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El uso de las normas internacionales
de derechos humanos en la
interpretacion constitucional

para el adelanto de los derechos
humanos de las mujeres

Andrew Byrnes*

Introduccion

Quizé uno de los errores de las personas que superentusiastamente de-
fienden los derechos humanos a nivel internacional, es asumir que obviamen-
te, las cortes nacionales deben, ademaés de estar conscientes de la jurispruden-
cia internacional de derechos humanos, sentirse constrefiidas a seguirla, al
mismo tiempo que también consideran que las cortes deben obligar al ejecuti-
vo a que acate sus obligaciones con el tratado internacional, a no ser que exista
un impedimento expreso e invencible en la ley interna paral-cerlo. Confiada
en el supuesto de que las normas internacionales normalmente ofrecen protec-
cién mas efectiva que las leyes nacionales, esta visién estd también basada en
un sentido de la prioridad del orden legal internacional y de las doctrinas ba-
sicas del derecho internacional de que los Estados deben adaptar sus leyes e
instituciones internas de conformidad con sus obligaciones internacionales y
que las cortes, como érganos del Estado, tienen el deber de actuar de acuerdo
con el derecho internacional y que el no hacerlo puede involucrar la responsa-
bilidad internacional del Estado.

Pero la transformacién de las normas internacionales en leyes locales a
través de las instituciones nacionales pertinentes no es una simple traslacién
de normas autorizadas de una fuente que es autoridad en términos del siste-
ma legal nacional. El sistema local podria no compartir el supuesto de que las
leyes internacionales tengan prioridad sobre los tratados nacionales e interna-
cionales y podria no aplicar los tratados como parte de la legislacion interna
automaticamente. Las leyes internacionales bien pueden tener su lugar, pero

® Esta es una version revisada de una ponencia del mismo nombre, presentada en la Conferencia de
50 Aniversario, Facultad de Derecho, Universidad de Colombo, Sri Lanka, 23-26 de julio, 1998.
Este articulo fue traducido por Paca Cruz.
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ese lugar lo determinarén las reglas internas que regulan su situacién dentro
del sistema legal nacional. Es mds, no sélo habrén tenido los guardabarreras
nacionales probablemente una exposicién limitada a los desarrollos interna-
cionales de derechos humanos (y por lo tanto, no estar familiarizados con im-
portantes conceptos y jurisprudencia), pero podrian considerar - bastante co-
rrectamente en muchos casos - que las protecciones de las leyes nacionales son
suficientemente adecuadas (y hasta mas efectivas que las normas internacio-
nales), y que de todas maneras, las normas internacionales agregan poco o
nada a las protecciones desarrolladas por la legislacién nacional. Aunque po-
drian no oponerse a tomar en cuenta doctrina y jurisprudencia internaciona-
les, dichos actores ven pocas ventajas en ello, prefiriendo m4s bien, encontrar
respuestas en la jurisprudencia nacional existente o en el rico cuerpo de juris-
prudencia constitucional comparativa que bien podria ofrecer mds ayuda que
las decisiones de un organismo internacional.

No obstante, en mas o menos los tiltimos veinte afios se ha hecho mds uso,
en muchas jurisdicciones del Commonwealth, de las normas de derechos huma-
nos internacionales para influenciar las tomas de decisiones judiciales internas,
aunque ésto involucre interpretacién constitucional, el disefio de estatutos o el
desarrollo del «common law» o conceptos generales del derecho. Esto se debe en
parte al surgimiento de las leyes internacionales de derechos humanos, el crecien-
te dominio del campo por parte de activistas, y sus esfuerzos por poner en précti-
ca las normas internacionales en foros internos y por garantizar que los Estados
deban responder a procedimientos internacionales cuando se considere que el
sistema nacional ha fallado en hacer cumplir las obligaciones internacionales de
los Estados de garantizar el goce pleno de los derechos humanos.

El cuerpo internacional de legislacién de derechos humanos que existe
ahora es un recurso muy valioso, tanto en términos de principios y valores que
los sistemas nacionales podrian desear esforzarse por lograr, asi como tam-
bién en la asistencia que ofrecen para la implementacién de esas normas en
términos concretos. Atin con todo esto, seria peligroso caer en la tentacién de
pensar que apelar al derecho internacional necesariamente significa referirse a
un sistema mejor y mds adelantado de normas que ofrecen un mas alto nivel
de proteccién en cualquier caso dado, y que es un sistema coherente y bien
desarrollado. El derecho internacional tiene muchas joyas, pero también tiene
muchas limitaciones - ofrece un recurso que varia en calidad y utilidad.

Una evoluci6n particularmente importante en el desarrollo de la legis-
lacién internacional sobre este tema en la tiltima década o m4s, ha sido la aten-
cidn que se les presta a asuntos de género y derechos humanos. Los esfuerzos
para que se aceptara la demanda de que «los derechos de las mujeres son dere-
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chos humanos», y para que se desarrollaran o transformaran los conceptos y
practicas existentes para enfrentar més efectivamente las violaciones de los
derechos humanos de las mujeres han sido rasgos centrales de la lucha femi-
nista internacional en tiempos recientes. Aunque muchos de los instrumentos
bésicos y los principales casos se conocen en cierto grado, estos desarrollos
relacionados con los derechos humanos de las mujeres, siendo més recientes y
menos visibles, son todavia mucho menos conocidos.

Los propdsitos de este trabajo son: (a) examinar porqué es adecuado que
las cortes nacionales tomen en cuenta las normas internacionales de derechos
humanos en la interpretacién de las constituciones nacionales; (b) ofrecer una
ojeada de los principales tipos de fuentes de derechos humanos internacional
que pueden ser titiles para influenciar la interpretacién de disposiciones consti-
tucionales (y legislativas) para remediar las violaciones a los derechos humanos
de las mujeres; (c) resaltar algunas de las decisiones internacionales importantes
en el campo; y (d) describir brevemente el uso que se ha hecho de fuentes inter-
nacionales en la litigacién nacional, particularmente en afios recientes. Las de-
fensoras que buscan el uso de la legislacién internacional en derechos humanos
para el adelanto de los derechos humanos de las mujeres encuentran muchas de
las mismas dificultades que enfrentan los y las defensoras que tratan de invocar
las garantias internacionales en general, y mds.

I. La relevancia de la legislacién internacional para la
interpretacién constitucional

El uso que se hace de las normas internacionales de derechos humanos en la
interpretacion de las disposiciones constitucionales en cualquier caso dado, es el
resultado de una compleja interaccién de factores legales y no legales. Ya que las
normas internacionales de derechos humanos son un subgrupo de los estdndares
de la legislacién internacional, el punto de partida para el analisis es el lugar que
ocupa la legislacién internacional en el orden legal nacional. A pesar de que las
normas de derechos humanos incluyen tanto las normas consuetudinarias del dere-
cho internacional como las normas de tratados, la discusién en este trabajo se enfo-
cara principalmente en los tratados. Lo anterior se debe a que en muchos casos, la
legislacién nacional hace la diferencia entre la situacién de la ley consuetudinaria y
los tratados, y la inclusién de muchas garantias de derechos humanos como ley
internacional consuetudinaria es impugnada, y su impacto, aunque hayan sido reci-
bidas como parte de la legislacion interna, es mas bien confuso.
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1. Razones juridicas, tedricas y otras para acudir a la legisla-

cion internacional

¢Qué es, entonces, la base formal legal, o la justificacién expresada, para
tomar en cuenta las normas internacionales de derechos humanos en la interpre-
tacién de las disposiciones constitucionales? La pregunta puede parecer ingenua,
ya que muchas cortes lo hacen de todas maneras, pero sin embargo, vale la pena
hacerla. Hay una pregunta més préctica relacionada con esta: asumiendo que las
cortes estén preparadas para acudir a las normas internacionales para influenciar
la interpretacién constitucional, ;para qué se molestarfan en hacerlo - agrega ésto
algo sustancial al proceso en el cual estan involucradas?

Existe importante literatura judicial, extra judicial y académica sobre
hasta qué grado pueden tomar en cuenta las cortes los tratados internaciona-
les no incorporados al interpretar la legislacién nacional, al desarrollar la ley
consuetudinaria o los principios generales del derecho, o para limitar el alcan-
ce de la discrecién administrativa por las personas que toman decisiones na-
cionales.” Mucha de esta literatura concierne a los tratados sobre derechos
humanos y concierne a paises en cuya constitucién politica no hay un capitulo
sobre garantias individuales y/o en los cuales se dice que se aplica una teoria
dualista (por ejemplo el Reino Unido y Australia).

También hay literatura importante que trata de los paises en los cuales
los tratados internacionales forman parte de las leyes internas, que evidencia
muchas quejas similares sobre la omisién de las cortes internas de adoptar una
posicién adecuadamente receptiva y de estar bien informadas sobre la legisla-
cién internacional y ser sensibles a sus matices.?

Estas discusiones hacen surgir preguntas fundamentales sobre la rela-
cién de los sistemas legales internacionales y nacionales, pero particularmente
sobre el asunto de la divisién de poderes entre el ejecutivo (el cual en estos
casos tiene el derecho de entrar en tratados sin aprobacién legislativa), el
legislativo (con el poder de crear derechos y responsabilidades bajo la legis-

i Ver especialmente el excelente y detallado estudio que trata principalmente de la situacién en Inglaterra
por Murray Hunt, Using Human Rights Law Irn English Courts. Hart Publishing, Oxford, 1997, Otro
valioso recurso es la serie de trabajos presentada en coloquios judiciales organizados por el Common-
wealth Secretariat e Interrights desde 1988.

Ver Conforti, Benedetto y Francioni, Francesco, Eds. Enforcing International Human Rights in Do-
mestic Courts. Martinus Nijhoff, La Haya, 1997. Para un andlisis detallado de un sistema de derecho
civil, ver Cancado Trindade, Antonio Augusto, Bd. A Incorporacao das Normas Internacionais de
Protecao dos Direitos Humanos no Dereito Brasileiro, 2* edicién. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, C.R., 1996,
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lacién nacional), y el judicial (el cual considera que estd en la posicién de
introducir, por la puerta de atras, disposiciones de un tratado que el debida-
mente electo legislativo no ha introducido por la puerta del frente.)

Se ha hecho claro que la membrana que separa el sistema legal nacional
del tratado no incorporado, no es, de ninguna manera, impermeable, y que se
ha dedicado mucho ingenio en identificar maneras en las cuales los tratados
no incorporados se pueden tomar en cuenta - como lo son en muchos
casos.* Muchos de los mismos asuntos surgen en relacién al uso de las normas
internacionales en la interpretacion de las constituciones, aunque hay cuestio-
nes adicionales que considerar.

En relacién a la interpretacién constitucional, a nivel formal, el primer
punto es si la constitucion en cuestion tiene alguna disposicién para la recep-
cién de reglas de derecho consuetudinario internacional o tratados en el orden
legal interno. Los variados modelos van desde constituciones que no contie-
nen ninguna disposicién explicita* hasta aquellas que estipulan que las reglas
del derecho consuetudinario internacional forman parte del derecho interno
(y los tratados no)’o que los tratados gozan de una posicién constitucional o
supraconstitucional®, o que dan el estatus de normas de nivel menor que cons-
titucional, que pueden o no, privar sobre normas conflictivas.’

En casos en los cuales la regla de recepcién formal da al derecho inter-
nacional estatus constitucional, no hay problema metodolégico cuando se confia
en jurisprudencia y fuentes internacionales para interpretar dichas disposicio-
nes. Entonces la cuestién llega a ser cuéles condiciones facilitaran en la practi-
ca esa referencia, y su utilidad.

En otros casos los términos de la Constitucién podrian exigir que se
tomen en cuenta las normas internacionales que conciernen a las disposi-
ciones que se estan interpretando. Por ejemplo, la Constitucién de Papiia
Nueva Guinea estipula que al interpretar la constitucién, una corte puede

3 Para estudios recientes, ver la decision del Juzgado de Relaciones Familiares de Australia (Full Fam-
ily Courr), en Re B y B: Family Law Reform Act 1995, FLC 92-755 (1997) y Hunl, op. cit. Ver
también Maurici, James. *10 Ways to Rely on the Human Rights Convention™. Judicial Review 29,

1996.
A Ver e.g., las constituciones de Australia y Canada.
d Por ejemplo, la Repiiblica Federal de Alemania
¢ Por ejemplo, los Paises Bajos. Algunos paises en Europa (como Austria) le han dado status

constitucional a la Convencion Europea de Derechos Humanos, aunque no han hecho lo mismo
con los otros tratados principales de derechos humanos,

1 Una permutacién adicional involucra constituciones, tales como la australiana, en las cuales la
constitucionalidad de una ley en particular podria depender de que sea una implementacién adecuada
de una obligacién del Estado derivada de un tratado.
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tomar en cuenta una amplia gama de fuentes internacionales,® y la Consti-
tucién de Africa del Sur estipula que para la interpretacién de la Declara-
cién de Derechos en el capitulo 2 de la Constitucién, una corte debe tomar
en cuenta las leyes internacionales’, disposicién que ha sido interpretada
como obligacién no solo de referirse a las leyes consuetudinarias del dere-
cho internacional, sino también a tratados y decisiones de cortes interna-
cionales y otras entidades internacionales responsables de monitorear su
implementacién.'

En donde la Constitucién no contiene dichas disposiciones, ;cuél es la
base sobre la que las cortes pueden (o deben) tener en cuenta las leyes interna-
cionales? Existe una variedad de posibles respuestas. Aparte de las fuentes y
la practica de muchas cortes en lo que a esto respecta, hay al menos tres justi-
ficaciones para interpretar las disposiciones constitucionales a la luz de las
normas del derecho internacional y en particular a la luz de los estidndares
internacionales de derechos humanos:

* El contexto internacional de y los antecedentes de la redaccién de la consti-
tucion: muchas constituciones modernas se han derivado directa o indirecta-

E Ver, en general, Doherty, Tracy. “Litigation Raising Issues Relating to Women's Human Rights
International and Regional Standards - the Papua New Guinea Experience”, en Byrnes, Andrew:
Connors, lane; y Bik, Lum, Eds. Advancing the Human Rights of Women; Using Iternational
Instruments in Domestic Litigation: Puapers and Statements from the Asia/South Pacific Regional
Judicial Colloguium, Hong Kong, 20-22 de mayo de 1996. Commonwealth Secretariat, Londen,
1997, pdgs. 157-58 (en adelante Hong Kong Colloquium).

La seccidn 39(3) especificamente afirma «con el propdsito de determinar si una ley, asunto o cosa
estd razonablemente justificada en una sociedad demaocrdtica que tiene apropiado interés por los
dereches y dignidad de la humanidad, una corte puede tener en cuenta-

(b) los Estatutos de Naciones Unidas; y

(c) la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y cualquier otra declaracién, recomendacién
o decisién de la Asamblea General de Naciones Unidas que atafie a los derechos humanos y las
libertades fundamentales; y

(d) la Convencidn Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales y sus Protocolos, y cualesquiera otras convenciones, acuerdos o declaraciones
internacionales que atafien a los derechos humanos y las libertades fundamentales; y

(e) juicios, informes y opiniones de la Corte Internacional de Justicia, la Comisién Europea de
Derechos Humanos, la Corte Europea de Derechos Humanos y otras corles y tribunales
internacionales que se ocupan de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

2 Constitucién de la Repiblica de Africa del Sur, seccién 39. La seccion correspondiente de la
Constitucion interina, seccién 33, estipulaba que una corte «debe tener en cuenta, en donde aplicase,
las leyes internacionales piblicas aplicables a la proteccién de los derechos establecidos en este
capitulo, y puede tener en cuenta jurisprudencia extranjeras.

i S v Makwanyane, 1995 (3) SA 391, pdgs. 413-14 (Corte Constitucional de Africa del Sur). Ver, en
general, Dugard, John. “International Law and the South African Constitution”. | European Journal
of International Law 77 (1997),
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mente de declaraciones internacionales de derechos, o han sido redactadas
con conciencia del desarrollo de las leyes internacionales y una expectativa o
deseo de que la constitucién sea compatible con aquellos estdndares interna-
cionales.

