limitacion
particularmente severa del derecho a la practica religiosa como la experimentada por los
endorois, debe estar basada en razones excepcionalmente sélidas y es el Estado deman-
dado el que debe probar que esa interferencia no solo es proporcionada a la necesidad
especifica con la que se justifica sino también razonable. En el caso de Amnistia Interna-

75  Véase parrafos 73y 74.

78  Comité de Derechos Humanos, Observacién General 22, Articulo 18 (48 sesion, 1993), Recopilacion de

Observaciones Generales y Recomendaciones Generales adoptados por los 6rganos de los tratados, Doc.

HRNGEN\T\Rev.1 (1994), 35, parrafo 8. 313
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cional contra Sudan, la Comisién Africana afirmé que una prohibicion general de las aso-
ciaciones cristianas era “desproporcionada para las medidas requeridas por el Gobierno
para mantener el orden publico, la seguridad y la integridad fisica” La Comision Africana
anadioé ademas que cualquier restriccién impuesta sobre los derechos a practicar la propia
religion deberia ser insignificante. En el caso mencionado, la Comision Africana sentencio
que la completa y total expulsién de las tierras para ceremonias religiosas no es minima’®.

173. La Comisién Africana es de la opinién de que negar a los endorois el acceso al lago
es una restriccion de su libertad a practicar su religiéon, una restriccion no necesaria para
ningun interés significativo de seguridad publica u otra justificacion. La Comision Africa-
na tampoco esta convencida de que el desalojo de los endorois de sus tierras ancestrales
fuera una accion legal para conseguir el desarrollo econémico o la protecciéon ecolégica.
La Comision Africana es de la opinion de que permitir a los endorois la utilizacion de las
tierras para la practica de su religion no perjudicaria el objetivo de conservacion o de

desarrollo de la zona por razones econémicas.

(...) Por tanto, la Comision Africana considera al Estado demandado culpable de
una violacion del Articulo 8 de la Carta Africana. La Comision Africana es de la
opinién de que la expulsion forzosa de los endorois de sus tierras ancestrales por el
Estado demandado interfirid en el derecho a la libertad religiosa de los endorois y
los alejé de los lugares sagrados esenciales para la practica de su religion, haciendo

Pueblos Indigenas

virtualmente imposible para la comunidad el mantener practicas religiosas esencia-
les para su cultura y religion.

(...) La Comision Africana es de la opinidn de que las limitaciones establecidas a los
deberes del estado de proteger derechos deberian considerarse a la luz del espiritu
de la Carta Africana. Esta fue la opinién de la Comision en Amnistia Internacional

contra Zambia, cuando senald que “las clausulas restrictivas no deben interpretarse
en contra de los principios de la Carta... y que el recurso a las mismas no deberia
ser utilizado como un medio para legitimar violaciones de las disposiciones expresas
de la Carta."®°

79  La Comision Africana opina que las limitaciones en los deberes del estado de proteger los derechos huma-
nos deben interpretarse de acuerdo con el espiritu de la Carta Africana. Esta fue la opinién de la Comision
en Amnistia Internacional contra Zambia, donde sefnal6 que las clausulas limitantes no debe utilizarse como
un medio de justificar violaciones de las disposiciones expresas de la Carta. Véase Amnistia Internacional

contra Sudan (1999), parrafos 82 y 80.

80 Amnistia Internacional contra Zambia, Comisién Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos,

314 comunicacion numero 212/98 (1999).
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PRESUNTAS VIOLACIONES AL ARTicUuLO 14

187. Los demandantes alegan que los tribunales, tanto internacionales como nacionales,
han reconocido que los grupos indigenas tienen una forma especifica de tenencia de
la tierra que crea una serie de problemas particulares. Entre los problemas comunes a
los que se enfrentan los grupos indigenas se incluye la falta de un reconocimiento “for-
mal” titulado de sus territorios histéricos, el no reconocimiento en los sistemas legales
domeésticos de los derechos de propiedad comunitaria, y la reclamacion de titulo formal
legal sobre las tierras indigenas por parte de las autoridades coloniales. Esto, arguyen,
ha llevado a muchos casos de desplazamiento del territorio histérico de un pueblo, tanto
por parte de las autoridades coloniales y como por los estados poscoloniales que esgri-
mieron los titulos legales heredados de las autoridades coloniales. La Comisién Africana
toma nota de que su Grupo de Trabajo sobre Poblaciones / Comunidades Indigenas ha
reconocido que algunas minorias africanas se enfrentan a la desposesion de sus tierras y
gue son necesarias medidas especiales para garantizar su supervivencia de acuerdo con
sus tradiciones y costumbres®. La Comisién Africana es de la opinion de que el primer
paso para la protecciéon de las comunidades tradicionales africanas es el reconocimiento
de que los derechos, intereses y beneficios de tales comunidades sobre sus tierras tra-
dicionales constituyen “propiedad” segun la Carta y que puede que haya que adoptar
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medidas especiales para garantizar tales “derechos a la propiedad”.

188. El caso de Dog an y otros contra Turquia®® es instructivo para la presente comuni-
cacion. Aunque los demandantes no pudieron demostrar tener titulo registrado de las
tierras de las que habian sido desalojados forzosamente por las autoridades turcas, la
Corte Europea de Derechos Humanos observé que:
(...) La nocion de “posesiones” del Articulo 1 tiene un significado auténomo que,
ciertamente, no esta limitado a la posesion de bienes fisicos: ciertos otros derechos e

89  Véase Informe del Grupo de Trabajo de Expertos de la Comisién Africana, presentado de acuerdo con la
“Resolucion sobre los derechos de las poblaciones / comunidades en Africa”, adoptado por la Comisién

Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos en su 282 Sesion Ordinaria (2005).

90  Dog any otros contra Turquia, Corte Europea de Derechos Humanos, solicitudes 8803-8811/02, 8813/02 y
8815-8819/02 (2004), parrafos 138- 139. 315
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intereses constituyen bienes que pueden ser considerados como “derechos de propie-
dad” y, por tanto, como “posesiones” para los propdsitos de esta disposicion®'.

189. Aungue no tenfan propiedad registrada, habian construido sus propias casas en las
tierras de sus antepasados o vivian en las casas propiedad de sus padres y cultivaban la
tierra que pertenecia a estos. La Corte sefiald ademas que los solicitantes tenian derechos
indiscutidos sobre la tierra comunitaria en la poblacién, como los pastos y bosques, y que
se ganaban la vida con la cria de ganado y la tala de arboles.

190. La Comision Africana también toma nota de la observaciéon de la CIDH, en el fun-
damental caso de Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua®, de que la Conven-
cion Interamericana protege los derechos de propiedad en un sentido que incluye los
derechos de miembros de las comunidades indigenas dentro del marco de la propiedad
comunal y de que argumento que la posesion de la tierra deberia ser suficiente para que
las comunidades indigenas que carecen de titulo real obtengan reconocimiento oficial de
esa propiedad.

