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circunstancias el Estado no pynde simplemente permanecer pasivo™."" La Corte afir-
mé que proporcionarie un abogado a tales individuos es
indispensable para el accesn efectivo a la justicia. hien sea porque la representacisn
legal es obligatoria. comn neu

rre en la legislacidn interna de alpunnc Fetados contro.

fantes para cierto tipy de litizies. o en virtud de Ia crmpleidzd del procelimegmes 2 25°
caso.”

La Corte también sostuvo que el Estado habia violado el derecho de la sefiora
Airey, establecido en el articulo 8, al respeto de la vida privada y familiar. Observando
aue el articulo 8 no obliga al Estado simplemente a abstenerse de interferir sino que
‘e exige desempefiar funciones positivas para proteger el respeto debido a la vida pri-
vada y familiar, la Corte sostuvo que el derecho a una declsién judiclal de separacién
‘mplica el reconocimiento de qun la proteccién de la vida privada o familiar puede.,

sequn Ia ley iflandesa, incluir el caso de un esposo Y una esposa que sean relevados
de Ia nbligacién de convivir® La Corte concluyé:

de proteccion sea realmente acc

El respeto cfectivo a la vida privada o familiar obliga a Irlanda a hacer que este medio
esible, cuando sea apropiado, para cualquiera que desee

) utilizar este recurso.™

e/

Actos del legislativo

Cuando los Estados suscrihen las convenciones internacionales de derechos
umanos, aceptan hacer efectlivas en sus sistemas legales internos las obligaciones
establecidas en los tratados frente a las personas naturales, principalmente, aunque
0 exclusivamente, frente a sus propios ciudadanos. Estas responsabilidades origi-
~adas en los tratados existen para todos los Estados parles, sin que importe si su
‘eqgislacion ‘esta codificada. como por ejemplo en Ia tradicién del derecho civil, o si se
*-ata de Estados del asf llamado derechn comun cuyo derecho es consuetudinario por
~=*ar basado en las decisiones judiciales, pero que es susceptible de ser modificado
20r la legislacion. Es probable que los Estados que no pertenecen a ninguna de estas
“-adiciones europeas no diferencien entre derecho laico y religioso, pero gran parte de*”
su derecho se deriva de las interpretaciones de los textos sagrados.

La incompatibilidad legislativa con la Convencién de la Mujer se da cuando un
tstado incumple con su obligacion de “Derogar todas las disposiciones penales
~acionales que constituyan discriminacién contra la mujer”.”* En contraste con este
“eber negativo de revocacion esta la obligacién positiva de los Estados de

L|

Adoptar medidas adecnadas, legislativas v de otro cardcter, con las sanciones corres-
rondientes, que prohthan toda discriminacién contra la mujer.™

La Convenrion sobre 1a Mujer hace explicita la expeclativa legal de que se cum-
71 ron sus obligaciones a través de la adopcién de medidas nacionales, entre las
“ives las leyes son con frecuencia las mas obvias y directas. El articulo 24 dispone
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q 13 L s
) Los Estudos partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesurias en el dmbi-.
# 10 nacional para conseguir la plena realizacion de los derechos reconocidos en la pre-
/ sente Convencion.
V)
La Convencién de la Mujer pretende ser integral, pero reconoce que algunas
leyes nacionales y otros acuerdos internacionales pueden contribuir mejor a la elimi-

nacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer. El articulo 23 dispone
que:

Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectard disposicion alguna que sea

mds conducente al logro de la igualdad entre hombres y mujeres y que pueda formar
parte de

(u)  Lalegislacién de un kstado parte; o

(b)  Cualquier otra convencion, tratado o acuerdo internacional vigente en ese

Estado.

Mas significativa para la igualdad sexual de jure y de facto, sin embargo, es la
obligacion del articulo 24 de introducir las medidas nacionales que sean necesarias.

El articulo 24 permite que los Estados ejerzan discrecionalidad para adoptar
métodos que se ajusten a las tradiciones politicas, las convenciones constitucionales
y las idiosincrasias de sus ordenes juridicos y politicos, con el fin de avanzar en el
48gro de las metas de igualdad de la Convencién de la Mujer. Por ejemplo, en lugar
de iniciar una revision pormenorizada de su legislacion nacional, un Estado podria
adoptar una Carta de Derechns o un Estatuto de Derechos y Libertades, quizas
un instrumenio constitucional, que inspiraria la aplicacién de toda legislacién
subsiguiente. De manera mas modesta, un Estado podria adoptar una Ley de
Interpretacion que disponga que toda la legislacion debera ser entendida en el
sentido de buscar la igualdad de derechos de las mujeres con los de los hombres
hasta donde lo permila el contexto particular, o que todas las leyes deberan ser
interpretadas como aplicables en igualdad de condiciones a los dos sexos en la
medida en que sea practicable.”