* Razones politicas para presumir que las leyes internas sean compatibles con
las internacionales: Es un principio bésico de la interpretacién normativa en
muchos sistemas nacionales que las leyes internas sean interpretadas de con-
formidad con las obligaciones internacionales del Estado cuando sea posible.
Una razén politica para ésto es evitar que el Estado contraiga responsabilida-
des en el plano internacional por acciones de érganos estatales incompatibles
con las obligaciones internacionales. Se puede decir que la misma politica tie-
ne igual uso cuando se trata de interpretacién constitucional. Para ponerlo de
manera mas positiva, la pertenencia de un Estado a la comunidad global im-
plica que deberia tener en cuenta en sus acciones internas, los estandares que
ha aceptado externamente.

e Las normas internacionales como puntos de referencia iitiles en términos de
aspiracion y como guia detallada sobre asuntos particulares: El argumento aqui es
que, aunque la jurisprudencia constitucional puede ser variada y rica, las
leyes internacionales de derechos humanos pueden dar una guia sobre asun-
tos que las leyes nacionales no cubren adecuadamente, pueden ir mas alla
que las protecciones de las leyes nacionales, o pueden dar mas luz que la
jurisprudencia nacional existente. El tomar esto en cuenta puede contribuir a
la revitalizacién o la continuacién dindmica del desarrollo de la jurispruden-
cia nacional para que responda a las demandas del mundo moderno.

Las cortes en muchos paises han apelado a fuentes internacionales y
han justificado sus acciones refiriéndose a argumentos parecidos a los anterio-
res (entre otros). Por ejemplo, muchas cortes han tomado como punto de par-
tida que las constituciones deben ser interpretadas de manera amplia, y han
tomado en cuenta las normas internacionales como parte de un acercamiento
generoso a la interpretacién. En el notable caso del Privy Council del Minister
of Home Affairs v Fisher"!, Lord Wilberforce, después de trazar los origenes
del capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion de Bermuda
hasta la Convencién Europea y la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, afirmé:"?

Estos antecedentes y la redaccién misma del Capitulo 1, exigen una in-
terpretacién generosa, que evite lo que se ha llamado «la austeridad del lega-

i (1980) AC 319.
12 (1980) AC, pags. 328-29.
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lismo plano», adecuado para dar a las personas individuales la justa medida
de los derechos y medidas fundamentales a los que se hace referencia.

El segundo acercamiento (a la interpretacién de las disposiciones cons-
titucionales) serfa més radical: serfa tratar un instrumento constitucional como
este como sui géneris, requiriendo principios de interpretacién propios, ade-
cuados a su cardcter como ya se describid, sin necesariamente aceptar todas
las presunciones que atafien a las normas del derecho privado. . .

Esto no es de ninguna manera decir que no hay reglas del derecho que
deberian de aplicarse a la interpretacién de una Constitucién. Una Constitu-
cién es un instrumento legal que da origen a, entre otras cosas, derechos indi-
viduales que se deben respetar en una corte jurisdiccional. Se deben observar
el lenguaje que se ha usado y las tradiciones y costumbres que le han dado
significado a él. Es muy consistente con ésto, y con el reconocimiento que las
reglas de interpretacion podrian aplicar, el tomar como punto de partida para
el proceso de interpretacién un reconocimiento del carécter y origen del ins-
trumento, y ser guiadas por el principio de dar pleno reconocimiento y efecto
a aquellos derechos y libertades fundamentales con una afirmacién de la cual
la Constitucién comienza.

Al responder a la pregunta de si «nifio/a» en la Constitucién incluia a los
y las ilegitimas, Lord Wilberforce tomé en cuenta no sélo la Convencién Euro-
pea y la Declaracién Universal, sino también la Declaracién de los Derechos del
Nifo de las Naciones Unidas y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos («el Pacto»).?

El caso, interpretado de manera estricta, ciertamente ofrece justifica-
cién para referirse a ciertas fuentes internacionales al interpretar las consti-
tuciones de muchas naciones cuyo pedigree se puede rastrear hasta la Con-
vencién Europea a través de la constitucién uniforme de independencia del
«Commonwealth». Sin embargo, el caso deberia ser, y ha sido, entendido
también como incorporando un principio més amplio de interpretacién cons-
titucional.

Se podria afirmar que la mayoria de las constituciones posteriores a
1945 se han redactado con los tratados internacionales de derechos humanos
existentes y frecuentemente han recurrido a conceptos y lenguaje internacio-
nales existentes para enmarcar sus garantfas de derechos. Sin embargo, como
asunto de politica internacional, no parece haber una buena razén para que

13 (1980) AC, pig. 330 (sefialando que aunque los dos dltimos instrumentos no eran legalmente
obligatorios cuando se adoptd 1a Constitucién, «ciertamente no se pueden obviar como influencias
sobre la politica legislativar).
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la referencia a instrumentos internacionales deba estar limitada a aquellos
en existencia en el momento de la adopcién de la Constitucién™, o para que
solamente los capitulos de derechos fundamentales de las constituciones
deban ser interpretados a la luz de las normas internacionales. La justifica-
ci6én para referirse a las normas internacionales generalmente se debe encon-
trar en algtin principio méds amplio de interpretacién constitucional que con-
sidera el derecho internacional en desarrollo como una fuente importante de
valores y leyes fundamentales.

Afortunadamente, muchas cortes nacionales no se han sentido cons-
trefiidas de tomar en cuenta normas internacionales pertinentes en el proce-
so de interpretacién constitucional, considerdndolas como un punto de refe-
rencia importante para una corte nacional en el mundo moderno (y sin limi-
tar su uso solamente a aquellos tratados de los cuales el Estado es Parte). No
obstante, esta perspectiva internacionalista no es la tinica, ni siquiera la més
importante influencia en la interpretacién que hacen las cortes. Puede haber
tensién entre los valores y supuestos subyacentes al convenio constitucional
y las tradiciones nacionales, y los valores y metas de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos.”Sin embargo, las cortes nacionales pare-
cen estar preparadas, con diferentes niveles de interés, a tomar en cuenta las
normas de derechos humanos internacionales cuando interpretan las dispo-
siciones constitucionales.

Por ejemplo, al interpretar la Carta Constitucional Canadiense de Derechos
y Libertades, la Corte Suprema de Canadd se ha referido a normas internacionales
de derechos humanos, incluyendo aquellas a las cuales Canada no estaba ligada e

M De hecho, éstos pueden haberse vuello obsoletos y haber sido reemplazados por instrumentos con
diferentes supuestos. Ver, por ejemplo, Re A (Nifis: Declaracién de Naciones Unidas de 1959),
(1998) LFLR 354, pig. 358 (Corte de Apelaciones de Inglaterra), en el cual la Corte Inglesa de
Apelaciones echd abajo una decision de una corte inferior en la cual el juez habfa estade muy
influenciado por el Principio 6 de la Declaracion de los Derechos del Nifto de las Naciones Unidas,
la cual disponia que una criatura de corta edad no deberfa, a no ser por circumstancias excepcionales,
ser separada de su madre. La Corte de Apelaciones dudé de la pertinencia de la Declaracion de
cuarenta afios de edad, especialmente en vista de que la subsiguiente adopcidn de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio no incluia una disposicién similar. Sin embargo no se hizo referencia
al Articulo 24 del Paclo o a la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre la igualdad
en el matrimonio, ni a la Convencién de la CEDAW ni a las recomendaciones generales de la
CEDAW sobre la igualdad de la vida en familia, los cuales hubieran side pertinentes.

3 Ver, por ejemplo, “El acercamiento de la Corte Suprema de los Estados Unidos™ en Stanley v
Georgia, 492 US 361, pig. 369 (1989) (sosteniendo, en relacion a la garantia de la 8va Enmienda
contra el castigo cruel o inusual, que eran las concepciones de EEUU mds que las internacionales
las que eran determinantes).
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instrumentos adoptados antes y después de la adopcién de la Carta.’® De manera
similar, la Corte Suprema de India ha sostenido en varias ocasiones que, aunque
los tratados no se convierten automéaticamente en parte de la legislacién interna
bajo la Constitucién de la India, al ser ratificadas, las convenciones internacionales
son pertinentes para la interpretacion constitucional. En un caso reciente la Corte
afirmé que «no hay ninguna razén por la cual estas convenciones y normas inter-
nacionales no puedan... ser usadas en la interpretacién de los derechos fundamen-
tales que la Constitucién de la India expresamente garantiza»” y ha referido en
casos recientes al Pacto, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Conven-
cién de la CEDAW y varias declaraciones de las Naciones Unidas. En Vishaka la
corte se refiri6 a la pertinencia de estas fuentes internacionales para la interpreta-
cion de las garantias constitucionales de la manera siguiente:

Elsignificado y contenido de los derechos fundamentales garantizados
en la Constitucién de India son lo suficientemente amplios para abarcar todas
las facetas de igualdad de género, incluida la prevencién del hostigamiento o
abuso sexual... En ausencia de leyes internas estatuidas, las convenciones y
normas internacionales se deben interpretar como propias, y deben ocupar el
campo cuando no hay incongruencia entre ellas. Hoy ya es regla aceptada el
tener en cuenta las normas y convenciones internacionales para la interpreta-
cién de las leyes internas, cuando no hay incongruencia entre ellas y hay un
vacio en las leyes internas.

En afios recientes, un numero de cortes de paises del
«Commonwealth» (especialmente aquellas en el sur de Africa), han adop-
tado enérgicamente la jurisprudencia internacional para la interpretacién
de las garantias constitucionales nacionales, incluyendo tratados de los
cuales el Estado interesado no es parte, asi como también aquellos bajo los
cuales estd obligado.” Otras cortes, o juezas/es individuales, han expresa-

18 Ver en general, Bayefsky, Anne F. International Human Rights Law: Use in Canadian Charer of
Rights and Freedoms Litigation. Butterworths, Toronto, 1992.

L Vishaka v Rajasthan, AIR 1997 SC 3011, pag. 3015, (1998) 3 BHRC 261, Ver también Nilabati
Behera v State of Orissa 1993 AIR SC 1960, pig. 1970.

b AIR 1997 SC, pig. 3015.

1 Ver, por ejemplo, Attorney General of Botswana v Unity Dow (1991) LRC (Const) 574 (Corte

Superior de Botswana); (1992) LRC (Const) 623 (Corte de Apelaciones de Botswana); State v
Neube, 1990 (4) SA 151 (Corte Suprema de Zimbabwe); In re Corporal Punishment, 1991 (3) SA
76 {Corte Suprema de Namibia); Rattigan v Chief Immigration Officer of Zimbabwe (1994) 103
ILR 224, (1994) 1 LRC 343, 1995(2) SA 182 (Corte Suprema de Zimbabwe). Ver en general Dugard,
John. The Role of Treaty-Based Human Rights Standards in Domestic Law: The Southern African
Experience, en Alston, Philip y Crawford, James, Eds. The Future of the UN Human Rights Treaty
System. Cambridge University Press, Cambridge {por saliv en 1998).
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do opiniones similares,® o simplemente han recurrido a fuentes interna-
cionales.”

Una apertura similar han demostrado juezas/es del «Commonwealth»,
participantes en varios coloquios judiciales organizados bajo los auspicios de
la Secretaria del Commonwealth (en colaboracién con olras organizaciones)
desde 1988, tanto en relacién con el uso general de las normas internacionales
de derechos humanos?, como con su utilizacién para el adelanto de los dere-
chos humanos de las mujeres.”

Aparte de los casos en que hay un mandato constitucional de tomar en
cuenta o aplicar las leyes internacionales, o en dénde la constitucién manda
recurrir a ellas, la eleccién de acudir a esta jurisprudencia queda muy en ma-
nos de las cortes. La siguiente seccién analiza algunos de los factores que
influencian cuando y cémo las y los jueces utilizan las normas internacionales
en su trabajo.

A Ver, por ejemplo, Kirby . en Kartinyeri v Commonwealth (1998) /52 ALR 540, pag. 598
(HCA), quien comenta: «<En donde la constitucién es ambigua, la corte deberd adoptar aquel
significado que se acomoda a los principios de los derechos fundamentales universales, mds
que a una interpretacin que involucraria un alejamiento de tales derechos», cilando a Cooke,
P, en Tavila v Minister of Immigration (1994) 2 NZLR 257, pig. 266 (Corte de Apelaciones de
Nueva Zelandia) (quien se refiere al «deber del juzgado de interpretar y aplicar las conslituciones
nacionales a la luz de la universalidad de los derechos humanos»).

2 Ver, por ejemplo, Athurkorale v Attorney General of Sri Lanka (1997) 2 BHRC 610 (Corte Suprema
de Sri Lanka).

# Ver, en general, Commanwealth Secretariar and Interights. Developing Human Rughts Juris-

prudence: Conclusions of Judicial Colloguia and other meetings on the Domestic Application

of International Human Rights Norms and on Government under the Law 1988-92. Common-
wealth Secretariat and Interights, London, 1992. Para el mds reciente cologuio, ver “Georgetown

Conclusions, del Caribbean Colloquium on the Domestic Application of International Human

Rights Norms, Georgetown, Guyana, 3-53 de septiembre 1996". 23(1-2) Commonwealth Law

Bulletin 573 (1997).

La Secretaria del Commonwealth ha sostenido tres cologuios judiciales regionales enfocados

en el uso de las normas internacionales de derechos humanos en la litigacién interna para

adelantar los derechos de las mujeres (Victoria Falls, Zimbabwe en 1994; Hong Kong en 1996;

y Georgetown, Guyana en 1997). Ver la Declaracién de Victoria Falls y las Conclusiones de

Hong Kong, en Hong Kong Colloguium, op. cit., pigs. 3, 6. Las Conclusiones de Hang Kong

también aparecen en 23 (/-2) Commonwealth Law Bulletin 575 (1997). “Georgetown

Reccomendations and Strategies for Action on the Human Rights of Women and the Girl-

Child” aparecerdn en las actas del coloquio, que publicard la Secretaria del Commonwealth a

finales de 1998.
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2. Factores de influencia en el uso que hacen las y los jueces de
las normas internacionales en la interpretacion constitucional

Existe una cantidad importante de estudios en el campo de la legisla-
cién internacional, que analiza las posiciones que asumen los juzgados nacio-
nales en asuntos de legislacién internacional, especialmente en el campo de
los derechos humanos. Los resultados de los estudios, realizados por personas
doctas en derecho internacional a través de una gama de paises, son muy simi-
lares, y exhiben un registro irregular en el uso que hacen las y los jueces de la
legislacién internacional También es evidente en los estudiosos la frustra-
cién, y una cierta impaciencia, por la resistencia de las cortes nacionales a to-
mar en cuenta y a aplicar las normas internacionales, los errores que a veces se
cometen cuando se trata con esas fuentes de derecho, y quizd lo més desespe-
ranzador de todo, la extendida falta de conciencia de - o indiferencia por - las
normas internacionales pertinentes entre muchas personas del poder judicial
y de la profesion legal. Este tipo de estudios frecuentemente identifica como
principales problemas la falta de capacitacién suficiente en derecho interna-
cional en las facultades de derecho y en la posterior capacitacién de juezas/es
y abogadas/os, una falta de conocimiento de las normas de derechos huma-
nos en particular, y la ausencia de medios para mantenerse al dia con los ulti-
mos desarrollos en el campo. La medicina recetada para estas carencias nor-
malmente incluye la adopcién de medidas que garanticen que juezas/es y abo-
gadas/os sean adecuadamente capacitadas/os en el drea, y la blisqueda de
formas que aseguren que la informacién de actualidad sea asequible en los
tribunales y gremios.