191. En opinion de la Comisién Africana, el Estado demandado tiene una obligacion,
segun el Articulo14 de la Carta de Africana, no solo de respetar el “derecho a la pro-
piedad” sino también de protegerse derecho. En los casos de Mauritania®, la Comision
Africana concluyo que la confiscacién y pillaje de la propiedad de los mauritanos negros
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y la expropiacion o destruccion de sus tierras y casas antes de obligarles a emigrar cons-
titufa una violacion del derecho a la propiedad segun lo garantiza el Articulo 14. De igual
modo, en el caso Ogoni 20012, la Comisiéon Africana tratd de situaciones en las que se
produjo desalojo de personas de sus casas. La Comision Africana sostuvo que el desalo-
jo de las personas de sus casas violaba el Articulo 14 de la Carta Africana, ademas del

91 Dog an y otros contra Turquia, Corte Europea de Derechos Humanos, solicitudes 8803-8811/02, 8813/02 y
8815-8819/02 (2004), parrafos 138- 139.

92 Caso Awas Tingni (2001), parrafos 140(b) y 151 Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos, comunicaciones 54/91, 61/91, 98/93, 164/97, 196/97 y 210/98.

93  Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, comunicaciones 54/91, 61/91, 98/93,
164/97, 196/97 y 210/98.

94 Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, Decision 155/96, The Social and Economic
Rights Action Centre and the Centre for Economic and Social Rights — Nigeria (27 de mayo de 2002), 15°

Informe Anual de Actividades de la Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, 2001-

2002, elaborado en la 312 Sesion Ordinaria de la Comision Africana celebrada del 2 al 26 de mayo de 2002

316 en Pretoria, Sudéfrica.
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derecho a una vivienda adecuada que, aunque no se recoge explicitamente en la Carta
Africana, esta también garantizado por el Articulo 14°.

199. La Comisién Africana es de la opinion de que, aunque la Constitucién de Kenia
senale que la tierra en fideicomiso puede ser alienada, y que la Ley de Tierras en Fidei-
comiso incluye un procedimiento exhaustivo para el calculo de las compensaciones, los
derechos a la propiedad de los endorois han sido usurpados, en particular por la expro-
piacion y la denegacion efectiva de la propiedad sobre sus tierras. Esta de acuerdo con
los demandantes en que a los endorois nunca se les dio plena titularidad sobre las tierras
gue tenian, de hecho, antes de la administracion colonial britanica. Por contra, sus tierras
quedaron sujetas a un fideicomiso, lo que les dio titularidad de beneficiarios pero les
negd la titularidad real. La Comision Africana estd ademas de acuerdo en que aunque
durante una década pudieron ejercer sus derechos tradicionales sin restriccion, el sistema
de tierra en fideicomiso ha demostrado ser inadecuado para proteger sus derechos.

200. La Comision Africana también toma nota de las opiniones expresadas por el Comité
sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que ha proporcionado un test legal
para el desalojo forzosode las tierras que un grupo de personas reclama tradicionalmente
como su propiedad. En su Observacién General numero 4, afirma que “las instancias de
desahucios forzados son prima facie incompatibles con los requisitos del Pacto y sélo
podrian justificarse en las circunstancias mas excepcionales y de conformidad con los

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

principios pertinente del derecho internacional.”'%. Esta opinion ha sido igualmente rea-
firmada por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que sefiala que
los desalojos forzosos son graves violaciones de los derechos humanos, en particular del
derecho a una vivienda digna'®. La Comision Africana también toma nota de la Observa-

95  Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, Decision 155/96, The Social and Economic
Rights Action Centre and the Centre for Economic and Social Rights — Nigeria (27 de mayo de 2002) (citando
al Comité sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General nimero 7, El derecho a
una vivienda adecuada (Art.11 (1) del pacto): desalojos forzosos, parrafo 4, Doc. E/C.12/1997/4 (1997)).

103 Comité sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General 4, El derecho a una
vivienda adecuada (Sexta sesién, 1991), parrafo 18, Doc. ONU, E/1992/23, anexo lll en 114 (1991), reedita-
do en Recopilacién de las Observaciones Generales y Recomendaciones Generales adoptadas por érganos

creados en virtud de tratados de derechos humanos, Doc. ONU, HRI/GEN/1/Rev.6, 18 (2003).

104 Véase, Comision de Derechos Humanos, resolucion 1993/77, Doc. ONU, E/C.4/RES/1993/77 (1993); Comi-
sion de Derechos Humanos, resolucién 2004/28, Doc. ONU E/C.4/RES/2004/28 (2004). 53. 317
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cion General nimero 7 que exige a los Estados Parte que, antes de llevar a cabo cualquier
desalojo, explore todas las alternativas viables, en consulta con las personas afectadas,
con vistas a evitar o, al menos, minimizar, la necesidad de utilizar la fuerza'®.

204. La Comisién Africana sefala que la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los
pueblos indigenas, oficialmente sancionada por la Comision Africana en su Opinién de
Asesoria de 2007, trata extensivamente de los derechos territoriales. La jurisprudencia en
el derecho internacional concede el derecho a la propiedad mas que el del mero acceso.
La Comision Africana advierte que si el derecho internacional solo concediera el acceso,
los pueblos indigenas seguirian estando indefensos frente a mas violaciones y despose-
sion por parte del Estado o de terceras partes. La propiedad garantiza que los pueblos
indigenas puedan relacionarse con el estado y con terceras partes como interesados acti-

vos y no como beneficiarios pasivos'®.

205. La jurisprudencia de la Corte Interamericana también deja claro que el simple acceso

n
% o la posesion de facto de la tierra no es compatible con los principios del derecho inter-
%D nacional. Solo la propiedad de jure puede garantizar la proteccion efectiva de los pueblos
é indigenas'®.
g
oW [...]
209. En opinién de la Comision Africana, pueden deducirse las siguientes conclusiones:
(1) la posesion tradicional de la tierra por los indigenas tiene un efecto equivalente al
de un pleno titulo de propiedad otorgado por el estado; (2) la posesiéon tradicional da
derecho a los indigenas a demandar reconocimiento oficial y registro de la titularidad de
la propiedad; (3) los miembros de los pueblos indigenas que, en contra de su voluntad,
han abandonado sus tierras tradicionales, o han perdido la posesion de las mismas, retie-
nen derechos de propiedad sobre ellas, incluso aunque carezcan de titulo legal, a menos
105 Véase Comité sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General 7, Desalojos
forzosos y el derecho a una vivienda adecuada (162 sesion, 1997), parrafo 14, Doc. ONU E/1998/22, anexo
IV en 113 (1998), reeditado en Recopilaciéon de las Observaciones Generales y Recomendaciones Generales
adoptadas por los Organos de los Tratados, Doc. ONU HRI/GEN/1/Rev.6 en 45 (2003).
108 Véase Articulos 8(2) (b), 10, 25, 26 y 27 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.
318 109 Parrafo 110 del caso Saramaka.
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que las tierras hayan sido legalmente transferidas a terceras partes de buena fe; y (4) los
miembros de los pueblos indigenas que han perdido contra su voluntad posesién de sus
tierras, cuando esas tierras han sido legalmente transferidas a terceras partes inocentes,
tienen derecho a la restitucion de las mismas o a obtener otras tierras de igual extensién y
calidad. En consecuencia, la posesion no es una condicion necesaria para la existencia de
derechos a la restitucion de tierras indigenas. El presente caso de los endorois se enmarca
en esta ultima conclusion. La Comisién Africana, por tanto, esta de acuerdo en que las
tierras de los endorois han sido usurpadas.