En el caso de X y Y v. Holanda™, se encontré que la legislacién de un Estado
no le brindaba proteccion efectiva a la vida privada y familiar, segun el articulo 8 de
la-Convencidon Europea de Derechos Humanos. Se encontré que el Estado acusa-
do incumplid su obligacién de “respetar” la vida privada al no disponer de un meca-
nismo de derecho penal que permitiera procesar al presunto violador de una nifa
con discapacidad mental. La Corte observo que, aunque el articulo 8 se ocupa prin-
cipalmente de la proteccién a las personas naturales de una interferencia agresiva

——por parte de lac autoridades publicas, exigiéndoles abstenerse de actuar,

puede haber obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada y
Jumiliar. Estas obligaciones pueden incluir la adopcién de medidas diseiiadas para

asegurar el respeto por la vida privada, aun en la esfera de las relaciones entre los
individuos >

La Corte reconocioé que la selecciéon que se haga de los medios para cumplir con
el articulo 8 es un asunto que esta dentro del margen de apreciacién del Estado
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contratante. Aunque existen diferentes medios para garantizar el "respeto por la
vida privada y familiar”, de tal forma que no necesariamente es obligatorio que existan
recursos penales, en este caso las alternativas existentes en el derecho civil resultaron
insuficientes.™ El efecto disuasivo era cruclal, porque el presunto delito en el caso X v ¥
tocaba valores fundamentales y aspectos esenciales de la vida privada. Se encontrd
que el Estado era capaz de lograr esa disuasién Unicamente mediante disposiciones de
naturaleza penal." Esta aseveracion esta subrayada por el hecho de que otros Estados
generalmente protegen la privacidad personal mediante normas prnales. Asi, la Corte
sostuvo en forma unanime que debido a que el Cédigo Penal de Holanda no le brindé
a la Sefiorita Y proteccion practica o efectiva frente a esta clase de delito, el Estado
habin violado el articulo 8 de la Convencién Europea. La Corte le reconocié a la Sefiorita
Y una compensacién de 3.000 florines holandeses.*

Constituye una falta atribuirle al drgano ejecutivo de un Estado el hecho de que
el legislador sea ineficaz en la derogacinn de legislacion violatoria o en la aprobacién
de legislacion obligatoria, debido a quie un funcionario del ejecutivo puede vetar lo
que el legislativo haya aprobado. o. cuando existe un ejecutivo parlamentario, debido
a que un ministro influyente no proponga proyectos de ley. La falta es particularmen-
te notoria cuando un Estado parte de una convencién mantiene una ley similar a la de
otro Estado parte que ha sido considerada como violatoria de la convencién. Un
Estado parte no debe esperar hasta que su propia legislacién sea demandada, sino
que debe actuar prontamente para cambiarla. Asf |a legislacién esté sujeta a un veto
del ejecutivo o sea de iniciativa del ejecutivo, un Estado sigue siendo responsable por
el contenido de la misma. y no puede invocar los términos de su propia constitucion
como defensa frente a su responsabilidad internacional.

Existen incumplimientos de parte del legislativo cuando, por ejemplo, la legisla-
cion discrimina contra la mujer al concederles la nacionalidad del marido a las espo-
sas extranjeras y a los hijos de la unidn, y no permitirles a las mujeres nacionales el
reconocimiento de la nacionalidad para sus esposos extranjeros y sus hijos.”
Ademéds. la legislacién que les da prioridad a todos los hombres sobre las mujeres en
la sucesion intestada de tierras, o cualquier otra venlaja, es abierlamente discrimina-
toria y violatoria de la Convencién de la Mujer.

Cuando las leyes o la costumbres contienen disposiciones discriminatorias con-
tra la mujer, por ejemplo respecto a la herencia, propiedad o uso de la tierra, los’
Estados partes de la Convencién de la Mujer han aceptado una obligacién de resul-
tado de reformar o derogar esas leyes o costumbres.*

La obligacion del Estado de reformar el derecho consuetudinario que sea discri-
minatorio se extiende a la obligacion de introducir legislacién o disposiciones consti-
lucionales para reformar el derecho consuetudinario no codificado. Segun el articulo
2(a) de la Convencién de la Mujer, los Estados partes han acordado

Consagrar, si atin no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra
legislacién apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y ascgurar por
ley u otros medios apropiados la realizacidn prdctica de este principio.