Aunque los diagnésticos son bastante acertados, la historia también tiene
otra cara, y es que las y los jueces tienen una preocupacién, valida, por las
implicaciones de una acogida muy entusiasta de tratados no incorporados por
la legislatura directamente en el derecho interno. Mucha de la renuencia, vista
en muchos paises, a un uso mas amplio de las normas de derechos humanos
yace en la preocupacién por esta tradicional separacién de poderes. También
hay otras preocupaciones, como son: la falta de jurisprudencia internacional ttil
para la resolucién de un asunto bajo las leyes nacionales; el hecho de que la
jurisprudencia internacional pueda no reflejar el contexto particular nacional; y
la falta de razonamiento persuasivo en algunas resoluciones internacionales.

Hay, por supuesto, validez considerable en ambas lados de la discusién.
Sin embargo, el reto, desde una perspectiva internacionalista, es tratar de crear

2 Ver, por ejemplo, los ensayos en Conforti y Francioni, op. cit.
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Jas condiciones que mejor llevarian a un uso sensato de la legislacion interna-
cional de derechos humanos por los poderes judiciales nacionales. La meta es
que juezas/es y abogadas/os estén en posicién de poner en préctica la juris-
prudencia en derechos humanos de manera que asegure la mds eficaz protec-
cion de los derechos humanos, sea como guia general, como precedente deta-
llado, como legislacién nacional directamente aplicable, o como ayuda para la
interpretaciéon normativa. Al hacerlo, es importante tener en mente que la
mayoria de las y los jueces nacionales trabajan desde una base de la legislacion
interna, y que para ellas/os, las leyes internacionales a lo mejor suplementan,
influencian, y ocasionalmente, pueden tener poder sobre las leyes internas.
Por lo tanto, es natural que vean las fuentes y argumentos del derecho interna-
cional a través del a veces parroquial lente del sistema legal nacional.

Existe un sintimero de factores que influencian la apertura de un siste-
ma de cortes nacionales a la legislacion internacional, y que estimulan (o
desestimulan) el uso de las normas internacionales de derechos humanos en
casos internos:

» Perspectiva y posicién de las y los jueces: 1a voluntad de las y los jueces de
acudir a la legislacién internacional es critica, especialmente por el mensaje
que la posicién de las y los jueces le manda a la profesion legal y a otros. Esto
se verd influenciado por su entrenamiento (aunque hayan sido entrenados en
legislaci6n internacional, muchos lo fueron antes de la explosion de normas y
tratados sobre derechos humanos de los tltimos veinte afios), las posibilida-
des de mantenerse al tanto de los desarrollos en el campo (ya sea de manera
independiente o a través de los esfuerzos de las directivas de estudios judicia-
les), y la apertura general de juezas y jueces para tomar en cuenta fuentes de
otras jurisdicciones.

e Papel de los y las abogadas: en el sistema contradictorio que existe en la
mayoria de los paises bajo el sistema del «common law», el papel del/a aboga-
da/o de traer material pertinente a la corte, educar a la corte, y estimular a la
corte para que tome en cuenta nuevos acercamientos o fuentes, es critico (por
supuesto que también pasa al revés). Esto significa que es importante para las
personas que pertenecen a la profesion ser bien formadas y estar al dia en el
area de la legislacién internacional en derechos humanos - una meta para las
facultades de derecho y la capacitacion posterior de los y las graduadas.

e El sistema constitucional dentro del cual el trabajo interpretativo se lleva a
cabo: los supuestos y origenes histéricos y politicos de una constitucién son, des-
de el punto de vista nacional, criticos para la interpretacin de sus disposiciones
por las cortes nacionales. Una constitucién puede ser un acuerdo negociado por
la comunidad, a la luz de las preocupaciones y prioridades de esa sociedad en
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su especificidad histdrica - estas perspectivas pueden fundamentalmente orien-
tar la perspectiva de las cortes en su interpretacion, y las normas internacionales
pueden no ser completamente congruentes con esos antecedentes,

* Conocimiento actualizado y acceso a fuentes: la proliferacién de material sobre
derechos humanos ha hecho dificil, ain para aquellas personas especialistas en el
area, mantenerseal dia.® Para las personas no especializadas es atin mas dificil. Aun-
que mucho del material se estd publicando para que sea asequible de manera comer-
cial,* a menudo es demasiado caro. La barrera se estd aliviando un poco por la accesi-
bilidad del material via Internet (esto, por supuesto, supone acceso a la red).

® Percepcion de la utilidad de los maleriales internacionales: No hay muchas
probabilidades de que juezas/es y abogadas/os en ejercicio consagren una parte
importante de su tiempo a familiarizarse con fuentes que ellos consideran que
agregan poco a sus principales deliberaciones. Aparte de las normas de naturale-
za muy general (que es el caso también con muchas normas constitucionales), y a
pesar de la expansién de la jurisprudencia internacional, ésta a menudo ofrece
una gufa muy general y a veces ni siquiera en el drea bajo andlisis, en la cual la
jurisprudencia nacional puede ser extensa y sofisticada. A veces los fallos interna-
cionales de derechos humanos son medianamente escuetos y esquematicos en sus
razonamiento, lo cual los vuelve poco convincentes para las y los jueces naciona-
les, acostumbradas/os a argumentos mas elaborados para apoyar conclusiones.
Es mds, la jurisprudencia internacional estd mezclada, en algunos casos siendo
mas liberal y de avanzada que la jurisprudencia nacional en cuestién, y en otros,
bastante conservadora; ésto para poner el asunto en términos negativos. Hay gran
cantidad de material pertinente asequible, de razonamiento claro y bien desarro-
llado, que puede influenciar la toma de decisiones. El reto para abogadas/os y
juezas/es es identificar aquel material que le puede ser titil.

® Legislacion nacional existente: en muchas dreas, la legislacién nacional
tendrd una sofisticada y desarrollada jurisprudencia, la cual podria ofrecer

23 Por ejemplo, en sus primeros 20 afios de existencia (1958-78) la Corte Europea de Derechos Humanos
dictd sentencia en cerca de 40 juicios, A mediados de 1998 lo habia hecho en unos 650 casos. A
finales de 1977 el Comité de Derechos Humanos empezd a publicar sus primeros fallos bajo el
Protocelo Opcional al Pacto; para junio de 1998 habia registrado alrededor de 818 casos bajo el
procedimiento y habia dictado fallos en unos 528 casos (244 fueron declarados inadmisibles y
opiniones fueron emitidas en 284 casos). La Corte Interamericana de Derechos Humanoes no existia
en esa época, ni tampoco la Comisidn Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. A nivel
nacional, la Declaracién de Canadd no habia sido adoptada, y sélo tres de los seis principules
tratados de derechos humanos de ta ONU habian sido adoptados.

. Por ejemplo, series recientes incluyen: The International Human Rights Reports; Buttcrworths
Human Rights Cases; y el Commonwealth Human Rights Law Digest. Estos se agregan a las ya
existentes: European Human Rights Reports; International Law Reports; y las publicaciones oficiales
de los organismos interesados.

338



igual, o mejor, proteccién que aquella asequible bajo las normas de la legisla-
cién internacional. Por supuesto, lo contrario puede darse también. El reto es
evitar la trampa del parroquialismo, al asumir que la legislacién nacional in-
variablemente ofrece una proteccién més extensa - porque a veces no lo hace.

* La revisién de resoluciones nacionales por un organismo internacional (cua-
si-) judicial: en aquellos casos en los cuales un/a litigante que no ha tenido
éxito en el sistema legal nacional lleva su caso ante una corte internacional u
organismo adjudicatorio, el cual se pronuncia sobre si el Estado ha violado el
derecho pertinente, el poder judicial nacional tiende a verse estimulado a to-
mar mas interés en el contenido de la obligacién internacional como lo ha in-
terpretado el organismo. A menudo, esto lleva al poder judicial nacional a es-
forzarse, en casos posteriores, por interpretar los estatutos y garantias consti-
tucionales internas de manera congruente con una interpretacion hecha por el
organismo internacional. El impacto sobre las cortes inglesas de la aceptacién
del Reino Unido del procedimiento de demandas individuales bajo la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos parece confirmar ésto. La experiencia
en algunos pafses que han aceptado la jurisdicciéon del Comité de Derechos
Humanos bajo el Protocolo Opcional al Pacto también muestra la influencia de
la asequibilidad de una instancia internacional” Sin embargo, en la regién
asidtica, pocos pafses han aceptado la jurisdiccién del Comité de Derechos
Humanos u otros procedimientos de denuncia internacionales bajo los trata-
dos de derechos humanos de Naciones Unidas.?

Aun cuando las cortes nacionales tomen en cuenta las normas y juris-
prudencia internacionales, es raro que esto sea determinante para una deci-
sion que éstas alcancen. Excepto en un caso claro en donde la regla interna-
cional es formalmente parte de la legislacién nacional y determinante del
asunto®, o en que un tribunal internacional se ha pronunciado directamente
en el punto en cuestion contra el Estado interesado, las normas internaciona

u Ver el punto de vista de Brennan, I. de Ia Alta Corte (High Court) de Australia en Mabo v Queensland
(No 2) (1995) /75 CLR 1, pdg. 42: «La apertura de recursos internacionales a personas individuales,
de acuerdo con la adhesion de Australia al Protocolo Opcional al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, imprime al common law la poderosa influencia del Pacto y de las normas
internacionales que éste impone.»

2 Desde junio de 1998, los tinicos pafses en Asia/Australasia que se habfan sometido al procedimiento
de demandas individuales bajo el Protocolo Opcional del Pacto eran: Repiiblica de Korea, Nepal,
Filipinas, Sri Lanka, Australia y Nueva Zelandia.

e Aun asi, la jurisprudencia nacional comparada de un sistema similar en ese asunto puede ser més
persuasiva, como frecuentemente ha sidoe el caso bajo la Declaracién de Derechos Humanos de
Hong Kong, en que se confia mds directamente en casos de la Carta Constitucional Canadiense que
en la jurisprudencia internacional.
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les brinden apoyo para un argumento que se basa en las leyes internas y el
andlisis comparativo del derecho.”® No obstante, el efecto cumulativo de las
normas internacionales es importante, y hay un niimero significativo de ca-
sos en los cuales éstas han sido influenciadas directa e importantemente so-
bre la decision de una corte nacional.

I1. La legislacién internacional en derechos humanos:
Las principales instituciones y tipos de fuentes

1. Materiales y organismos internacionales de derechos humanos

Hoy existe un enorme caudal de instrumentos y jurisprudencia interna-
cionales de derechos humanos (incluyendo instrumentos regionales), y otras
formas de préctica bajo ellas, para no mencionar el exceso de casos nacionales
que se basan en este material en el proceso de hacer cumplir o de desarrollar la
legislacion interna. El propdsito de esta seccién es el de dar un vistazo general a
los principales tipos de fuentes que pueden ser de utilidad en la interpretacién
constitucional o legislativa, y que tienen probabilidades de ser citados en las
cortes por abogadas/os. La primera parte de la seccién repasa brevemente trata-
dos de aplicacién general; la segunda describe en detalle la gama de instrumen-
tos internacionales especificos para mujeres.

H Porejemplo, en un caso reciente en Nueva Zelandia que involucraba una demanda de discriminacién

indirecta en base al origen nacional, Cartwright, J. tuvao Ia larea de interpretar legislacicn en derechos
humanos que expresamente alirmaba la intencién de que se hicieran cumplir los tratados
internacionales. No obstante, sus comentarios eran igualmente aptos para la pertinencia de los
materiales internacionales para la interpretacion de instrumentos constitucionales:

Cualquier andlisis de politicas que puedan directa o indirectamente discriminar debe ser hecho
a la luz de los principios y la experiencia internacionales como se afirma en las convenciones
y convenios pertinentes y, en donde sea apropiado, se puede buscar asistencia en casos del
extranjero, ya sean dirigidos a asuntos internos o que salen de declaraciones de comités ¥
coloquios internacionales. Cualquiera sea la asistencia que se logra es s6lo eso: asistencia,
Ninguno de los principios o afirmaciones son obligatorios en las Cortes Neozelandesas. Sin
embargo, si crean un trasfondo sobre el cual se pueden colocar las obligaciones y acatamientos
de Nueva Zelandia.

Northern Regional Health Authority v Human Rights Commission (1997) 4 HRNZ 37, pags. 57-58
(Corte Superior de Nueva Zelandia).

340



Principales fuentes de normas

Se pueden identificar, para los presentes propdsitos, dos fuentes
institucionales principales de normas:* el sistema de Naciones Unidas y los sis-
temas regionales (el del Consejo de Europa, el Interamericano y el Africano).

[nstrumentos de Naciones Unidas

Bajo el sistema de Naciones Unidas existen dos tipos principales de ins-
trumentos adoptados en el campo de los derechos humanos: a) instrumentos
que no derivan de tratados, tales como la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos de 1948, los cuales en sino son legalmente vinculantes (aunque pue-
den contribuir a la formacién de reglas de derecho internacional consuetudi-
nario o pueden ser usados como guia para la interpretacién de disposiciones
de tratados obligatorios); y b) tratados, cuyas disposiciones obligan formal-
mente a un Estado, como un asunto de legislacién internacional, una vez el
Estado lo ha ratificado o ha accedido a él.

Existen numerosos tratados de Naciones Unidas en materia de Dere-
chos Humanos. Seis son de particular importancia, porque bajo cada uno
de ellos se ha establecido un organismo de monitoreo, el cual revisa infor-
mes de los Estados Parte. Esos seis tratados y sus respectivos organismos
de monitoreo sor:

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 1966 (Comité de
Derechos Humanos)

i La lista aqui estd restringida a los principales sistemas de derechos humanos. La Organizacién

Internacional de Trabajo debe de mencionarse por sus muchas convenciones y recomendaciones
que tratan con asuntos de derechos humanos en ¢l drea laboral, incluyendo muchas convenciones
especificas de género. Decisiones tomadas bajo los varios procedimientos de demanda de la OIT
probablemente podrian ser pertinentes a la litigacién interna. De particular importancia son los
informes del Comité sobre Libertad de Asociacién del Organismo Regulador sobre demandas de
violaciones a los derechos laborales fundamentales, asi como también los informes temiticos y de
pafses del Comité de Expertas/os en la Aplicacién de Convenciones y Recomendaciones sobre los
esfuerzos de paises individuales para implementar las convenciones.
Otros sistemas internacionales también pueden ofrecer material itil, e.g. la creciente coleccidn de
jurisprudencia en derechos humanos bajo la legislacién de la Comunidad Europes, y ¢l trabajo de
la Organizacién para Seguridad y Cooperacién en Europa. Otros tribunales internacionales también
producen material que puede ser pertinente, e.g. la Corte Internacional de Justicia y los Tribunales
Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia y Rwanda, en la interpretacién del derecho
internacional humanitario.
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s Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
1966 (Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)

e Convencién Internacional para la Eliminacién de Todas las Formas
de la Discriminacién Racial 1965 (Comité para la Eliminacién de la
Discriminacidon Racial)

o Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién Contra la Muyjer 1979 («CEDAW») (Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién Contra la Mujer)

e Convencién Contra la Tortura 1984 (Comité contra la Tortura)

« Convencion sobre los Derechos del Nifio 1989 (Comité para los De-
rechos del Nifio)

Bajo cada uno de los tratados, los Estados Parte estan obligados a
rendir informes regularmente para que el organismo del tratado los anali-
ce. Después de la revisién, el comité del tratado adoptard «conclusiones»,
que resumen sus opiniones sobre los éxitos y deficiencias de la
implementacién del tratado por el Estado. Ademaés, bajo el Primer Protoco-
lo Opcional del Pacto, la Convencién contra la Tortura y la Convencién
sobre Discriminacién Racial, el comité respectivo tiene competencia de re-
cibir denuncias de personas individuales contra Estados que hayan acepta-
do el procedimiento. Estas resultan en la adopcién de «opiniones» por el
comité sobre los méritos del caso. Finalmente, algunos comités adoptan
«recomendaciones o comentarios generales» en las cuales establecen de
manera detallada su interpretacion sobre disposiciones y articulos concre-
tos de las convenciones.