210. Que tal usurpacion se ha producido se demuestra porgue los endorois, después de
haber sido expulsados de sus tierras, no han tenido libre acceso a los lugares religiosos y
a sus tierras tradicionales para pastorear su ganado. La Comisién Africana es consciente
de que se han construido carreteras de acceso, entradas, alojamientos y un hotel en las
tierras ancestrales de la comunidad endorois alrededor del lago Bogoria y de que inmi-
nentes operaciones mineras amenazan también con causar dafnos irreparables en las
tierras. Se ha notificado también a la Comision Africana que el Estado demandado esta
demarcando y vendiendo partes de las tierras histéricas de los endorois a terceras partes.

211. La Comisién Africana es consciente de que la usurpacién, en si misma, no es una
violacién del Articulo 14 de la Carta, mientras se haga de acuerdo con la ley. El Articulo
14 de la Carta Africana indica una doble condicion para que la usurpacién pueda llevar-
se a cabo “en interés publico o general de la comunidad” y “de conformidad con las
disposiciones de las leyes adecuadas”. La Comisién Africana evaluard a continuacion si

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

una ocupacion “en interés publico” es proporcionada hasta el punto de subordinar los
derechos de los pueblos indigenas a sus tierras ancestrales. La Comisién Africana esta
de acuerdo con los demandantes de que la condicién establecida en el Articulo 14 de la
Carta es conjuntiva, es decir, para que una usurpacion no sea una violacion del Articulo
14, debe probarse que era por necesidad o interés general de la comunidad y que se llevd
a cabo de acuerdo con la legislacion adecuada.

212. La condicién del “interés publico” tiene que superar un limite mucho mayor en el
caso de ocupacion de tierras indigenas que en el caso de propiedad privada individual. En
este sentido, la condicidon es mucho mas estricta cuando se aplica a los derechos de los
pueblos indigenas sobre sus tierras ancestrales. En 2005 este punto fue subrayado por el
Relator Especial de la Subcomision de las Naciones Unidas para la Promocion y Proteccion
de los Derechos Humanos que publicé la siguiente declaracion:

(...) Si hubiera alguna limitacion del derecho de los pueblos indigenas sobre sus
recursos naturales, esta solo podria derivarse del interés estatal mas urgente e im- 319
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perioso. Pocas limitaciones de los derechos indigenas sobre los recursos son apro-
piadas, porque la propiedad indigena de los recursos estd asociada con los derechos
humanos més importantes y fundamentales, incluidos el derecho a la vida, a la

alimentacion, el derecho de libre determinacion, a la vivienda y el derecho a existir

como pueblo'®,

213. Las limitaciones en los derechos, como las permitidas en el Articulo 14, deben exa-
minarse bajo el principio de la proporcionalidad. La Comisién sefala sus propias conclu-
siones de que “... la justificacion de las limitaciones debe ser estrictamente proporcional
y absolutamente necesaria para los beneficios que se derivan de ella.”"’. La Comisién
Africana toma nota también del decisivo caso Handyside contra Reino Unido, en el que
la CEDH afirmé que cualquier condicionalidad o restriccidon impuesta a un derecho debe
ser “proporcional al legitimo fin que se persigue.” 8.

214. La Comision Africana es de la opinion de que cualquier limitacién de los derechos
debe ser proporcional a una necesidad legitima, y debera aplicarse a través de las me-
didas lo menos restrictivas posible. En la presente comunicacion, la Comision Africana
mantiene la opinién de que con el objetivo de crear una reserva de caza, el Estado de-
mandando ha expulsado ilegalmente a los endorois de sus tierras ancestrales y destruido
sus bienes. Es de la opinién de que el trastorno y el desplazamiento de los endorois de
las tierras que consideran su hogar y la negacién de sus derechos de propiedad sobre sus
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tierras ancestrales son desproporcionados frente al bien publico servido por la reserva de

Caza.

215. Es también de la opinion de que incluso si la reserva de caza fuera un objetivo legi-
timo y sirviera al bien publico, se podria haber conseguido por medios alternativos, pro-
porcionados a la necesidad. A partir de la evidencia presentada, tanto oralmente como
por escrito, esta claro que la comunidad queria trabajar con el Gobierno de manera que
se respetasen sus derechos de propiedad, incluso si se creaba una reserva de caza. En
ese sentido, la Comision Africana recuerda su propia conclusién en el caso del Proyecto
de Derechos Constitucionales, donde sefiala que “una limitacion no puede erosionar

116 Nazila Ghanea y Alexandra Xanthaki (2005) (eds). ‘Indigenous Peoples’ Right to Land and Natural Resour-
ces’ en Erica-lrene Daes “Minorities, Peoples and Self-Determination”, Martinus Nijhoff Publishers.
117  Constitutional Rights Project, Civil Liberties Organisation y Media Rights Agenda contra Nigeria, Comision

Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, comunicaciones numero 140/94, 141/94, 145/95

(1999), parrafo 42 (a partir de ahora, caso The Constitutional Rights Project 1999)
320 118  Handyside contra el Reino Unido, niimero 5493/72, Serie A.24 (7 de diciembre de 1976), parrafo 49.
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un derecho hasta el punto de convertirlo en ilusorio.”'. En el momento en que ese
derecho se convierte en ilusorio, la limitacidon no puede considerarse proporcional, sino
gue se convierte en una violacion del derecho. La Comision Africana estd de acuerdo en
gue el Estado demandando no solo ha negado a la comunidad endorois todo derecho
legal en sus tierras ancestrales, convirtiendo sus derechos de propiedad en esencialmente
ilusorios, sino que, en nombre de la creacion de una reserva de caza y la subsiguiente
expulsion de la comunidad endorois de sus propias tierras, el Estado demandado ha vio-
lado la esencia misma del propio derecho, y no puede justificar tal interferencia con una
referencia al “interés general de la comunidad” o a la “necesidad publica”.

218. La Comision Africana también sefiala que la naturaleza “desproporcionada” de una
usurpacion en tierras indigenas que, por tanto, no cumple las condiciones establecidas en
las disposiciones del Articulo 14 de la Carta Africana, debe considerarse una violacién aun
mayor del Articulo 14 cuando el desplazamiento en cuestion fue realizado por la fuerza.
Los desalojos forzosos, por su propia definicién, no pueden satisfacer las condiciones del
Articulo 14 de la Carta de haber sido hechos “de acuerdo con la ley”. Esta disposicion
debe significar que, como minimo, tanto la ley de Kenia como las disposiciones pertinentes
del derecho internacional fueron respetadas. La grave naturaleza de los desalojos forzosos
podria equivaler a una grave violacion de los derechos humanos. De hecho, la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en sus resoluciones 1993/77 y 2004/28, ha rea-
firmado que los desalojos forzosos suponen una grave violacion de los derechos humanos

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

y, en particular, del derecho a una vivienda adecuada'?. Siempre que el desplazamiento sea
forzoso, esto sugeriria per se que no se ha satisfecho la condicién de “proporcionalidad”.