Se presenta una dificultad particular, sin embargo, cuando un Estado tiene
una constitucion como la de Kenya, que dispone explicitamente que la prohibicién
de discriminacién no es aplicable a los asuntos requlados por el derecho de las
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personas, los asuntos que incluyen la propiedad, y los asuntos regulados por el dere-
cho consuetudinario.*” Es un principio general de derecho internacional que los
Estados no pueden invocar féé»’disposicio:wes de sus propias constituciones para jus-
tificar o excusar la derogacion de sus compromisos juridicos internacionales obliga-
torios.” En consecuencia, Kenya enfrenta el dilema de verse obligada a enmendar su
Constitucién de manera compatible con las obligaciones que ha adquirido como
Estado parte de la Convencion de la Muijer, o estar en perpetua violacién de sus obli-
gaciones mientras su derecho consuetudinario sea discriminatorio.

Actos judiciales

En el articulo 2 (c) de Ia Convencion sobre la Mujer, los Estados partes acuerdan
adoptar “todas las medidas apropiadas” para

- Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igual-
/ dad con los del hombre, y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales comipe-

4y ftentes y de ofras instituciones piblicas, la proteccién efectiva de la mujer contra todo
acto de discriminacion.

El anticulo permite a los Estados partes escoger los medios y crea la obligacién
lcqal de ejercer la eleccion de manera diligente.

En el derecho interno existen relativamente pocas instancias de responsabili-
dad legal derivada de la conducta oficlal de los jueces, debido a las doctrinas
sobre inmunidad judicial. A nivel internacional, In responsabilidad de un Estado por
la conducta de su rama judicial con frecuencia queda encubierta porque los actos
judiciales de caracter administrativo aparecen como actos del ejecutivo y las decl-
siones judiciales pueden interpretar la legislacién o determinar la legalidad de la
accion del ejecutivo, de manera que la atencion se desvia de la rama judicial hacia
la legislativa o ejecutiva.

La rama judicial tiene la responsabilidad de definir a nivel nacional la aplicacién
de los principios del derecho internacional de derechos humanos, incluyendo las con-
venciones relevantes. Silas Corles de ultima instancia se consideran obligadas por la
legislacién nacional o las doctrinas juridicas en formas que obstruyan la aplicacién de

los derechos humanos, los recuisos judiciales nacionales se habran agotado, y la
demanda adquirird caracter internacional:

si ... los tribunales cometen errores en esa tarea [de interpretar los tratados), o se abs-
tienen de darle efectividad al trarado, o son incapaces de hacerlo porque no se ha rea-
lizado el cambio o la adicién necesaria en la legislacion nucional, sus sentencias com-
prometen al Estado en el incumplimiento del tratado &

Por ejemplo, la Corte Europea de Derechos Humanos decidi6 que el Reino Unido
estaba violando la Convencién Europea de Derechos Humanos debido a un fallo de
su mas alto tribunal, que denegd la garantia de libertad de expresion de la
Convencion.®

La rama judicial cuenta con importantes poderes y responsabilidades para hacer
electivos los derechos de la mujer. En muchos sistemas juridicos no codificados, el
desarrollo del derecho a la herencia, tenencia y transferencia de tierras es de origen
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consuetudinario y susceplible de ser desarrollado a través de los tribunales. Los jue--
ces tienen el poder de respetar las reivindicaciones de las mujeres, tales como a la
herencia justa. la posesién y el uso de Ia tierra, y pueden invocar las convenciones
internacionales de derechos humanos para condicionar la evolucién de la ley. El
incumplimiento o la negativa por parte de los jueces de aplicar los principios de dere-
chos humanos en este sentido, implicara la responsabilidad del Estado. aunque el
organismo del Estado que aparentemente haya incurrido en la falta sea el legislativo
que no reforms Ia ley, o el ejecutivo que no urgié su revisién. -

Bl poder judicial de los tribunales tanto laicos como religiosos* puede servir
como instrumento primario para que los Estados partes de la Convencién de la Mujer
descarguen su responsabilidad de "modificar los patrones socioculturales de con-
ducta de hombres y mujeres ... que estén basados en la idea de lainferioridad o supe-
rioridad de cualquiera de los sexos, o en funciones estereolipadas de hombres y
mujerrs”.™ Dado que los jueces de man antigiedad tienden a ser personas mayores
en sus comunidades, entrenados en las tradiciones y valores de tiempos pasados, y
aue favorecen lo predecible de los roles estables frente a los resultados impredeci-
bles de la innovacién. los jueces frecuentemente se demoran en modificar los patro-
nes de conducta social y cultural. Sus percepciones en ocasiones estadn moldeadas
por un pensamiento estereolipado sobre el papel social del hombre y la mujer, y acep-
tan como verdades manifiestas, por ejemplo. que la mujer no puede competir en el
duro y agitado mundo de la industria o del mercado, y que los hombres que viven
solos no pueden criar nifios pequerios.