Los sistemas regionales de derechos humanos

Consejo de Europa:

Dentro del Consejo de Europa existen dos instrumentos generales de
derechos humanos principales: la Convencién Europea sobre Derechos Hu-
manos (y una cantidad de Protocolos Adicionales) y la Declaracién Social Eu-
ropea (también con un Protocolo Adicional). La primera cubre principalmente
los derechos civiles y politicos tradicionales, y la segunda, los econémicos y
sociales.

La Convencién Europea sobre Derechos Humanos establecié un pro-
cedimiento para la recepcion de denuncias individuales opcional, bajo el cual
las denuncias se procesaban a través de la Comision Europea de Derechos
Humanos antes de proceder, en los casos permitidos, al Comité de Ministros
para una decision final, o a la Corte Europea de Derechos Humanos para
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una sentencia obligatoria (la supervisién de cuya implementacién se le enco-
mendaba al Comité de Ministros).?

Las materias que mas probabilidades tienen de llegar ante las cortes
internas son fallos e informes de la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos y sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos. Ademds, éstas
son asequibles en Internet, en el website del Consejo de Europa.*®

Bajo la Carta Social Europea, los Estados Parte rinden informes que
son analizados por el Comité de Expertas/os Independientes de la Carta. El
Comité produce «conclusiones» en informes que publica el Consejo de Euro-
pa, las cuales pueden ayudar en la interpretacién de garantias de derechos
econdémicos y sociales.*

Sistema Interamericano (Organizacion de Estados Americanos):

Dentro de la OEA, los dos principales instrumentos generales son la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre 1948, y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos 1969 (con un Protocolo
Adicional de Derechos Econdmicos y Sociales). Todos los miembros de la
OEA pueden ser sujetos de denuncias que alegan violaciones a la Declara-
cién - éstas son analizadas por la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, como érgano de la OEA. Ademas, las partes que ratifican la Conven-
cién Americana aceptan la jurisdiccién de la Comisién para analizar las de-
nuncias que alegan violaciones a la Convencidn, las cuales pueden luego ser
enviadas a la Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos apropia-
dos. La Comisién también tiene el poder de iniciar investigaciones de la si-
tuacidn de los derechos humanos en cualquier pais miembro y de preparar
informes.

De esta manera, los tipos de materiales con mds probabilidades de lle-
gar hasta una corte interna, serfan los informes de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en casos individuales bajo la Declaracién o la Conven-
cién,® sentencias u opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Dere-

o= El procedimiento ha sido recientemente recrganizado, con la principal caracteristica siendo la abolicién

de la Comisidn y el establecimiento de una nueva carte cuyos miembras/os serdn jueces a tiempo completo.

htp:/www.coe.fr/

Un sistema de demandas colectivas ha sido adoptado recientemente bajo la Convencién; los fallos

bajo ésto también pueden ser de ayuda.

# O bajo uno de los otros tratados de derechos humanos de la OEA, tales como la Convencitn
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura 1986, 25 ILM 519, o la Convencidn
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer 1994 (Convencién
de Belém do Pard), 33 ILM 1534,
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chos Humanos, o informes de la Comisién sobre situaciones en paises. En afios
recientes éstas han comenzado a ser asequibles en el website de la Organiza-
cion de Estados Americanos.”

Sistema Africano (Organizacién de Unidad Africana):

El principal instrumento general de derechos humanos dentro delaOUA
es la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.” La Carta esta-
blece la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,* la cual
tiene la jurisdiccién de recibir demandas que alegan violaciones a la Carta, y
en los tltimos afios ha comenzado a investigar y a adoptar informes sobre
dichos casos. Serfan los informes de la Comisién sobre tales casos los que ten-
drian més probabilidades de ser citados en la jurisdiccién interna.

2. Instrumentos de derechos humanos especificos de género

La preocupacién internacional con la situacién de las mujeres y el refle-
jo de ella en tratados que regulan campos particulares de la actividad social,
no es un fenémeno nuevo, y en algunos casos data desde finales del siglo 19 (o
atin antes).” Las siguientes son las principales dreas por tema que han sido
tratadas por los instrumentos internacionales especificos sobre las mujeres,
adoptados en los tiltimos cien afios:*

o Convenciones sobre trdfico: esas convenciones originalmente se dirigian
hacia el llamado «trafico de blancas» (aunque se puede sefialar que las mas
tempranas convenciones contra la esclavitud también trataban violaciones a
los derechos humanos de los cuales las mujeres eran victimas). Desde las con-
venciones del siglo 19 ha habido una regular revalidacién de prohibiciones de,
o regulacién de, varios aspectos del trafico de mujeres, incluyendo la prostitu-
cién y la explotacién de otras dentro de las fronteras nacionales, asi como tam-
bién fuera de ellas.

http:/www.oas.org/

2/ (1982) 21 [LM 58

Actualmente existen propuestas para establecer una Corte Africana de Derechos Humanos que
estin sicndo analizadas dentro del sistema de la OUA.

Para una discusion mis detallada sobre los tipos de convenciones y las posiciones hacia las mujeres
que los apoyan, ver Bymes, Andrew. “Human rights instruments relating specifically to women,
with particular emphasis on the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women™, en Hong Kong Colloguitm, op. cit.. pégs. 40-41 (y las fuentes citadas allf).

2 Ver la lista de convenciones en idem., pig. 55.
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e Convenciones internacionales de trabajo: estas convenciones, adoptadas
dentro del sistema de la Organizacidn Internacional del Trabajo, han buscado
regular las condiciones laborales de las mujeres trabajadoras, especificamente
COmo grupo; incluyen las convenciones relacionadas con el trabajo nocturno y
subterrdaneo de las mujeres, proteccion a la maternidad, igual remuneracion y
no discriminacién en el empleo y en la profesion.

e Convenciones que tratan sobre asuntos especificos de derechos civiles y politi-
cos y estatus legal: éstas, adoptadas después de la Segunda Guerra Mundial den-
tro de las Naciones Unidas por la Comisién sobre la Condicién Juridica y Social
de la Mujer, versan sobre dreas en las cuales las mujeres podrian enfrentar pro-
blemas particulares por causa de leyes nacionales discriminatorias, y necesitan
acciones correctivas para poner la situacién de la mujer a un nivel similar al de
los hombres; éstas incluyen instrumentos relacionados a la nacionalidad de las
mujeres casadas y los derechos politicos de las mujeres y las convenciones rela-
cionadas con la edad minima para el matrimonio e inscripcién de matrimonio.

e Instrumentos comprensivos de discriminacion sexual: Estos instrumentos
hacen un llamado a los Estados para que eliminen la discriminacién contra las
mujeres a través de una amplia gama de dreas, incluyendo tanto los derechos
politicos y civiles como los econémicos, sociales y culturales. Los principales
ejemplos de este tipo de instrumento son la Declaracion sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, de 1967, y la Conven-
cién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer, de 1979.

e Instrumentos que tratan sobre la violencia confra las mujeres: éstos reflejan la
creciente preocupacién al nivel internacional con la violencia contra las mujeres;
aunque son convenciones especificas para un asunto, representan un cambio
importante de perspectiva en varios sentidos. Los instrumentos mds importan-
tes son la Declaracion de la Eliminacién de la Violencia Contra las Mujeres* y la
Convencién Interamericana sobre la Violencia Contra las Mujeres.*

Esta seccidn se enfoca en la Convencion sobre la Eliminacidn de Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, ya que este es el convenio inter-
nacional mas comprensivo entre los que tratan de asuntos de igualdad de gé-
nero, e incorpora muchas de las normas contenidas en la anteriores convencio-
nes, mas especificas.

4 Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, GA RES 48/104 (1994), 1 [HRR
329,

e Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencién de Belém do Pard) (1994) 33 ILM 1534,
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a. La Conwvencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-

minacion Contra la Mujer

La Convencién sobre la Eliminacion de Todas la Formas de Discrimina-
cién Contra la Mujer fue adoptada en 1979 y entré en vigencia en setiembre de
1981.8 Para septiembre de 1998 habian 162 Estados Partes de la Convencién.*

Ademis de las obligaciones sustantivas aceptadas por los Hstados que se
hacen parte de la Convencién, los Estados también aceptan la obligacién, bajo el
Articulo 18 de la Convencién, de rendir informes regularmente sobre los pasos
tomados para implementarlas. Estos se deben rendir al afio de que la Convencin
entra en vigor para el Estado interesado, y cada cuatro afios de ahf en adelante.
Estos informes los analiza el Comité sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer («CEDAW»), un drgano establecido de acuerdo
con el Articulo 17 de la Convencién, formado por 23 expertas independientes ele-
gidas para servir a titulo personal por los Estados Partes de la Convencién. El
procedimiento de rendir informes es el tinico procedimiento de monitoreo o de
hacer cumplir la Convencién, establecido por ésta, obligatorio para los Estados
Partes, aunque en la actualidad se trabaja en un protocolo opcional a la Conven-
cién que establecerd un procedimiento de denuncias individuales.®

- Dos recientes comentarios tipo libro sobre la Convencion son Rehof, Lars Adam. Guide to the Travaice
Préparatoires of the United Nations Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women. Martinus Nijhotf, Dordrecht, 1993; Asociacién Japonesa de Derechos Internacionales
de las Mujeres. Commentary on the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women. Asociaci6n Japonesa de Derechos Internacionales de las Mujeres, Bunkyo, 1995, Para
una bibliografia detallada sobre la Convencién y asuntos relacionados, ver Cook, Rebecca J. y Qosterveld,
Valerie. A Select Bibliography of Women's Human Rights". 44 American University Law Review 1429
(1995). Esta bibliograffa estd actualizada y es asequible a través del Internet por Laskin Law Library de
la Universidad de Toronto. La direccién es http:/www.law.utoronte.ca/pubs/h_rghts.htm.

# Tratados multilaterales depositados en la Secretarfa General. Naciones Unidas, Nueva York (en
adelante Tratados multilaterales), como se consegufan al 10 de septiembre 1998 en http://www.un.org/
Depts/Treaty.

& Para la historia y contenido del borrador del protocolo opeional, ver en general Worgetter, Aloisia. “The

Draft Optional Protocol to the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against
Women’. 2 Austrian Review of International and European Law 261 (1997); Byrnes, Andrew. “Slow
and Steady wins the Race? The Development of An Optional Protocol to the Women’s Convention™, en
Proceedings of the 915t Annual Meeting of the American Society of International Law, 1997, pig. 383;
“Q’Hare, Ursula, Ending the ‘Ghettoisation’: The Right of Individual Petition Lo the Women's Conven-
tion”. 5 Web Journal of Current Legal Issues (1997); Bymes, Andrew y Connors, Jane. “Enforcing the
Human Rights of Women: A Complaints Procedure for the Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination Against Women?". 21(3) Brooklvn Jowrnal of hternational Law 679 (1996); Evatt,
Elizabeth. “The Right to Individual Petition: Assessing its Operation before the Human Rights Comitte
and its Future Application to the Women’s Convention on Discrimination™, en Proceedings of the 89il
Annual Meeting of the American Society of International Law, 1995, pig. 227.
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b. El Comité sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-

cién Contra la Mujer y el producto de su trabajo

Para julio de 1998, el Comité habia sostenido 19 sesiones desde sus inicios
en 1982.% Durante esas sesiones, el Comité ha analizado docenas de informes
rendidos por los Estados Partes de la Convencién, sobre las medidas que han
tomado para implementar sus obligaciones bajo la Convencién. Ademas, el Co-
mité ha llevado a cabo una considerable cantidad de otros tipos de trabajos,
apoyando conferencias internacionales sobre mujeres, y otros temas, y en la ela-
boracién de sugerencias y recomendaciones generales bajo la Convencién.

Como con otros §rganos creados por convenios, en el trabajo del Comi-
té hay cuatro tipos de documentacién que son de particular importancia:*

* La Convencion en sf

s Las recomendaciones generales del Comité

* Los comentarios finales de la CEDAW para paises individuales

e Los informes al Comité de Estados individuales (y el registro de la
discusién de esos informes entre el Comité y el gobierno)

Mientras que la Convencién en si puede ser bien conocida por mu-
chas personas, los otros productos del Comité y los Estados Partes de la
Convencién no lo son. Sin embargo, son estos documentos los que ofre-
cen contenido en detalle para las estipulaciones de la Convencién, redac-

H Los informes del Comité sobre el trabajo en sus sesiones estdn incluidos en su informe a la Asamblea
General, publicado como suplemento (en general, Supplement No 38) de los Documentos Oficiales
de la Asamblea General, y se pueden oblener en los idiomas oficiales de Naciones Unidas en la
Divisién para el Adelanto de las Mujeres, Naciones Unidas, Nueva York. Documentos de sesiones
anteriores del Comité se encuentran en Naciones Unidas, The Work of CEDAW: Reports of the
Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW), volume 1 (1982-1985).
United Nations, New York, 1989. UN Sales No. E.89.1V.4: Naciones Unidas, The Work of CEDAW:
Reports of the Commitiee on the Elimination of Diserimination against Women (CEDAW), volume
2 (1986-1987). United Nations, New York, 1990. UN Sales No. E.90.IV.4. Para una revision del
trabajo del Comité hasta la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer en Beijing, ver Report on the
Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW) on the Progress achieved
in the inplementation of the Convention, UN Dac. CEDAW/C/1995/7 (1995), reproducido comao
Document 115 en The United Nations and the Advancement of Women 1945-1995, United Nation
Blue Book Series. Vol. 6. Uniled Nations, New York, 1993, pdg. 511. Muchos documentos recientes
del Comité e informacién sobre &l y sus miembras/os se pueden econtrar en el WWW site de la
Divisién para el Adelanto de las Mujeres. La direccién es hitp://www.un.org/womenwatch/daw/
cedaw/.

H Mientras que la presente discusion estd centrada en la Convencién de la CEDAW, la experiencia
con los principales tratados de derechos humanos de la ONU ha sido similar y se puede aprender
mucho analizando las estrategias empleadas bajo esos tratados.
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tadas de manera general (en el caso de las recomendaciones generales),
muestran la pertinencia de las normas de la Convencion a la situacién de
un pais en particular (los comentarios finales adoptados después del in-
forme de un pais), y ofrecen una fuente de informacién comparada sobre
cémo otros Estados Partes (y el propio) avanzan en la implementacién de
la Convenciodn.