226. En lo que se refiere a la consulta, el umbral es especialmente exigente a favor de
los pueblos indigenas, ya que también exige que se conceda el consentimiento. La no
observacién de las obligaciones de consultar y buscar el consentimiento, o de compensar,
suponen, en uUltima instancia, una violacion del derecho a la propiedad.

119  Caso The Constitutional Rights Project, parrafo 42.
120 Véase Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, resolucién 1993/77, Doc. ONU E/

CN.4/1993/RES/77 y Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, resolucion 2004/28, Doc.

ONU E/CN.4/2004/RES/28. Ambas resoluciones reafirman que la practica de los desalojos forzosos es una

grave violacion de los derechos humanos y, en particular, del derecho a una vivienda adecuada. 321
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227.En el caso Saramaka, para garantizar que las restricciones a los derechos de pro-
piedad de los miembros del pueblo saramaka por la concesion de licencias dentro de su
territorio no suponen la negaciéon de su supervivencia como un pueblo tribal, la Corte
afirmé que el Estado debe cumplir tres salvaguardas: primero, asegurar la participa-
cion efectiva de los miembros del pueblo saramaka, de acuerdo con sus costumbres
y tradiciones, en relaciéon con cualquier desarrollo, inversién, exploracidon o plan de
extraccion dentro del territorio saramaka; segundo, garantizar que los saramaka reci-
birdan un beneficio razonable de cualquier plan similar dentro de su territorio; tercero,
garantizar que no se otorgara ninguna concesién dentro del territorio saramaka hasta
gue entidades independientes y técnicamente solventes, con la supervision del Estado,
lleven a cabo estudios previos de impacto ambiental y social. Estas salvaguardas estan
destinadas a preservar, proteger y garantizar la especial relacion que los miembros de
la comunidad saramaka tienen con su territorio, lo que a su vez garantiza su supervi-
vencia como pueblo tribal.

228. En el caso presente, la Comision Africana es de la opinién de que no se permi-
ti6 ninguna participaciéon efectiva de los endorois, ni la comunidad ha disfrutado de

n
% ningun beneficio razonable. Ademas, no se llevé a cabo una evaluacién de impacto
%D ambiental y social previa. La ausencia de estos tres elementos de las ‘condiciones’ es
Hi equivalente a una violacion del Articulo 14, el derecho a la propiedad, segun la Carta.
% El no garantizar la participacién efectiva y el no garantizar una participacion razonable
5 en los beneficios de la reserva de caza (u otras formas adecuadas de compensacion)
también suponen una violacion del derecho al desarrollo.
[...]
231. La Comision Africana es de la opinion de que el Estado demandado no pagoé la
compensacion pronta y plena que exige la Constitucion. Es de la opinién de que no se
ha cumplido con la legislacion keniata y de que, aunque algunos miembros de la comu-
nidad endorois aceptaran una compensacién monetaria limitada, eso no significa que
la aceptaran como la compensacién total, ni que aceptaran la pérdida de sus tierras.
232. La Comision Africana advierte las observaciones de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas que, entre otras disposiciones sobre
restitucion y compensacion, senala:
(...) Los pueblos indigenas tienen derecho a la restitucion de las tierras, los terri-
torios y los recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de
322 otra forma y que les hayan sido confiscados, ocupados, utilizados o danados sin
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su consentimiento expresado con libertad y pleno conocimiento. Cuando esto no
sea posible, tendran derecho a una indemnizacion justa y equitativa. Salvo que los
pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la indemnizacién
consistird en tierras, territorios y recursos de igual cantidad, extension y condicion
juridica'®. (...)

236. A la Comisiéon Africana le parece ademas que la cantidad de 30 libras esterlinas
como compensacion por las tierras ancestrales de alguien desaffa al sentido comuny a
la justicia.

237.La Comision Africana advierte las detalladas recomendaciones relativas a la com-
pensacion a pagar a las personas desplazadas o desalojadas que desarrollé la Subco-
mision para la Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias de las
Naciones Unidas'3'. Estas recomendaciones, que han sido consideradas y aplicadas por
la Corte Europea de Derechos Humanos'?, establecen los siguientes principios para la
compensacion por pérdida de tierras: las personas desplazadas deberian ser (i) com-
pensadas por sus pérdidas al coste total equivalente antes del desplazamiento mismo;
(ii) asistidas en el desplazamiento y apoyadas durante el periodo de transiciéon en el
lugar de realojo; y (iii) asistidas en sus iniciativas para mejorar su anterior nivel de vida,
su capacidad de generacion de ingresos y sus niveles de produccién, o para, como
minimo, recuperarlos. Si el Estado demandado tiene interés en dar a los endorois una
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compensacion justa podria seguir estas recomendaciones.

238. Teniendo en cuenta todos los argumentos de ambas partes, la Comisién Africana
estd de acuerdo con los demandantes en que se ha usurpado y se continlia usurpando
gravemente la propiedad de los endorois. La usurpacion no es proporcional a ninguna
necesidad publica y no es acorde con la legislacién nacional e internacional. Por lo tan-
to, la Comisién Africana sentencia a favor de los demandantes que los endorois, como
un pueblo diferenciado, han sufrido una violacién del Articulo 14 de la Carta.

127  Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas, parrafo 5 del predmbulo [sic], E/CN.4/Sub.2/1994/2/
Add.1(1994).
131 Subcomisién de la ONU para la Prevencién de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias, Directrices

acerca de los acontecimientos internacionales y los desalojamientos forzosos (472 sesion, 1995), Doc. ONU

E/CN.4/Sub.2/1995/13. 17 de julio de 1995, parrafos 16(b) y (e).
132 Dogan contra Turquia (2004), parrafo 154. 323
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PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 17 (2) Y (3)

239. Los demandantes alegan que los derechos culturales de los endorois han sido vio-
lados por dos motivos: en primer lugar, la comunidad se ha enfrentado a sistematicas
restricciones en el acceso a los lugares culturales y, en segundo, los derechos culturales de
la comunidad han sido violados por el grave dafio causado por las autoridades de Kenia
a su modo de vida pastoralista.