De Tanzania proviene un ejemplo del poder judicial que desempedia un papel de
liderazgo en la eliminacién de formas de pensar estereolipadas sobre la mujer. En
Ephrahim v. Pastory,” la Corte Suprema de Tanzania enfrenté un conflicto inherente
entre el derecho consuetudinario hava y la Carta de Derechos Humanos de Tanzania.
La Corte Suprema invocé las disposiciones sobre no discriminacion sexual de la
Carta de Derechos Humanos de Tanzania y las convenclones de derechos humanos,
incluyendo Ia Convencién de Ia Muijer, la Carta Africana de Derechos Humanos y de
Ios Pueblos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, todos ratificados
por Tanzania, para concluir que el derecho consuetudinario habla sido modificado
rara otorgarles al hombre y a la mujer iguales derechos para heredar, poseer y ven- *
cer la tierra.” El caso involucraba el cuestionamiento del derecho de una mujer a
disponer de la tierra en lugar de heredarla. pero la Corte decidié que en todos los
casos de propiedad de la tierrn, 1a Carta de Derechos operaba para igualar los dere-
chos de 1a mujer con los del hombre.

Por lo tanto, no seria acertado ni justo suponer que los jueces son la fuente de la
desigualdad que las mujeres frecuentemente enfrentan en los tribunales.” Existen ins-
tancias en las cuales los jueces nacionales han logardo que los sistemas juridicos
cumplan con las normas establecidas por las convenciones de derechos humanos.
Tampoco se podria suponer, sin embargo, que se puede confiar en que los poderes
jndiciales nacionales haran uso de las iniciativas que estan a su disposicién, ni en que
'os abogados que comparecen anle ellos estan unanimemente inspirados por los
ralores de los derechos humanos internacionales. El precio que implica garantizar el
aoce de los derechos humanos y libertades de la mujer continua siendo Ia eterna vigi-
lancia de los poderes judiciales nacionales.
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El camino a seguir: c6mo mejorar la practica del Estado

El desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos a través de
tratados tales como la Convencion de la Mujer, y el reconocimiento del derecho
internacional consuetudinario respecto a los derechos humanos, son pasos necesarios
pero no suficientes en sl mismos para el logio de los derechos humanos de la mujer
a través del derecho internacional. El fundamento juridico de los derechos sirve
unicamente como base para construir estructuras que protejan la sequridad e
integridad de las mujeres y que les brinden igualdad de oportunidades para el
desarrollo individual y colectivo. Los tratados ofrecen una arquitectura de los
derechos, pero alcanzar las metas de los mismos requiere mayores esfuerzos de
construccion. Los tratados deben ser sequidos de un método efectivo de verifica-
cién y vigilancia del cumplimiento por parte de los Estados de las obligaciones a las
cuales se han comprometido, y de los mecanismos nacionales e internacionales para
mantener la vigencia de los tratados vigentes y para hacer valer la responsabilidad de
los Estados por violaciones a los derechos consagrados en sus disposiciones.

No se debe minimizar la enorme tarea que enfrenta la Convencién de la Mujer. La

Convencién sobre la Raza también tiene que ver con la forma en que algunas razas tra-
tan a las otras, pero refleja la concepcién popular de que los “derechos humanos” tienen
que ver con el trato de las minorias. El origen del derecho moderno de los derechos
humanos esta en la preocupacion por los individuos vulnerables en los margenes de sus
sociedades, tales como las minorias étnicas y religiosas, los activistas politicos y, por
ejemplo, los prisioneros. La Convencién de la Mujer estd disefiada para cambiar la forma
en que la mitad de la humanidad trata a la otra mitad, y para obligar a la mitad dominante
a elevar a la mitad subordinada a la condicién funcional de igual.
' El poder efectivo en los Estados esta en las manos de los hombres cuyo interés
personal parece estar del lado del mantenimiento del status quo. Su definicién de lo
normal, de la naturaleza o de la voluntad divina est centrada en la superioridad
masculina y el servilismo femenino. No les parece opresivo o Injusto para la mujer que
el hombre sea el cazador, proveedor y protector, ni que la mujer deba cuidar del hogar
y de los ninos. Los valores de sus culturas, religiones y hogares con frecuencia
parecen idealizar Unas relaciones entre hombres y mujeres que perpetian un ima-
ginario conservador en el que los hombres son activos y visibles, y las mujeres pasi-
vas e invisibles. La Convenci6n de la Mujer no pide que se invierta este esquema, sino
que se iguale. Sin embargo, el cambio exigido en la Convencién obliga al liderazgo
masculino de los Estados a reconsiderar y cambiar las estructuras politicas, sociales,
econdmicas y religiosas mas importantes, y a modificar la cultura a través de la cual
los pueblos se definen y comprenden a si mismos.