Recomendaciones generales

Bajo el Articulo 21 de la Convencion, el CEDAW tiene el poder de hacer
«sugerencias y recomendaciones generales» a los Estados Partes. El Comité ha
usado este poder para elaborar su entendimiento de articulos particulares de
la Convencidn, o de cdmo ésta se aplica a asuntos tematicos (como la violencia
contra las mujeres). Las mas recientes y las futuras recomendaciones generales
probablemente serdn de gran utilidad para apoyar argumentos basados en la
Convencidn, dentro y fuera de las cortes.

Para julio de 1998, el Comité habia adoptado 23 recomendaciones
generales.* Aunque varias de las Recomendaciones generales anteriores
son ttiles, son breves; en 1992 el Comité empez6 a adoptar recomendacio-
nes mas detalladas. Las tres mas detalladas adoptadas hasta la fecha son
Recomendacién general 19 (1992) que trata de la violencia contra las muje-
res, la 21 (1994) sobre igualdad en el matrimonio y la familia (incluye asun-
tos de nacionalidad),® y la 23 (1997) sobre la igualdad de las mujeres en la
vida politica y ptiblica. Cada una de estas recomendaciones generales esta-
blece en detalle el significado que le da el Comité a los articulos de la Con-
vencién y hace recomendaciones detalladas a los Estados Partes sobre los
pasos a tomar para cumplir sus obligaciones bajo el tratado.

Aunque, como asunto formal de derecho internacional, estas reco-
mendaciones generales no son vinculantes para los Estados Parte, se consi-
deran interpretaciones muy persuasivas;* han sido invocadas ante cortes
y tribunales, aunque con menor frecuencia que los comentarios generales
del Comité de Derechos Humanos del Pacto, los cuales han sido invocados
ante cortes, tanto en jurisdicciones en las cuales el Pacto ha sido incorpora-

58 Contenidas en UN Doc HRI/GEN/IRev. 3 (1997)

9 El texto de las primeras 22 recomendaciones generales aparece en International Women's Rights
Action Watch y Commonwealth Secretariat. Evaluando la sitvacién de las mujeres. 2a ed. 1996,
Apéndice E, pdgs. 72, 76 (en adelante Evaluando la situacién de las mujeres).

0 Ver Byrnes y Connors, op. cit., pigs. 766-67.
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do (como Hong Kong®' y Japén®) como en jurisdicciones en las cuales no
lo ha sido (como Australia).

Informes de los Estados Partes

Cada Estado Parte de la Convencion acepta la obligacion de rendir infor-
mes ante el Comité de manera regular. Estos ofrecen una fuente 1itil de informa-
cién comparada, sobre qué es lo que los Estados consideran ser la extension de
sus obligaciones bajo la Convencién y sobre las varias formas en las cuales la
Convencién puede ser implementada. En relacién al propio pafs, el informe na-
cional es un relato oficial (aunque no siempre satisfactorio) de la posicién del
gobierno en varios asuntos. A menudo contendran compromisos para empren-
der acciones particulares, los cuales podran ser sefialados mas adelante al go-
bierno, para garantizar que de hecho, las promesas se cumplan.

El andlisis que hace el Comilé de los informes y sus comentarios finales

Una de las principales fuentes para dilucidar el significado de la Con-
vencién ha sido las preguntas hechas por las miembras del Comité a los
Estados Partes y las opiniones que han expresado sobre el modo como el
Estado ha implementado sus obligaciones bajo la Convencién.® Reciente-
mente, sin embargo, el Comité ha adoptado la préctica de adoptar comen-
tarios finales, los cuales expresan la opinién colectiva del Comité sobre hasta
qué punto se ha implementado la Convencién en un dado pafs, mas que las
opiniones individuales de los y las miembras. El propésito de éstos es re-
saltar 4reas en las cuales el Comité considera se deben de tomar acciones
prioritarias. Algunas veces incluirdn la opinién de que hay una violacién a
la Convencion.

2 Ver, en general, Byrnes, Andrew. “*And Some Have Bills of Rights Thrust Upon Them: The Expe-
rience of Hong Kong’s Bill of Rights”, en Alstor, Philip, Ed. Promoting Human Rights Through
Bills of Righis: Comparative Perspectives. Clarendon Press, Oxford, 1998, Capitulo 9: Chan,
Johaness, “Hong Kong's Bill of Rights: Its Reception of and Contribution to International and
Comparative Jurisprudence”. 47 huernational Comparative Law Quarterly 928 (1998).

5 Ver, en general, Iwasawa, Yuji. “The Domestic Impact of Acts of International Organizations Re-

lating to Human Rights” (Trabajo presentado ¢n la Conferencia sobre el Futuro del Sistema de

Tratados en Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 21-23 de marzo de 1997). Research Cen-

ter for International Law, Universidad de Cambridge, Cambridge, pigs. 9-15.

Para ver el tipo de preguntas hechas, ver Evaluando la situacion de las mujeres, op. cit.
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II1. Derecho sustantivo

En esta seccidn haré referencia a algunos de los casos sobresalientes de
derechos humanos internacionales, los cuales han abordado asuntos de dere-
chos humanos de las mujeres a la luz de normas internacionales. Se refiere, en-
tonces, a un ntimero de casos en los cuales cortes y abogadas/os han utilizado
instrumentos internaciocnales de derechos humanos (en particular la Conven-
cién de la CEDAW) en la jurisdiccién nacional.

1. Analizando las violaciones de los derechos humanos de las

mujeres bajo los términos de los instrumentos internacionales™

En muchos casos es posible caracterizar violaciones a los derechos hu-
manos sufridos por mujeres como violaciones a un derecho en si bajo un
instrumento, sin necesidad de referirse a una garantia contra la discrimina-
cién en el gozo de los derechos incluidos en el instrumento. En algunos ca-
s0s, una violacién caerd dentro del tradicionalmente entendido alcance de
un derecho; por ejemplo, cuando una mujer activista es detenida como resul-
tado de sus actividades politicas. En lo esencial, esta violacién es igual que la
sufrida por un hombre que recibe un trato similar. Sin embargo, en otros
casos puede ser necesario adoptar una interpretacién basada en las mujeres
o especifica a ellas, para caracterizarlo como una violacién del derecho en
cuestién; por ejemplo, un aborto forzado, o la negativa de permitir el aborto,
puede ser visto como una violacién del derecho a la privacidad (asi como
también una violacién al derecho a la integridad fisica). En muchos casos, tal
interpretacion causa pocos problemas analiticos, pero en otros, puede estirar
los conceptos hasta el limite.

Otro acercamiento es analizar la violacién en términos de discrimina-
cién con base en el sexo o como una negativa a la igualdad. Existen varias
razones por las cuales una persona adoptaria esta ruta, y hay dos importan-
tes aspectos legales de los instrumentos internacionales que podrian hacer
que éste sea el Ginico ataque que se pueda acometer. La primera razon surge
de la norma incluida en varios tratados internacionales que garantiza el dis-
frute de los derechos contenidos en el tratado sin discriminacién con base en

3 Ver, en general, Connors, op. cil.

Por ejemplo, el Articulo 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Para una discusion de la
jurisprudencia bajo el Articulo 14, ver Van Dijk, P. y Van Hoof, G.J.H. “Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights™. 3a ed. Kluwer Law International, La Haya, 1998, pdgs, 710-
30; Abr Frowein, Jochen y Peukert, Wolfgang. Eurepaische Menschenrechiskonvention. 2a ed. N.P.
Engel, Kehl am Rhein, 1996, pags. 435-478; Harris, D.J.: O'Boyle, M.; y Warbrick, C. Law of the
Euwropean Convention on Human Rights. Butterworths, London, 1995, pags. 462-88.

5
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el sex0.”® Hsta norma ofrece proteccién en casos en los cuales un Estado trata
a los hombres de manera mds favorable que a las mujeres, pero su trato a las
mujeres no viola independientemente un derecho nombrado en el tratado.
Por ejemplo, el derecho al respeto de la vida familiar no da el derecho
automaticamente a cényuges de diferentes nacionalidades de vivir juntos en
el mismo pais. Si un Estado automaticamente permite a sus ciudadanos va-
rones traer a sus esposas extranjeras a vivir en el pafs, pero no permite a las
ciudadanas hacer lo mismo, entonces el derecho de las ciudadanas de respe-
to a la vida en familia no estd necesariamente siendo violado. Sin embargo,
porque alli hay un trato diferente y discriminatorio de ciudadanas y ciuda-
danos en relaciéon al disfrute del derecho de la vida en familia, el Estado
habré violado su obligacién de garantizar el disfrute de los derechos conte-
nidos en el tratado sin discriminacién.®

En otros casos puede ser que no haya un derecho contenido en el trata-
do pertinente que corresponda a la conducta en cuestion. Por ejemplo, bajo el
Pacto no esta el derecho de poseer o heredar propiedades, o a la seguridad
social. De esta manera, la discriminacién contra las mujeres en el derecho de
tener propiedades o en su elegibilidad para los beneficios de la seguridad so-
cial, no caerian dentro de los derechos especificos en la lista del Convenio, por
lo tanto, el derecho al disfrute de ese derecho sin discriminacién no se puede
comprometer. Sin embargo, el Articulo 26 del Pacto ofrece una garantia gene-
ral de igual proteccién y de igualdad ante la ley, que es aplicable a todas las
distintas formas de discriminacién por parte del Estado, se relacionen o no con
los derechos nombrados en el Pacto. De esta manera, puede ofrecer funda-
mentos para objetar la legislacién o acciones del ejecutivo que no se podrian
objetar ateniéndose a los demas derechos contenidos en el Pacto.

2. Casos que involucran la violacion de un derecho

El derecho de acceso a la corte - Airey

Hay muchos ejemplos de casos en que las mujeres, exitosamente, han he-
cho demandas por violaciones que eran especificas de género, o que tenfan un
desproporcionado impacto en las mujeres. Uno de los sobresalientes de la Con-
vencién Europea, Airey v Irlanda,” fue un caso traido por una mujer en Irlanda

# Ver, por ejemplo, Abdulaziz, Balkandali y Cabales v Reino Unido, Corle Europea de Derechos
Humanos, Seniencia del 28 de mayo de 1985, Serie A, No 94, 81 ILR 139; 7 EHRR 471

2 Corte Europea de Derechos Humanos, Sentencia del 9 de octubre de 1979, Serie A, No 32,2
EHRR 305.
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que deseaba pedir una separacién judicial. No tenfa medios suficientes para con-
tratar su propio abogado, y no existio la posibilidad de que el Estado proveyera
un abogado para procedimientos civiles como éste. La Corte Europea de Dere-
chos Humanos fallé a favor de la peticionaria, opinando que el derecho de acceso
ala corte que garantiza el Articulo 6 de la Convencién debia de ser efectivo, ¥ que
por lo tanto, el Estado tenia la obligacién de proporcionar la asistencia de un abo-
gado, cuando ésto fuera necesario para garantizar el efectivo acceso a la corte (como
en el presente caso) por la complejidad del procedimiento o del caso.

Libertad de expresion y acceso a informacion

De manera similar abarcd la Corte el caso de Open Door Counselling
Ltd and Dublin Well Woman Centre Ltd v Irlanda.®® El caso involucraba una
medida cautelar emitida por las cortes irlandesas contra dos de las solicitan-
tes, prohibiéndoles dar asesorfa, sin buscar un resultado dado, a mujeres em-
barazadas, la cual inclufa informarles de la posibilidad de practicarse abortos
en el exterior (ya que el aborto era ilegal en Irlanda). Las otras solicitantes eran
consejeras, y dos irlandesas en edad de procrear.

El cuestionamiento de las restricciones a impartir informacién se basg,
de parte de los dos centros y las consejeras, en el derecho a la libertad de
expresion, incluyendo el derecho a recibir e impartir informacién, conteni-
do en el Articulo 10 de la Convencién Europea. Las dos irlandesas en edad
de procrear argumentaron que las restricciones constituian una violacién a
su derecho a recibir informacién bajo el Articulo 10, y también que la nega-
tiva a tener acceso a informacién sobre las posibilidades de abortar en el
extranjero era una injustificada interferencia con su derecho al respeto a la
vida privada. Las solicitantes tuvieron éxito ante la Corte Europea, la cual
decidi6 por mayoria que la interferencia con la libertad de las solicitantes
de buscar, impartir y recibir informacién, aunque pudo haber tenido obje-
tivos legitimos bajo la Convencién, no era una medida razonable y propor-
cionada.”

Aunque ésta fue una importante victoria para el derecho de las mujeres a
tener acceso a informacién necesaria para sus vidas, las decisiones de los tribu-
nales internacionales en casos que involucran el ejercicio de los derechos repro-
ductivos - en particular el de interrumpir un embarazo - han sido més bien mix-

a8 Corte Europes de Derechos Humanos, Sentencia del 29 de octubre de 1992, Seric A, No 246, 15
EHRR 244.

La Corte consider6 que no era necesario decidir sobre la demanda de que las restricciones
involucraban una violacién al derecho de la privacidad o al gozo de ese derecho.
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tas. En un caso, la Comisién Europea de Derechos Humanos rechazo la deman-
da de un padre no casado quien alegé que se le habia violado el derecho al
respeto para la vida privada y familiar al ser negada por las cortes inglesas su
solicitud de medidas cautelares que buscaba prohibir a la mujer tener un abor-
to.% Sin embargo, en otro caso, la Comisién rechazé una peticién cuestionando
normas restringiendo el acceso al aborto contenidas en la ley sobre el aborto de
Alemania.® La Comisién Interamericana de Derechos Humanos rechazd una
peticién, formulada por organizaciones pro-vida, cuestionando las leyes permi-
tiendo el aborto en uno de los estados de los Estados Unidos.”

Violencia contra las mujeres - derecho a la privacidad, vida libre de
tortura y de tratos inhumanos

En afios recientes hemos visto algunos casos importantes, en los cuales
los organismos internacionales han tomado decisiones que afirman el derecho
de las mujeres a vivir libres de violencia.

En X y Y v Los Paises Bajos*, la Corte Europea de Derechos Humanos
aceptd una denuncia de que la existencia de una laguna en la legislacién ho-
landesa, que implicaba que no se podria procesar a un hombre que hubiera
asaltado sexualmente a una menor con discapacidad mental, constituia una
violacién a la obligacién del Estado de tomar medidas para garantizar respeto
ala vida privada de la muchacha.

En un importante caso reciente, Aydin v Turquia,® la Corte Europea de
Derechos Humanos decidié que una mujer joven, quien habfa sido violada y
maltratada mientras se encontraba detenida, habia sido sujeta de tortura. Este
caso fue un avance significativo, ya que fue la primera ocasién en la cual la
Corte habia analizado si la violacién constituia tortura; la decisién anterior de
la Comisién Europea en Chipre v Turquia® habia sido que las violaciones ge-

&l Paten v United Kingdom, Comisién Europea de Dereches Humanos, Aplicacion No. 8416/78,
Decisién sobre admisibilidad de 13 de mayo de 1980, 19 D&R 100, 3 EHRR 244.

L Bruggeman and Scheuten v Federal Republic of Germany, Comisién Europea de Derechos Humanos,
Aplicacién No, 6959/75, Decisién de 12 de julio de 1977, 10 D&R 100, 3 EHRR 244,

o2 Caso «Baby Boy», Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Caso 2141, Resolucién No
23/81, 6 de marzo de 1981, 2 HRLJ 110.

&3 Corte Europex de Derechos Humanos, Sentencia del 26 de marzo de 1985, Serie A, No 91, 81 ILR
91, 8 EHRR 235.