241. La Comisién Africana es de la opinion de que la proteccién de los derechos huma-
nos va mas alla del deber de no destruir o debilitar deliberadamente a grupos minorita-
rios, sino que exige el respeto y la proteccion de su patrimonio religioso y cultural, esen-
cial para la identidad del grupo, incluidos edificios y lugares como bibliotecas, iglesias,
mezquitas, templos y sinagogas. Tanto los demandantes como el Estado demandando
parecen estar de acuerdo en eso. Sefiala que Articulo 17 de la Carta tiene una dimension
dual, en su naturaleza tanto individual como colectiva, protegiendo, por un lado, la par-
ticipacion de los individuos en la vida cultural de su comunidad y, por otro, obligando al
Estado a promover y proteger los valores tradicionales reconocidos por una comunidad.
Asi, entiende que la cultura significa una compleja totalidad que incluye una asociacion
espiritual y fisica con las tierras ancestrales propias, conocimientos, creencias, artes, leyes,
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moral, costumbres y cualquier otra capacidad y habitos adquiridos por los seres humanos
como miembros de una sociedad — la suma total de las actividades y productos materiales
y espirituales de un grupo social dado que lo distinguen de otros grupos similares. Tam-
bién entiende que la identidad cultural abarca la religion, la lengua y otras caracteristicas
definitorias'.

242. La Comision Africana advierte que el predmbulo de la Carta Africana reconoce que
“los derechos civiles y politicos no pueden ser disociados de los derechos econémicos,
sociales y culturales ...los derechos sociales y culturales constituyen[n] una garantia del
disfrute de los derechos civiles y politicos”, ideas que influyeron en la Carta Cultural Afri-
cana de 1976 que, en su predmbulo subraya “el derecho inalienable [de todos los pue-
blos] a organizar su vida cultural en plena armonia con sus ideas politicas, econémicas,

133 Rachel Murray y Steven Wheatley (2003) “Groups and the African Charter on Human and Peoples’ Rights”,
324 Human Rights Quarterly, 25, p.224.
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sociales, filosoficas y espirituales” 34, El Articulo 3 de dicha Carta declara que la cultura es
una fuente de enriquecimiento mutuo para las diversas comunidades'?>.

243. Esta Comision también toma nota de las opiniones del Comité de Derechos Huma-
nos en relacion con el ejercicio de los derechos culturales protegidos por el Articulo 27
de la Declaracién de la ONU sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas. El Comité observa que “la cultura se mani-
fiesta de muchas formas, inclusive un modo particular de vida relacionado con el uso de
recursos terrestres, especialmente en el caso de los pueblos indigenas. Ese derecho puede
incluir actividades tradicionales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas
protegidas por la ley. El goce de esos derechos puede requerir la adopcién de medidas
juridicas positivas de proteccion y medidas para asegurar la participacién eficaz de los
miembros de comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan.” 3¢

244. La Comisién Africana advierte que un tema comun que usualmente atraviesa el deba-
te sobre cultura y su violacién, es la asociaciéon con las tierras ancestrales propias. Advierte
gue su Grupo de Trabajo sobre Poblaciones / comunidades Indigenas ha observado que la
desposesion de la tierra y sus recursos es “un grave problema de derechos humanos para
los pueblos indigenas.”’3” Advierte ademas que un Informe del Grupo de Trabajo ha subra-
yado también que la desposesion “amenaza la supervivencia econdmica, social y cultural
de las comunidades indigenas pastoralistas y de cazadores recolectores.” 3

245. En el caso de las comunidades indigenas de Kenia, la Comision Africana toma nota

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

del critico "Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y li-
bertades fundamentales de los indigenas en Kenia” de que “sus modos de vida y culturas
han sido tradicionalmente discriminados y la falta de reconocimiento legal y empodera-
miento son reflejo de su marginacion social, politica y econdmica.” 3. £l también sefiald
gue los principales problemas de derechos humanos a los que se enfrentan “se relacién

134  Carta Cultural Africana (1976), parrafo 6 del Preambulo.

135  Ibid. Articulo 3.

136 Comité de Derechos Humanos, Observacién General 23 (50 sesion, 1994), Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1/
Add5, (1994), parrafo. 7.

137 Informe del Grupo de Trabajo de la Comisién Africana sobre Poblaciones / Comunidades Indigenas (2003),
p.20.

138 lbid. p.20.

139 Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades fundamentales de los
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con la pérdida y degradacién ambiental de sus tierras, bosques tradicionales y recursos
naturales, como resultado de la desposesion de tiempos coloniales y en el periodo pos-
terior a la independencia. En las Gltimas décadas, las inadecuadas politicas de desarrollo
y conservaciéon han agravado la violacion de sus derechos econémicos, sociales y cultura-

les.” 140

246. La Comisién Africana piensa que, en su interpretacion de la Carta Africana, ha reco-
nocido el deber del estado de tolerar la diversidad y de introducir medidas que protejan
a los grupos de identidades diferentes a las del grupo mayoritario/dominante. Asi, ha
interpretado que el Articulo 17(2) exige que los gobiernos tomen medidas “encaminadas
a la conservacion, desarrollo y difusién de la cultura”, como la promocion de “la identi-
dad cultural como un factor de aprecio mutuo entre los individuos, grupos, naciones y
religiones;...promoviendo la sensibilizacion y el disfrute del patrimonio cultural de grupos
étnicos nacionales y minorias y de sectores indigenas de la poblacién.” !

247. El GTPI de la Comisién Africana ha subrayado ademaés la importancia de crear espa-
cios para que las culturas dominantes e indigenas coexistan. El GTPI advierte con preocu-
pacién que:
(...) “Las comunidades indigenas han sido desplazadas en muchos casos de sus
areas tradicionales para hacer sitio a los intereses econémicos de otros grupos mas
poderosos y para iniciativas de desarrollo a gran escala que tienden a destruir sus
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vidas y culturas mas que a mejorar su situacion”*?.

248. La Comision Africana es de la opinién de que el Estado demandado tiene un deber
mayor en términos de adoptar medidas positivas para proteger grupos y comunidades
como los endorois, 'y también de promover los derechos culturales, incluida la creacion

140  Ibid. énfasis anadido.

141 Directrices para los Informes Nacionales Peri¢dicos, en Segundo Informe Anual de Actividades de la Comi-
sion Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos 1988-1989, ACHPR/RPT/2nd, Anexo XII.

142 Informe de la Comision Africana Grupo de trabajo sobre pueblos indigenas (2005), p. 20. [Cursivas en el original]

143 Véase Declaracion de la ONU sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y linguisticas, Articulo 4(2): Los Estados adoptaran medidas para crear condiciones favo-
rables a fin de que las personas pertenecientes a minorfas puedan expresar sus caracteristicas y desarrollar
su cultura, idioma, religién, tradiciones y costumbres; CEDR, Recomendacién General XXIll, Articulo 4(e):

Garanticen que las comunidades indigenas puedan ejercer su derecho a practicar y reavivar sus tradiciones y

costumbres culturales y preservar y practicar su idioma; Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos,

326 Sociales y Culturales, Articulo 15(3).
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de oportunidades, politicas, instituciones u otros mecanismos que permitan que diferen-
tes culturas y modos de vida existan y se desarrollen, en vista de los desafios a los que se
enfrentan las comunidades indigenas. Estos desafios incluyen la exclusion, la explotacion,
la discriminacion y la extrema pobreza; el desplazamiento de sus territorios tradicionales y
la privacion de sus medios de subsistencia; la falta de participacién en las decisiones que
afectan a las vidas de las comunidades; la asimilacién forzosa y los datos sociales negati-
VoS, entre otras cuestiones y, a veces, las comunidades indigenas sufren violencia directa
y persecucion, y algunas incluso se enfrentan al peligro de extincion'.