El derecho internacional es el producto de la visién y préctica colectiva de los
Estados. Es posible que avance con mayor rapidez con el efecto acumulado de los
cambios pequefios, que con el impacto revolucionario de una doctrina nueva. La
Convencion de la Mujer es entendible como una etapa en la evolucién de los dere-
chos humanos, con origen en tratados adoptados desde principios de siglo y
reforzados en su perfodo intermedio. Tiene la deficiencia de que su fuerza, efectiva a
nivel retérico, es todavia ineficaz para inspirar o comprometer la practica Estatal. Ni
las 6rdenes nacionales ni las internacionales han sido eficaces en el cumplimiento de
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la promesa de la Convencion de avanzar las fronteras de la igualdad de facto de la
mujer respecto al hombre. Muchos Estados partes de la Convencién han estructura-
do su resistencia a través de reservas en derecho, y muchos mas manifiestan su
resistencia a través de reservas en la practica. Pocos Estados han objetado las reser-
vas fegales de los demas, 'y menos atin han objetado las demoras de los demés en la
préctica, temiendo quizas exponer sus propios patrones de conducta.

Las estrategias legales se requieren no sélo para verificar sino también para
hacer realidad la practica Estatal de implementar disposiciones concretas de Ia
Convencién de la Mujer.” La obligacién de presentar informes ante el CEDAW hace
que los Fstados partes estén conscientes de su responsabilidad legal por las viola-
ciones a fa Convencién de Ia Mujer, y de su obligacién legal de eliminar las conduc-
tas discriminatorias privadas. EI CEDAW puede facilitar el deber de los Estados par-
tes de rendir informes mediante el desarrolio de una Recomendacién General sobre
el Articulo 2, similar a su Recomendacién General sobre Violencia Contra la Mujer y

al Comentario General de=arrollado por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales sobre el Articulo 2 del Pacto Econémico.

Una Recomendacién General sobra al Articyls 2 da 13 Convenzid~ 5ohra 13
Mujer podria 2<'a-a- sue e TEDL Y 2 3 32 =3 e Rl B B BT T PR X
ala practica Estatal respecto a las mujeres. Adem3s, la Pecomendasidr fHaners
podria explicar que el CEDAW le dara interpretacion auténoma a los términos de
la Convencién de la Mujer, como por ejemplo, “en todas sus formas”, y a su apli-
cacién,

Mejora mucho la efectividad del CEDAW en la verificacién del cumplimiento de
los Estados, con la intervencién de las organizaciones no gubernamentales, que le
brindan informacién e informes alternativos sobre violaciones a los derechos de la
'm'u]er en los palses que presentan sus informes.™ Estos informes hacen visibles vio-
lacionas que frecuentemente pasan desapercibidas y muestran c6mo se habrian
podido prevenir o al menos compensar por parte del Estado. Ademés, los informes
alternativos son mucho menos tolerantes que los informes de los Estados con las
justificaciones y excusas de las violaciones a los derechos de la mujer presentadas
por los Estados con el argumento de que la negacién de tales derechos humanos
s compatible con la preservacién de las tradiciones sociales. culturales v religin-

127 atisinng:

A TICETUS 17003 31 100 124 28 37 (eszmnge seers 24 o aeas mseas 3 -z
cuada proteccidn a los derechos da la muijer, y las explicaciones de los Estados an el
sentido de que esos derechos estan sujelos a imperativos culturales y tradicionalns
mas amplios, plantea el interrogante de si se puede confiar en que los Estados exijan
ol respeto a los derechos humanos de Ia muijer, y si éstos son parte o cémplices de
su violacién. La doctrina de la responsabilidad del Estado eleva este interrogante a
ereocupacién internacional susceptible de ser investigada y quizés resuelta ante los
*“bunales internacionales. La doctrina tiene el mérito de conceder a los Estados el
“erecho a cuestionar la jurisdiccion internacional sobre la base de que sus recursns
~ternos estan disponibles v son adecuados, y de proporcionar a la comunidad inter-
~acional los medios para hacer que los Estados respondan cuando no tienen recur-
tos disponibles o los tienen pero son ineficaces, y cuando sus préacticas le niegan a

"+ muier la proteceion del derecho internacional de los derechos humanos.
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