@ Aydin v Turkey, Corle Europea de Derechos Humanos, Aplicacion No. 2317/94, Sentencia del 25
de sepliembre de 1997, 25 EHRR 251, 3 BHRC 300, pirrs. 83-87.

& Cyprus v Turkey, Comisién Buropea de Derechos Humanos, Aplicaciones No. 6780/74 y 6950/75, 4
EHRR 482, 62 ILR 4, piirrs 358-74 (la violacién cometida por soldados constituia tratamiento inhumana).
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neralizadas por los soldados turcos durante operativos militares en Chipre
sumaban «trato inhumano y degradante», una violacién menos atroz que la
tortura, bajo el Articulo 3 de la Convencién.

La caracterizacién de la violacién como tortura, en éste y otros casos,%
representa la creciente tendencia por los organismos internacionales de recono-
cer y dar mas peso a las violaciones severas al derecho a la integridad fisica que
afectan a las mujeres predominantemente o en particular, las cuales no habian
sido previamente reconocidas como pertenecientes a la mas seria categorfa de
violaciones. Este desarrollo se ha dado gracias al trabajo de las defensoras de los
derechos humanos de las mujeres, quienes han logrado el impetu para este reco-
nocimiento por medio de una campafia concertada en varios foros.

Enun caso contra Argentina, presentado ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos,” una mujer y su hija de 13 afios, junto con otras muje-
res visitantes de una prisién federal, fueron sujetas, por rutina, a inspeccién
vaginal cuando visitaban al esposo de la mujer y padre de lanifia en la prisién.
El propdsito implicito de las inspecciones era prevenir que las mujeres entra-
ran con nareoticos y drogas escondidos en la vagina. La peticionaria argumen-
t6 que las inspecciones eran una violacion a su derecho a la privacidad e inte-
gridad fisica y a la familia. La Comisién fallé, que en las circunstancias del
caso, (incluyendo los amplios poderes legales bajo los cuales las inspecciones
se hacifan y la naturaleza desproporcionada de la medida) se cometia una vio-
lacién a los derechos de la integridad fisica, a la privacidad, a la familia y tam-
bién el de la hija, como menor, a especiales medidas de proteccién.®

Otro ejemplo son dos casos contra el Reino Unido, traidos por dos hom-
bres que habfan sido condenados por violacién de sus esposas después de la
decisién de la Camara de los Lores que cambiaba la ley consuetudinaria de
que un esposo no podia violar legalmente a su esposa.®® La Corte rechazé la
objecién de que el cambio en la ley involucraba en efecto una condena penal
retroactiva, ya que el acto por el cual habfan sido condenados no era una ofen-

64 Ver también Mejia Egocheaga v Perd, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso 10,970,
Informe No. 5/96, | de marzo de 1996, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 1995. Organizacién de Estados Americanos, Washington D.C., 1996, pég. 157, 1 BHRC
229. Ver también Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Informe General sobre la
Situacién de los Derechos Humanos en Haiti, OBA/Ser, L/V/I1.88 Doc 10 rev. 1995, parr. 134 (la
violacidn y la amenaza de hacerlo constituyen tortura).

0 Xy Y v Argentina, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso 10.506, Informe No. 38/
96, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1996, Organizacién de
Estados Americanos, Washington D.C, 1997, pag. 50.

ok Idem., pdrrs. 86-105.

w R v R (1992) 1AC 599 (HL).
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sa penal en el momento en el cual ellos lo habian cometido. El aparente deseo
de la Corte de reconocer la inaceptabilidad de este tipo de violencia y su re-
nuencia a decidir que un desarrollo loable en la legislacién fuera una laguna
et la Convencién, claramente influencio su decision sobre retroactividad que
ha sido fuertemente criticada.™

Derechos como miembra de una minoria

Los derechos de una mujer como miembra de una minoria étnica vi-
nieron ante el Comité de Derechos Humanos en Lovelace v Canadd.” Esta-
ban en cuestién normas de la Ley Indigena (Indian Act) de Canada que dis-
ponia que las mujeres que tenian status de «indias» seguin esa ley, lo perde-
rian al casarse con hombres no indigenas. Los hombres indios que se casaran
con mujeres no indias no lo perdfan. Por pérdida de status se entiende que
una persona pierde el derecho legal de vivir en una reserva, y también otros
derechos. Lovelace, quien se habia casado con un no indio y cuyo matrimo-
nio se habia disuelto, demandé que ese tratamiento violaba los Articulos 2(1),
3,23(1) y (4), 26 y 27 del Pacto.

La mayorfa del Comité decidié el caso basandose en los derechos de
personas pertenecientes a una minoria, en comunidad con otras personas miem-
bras del grupo, de disfrutar su cultura o de usar su lengua propia. El Comité
fallé que en las circunstancias de este caso, no permitir que Lovelace regresara
a sucomunidad era una negativa injustificada de sus derechos bajo el Articulo
2772 Un solo miembro del Comité agregd que consideraba que las disposicio-
nes eran inconsistentes con las garantfas contra la discriminacién contenidas
en los Articulos 2(1), 3, 23(1) y (4) y 26 del Pacto.”

Estos son varios de los casos mas importantes en los cuales organismos
internacionales han analizado demandas bajo garantias que son similares a aque-
llas contenidas en muchas constituciones y declaraciones de derechos nacionales.

B Ver, por ejemplo, Ghandhi, P.R. y James, LA, “*Marital Rape and Retrospectivity - the human rights
dimension at Strasbourg; CR v UK y SW v UK”. [ Child and Family Law Quarterly 17 (1997);
“QOsborne, Craig. Does the End Justify the Means? Retrospectivity, Article 7, and the Marital Rape
Exerption”. European Human Righis Law Review 406 (1996).

i Comité de Derechos Humanos, Comunicacidn No. 24/1977, opiniones adoptadas el 30 de julio de
1981, Selected Decisions under the Optional Protocol (Second to sixteenth sessions). Vol, 1. United
Nations, New York, 1983, pdg. 83, 68 ILR. 17, 2 Human Rights Law Journal 158. Ver Bayefsky,
Anne. The Human Rights Committee and the Case of Sandra Lovelace. 20 Canadian Yearbook of
International Law 244 (1982).

= Lovelace, pig. 87, pdrrs 17-18.

Bouziri, op. cit., pag. 87.
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3. Normas de no discriminacion y convenciones especificas
sobre la mujer

Ha habido muchos casos que se han desarrollado fundamentados en las
garantfas contenidas en todos los principales instrumentos, de que los dere-
chos otorgados deben ser gozados sin discriminacién por sexo.” Muchos de
estos casos han tenido éxito, aunque han habido algunos que sorpresivamente
han fracasado. Varios de los mas importantes ejemplos estdn brevemente des-
critos en esta seccion.

Discriminacidn en el drea de inmigracién y nacionalidad

El caso Aumeeruddy-Cziffra” involucré cambios a las leyes de inmi-
gracion de Mauricio, los cuales tuvieron el efecto de cambiar las reglas que
gobernaban el status de residencia de los maridos de mujeres mauricias que
los ponfa en una posicién menos ventajosa que aquella de las esposas extran-
jeras de los hombres mauricios (la situacién de esposas y esposos extranjeros
habia previamente sido igual). Los esposos extranjeros eran ahora obligados
a solicitar permiso de residencia y podian ser deportados en el ejercicio de
un poder ministerial que no estaba sujeto a revisién judicial. Varias mujeres
de Mauricio, algunas de las cuales estaban casadas con extranjeros, interpu-
sieron una denuncia ante el Comité de Derechos Humanos, argumentando
que la legislacién violaba su derecho a no ser sujetas de interferencia ilegal o
arbitraria con su familia, bajo el Artfculo 17(1), su derecho a proteccién de la
familia (Articulo 23(1)), tanto independientemente asf como en conjuncién
con el Articulo 2(1) del Pacto, asi como también una violacion al Articulo 26.

El Comité de Derechos Humanos fallé a favor de las denunciantes
casadas, fundamentalmente con base en la discriminacién en el disfrute de
sus derechos bajo los Articulos 17(1), 23 y 26. Aunque sefialaba que» la resi-
dencia comtin de esposa y esposo debe considerarse el comportamiento
normal de una familia»,”® el Comité evadié el asunto de si la legislacion
ascendia a una violacién arbitraria del Articulo 17(1). Se conformé con fa-
llar que la diferencia en el trato ascendia a discriminacién y era, por lo

7" Una importante contribucién a ésto es el comentario general 18(37) del Comité de Derechos
Humanos, sebre la igualdad y Ia no discriminacién, asi como también su comentario general 19(39)
en relacidn a la garantia de iguales derechos para cényuges.

” Aumeeruddy-Cziffra v Mauritius, Comité de Derechos Humanos, Comunicado No35/1978, Se-
lected Decisions under the Optional Protocol (Second o sixteenth sessions). Vol 1. Naciones Unidas,
Nueva York, [985, pdg. 67, 67 ILR 285, 2 HRLJ 139 (1985).

7 Aumeerudy-Cziffra v Mauritius, op. cit., parrs. 9.2(b)2(i)2.
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tanto, incongruente con el Pacto. Tomé igual posicién con relacidén al arti-
culo 23(1), concluyendo que la «proteccién a la familia no puede variar con
el sexo de una u otro cényuge.»”

En Abdulaziz”, la Corte Europea de Derechos Humanos fallé que la
diferencia de tratamiento, bajo las leyes del Reino Unido, entre mujeres
que deseaban traer a sus maridos a Gran Bretana, y hombres que querian
hacer lo mismo con sus esposas, era discriminatoria; por lo tanto, el Articu-
lo 14 en conjuncién con el 8 de la Convencidn, fue violado. La Corte (y la
Comisi6én) analizaron detenidamente el alegado impacto econoémico que
significarfa permitir a maridos y prometidos no nacionales ingresar al pais
de la misma manera que esposas y prometidas, y considerd que no era una
razén lo suficientemente fuerte como para que tuviera poder sobre el prin-
cipio de trato igual.

En este fallo es importante sefialar la respuesta que dan la Comision y la
Corte a la justificacién del gobierno de que la ley reflejaba su compromiso
politico de afios con la reunificacién familiar. Al objetar el argumento, ambos
organismos rechazaron la legitimidad del supuesto de que el lugar de residen-
cia del marido deberia ser el presunto hogar comtin, y que es mas importante
garantizar que los hombres puedan traer a su esposa y prole a vivir con ellos,
que para las mujeres hacer lo mismo. Es mds, el caso niega el supuesto de que
«los hombres son el sexo econémicamente activo» y que «las mujeres, por otro
lado, se supone tienen como papel principal la crianza de la prole y la admi-
nistracién del hogar, y dependen econémicamente de los hombres».”

El principal caso internacional sobre discriminacion en las leyes de na-
cionalidad® es una opinién consultiva de la Corte Interamericana de Dere-

L Idem., parr. 9.2(b)2(ii)3. Ver también comentario general 4(13), ONU Doc. HRI/GEN/L, 3, en los
cuales el Comité alude a la discriminaci6n en el tratamiento de ciudadanas y ciudadanos en relacién
a las leyes sobre inmigracidn.

L Abdulaziz, Balkandali and Cabales v Reino Unido, Corte Europea de Derechos Humanos, Sentencia

del 28 de mayo de 1985, Seric A, No 94, 81 ILR. 139, 7 EHRR 471,

Mullen, Tom. “Nationality and Immigration”, en McLean, Sheila y Burrows, Noreen, Eds. The

Legal Relevance of Gender. Humanilies Press International, Atlantic Highlands, NJ, 1988, pdg.

153. Sin embargo, Abdulaziz resultd ser una vicloria demasiado costosa, ya que el gobierno del

Reino Unido enmendd la ley para garantizar que hubiera igualdad entre hombres y mujeres -

reduciendo los derechos de los hombres de Lragr sus esposas y prometidas a su minimo nivel. Ver

Byrnes, Andrew. 60 Australian Law Journal 182, pigs. 185-86 (1986).

At Para una excelente revisién de la legislacion internacional y los casos pertinentes en relacion con
las mujeres y la legislacién de nacionalidad, ver International Law Association Committee on Femi-
nism and International Law. Women's Equality and Nationality in International Law, Preliminary
Report. International Law Association, Conferencia en Taipei, mayo de 1998. Para una discusion
en el contexto del Pacifico Asiidtico, ver Goonesekere, Savitri. Nationality and Women’s Human
Rights: The Asia/Pacific Experience, en Hong Kong Colloquium,; op. cit., pig. 86.
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chos Humanos dictada en 1984.#' El caso involucraba propuestas de cambio a
las leyes de naturalizacién de Costa Rica. El gobierno costarricense refirié a la
Corte las enmiendas propuestas a la Constitucién, las cuales daban a las muje-
res que se casaban con hombres costarricenses, estatus preferencial para obte-
ner la nacionalidad costarricense. La Corte fall6 que las enmiendas propuestas
eran incongruentes con la garantia de igualdad de cényuges en el matrimonio
(Articulo 17(4) de la Convencién Americana de Derechos Humanos) y el dere-
cho de igual proteccién de la ley (Articulo 24).

Al hacer esto, la Corte identificé y rechazé dos supuestos subyacentes
en el acercamiento tradicional a la nacionalidad de las mujeres:*

Este abordaje o sistema se basaba en el llamado principio de unidad
familiar, y es atribuible a dos supuestos. Uno de ellos tiene que ver con la
propuesta de que todos los miembros de una familia deberfan tener la misma
nacionalidad. El otro deriva de nociones de autoridad paterna y el hecho de
que la autoridad sobre los menores era, como regla, investida en el padre, y
que era al marido a quien la ley otorga un status privilegiado de poder, dando-
le autoridad, por ejemplo, para fijar el domicilio y administrar la propiedad
conyugal. Visto en esta luz, el derecho concedido a las mujeres de adquirir la
nacionalidad de sus maridos era resultado de la desigualdad conyugal.

Bajo el Pacto, el Comité de Derechos Humanos enfrenté el asunto en su
comentario general 19(39) en relacién a la garantia de igualdad de derechos
entre conyuges.®

En su recomendacién general No 21, el CEDAW considerd el Articulo 9
de la Convencién - el cual dispone para las mujeres iguales derechos que para
los hombres en relacién con la adquisicién y pérdida de la propia nacionalidad
y la de los hijos de ambos - y comentd:

La nacionalidad es critica para la participacién plena en la sociedad. En
general, los Estados otorgan la nacionalidad a aquellas personas que nacen en
ese pafs. La nacionalidad también se puede adquirir por razones de domicilio,

#l Enmiendas Propueslas a las Disposiciones sobre Naturalizacién de la Constitucién Politica de Costa

Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-4/84 del 19 de enero
de 1984, Serie A, No 4, 79 ILR 282, 5 HRLJ 161,

o Idem., pérr. 36; 79 ILR, pég. 303.

& "Con respecto a la igualdad en el matrimonio, el Comilé desea anotar en particular que ninguna
discriminacién basada en el sexo deberia darse en lo tocante a la adquisicién o pérdida de la
nacionalidad por motivo del matrimenio.» Comentario general 19(39), pérr. 6. Este aporte del
comentario general estd claramente dirigido contra todas las formas de discriminacién mencionadas
arriba. Sin embargo, ni bajo esta disposicién ni en otros comentarios generales, comenta el Comité
sobre el igual derecho de la mujer de transmitir su nacionalidad a su prole, aunque ésto parecerfa
desprenderse de la garantia general de igualdad.
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u otorgarse por razones humanitarias, como cuando una persona no tiene ciu-
dadania en ningtn Estado. Sin un status de ciudadanas o de subditas, las
mujeres se ven privadas del derecho al voto, o de presentarse como candidatas
para cargos priblicos, y se les puede negar el acceso a beneficios puiblicos y la
eleccién de residencia. La nacionalidad debe ser cambiable por una mujer adul-
ta, y no debe ser retirada arbitrariamente por un matrimonio o disolucién de
él, o porque su marido o su padre cambien de nacionalidad.