249. En su andlisis del Articulo 17 de la Carta Africana, la Comision Africana es conscien-
te de que, a diferencia de los Articulos 8 y 14, el Articulo 17 no tiene ninguna clausula
restrictiva. La ausencia de una clausula restrictiva es una indicacién de que los redactores
de la Carta previeron pocas o ninguna circunstancia en la que podria ser apropiado limitar
el derecho de un pueblo a la cultura. Advierte ademas que, incluso si el Estado deman-
dado fuera a poner alguna limitacion en el ejercicio de ese derecho, la restriccién deberia
ser proporcionada a un fin legitimo que no interfiriese negativamente en el ejercicio de
los derechos culturales de una comunidad. Por tanto, incluso si la creacién de la reserva
de caza constituye un fin legitimo, el que el Estado demandado no haya garantizado el
acceso, por derecho, para la celebracién del festival cultural y de los y rituales no puede
considerarse proporcionado al fin. La Comisién es de la opinién de que las actividades
culturales de la comunidad endorois no suponen un dafo al ecosistema de la reserva de
caza y que la restriccion de los derechos culturales no estaria justificada, especialmente
ya que no se ofrecié a la comunidad ninguna alternativa adecuada.

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

251. Al forzar a la comunidad a vivir en tierras semi dridas sin acceso a las sales medicina-
les ni otros recursos vitales para la salud de su ganado, el Estado demandado ha amena-
zado gravemente el modo de vida de los pastores endorois. En su opinion, se ha negado
la misma esencia del derecho a la cultura de los endorois, convirtiéndolo, para todos los
intentos y propdsitos, en ilusorio. Por lo tanto, se concluye que el Estado demandado ha
violado el Articulo 17(3) y el Articulo (3) de la Carta.

144 Véase declaracion del Sr. Sha Zukang Vicesecretario General para Asuntos Econdémicos y Sociales y Coordi-

nador del Segundo Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas del Mundo ante la Tercera Comision de

la Asamblea General sobre el tema “Cuestiones indigenas”, Nueva York, de octubre de 2008. 327
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PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 21

252. Los demandantes alegan que la comunidad endorois no ha podido acceder a los
recursos vitales en la region del lago Bogoria desde su expulsiéon de la reserva de caza.

255. La Comision Africana advierte que, en el caso Ogoni, el derecho a los recursos
naturales situados dentro de sus tierras tradicionales también se reconoce a los pueblos
indigenas, dejando claro que un pueblo que habita una regién especifica dentro de un
estado puede reclamar ese derecho segun el Articulo 21 de la Carta Africana'. El Estado
demandado no ha proporcionado suficientes evidencias para sustanciar su afirmacion de
gue los demandantes se han beneficiado enormemente del turismo y de las actividades
de prospeccién minera.

256. La Comision Africana toma nota de que los ingresos procedentes de la reserva
de caza han sido utilizados para financiar muchos proyectos Utiles, ‘un hecho’ que los
demandantes no niegan. Sin embargo, la Comision Africana se refiere a dos casos del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos para interpretar este aspecto legal. La
Convencién Americana no tiene un equivalente del Articulo 21 de la Carta Africana sobre
el derecho a los recursos naturales. Por tanto, interpreta el derecho a los recursos natu-
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rales como parte del derecho a la propiedad (Articulo 21 de la Convencién Americana)y,
a su vez, aplica derechos de limitacién en la cuestion de los recursos naturales similares a
los que aplica en el caso del derecho a la propiedad. La condicién, en ambos casos, debe
cumplir estandares mas elevados cuando el potencial despojo o desarrollo de las tierras
afecta a tierras indigenas.

268. (...) La Comision Africana es de la opinién de que los endorois tienen el derecho
a disponer libremente de su riqueza y recursos naturales en consulta con el Estado de-
mandado. El Articulo 21(2) también se refiere a las obligaciones de un Estado Parte de
la Carta Africana en caso de una violacion por despojo, a través de la disposicion sobre
restitucion y compensacion. Los endorois no han recibido nunca una compensacion ade-
cuada ni se han restituido sus tierras. Por lo tanto, el Estado demandando ha violado el
Articulo 21 de la Carta.

328 145  Caso Ogoni (2001), parrafos 56-58.
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PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 22

269. Los demandantes alegan que se ha violado el derecho de los endorois al desarrollo
como resultado de la creacion, por parte del Estado demandado, de la reserva de cazay
por no implicar adecuadamente a los endorois en el proceso de desarrollo.

277. La Comision Africana es de la opinion de que el derecho al desarrollo tiene una do-
ble condicion, a la vez constitutiva e instrumental, o util como medio y también como fin.
Una violacién de su elemento procedimental o de su elemento sustantivo, constituye una
violacién del derecho al desarrollo. Satisfacer una de las condiciones no satisface el dere-
cho al desarrollo. La Comisiéon Africana toma nota de los argumentos de los demandan-
tes de que el reconocimiento del derecho al desarrollo exige cumplir con cinco criterios
basicos: debe ser equitativo, no discriminatorio, participativo, con rendicién de cuentas
y transparente, con la equidad y la posibilidad de eleccion como cuestiones importantes,
abarcadoras, en el derecho al desarrollo'*®.

278. En este sentido, toma nota del informe del Experto Independiente de la ONU que
sefald que el desarrollo no se limita a que el estado proporcione, por ejemplo, vivienda
para personas o grupos particulares. El desarrollo es, por el contrario, proporcionar a la
gente la capacidad de elegir donde vivir. El Expertos Independiente afirma que “...el es-
tado o cualquier otra autoridad no pueden decidir arbitrariamente dénde debe vivir una

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

persona simplemente porque hay disponibles viviendas”. La libertad de eleccion debe
estar presente como un componente del derecho al desarrollo™'.

279. Los endorois piensan que ellos no tuvieron mas eleccién que abandonar el lago
y, cuando algunos de ellos intentaron volver a ocupar sus antiguas tierras y casas, se

150 Arjun Sengupta, “Development Cooperation and the Right to Development,” Francois-Xavier Bagnoud
Centre Working Paper No. 12, (2003), disponible en www.hsph.harvard.edu/fxbcenter/working_papers.
Htm. Véase también, Declaracién de la ONU sobre el derecho al desarrollo, U.N. GAOR, 412 sesion, Doc.
A/RES/41/128 (1986), Articulo 2.3, que se refiere a la participacion activa, libre y significativa en el desa-
rrollo.

151  Arjun Sengupta, “El derecho al desarrollo como derecho humano” Centro Francois-Xavier Bagnoud, Do-

cumento de trabajo No. 8, (2000), pagina 8, disponible en: http:/swww.hsph.harvard.edu/fxbcenter/work-
ing_papers.htm 2000. 329
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les recibi6 con violencia y realojos forzosos. Los demandantes alegan que esta falta de
eleccion contradice directamente las garantias del derecho al desarrollo. La Comision
Africana también toma nota de un informe elaborado por el Grupo de Trabajo de la
ONU sobre las Poblaciones Indigenas que exige que “los pueblos indigenas no se sientan
coartados, presionados ni intimidados en sus decisiones sobre el desarrollo.”’*? el Estado
demandado hubiera permitido que se dieran las condiciones para facilitar el derecho al
desarrollo como lo entiende la Carta Africana, el desarrollo de la reserva de caza podria
haber aumentado la capacidad de los endorois, ya que habrian tenido la posibilidad de
beneficiarse de la reserva de caza. Sin embargo, las expulsiones forzosas eliminaron cual-
quier posibilidad de elegir donde querian vivir.

280. La Comisién Africana toma nota de las afirmaciones del Estado demandado de que la
comunidad esta bien representada en la estructura de adopcién de decisiones, pero esto es
refutado por los demandantes. En el parrafo 27 del informe sobre el fondo de los deman-
dantes, se alega que los endorois no pueden opinar en al gestion de sus tierras ancestrales.
Al EWC, el organismo representativo de la comunidad endorois, se le ha negado el registro,
denegandose asi el derecho de los endorois a una consulta justa y legitima. Los demandan-
tes alegan ademas que la imposibilidad de registrar al EWC ha conducido a menudo a que
se llevasen a cabo consultas ilegitimas, en las que las autoridades han seleccionado a ciertas
personas para que dieran su consentimiento “en nombre” de la comunidad.

Pueblos Indigenas

281. La Comision Africana sefala que sus propios estandares afirman que un Gobierno
debe consultar en relacién a los pueblos indigenas, especialmente cuando se trate de
cuestiones sensibles como las tierras'. La Comision Africana esta de acuerdo con los
demandantes en que las consultas que el Estado demandado llevéd a cabo con la comu-
nidad fueron inadecuadas y no pueden considerarse como una participacion efectiva. Las
condiciones de la consulta no cumplieron con el estandar de la Comisién Africana sobre
consultas de manera apropiada a las circunstancias. Estd convencida de que los miembros

152 Antoanella-lulia Motoc y la Fundacién Tebetbba, Documento de trabajo preliminar sobre el principio del
consentimiento previo de los pueblos indigenas fundamentado y dado libremente en relacién con los as-
pectos del desarrollo que afectan a sus tierras y recursos naturales, que sirva de marco para la redaccion
de un comentario juridico sobre este concepto por parte del Grupo de Trabajo, Doc. ONU, E/CN.4/Sub.2/
AC.4/2004/4 (2004), para. 14 (a).

153 Informe del Grupo de Trabajo de Expertos de la Comisién Africana sobre Poblaciones / Comunidades Indige-

nas (282 sesion, 2003). Véase también, Convenio 169 de la OIT que sefala: “Las consultas llevadas a cabo

en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstan-

330 cias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.”
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de la comunidad fueron informados del inminente proyecto como fait accompliy que no
se les dio la oportunidad de influir en las politicas o en su papel en la reserva de caza.

282. Ademas, los representantes de la comunidad estaba en una posicién negociadora de
desventaja, una acusaciéon que el Estado demandado no niega ni comenta, por ser analfabe-
tos y tener un muy diferente concepto de la propiedad, uso y posesiéon que el de las autorida-
des de Kenia. La Comisién Africana esta de acuerdo en que incumbia al Estado demandando
llevar a cabo procesos de consulta de tal modo que permitieran a los representantes estar
plenamente informados del acuerdo y participar en el desarrollo de aspectos cruciales para la
vida de la comunidad. También esta de acuerdo con los demandantes en que la inadecuacion
de la consulta llevada a cabo por el Estado demandado queda evidenciada por las acciones
de los endorois después de la creacion de la reserva de caza. Los endorois crefan, y siguen
creyendo incluso después de su expulsion, que la reserva de caza y su modo de vida ganadero
no serfan mutuamente excluyentes y que tendrian derecho a retornar a sus tierras. Como no
entendieron su expulsién permanente, muchas familias no abandonaron la zona hasta 1986.

283. La Comision Africana desea llamar la atencion del Estado demandado sobre el Ar-
ticulo 2(3) de la Declaracion de la ONU sobre el derecho al desarrollo que sefiala que el
derecho al desarrollo incluye una “participacion activa, libre y significativa en el desarro-
llo”1>4, El resultado del desarrollo deberia ser el del empoderamiento de la comunidad
endorois. No es suficiente que las autoridades de Kenia se limiten a dar ayuda alimentaria
a los endorois. Las posibilidades y capacidad de elegir de los endorois deben mejorar para
gue se realice el derecho al desarrollo.

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

288. En la presente comunicacion ante la Comision Africana, la evidencia en video de los
demandantes muestra que el acceso al agua potable se vio severamente restringido como
resultado de la pérdida de sus tierras ancestrales (lago Bogoria), que tiene muchas fuentes
de agua corriente. De igual modo, los medios tradicionales de subsistencia —el pastoreo
de animales- se han visto reducidos debido a la falta de acceso a los verdes pastos de sus
tierras tradicionales. Los ancianos repiten que han perdido mas de la mitad de su ganado
desde el desplazamiento'®. La Comisién Africana es de la opinién de que el Estado deman-
dado ha hecho muy poco para proporcionar la necesaria asistencia a este respecto.

154  Declaracion de la ONU sobre el derecho al desarrollo, ONU. GAOR, 412 sesion, Doc. ONU A/RES/41/128

(1986), Articulo 2.3.

156  Véase, por ejemplo, el affidavit del Richard Yegon, uno de los ancianos de la comunidad endorois. 331
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289. Intimamente ligada al derecho al desarrollo esta la cuestion de la participacion. La
CIDH ha afirmado que, para garantizar la participacion efectiva del pueblo saramaka en
los planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de
consultar activamente con dicha comunidad de acuerdo con sus costumbres y tradicio-
nes. Este deber exige que el Estado acepte y disemine informacién, e implica una comu-
nicacién constante entre las partes. Estas consultas deben ser de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente propiados y con el objetivo de alcanzar un acuerdo.

290. En la presente comunicacion, aunque el Estado demandado alegue que ha consul-
tado con la comunidad endorois, la comisién Africana opina que esta consulta no fue
suficiente. Estad convencida de que el Estado demandado no obtuvo el consentimiento
previo e informado de todos los endorois antes de designar sus tierras como reserva de
caza y comenzar su desalojo. El Estado demandado no explicé con claridad a los endorois
gue se les negarian todos sus derechos de retorno a sus tierras, incluido el acceso irres-
tricto a los pastos y la sal mineral medicinal para su ganado. La Comision Africana esta
de acuerdo con que los demandantes tenfan la legitima expectativa de que, incluso tras
su desalojo inicial, se les permitiria el acceso a sus tierras para ceremonias religiosas y con
propdsitos medicinales. De hecho, esta es la razén por la que han acudido a la Comisién
Africana.