Esto fundamentalmente reitera la posicién bajo los instrumentos gene-
rales de derechos humanos. Lo sorprendente es que el CEDAW haya omitido
aqui una referencia a la garantia en el Articulo 9(2) de que las mujeres deben
gozar de iguales derechos que los hombres en relacion a la nacionalidad de sus
descendientes; esa es una drea en la cual muchas leyes nacionales todavia ha-
cen distinciones basadas en el sexo, y es un asunto que ha surgido frecuente-
mente en el Comité, durante los andlisis de los informes de los Estados Partes.
Se hizo referencia al asunto en el borrador de la recomendacién general,* pero
fue omitida en la versidn revisada, presuntamente porque se pasé por alto.

La discriminacién en relacién a los beneficios de la seguridad social

Ha habido varios casos, traidos ante el Comité de Derechos Humanos
bajo el Articulo 26 del Pacto (que garantiza la igualdad ante la ley e igual pro-
teccion de la ley) que han cuestionado exitosamente el tratamiento diferente a
mujeres y hombres bajo las leyes de seguridad social. Los dos principales ca-
sos son Broeks v Paises Bajos® y Zwaan de Vries v Pafses Bajos.* La materia
de la recusacion fueron leyes holandesas que obligaban a una mujer, que de
otra manera era elegible para algunos beneficios de seguridad social, a demos-
trar que ella se ganaba la vida, mientras que éste no era requisito para los
hombres. El Comité de Derechos Humanos falld que ésta era una violacién al
derecho de la peticionaria a igual proteccién bajo la ley.

H En el borrador de la recomendacion (que el Comité decidié editar considerablemente por su
extension), el Comité sefiald el tratamiento discriminatorio de mujeres y hombres en lo que concierne
a su-capacidad de transmitir su nacionalidad, y recomendo que «los Estados Partes deberfan poner
en vigencia legislacidn... para dar a las mujeres el derecho de otorgar su nacionalidad a su
descendencia, nacida dentro o fuera del matrimonio, bajo las mismas condiciones que el padre.»

5 Broeks v Netherlands, Comunicacién No 172/1984, Selected Decisions of the Human Rights Com-
mittee under the Opticnal Protocol. Vol. 2. 1990, pig. 196.
86 Zwaan de Vries v Netherlands, Comité de Derechos Humanos, Comunicacién 182/1984, Selected

Decisions of the Human Rights Committee under the Optional Protocol. Vol. 2. 1990, pédg. 209,
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Capacidad legal

En Ato del Avellanal v Per,¥ el Comité de Derechos Humanos fallé
que una esposa tenia el mismo derecho que el marido a representar propieda-
des matrimoniales en procedimientos ante las cortes (capacidad que las leyes
peruanas le negaban).

4. Conclusion

Los casos antes mencionados son una seleccién de aquellos fallados
bajo los varios instrumentos internacionales relacionados con los derechos
humanos de las mujeres. Aunque la mayoria de los descritos han resultado
en favor de la igualdad, hay otros en los cuales los organismos interesados
parecen no haber dado efecto al espiritu de igualdad contenido en el ins-
trumento.®®

IV. Decisiones nacionales: Invocando la Convencion
en los litigios

En las jurisdicciones nacionales se ha aumentado el uso de las normas
internacionales de derechos humanos, atin cuando esas normas no hayan sido
directamente incorporadas como parte de la legislacién nacional. Esta seccién
se refiere brevemente a varios casos, predominantemente de jurisdicciones del
«Commonwealth», en las cuales la Convencién de la CEDAW ha sido invoca-
da en litigios internos. Varios de los casos involucran disposiciones constitu-
cionales, y otros, interpretacién de estatutos.

En varios casos se ha usado la Convencion, junto con otros instrumen-
tos de derechos humanos, para interpretar garantias constitucionales de igual-
dad.¥ Un ejemplo bien conocido es el del caso de Botswana, Dow v Attorney
General of Botswana, en el cual Unity Dow, una ciudadana de Botswana, con

L Comunicacién No. 202/1986, Informe del Comité de Derechos Humanos 1989, ONU Doc A/44/
40, Anexo X.C, pdg. 196.
i Para otras discusiones, ver Nowak, Manfred. U.N. Covenant on Civil and Political Rights: CCPR

Commentary. N.P. Engel, 1993; Consejo de Europa. Equality between the sexes and the European
Convention on Human Rights: A Survey of Strasbourg Case -Law. 1995; The Master’s House and
the Master’s Tools: Feminist Critiques of International Human Rights Law. Tesis doctoral, Colum-
bia University, 1995.

8 Para una discusién de varios de los casos africanos, ver Freeman, Marsha. “Law and Land at the
Local Level: Claiming Women's Human Rights in Domestic Legal Systems”. /16 Human Rights
Quarterly 559 (1994).
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éxito cuestiond las disposiciones de la legislacion sobre nacionalidad de
Botswana, que no permitian a una mujer de Botswana casada con un extran-
jero, traspasar su ciudadania a hijas e hijos de su matrimonio.®

En Ephraim v Pastory,” el Tribunal Superior de Tanzania se apoyd en
la Convencién (asf como también en el Pacto y la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos) para interpretar la declaracién de derechos con-
tenida en la Constitucién de Tanzania. La Corte fallé que la garantia de i gual-
dad contenida en la declaracién de derechos tenfa mas fuerza que las reglas
de derecho consuetudinario, las cuales impedian a las mujeres vender tierras
del clan, mientras que si lo permitian a los hombres (sujeto a la condicién de
que cualquier otro miembro del clan las podia comprar de nuevo al compra-
dor).

En el caso de Dhungana and another v Government of Nepal,? el cual
también se relacionaba con derechos de propiedad y de herencia, se cuestioné la
legislacion Nepali que disponia que, mientras que un hijo tenia derecho a una
parte de la propiedad de su padre al nacer, una hija sélo tenfa derecho a obtener
una parte cuando alcanzara los 35 afios de edad y todavia estuviera soltera. Bajo la
legislacion Nepali, los tratados ratificados forman parte de las leyes de Nepal, y se
presento una accién contra esa ley, baséndose en que violaba tanto la garantia de
igualdad en la Constitucion, como el Articulo 15 de la Convencién de la CEDAW.%
La Corte Suprema de Nepal parecia considerar que habia violacién a esas garan-
tHas, pero estaba renuente a declarar la ley inconstitucional con efecto inmediato.
La corte eventualmente le ordend al gobiermno «introducir una ley adecuada al
Parlamento dentro del plazo de un afio... haciendo las consultas necesarias sobre
este asunto con las organizaciones de mujeres reconocidas, sociélogas/ os, las ot-
ganizaciones sociales interesadas y abogadas/os... y estudiando y considerando
también las disposiciones legales hechas en otros paises al respecto.»® Fsta es una

* (1992) LRC (Const) 623 (CA), apelacién de (1991) LRC (Const) 574 (HCt).
2 (1990) LRC (Const) 757 (Tribunal Superior de Tanzania).
Dhungana and another v Government of Nepal, Corte Suprema de Nepal, Decision No. 3392 de 1993,
2deagosto, 1995. Agradezcoa la Sa. Sapana Pradhan Malla, de Development Law Associates, Katmandu,
asesora en el caso, por darme una traduccion al inglés de la sentencia e informacién sobre otros casos.
o El Articulo 15 estipula, en parte:
L. Los Estados Parte reconocerdn a la mujer la igualdad con el hombre ante la ley.
2. Los Estados Parte reconocerdn a la mujer, en materias civiles, una capacidad juridica idéntica a la
del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad. En particular, le reconocerin
a la mujer iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes y le dispensardn un trato igual
en todas las etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales.
3. Los Estados Parte convienen en que todo contrato o cualquier otro instrumento privado con
efecto juridico que tienda a limitar la capacidad juridica de la mujer se considerard nulo,
94 Dhungana and another v Government of Nepal, op. cit., pig. 17.
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de varias recusaciones llevadas en Nepal, en la cual la Corte Suprema ha dictado
que se introduzcan reformas a la legislacion por la legislatura.

En la India se ha hecho un uso atin mds imaginativo de la Convencion,
en un intento por lograr que el gobierno ponga en vigor el espiritu de la Con-
vencion en el drea de leyes personales. Cuando India ratific6 la Convencion en
1993, introdujo una declaracién en estos términos:

Con respecto a los Articulos 5 (a) y 16(1) de la Convencidn sobre la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacion Contra las Mujeres, el Gobierno dela
Repuiblica dela India declara que obrard de acuerdo con y garantizara estas dispo-
siciones, de conformidad con su politica de no interferencia en los asuntos perso-
nales de ninguna comunidad sin su iniciativa y consentimiento.

Como mucha de la desigualdad en la India es el resultado directo de
sistemas de leyes personales que gobiernan los asuntos de status y derechos
familiares, esta declaracién fue considerada por activistas del pais esencial-
mente como una reserva que minaba la seriedad del compromiso ante los prin-
cipios de la Convencién. El gobierno aparentemente no hizo nada para deter-
minar qué opiniones tenfan las comunidades involucradas sobre este asunto o
para revocar leyes personales discriminatorias. Por lo tanto, el Women's Action
Research and Legal Action for Women («WARLAW») entablé una accion ante la
Corte Suprema de la India. En ella, conducida en la jurisdiccion de litigacion
de interés publico de la corte, las demandantes solicitaron una orden de la
corte, para que el gobierno demostrara qué pasos habia dado para determinar
las opiniones de la comunidad hind, sobre si era adecuado derogar las leyes
personales discriminatorias con el propdsito de garantizar la igualdad para las
mujeres.” Hasta donde yo sé, el caso todavia esta pendiente.”

La Corte Suprema de la India se ha remitido a la Convencién en varios
casos de los tltimos afios.” Un caso reciente en el cual aquella se ha apoyado
en, y puesto en vigor la Convencién de una forma directa, ha sido Vishaka v

9 Ver Jethmalani, Rani. “WARLAW’s Petition in the Supreme Courl of India at New Delhi (Civil
Original Jurisdiction) Writ Petition (Civil)” No. 684 de 1994, en Jethmalani, Rani, Ed. Kali's Yug:
Empowerment, Law and Dowry Deaths. Har-Anand Publications, Nueva Delhi, 19935, pdgs. 107-
19. Ver, en general, Jethmalani, Rani. Social Action Litigation in India, en idem., pags. 21-35.

A Agradezeo a la Sa. Rani Jethmalani, de WARLAW, por la informacién sobre éL

& Ver, por ejemplo, Madhu Kishwar v State of Bihar, AIR 1996 SC 1864. Se cuestionaban en ¢l caso
derechos de herencia discriminatorios por sexo, bajo la ley consuetudinaria. La corte cité
extensamente la Convencién, y seialé que «el Articulo 2(e) de la CEDAW impone a esta Corte dar
un soplo de vida al esqueleto seco de la Constitucion... para prevenir la discriminacién de géneroy
para ejecutar el derecho a la vida, incluyendo el empoderamiento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales». Ver también Gaurav Jain v Union of India, AIR 1997 SC 3021 (citando,
entre otros instrumentos internacionales, la CEDAW y la Convencin de los Derechos del Nifio).
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State of Rajasthan.”® El caso surgié de una supuesta violacién en banda (gang
rape) y la omisién de los funcionarios de investigar la demanda (las mujeres
violadas eran empleadas del Estado). Se introdujo un escrito ante la Corte Su-
prema, solicitandole exigir al Estado la formacién de un Comité para fijar pau-
tas para la prevencidn del hostigamiento y el abuso sexual de mujeres. Los
términos propuestos a la corte por las solicitantes fueron en parte directamen-
te sacados de algunas partes de la recomendacién general 19 de la CEDAW,
que trata de la violencia contra las mujeres.

Aunque la decisién de la corte estaba basada en varias garantias de de-
rechos fundamentales bajo la Constitucién de la India® y la jurisdiccién de la
corte bajo el Articulo 32 de la Constitucién, de hacer cumplir los derechos fun-
damentales, la corte también se refirié al Articulo 11 de la Convencién yvala
recomendacién general 19. Comento:'®

En ausencia de leyes internas que cubran el campo, para formular me-
didas efectivas para poner freno al mal del hostigamiento sexual de las muje-
res en sus lugares de trabajo, el contenido y normas de las convenciones inter-
nacionales son importantes para propdsitos de interpretacién de la garantia
de igualdad de género, el derecho a trabajar con dignidad humana en los Arti-
culos 14, 15, 19 (1) (g) y 21 de la Constitucién y los resguardos contra el hosti-
gamiento sexual implicitos ahi. Cualquier convencién internacional que no
sea incongruente con los derechos fundamentales y esté en armonia con su
espiritu, debe leerse dentro de estas disposiciones, para ampliar su significado
y contenido, para promover el objeto de la garantia constitucional.

La Corte prosigui6 a hacer citas de la Convencién y de la recomenda-
cién general para sustentar su interpretacion de las garantfas constitucionales;
las pautas y normas dictadas por la Corte también salfan directamente de esos
instrumentos.'

La Convencién también ha servido de apoyo, generalmente en conjun-
cién con garantias constitucionales de igualdad, en varios casos de América
Latina, en donde en muchos paises, los tratados ratificados y debidamente
promulgados forman parte de la legislacién interna.

La Corte Constitucional de Guatemala también se apoyé en la Conven-
cién para el analisis de una peticion solicitando la derogacién de varias dispo-

5 AIR 1997 SC 3011, (1998) 3 BHRC 261.

¥ La corte puso el énfasis principal en las garantfas de los derechos a la igualdad, a la vida yala
libertad: sin embargo, también sefialg la importancia del derecho a practicar cualquier profesidn o
a ejercer una ocupacion, y a condiciones de trabajo justas y humanas.

100 AlR, pdgs. 3013-14, 3 BHRC, pig. 264,

o AIR, pigs. 3015-16, BHRC, pégs. 267-68.
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siciones del Cédigo Penal, relacionadas con el adulterio y concubinato, las cuales
trataban de manera diferente a hombres y mujeres.'” Las solicitantes invoca-
ron tanto las garantias de igualdad de la Constitucion de Guatemala, como
tratados internacionales de los cuales Guatemala es parte (incluyendo la Con-
vencion de la CEDAW, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
la Convencién Interamericana sobre la Violencia Contra la Mujer). La corte
fallé que los articulos eran inconstitucionales, razonando que darlos por vili-
dos no sélo volverfa ineficaz el mandato constitucional de erradicar la des-
igualdad, sino que también representaria un fallo de Guatemala en el cumpli-
miento de sus obligaciones bajo las convenciones mencionadas, las cuales, de
acuerdo con el Articulo 46 de la Constitucién de Guatemala, prevalecen sobre
las disposiciones del Cédigo Penal "

En un caso de particular importancia, la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica apoyd una recusacién a la omisién del gobierno ejecutivo de
incluir mujeres en la lista de candidatos mandada al legislativo para el nom-
bramiento de la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de Servicios
Publicos, organismo que monitorea el funcionamiento del gobierno en re-
lacién a los servicios piiblicos, como transporte, hospitales, escuelas, agua
y otros.! La corte opind que tanto las garantfas de igualdad bajo la legisla-
cién nacional y la obligacién comprendida en el Articulo 7 de la Conven-
cién, de tomar las medidas adecuadas para garantizar que las mujeres go-
cen de igualdad en la vida publica, significaba que el gobierno tenfa que
tomar medidas activas para alcanzar esta meta - y esto inclufa nominar un
ntimero parecido de hombres y mujeres en puestos plblicos (asumiendo
que hubiera suficientes candidatos y candidatas calificadas). La corte orde-
né al gobierno garantizar que las futuras nominaciones incluyeran un na-
mero representativo de mujeres.