291. Ademas, la Comisién Africana entiende que, ante cualquier proyecto de desarrollo
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o inversion que pudiera tener un gran impacto en el territorio endorois, el Estado tiene el
deber no solo de consultar con la comunidad sino también de obtener su consentimiento
libre, previo e informado, de acuerdo con sus costumbres y tradiciones.

293. En este sentido, es importante sefalar que el Relator Especial de la ONU sobre la
situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas observd
que: cuando [los grandes proyectos de desarrollo] tienen lugar en zonas ocupadas por
pueblos indigenas es posible que sus comunidades sufran profundos cambios sociales y
econémicos que a menudo las autoridades competentes son incapaces de comprender
y mucho menos de prever. (...) Las principales repercusiones de estos proyectos en los
derechos humanos de los pueblos indigenas estan relacionados con la pérdida de la
tierra y los territorios tradicionales, el desalojo, la migracién y el reasentamiento, el ago-
tamiento de los recursos necesarios para la supervivencia fisica y cultural, la destrucciony

contaminacion del medio ambiente tradicional, la desorganizacion social y comunitaria,
332 los efectos negativos a largo plazo en la salud y la nutricién asi como, en algunos casos,
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el hostigamiento y la violencia.”'*8. Por lo tanto, el Relator Especial de la ONU determiné
gue “el consentimiento libre, previo e informado es esencial para la proteccion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas en relacién con los grandes proyectos de
desarrollo” ™.

294. En relacion con la participacion en los beneficios la CIDH, en el caso Saramaka, dijo
gue la participacion en los beneficios es esencial, tanto en relacion con el derecho al desa-
rrollo como, por extension, con el derecho a la propiedad. El derecho desarrollo sera violado
cuando el desarrollo en cuestién disminuya el bienestar de la comunidad. La Comunidad
Africana sefiala igualmente que el concepto de participacion en los beneficios sirve también
como un importante indicador del cumplimiento de los derechos a la propiedad; no cumplir
con la debida compensacién (incluso si los otros criterios de fin legitimo y proporcionalidad
se satisfacen) resulta en una violacién del derecho a la propiedad.

295. La Comision Africana toma nota ademds de que en la ‘Carta Africana sobre partici-
pacién popular en el desarrollo y la transformacién’ de 1990, la participaciéon en los bene-
ficios es esencial para el proceso de desarrollo. En el presente contexto de los endorois, el
derecho a obtener “justa compensacién” en el espiritu de la Carta Africana se traduce en
un derecho de los miembros de la comunidad endorois a participar razonablemente en los
beneficios como resultado de una restriccion o privacion de su derecho al uso y disfrute de
sus tierras tradicionales y de aquellos recursos naturales necesarios para su supervivencia.

296. En este sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial ha reco-
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mendado no solo que se obtenga el consentimiento informado previo de las comuni-
dades cuando se planea realizar actividades de explotacion a gran escala dentro de los
territorios indigenas, sino también que se garantice la participacion equitativa en los be-

158 [Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucién 2002/65 de la Comisién.
Doc ONU E/CN.4/2003/90].

159 EI CEDR ha observado que “[e]n cuanto a la explotacién de los recursos del subsuelo de los territorios tra-
dicionales de las comunidades indigenas, el Comité observa que con la mera consulta a estas comunidades
antes de iniciar la explotacion de los recursos no se cumplen las condiciones especificadas en la Recomenda-
cion general N° XXIll del Comité, relativa a los derechos de las poblaciones indigenas. El Comité recomienda,
pues, que se recabe previamente el consentimiento de estas comunidades con conocimiento de causa”.

Cf. CEDR, Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con el Articulo 9 de

la Convencion. Observaciones Finales sobre Ecuador (622 sesion, 2003), Doc. ONU CERD/C/62/C0O/2, 2 de
junio de 2003, parrafo 16. 333
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neficios derivados de tal explotacion. En el presente caso, el Estado demandado deberia
garantizar una participacion en los beneficios mutuamente aceptable. En este contexto,
de acuerdo con el espiritu de la Carta Africana, la participaciéon en los beneficios puede
entenderse como una forma de razonable compensacion equitativa resultante de la ex-
plotacion de tierras tradicionalmente ocupadas y de aquellos recursos naturales necesa-
rios para la supervivencia de la comunidad endorois.

297. La Comisiéon Africana esta convencida de que la inadecuacion de las consultas hizo
que los endorois se sintieran marginados de un proceso de la maxima importancia para
su vida como pueblo. El resentimiento por la injusticia con la que habian sido tratados
empujé a algunos miembros de la comunidad a intentar reclamar el bosque de Mochon-
goi en 1974 y en 1984, a reunirse con el Presidente para discutir la cuestion en 1994
y 1995 y a protestar por estas actuaciones en manifestaciones pacificas. La Comision
Africana estd de acuerdo en que, si se hubieran llevado a cabo consultas con la parti-
cipacion efectiva de los endorois, no se habria producido la resultante confusion sobre
sus derechos ni el resentimiento porque su consentimiento se habia obtenido de forma
torticera. Esta también convencida de que sufrido pérdidas sustanciosas: la pérdida real
en bienestar y la negacion de los beneficios derivados de la reserva de caza. Ademas,
los endorois han sufrido una significativa pérdida en términos de capacidad de eleccién
desde su expulsion de las tierras. Esta de acuerdo en que los endorois, como beneficiarios
del proceso de desarrollo, tenian derecho a una distribucion equitativa de los beneficios

Pueblos Indigenas

derivados de la reserva de caza.

298. La Comisién Africana es de la opinion de que el Estado demandado tiene la respon-
sabilidad de crear condiciones favorables para el desarrollo de un pueblo'®. No es cier-
tamente responsabilidad de los propios endorois encontrar lugares alternativos en que
pastorear su ganado o llevar a cabo sus ceremonias religiosas. Por el contrario, el Estado
demandado esta obligado a garantizar que los endorois no son olvidados en el proceso
de desarrollo o en los beneficios. La Comision Africana esta de acuerdo en que al no pro-
porcionar una compensacién adecuada y beneficios, o proporcionar tierras apropiadas
para pastos, el Estado demandado no tuvo debidamente en cuenta los endorois en el
proceso de desarrollo. Falla en contra del Estado demandado que la comunidad endorois
ha sufrido una violacién del Articulo 22 de la Carta.

334 160 Declaracion sobre el derecho al desarrollo, Articulo 3.
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RECOMENDACIONES

1) A la vista de lo anterior, la Comisién Africana cree que el Estado demandado ha
violado los Articulos 1, 8, 14, 17, 21 y 22 de la Carta Africana. La Comisién Africana
recomienda que el Estado demandado:

a. Reconozca los derechos de propiedad de los endorois y restituya las tierras an-
cestrales Endorois.

b. Garantice que la comunidad endorois tiene acceso irrestricto al lago Bogoria y lu-
gares circundantes para ritos religiosos y culturales y para el pastoreo de su ganado.

d. Pague regalias a los endorois por las actividades econdmicas existentes y garanti-
ce que se benefician de las posibilidades de empleo en la reserva.
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