La Convencién también ha sido invocada en varios casos Australianos.
Por ejemplo, el Comisionado de Discriminacién Sexual federal ha intervenido

12 Caso No 936-95, Corte Constitucional de Guatemala, Sentencia del 6 de marzo del996. Agradezco
a la Sa. Elizabeth Abi-Mershed por proporcionarme copia de este fallo.

L Idem., pitg. 7. Ver también la decisién de la Corte Conslitucional de Colombia, en la cual
analizé el Articulo 11 de la Convencidn en relacién a una demanda de discriminacién laboral
ilegal e inconstitucional contra una mujer pilota, quien eslaba incapacitada para asumir deberes
de vuelo debido a un tratamiento por problemas de salud reproductiva. Caso No T-341/94,
julio 27 de 1994. Agradezco a la Sa. Adriana de la Espriella por proporcionarme copia de esla
sentencia.

104 6 de febrero de 1998, Boletin de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 59,
10 de abril, 1998. Agradezco a la Sa. Alda Facio por proporcionarme la informacién sobre esle
caso,
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en casos ante cortes industriales para presentar argumentos basados en la Con-
vencion de la CEDAW y su normativa sobre implementacién.'® También ha
sido usada la Convencién como apoyo para la negativa de revelar documen-
tos de una demanda de hostigamiento sexual, lo cual hubiera permitido al
demandado identificar a las personas que la habfan interpuesto.' En un caso
sobre la disputa de un padre y una madre divorciadas sobre el apellido por el
cual su nifio deberia ser conocido'” la corte se refiri6 a las disposiciones del
Articulo 16 (1) (g), el cual dispone que los Estados Partes deben tomar todas
las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra las mujeres en
todos los asuntos pertinentes a las relaciones matrimoniales y familiares, y en
particular, deberdn garantizar, con base en la igualdad entre hombres y muje-
res «(g) Los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el
derecho a eligir apellido, profesién y ocupacién.» La corte sefialé que, hasta
ddnde esta garantia (tal como fue incorporada a la legislacién nacional por la
Ley sobre Discriminacién Sexual 1984) aplicaba:'%

La legislacién federal ha demostrado un compromiso con la igualdad de de-
rechos entre esposa y esposo en la eleccién del apellido, al menos para ellos mismos.

No puedo pensar que el Decreto podria chocar con mi proceso de toma
de decisiones, el cual debe sopesar aquellos factores que se refieren a los intere-

s Ver, por ejemplo, Bryce, Quentin. “The Convention at Work: Submission to the Industrial Rela-
tions Commission in Support of the ACTU Test Case on Parental Leave”, en Ten Years of the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, Occasional Paper
from the Sex Discrimination Commissioner, No.4, Human Rights and Equal Opportunity Commis-
sion, Sydney, 1990.

i Re Robert Southern and Department of Education, Employment and Training, Australian Adminis-
trative Appeals Tribunal, No. A92/87 AAT, No. 8533, 17 de febrero de 1993. Bl Tribunal sentencié:
27. No es tan solo asunto de importancia e interés piiblico el mantener un sistema factible de
demandas y eliminacién de hostigamiento sexual, es un cumplimiento de las responsabilidades
legales de cualquier entidad bajo el Decreto. El Decreta en si es un cumplimiento de las abligacicnes
de Auslralia bajo la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer, como aparece en seccién 3(a) del Decreto sobre Discriminacién Sexual. Hay
importantes consideraciones de interés piiblico. Es importante, en mi opinién, que las demandantes
o las potenciales demandantes tengan la confidencialidad asegurada cuando invoean el mecanismo
establecido por la entidad en que trabajan para demandar el hostigamiento sexual. Deben sentirse
libres de retirar las demandas formales sin proceder a una audiencia formal (en la cual por supuesto,
algunos de los asuntos alegados se deben dar a conocer al supuesto ofensor) sin miedo de que su
identidad o la esencia de su demanda se hiciere piiblica. Es de interés ptblico, no sélo que las
demandas justificadas se traten con sensibilidad y en confidencialidad, sino que también otras
demandas, que pueden o no estar justiticadas, se puedan retirar sin miedo a recriminaciones. Facilitar
un resultado diferente serfa causar un sustancial efecto adverso en el personal administrativo,

i, In the Marriage of Mahony and McKenzie (1993) FLC 92-408 (Corte de Familia de Australia)

108 (1993) FLC 92-408, pigs. 80, 185 (Warnick, 1.).
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ses del o la nifia, a excepcidn de hasta donde el Decreto me pueda exigir no dar
preferencia a la posicién de una parte contra la otra, con base en que una tiene
un derecho paternal /maternal exclusivo o mas importante en relacién a la elec-
cién del apellido del o la nifia, que el/la otra/o.

Dos casos australianos contradictorios en el campo de la legislacion in-
dustrial demuestran claramente la diferencia que puede significar el tomar en
cuenta las normas internacionales pertinentes para la resolucion de un caso.
Ambos trataban de disposiciones en el reglamento sindical, cuyo fin era garan-
tizar que hubiera algunas mujeres en los organismos ejecutivos de los gremios o
sus ramas. En Re Australian Journalists Association'” la Comisién rehusé per-
mitir un cambio de las reglas de dicha asociacién, disefiadas para garantizar que
hubiera al menos un tercio de representacion femenina en el organismo gober-
nante de ella. Boulton, |. fallé que la disposicién era discriminatoria y no caia
dentro de la seccién 33 de la Ley sobre Discriminacién Sexual, la cual permitia
que se tomaran medidas con el objetivo de garantizar la igualdad de oportuni-
dades.® Boulton, J. decidié que las mujeres tenfan la misma oportunidad de
presentarse formalmente a eleccién y que, por lo tanto, la seccién no aplicaba. 51
el juez se hubiera fijado en el Articulo 4 de la Convencién de la CEDAW (el cual
la seccién 33 intentaba reflejar), seria dificil ver como podria él haber llegado a
ninguna otra conclusién que no sostuviera que la medida era especial temporal
permisible y, por lo tanto, no ilegal. El sindicato posteriormente solicitd, y se le
concedid, una dispensa bajo la legislacion. En su decisién que otorgaba la dis-
pensa, la Comisién de Derechos Humanos e [gualdad de Oportunidades afirmé
que no necesariamente estaba de acuerdo con la interpretacién de Boulton, J."

En una decisién posterior de la Comisién Australiana Industrial, se anali-
z6 un asunto similar y, después de tomar en cuenta el Articulo 4 de la Conven-
cién y otros casos internacionales que tratan del concepto de discriminacion,
tomaron la opinién —aunque de manera tentativa— que una regla sindical que
estipula que cada rama del sindicato tiene que tener al menos una vice presiden-
ta, estaba protegida por la seccién 33 de la Ley sobre Discriminacién Sexual.'
En Van Gorkom v Attorney General', Cooke, J. consider6 una recusacion a la

Uy (1998) EOC 92-224,

e La secci6n 33 estipula: Nada en la divisién | o 2 hace ilegal el hacer un acto cuyo propdésilo es
garantizar que personas de un sexo o estado civil particular, o personas embarazadas, tengan iguales
oportunidades con otras personas en circumstancias estipuladas en esta Ley.

t Re Application for an Exemption by the Australian Journalists’ Association (1998) EOC 92-236,
pigs. 77, 209.

" Re Municipal Officer's Association of Australia: Approval of Submission of Amalgamation to
Ballot (1991) EOC 92-344, 12 International Labour Law Reports 57.

ha (1977) 1 NZLR, pégs. 542-43.
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fijacion de condiciones que hacia distincion entre el pago de mesadas por mu-
danza a un docente casado y a una docente casada, bajo la discrecionalidad de
fijar dichas condiciones otorgada a el o la ministra pertinente por las Regulacio-
nes de Educacion (Salarios y Personal) 1957. Al sostener que la adopcién de la
distincidn entre docentes hombres y mujeres casadas estaba més alla del poder
conferido por el reglamento habilitador (y era por lo tanto invalido), la corte se
remitid a los Articulos 2 y 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos y al Articulo 10(1) de la Declaracidn sobre la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién Contra la Mujer. El juez fallé que, aunque estos instru-
mentos no eran parte de la legislacién interna de Nueva Zelandia, representa-
ban metas internacionales deseables y serfa peligroso concluir que la regulacién
habilitadora estaba hecha con la intencién de permitir acciones que fueran inco-
herentes con aquellas normas.™

La Ley Australiana sobre la Discriminacién Sexual 1984 y la protec-

cion contra el hostigamiento sexual en el trabajo

Bajo la Constitucién Federal de Australia, en este respecto modelada
al estilo de la de los Estados Unidos, el Parlamento federal tiene poderes
legislativos limitados. Estos son menos extensos que los poderes de que
goza el Congreso de los Estados Unidos y, cuando Australia ratificé la Con-
vencién de la CEDAW en 1984, el gobierno federal enfrenté la necesidad de
legislar contra la discriminacién en muchas areas que, como tales, no en-
traban explicitamente bajo sus poderes legislativos enumerados. Antes de
la ratificacién de la Convencion, el Parlamento no podia, por ejemplo, pro-
mulgar una ley a nivel nacional para prohibir el hostigamiento sexual en el
empleo.

Sin embargo, con la ratificacion de la Convencidn, el Parlamento enton-
ces pudo utilizar su poder para legislar con respecto a «asuntos externos»,
poder que se ha mantenido lo suficientemente amplio para permitir que la
legislatura federal implemente obligaciones de Australia con el tratado.”® El
Parlamento promulgé la Ley sobre Discriminacién Sexual 1984, la cual conte-
nia una estipulacién que prohibia explicitamente el hostigamiento sexual en el
trabajo; hasta donde incumbia al hostigamiento sexual de mujeres, la disposi-

i Idem.

1 Commonwealth v Tasmania (el caso Tasmanian Dams) (1983) 158 CLR 1 (Alta Corte de Australia)
(que dicta que el poder del Parlamento del Commonwealth para legislar con respecto a...»asuntos
externos» permitié al Parlamento promulgar legislacién para implementar las obligaciones de Aus-
tralia con el tratado).
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cién era aplicable en toda la nacién. La validez constitucional de la seccién en
este respecto, estaba basada en la perspectiva de que la discriminacién sexual
contra las mujeres era una forma de discriminacién como la define la Conven-
cién y, que por lo tanto, la legislacion estaba claramente dentro del poder fede-
ral legislativo.

En Adridge v Booth' la disposicién fue objetada por estar mas alla
del poder del Commonwealth, con base en que el hostigamiento sexual
no era una forma de discriminacién contra las mujeres, segtin la defini-
¢cién de la Convencién. La Corte rechazé la recusacién, dictando que el
Articulo 11 de la Convencién imponia una muy clara obligacién a Austra-
lia de eliminar la discriminacién sexual en el trabajo, y que el hostiga-
miento sexual era una forma de discriminacién sexual dentro del signifi-
cado de la Convencién.''” Por lo tanto, el ejercicio del poder legislativo
estaba basado firmemente en la Convencién y la disposicion era constitu-
cionalmente valida.m®

Aunque cada invocacién a la Convencién u otro tratado de derechos
humanos en una corte interna no conlleva una victoria,"? si parece que la in-
vocacion de la Convencién, en conjuncién con otros instrumentos de derechos
humanos y garantias estatutorias o constitucionales de igualdad, puede ayu-
dar a adelantar un caso ante las cortes internas, al menos en los pafses del
sistema del conmmon law.

El uso de los instrumentos generales de derechos humanos

Existen muchos casos en los cuales los instrumentos generales de dere-
chos humanos han sido utilizados por las cortes internas para adelantar los
derechos humanos de las mujeres - nos hemos referido a varios de estos ante-

L (1998) EOC 92-222, B0 ALR 1.

L Que la decision de la corte era correcta en términos de la Convencidn, se puede ver por la opini6n
que expresa la CEDAW en su recomendacién general 19 {1992), pdrrs, 17-18, en los cuales el
Comilé sefala claramente que el hostigamiento sexual es una violacién al Articulo 11 de la
Convencidn y es una forma de violencia especifica de género.

8 (1988) EOC 92-222, pigs. 77, 093-77, 095. La corte también rechazd un argumento de que la
legislacién que se aplicaba solamente al hostigamiento sexual contra las mujeres era
incongruente con el Articulo 15(1) de la Convencidn, el cual estipula que «los Eslados Parles
reconocerdn a la mujer igualdad con el hombre ante la ley». (1988) EOC 92-222, pdgs. 77,
095-77, 096.

h2 Ver Iwasuwa, Yuji. “The Impact of International Human Rights Law en Japanese Law—The Third
Reformation for Japanese Women'. Japunese Annual of International Law 21, 1991, pigs. 56-61,
quien describe varios casos en los cuales las corles japonesas parecen haberse salido de su camino
para no aplicar el claro lenguaje de la Conveneidn.
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riormente.” Se debe hacer mencién, sin embargo, del caso The State v Kule.'?!
En este caso, Doherty, ]. dicté que la costumbre de dar una hija en compensa-
cién y reparacion por asesinato a la familia de la victima, no era ejecutable, va
que €sta era una practica o institucién similar a la esclavitud, y por lo tanto,
contraria a la seccién 253 de la Constitucién de Papua Nueva Guinea, la cual
prohibe «la esclavitud y el tréfico de esclavos en todas sus formas, y todas las
instituciones o practicas similares». Para llegar a esta conclusién, el juez inter-
pretd la palabra «esclavitud» en la Constitucién en referencia a la Convencién
sobre la Hsclavitud'® y su Protocolo de enmienda,' y la Convencién Suple-
mentaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos, y las Institu-
ciones y Précticas Andlogas a la Esclavitud,'” de las cuales Paptia Nueva Gui-
nea es parte.

V. Conclusiéon

La discusién anterior ha, espero, demostrado que hay tanto justifica-
cion, como necesidad, de que las cortes nacionales hagan mayores esfuerzos
por estar conscientes de los desarrollos internacionales en derechos huma-
nos en general, y en particular en los relacionados con los de las mujeres.
Aunque los sistemas nacionales frecuentemente ofrecerén proteccién mas
extensa y mds sofisticada de los derechos fundamentales, ese no es de ningi-
na manera siempre el caso, y las metas conjuntas de garantizar la mejor pro-
teccion de los derechos de aquellas personas bajo la jurisdiccién de uno y
garantizar que el Estado funcione de acuerdo a sus compromisos internacio-
nales, justifica la mds extensa referencia a y el uso de las normas internacio-
nales para ayudar «a dar un soplo de vida a los (a veces) esqueletos secos»'?
de nuestras constituciones.

Ver, por ejemplo, los casos citados, supra nota 19
o (1991) PNGLR 404 (Corte Nacional de Justicia de Papua Nueva Guinea)
2 60 LNTS 253 (1926).

2 182 UNTS 51 (1953).
124 266 UNTS 3 (1956).
& Madhu Kishwar v State of Bihar AIR 1996 SC 1864, pég. 1871, per K Ramaswamy, J.
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