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L. Vista previa del caso

Una de las situaciones més graves en Africa y, particularmente
en la Republica de Malj, es la relacionada con la garantia y
proteccion de los derechos del menor y de la mujer. El proceso de
lucha por el reconocimiento de los mismos perdura hasta el dia de
hoy, pese a que este pais ha adoptado normas internacionales de de-
rechos humanos desde la segunda mitad del siglo pasado’, mismas
que consagran estandares y principios juridicos para ambos grupos.

! La Republica de Mali es parte firmante de la Carta Africana sobre los Derechos Huma-
nos y de los Pueblos (CapHP) desde el 21 de octubre de 1986; del Protocolo Adicional a
la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (PAcapHP) desde el 25
de enero de 2004; del Protocolo a la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos en materia de Derechos de la Mujer en Africa (Protocolo de Maputo) desde
el 25 de noviembre de 2005; de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del
Nifno (CaDpBN) desde el 29 de noviembre de 1999 y; de la Convencién sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CETFDM) desde el 10 de
septiembre de 1985.
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Prueba de la lucha por buscar una protecciéon mas efectiva es la
sentencia num. 046/2016 dictada por la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (Corte ApuP) el 11 de mayo de 2018°.
En las siguientes lineas me ocuparé de su estudio y andlisis tanto de
los hechos como de la resolucion, con el fin de plantear a manera de
comentarios, los principales debates juridicos que suscita.

1. Las partes

El proceso fue iniciado por dos organizaciones no guberna-
mentales que cuentan con la categoria de Observer Status ante la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Co-
mision ApHP)’. La primera es la Association for the Advancement
and Defence of Malian Women'’s Rights, la segunda es pan-africana
y con sede en Banjul, Gambia, Institute for Human Rights and De-
velopment in Africa. La Republica de Mali es el Estado demandado.

2. El contexto y los hechos

En 1998, el gobierno Mali lanzé una operacién para codificar los
derechos de los individuos y de la familia, de manera que fueran
armonizados conforme al derecho internacional de los derechos
humanos. Dicho proyecto fue sometido a consulta popular, inte-
gré aportaciones de expertos y se elabord el borrador de Ley nim.
2011-087, que fue adoptado por la Asamblea Nacional en agosto de
2009. Sin embargo, aunque organizaciones pro-derechos humanos
y un sector de la poblacién dieron su aceptacién al documento, no
pudo ser promulgado dado que surgieron movimientos de protesta
por parte de organizaciones islamicas.

2 El expediente del caso que utilicé para el presente analisis es el de idioma francés, por
lo que las citas a lo largo de este comentario jurisprudencial son de dicho documento,
que pueden variar respecto de sus versiones traducidas.

* Cabe recordar que esta categoria se refiere a un reconocimiento oficial que permite
a organizaciones de la sociedad civil participar en actividades de la Comisiéon ApHp
(como, por ejemplo, tener voz en las sesiones de ésta, ver documentos no confidenciales
que involucren temas que sean de su interés, entre otras). Este nombramiento les brinda
acceso para la Corte ADHP, incluso para llevar casos ante ésta. Simbolicamente, que una
organizacién tenga el Observer Status le da visibilidad y legitimidad ante la comunidad
(International Justice Resource Center 2018).
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De este modo, se dio una segunda revision a la iniciativa y, fi-
nalmente, una nueva version del Cédigo de Personas y Familia
fue publicada el 30 de diciembre de 2011 por el Jefe de Estado.
No obstante, las demandantes acusan a dicha ley de contener pre-
ceptos considerados violatorios de disposiciones de instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
demandado enumerados en la primera nota a pie de pagina del
presente texto.

3. Las acusaciones y su admisibilidad

Las cuestiones que la Asociacion para el Progreso y Defensa de
los Derechos de las Mujeres Malies y el Instituto para los Derechos
Humanos y el Desarrollo en Africa alegaron como transgredidas
son los siguientes:
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1) La relativa a la edad minima de las nifias para contraer ma-
trimonio (articulo 6(b) del Protocolo de Maputo y articulos 1(3),
2y 21 dela CADBN).

2) El derecho de consentimiento previo para contraer matri-
monio (articulo 6(a) del Protocolo de Maputo y articulo 16(a) y
(b) de la CETFDM.

3) El derecho hereditario o sucesorio (articulo 21(2) del Proto-
colo de Maputo y articulos 3 y 4 de la CADBN).

4) La obligacion de eliminar practicas tradicionales y conductas
que sean dafiinas o contrarias a los derechos de las mujeres y de
nifos y nifas (articulos 2(2) del Protocolo de Maputo, articulo 5(a)
de la CETFDM y articulo 1(3) de la CADBN).

Aunque el Estado interpuso dos excepciones ante la Corte ADHP
(una por no haber agotado los recursos o instancias internas y otra
por haberse excedido de un plazo razonable para acusar la ley que
habia sido publicada desde el afio 2011), ambas fueron desechadas.
La primera, porque la Constitucién de Mali no reconoce que las
organizaciones no gubernamentales en materia de derechos hu-
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manos estén facultadas o legitimadas para llevar a la Corte Cons-
titucional asuntos sobre inconstitucionalidad de las leyes, por lo
que no se deriva que la parte demandante haya tenido que agotar
recurso alguno.

En cuanto a la segunda, la Corte determina que es imprescindible
tomar en cuenta dos factores en el caso concreto: 1) el tiempo nece-
sario para analizar adecuadamente la compatibilidad de la norma
respecto de los instrumentos internacionales de derechos humanos
correspondientes y firmados por el Estado; y, 2) el periodo excep-
cional de crisis social, en la que los movimientos de protesta de las
fuerzas religiosas mantuvieron un ambiente de ausencia de paz, vida
armoniosa y cohesion de la sociedad.

II. Los debates juridicos planteados

La busqueda por garantizar equidad en el acceso y goce de los de-
rechos para mujeres, asi como para ninos, ninas y adolescentes es
de pertinencia social, juridica, politica, incluso econdmica, sobre
todo en sociedades y culturas como las de Africa, donde las practi-
cas y costumbres de subordinacion y estratificacion (con base en el
género y la edad) tienen fundamento en miles de afios de religion y
usos que han sido elevadas a rango de ley y que no compatibilizan
con los estandares prescritos en los instrumentos internacionales.

La trascendencia del fallo que se comenta es precisamente esta
busqueda por la igualdad en el acceso a los derechos de las mujeres,
por lo que a continuacién se exponen los puntos de la sentencia
que formaron parte del debate interpretativo de la Corte africana.

1. Cuestiones dadas en la figura del matrimonio

Las dos primeras violaciones que alegan las instituciones de-
mandantes se refieren a las diferencias o las contradicciones entre
el derecho internacional y el Cédigo de Personas y Familia de
diciembre de 2011, en cuanto a los requisitos que éste ultimo
ordenamiento dicta para contraer matrimonio. Como ya sefalé,
una de las discrepancias es sobre la edad minima para casarse;
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mientras la segunda es sobre el derecho a consentir (a manifestar
la voluntad de manera libre, total y previa a) es decir, la aceptacion
de la unién marital.

a. Edad minima para contraer nupcias

Elarticulo 281 del Cédigo de Personas y Familia de Mali permi-
te el matrimonio de nifas a partir de los 16 anos (en nifios, de los
18), pudiendo reducirse a 15 afnos previo consentimiento del padre,
pero sin ser necesario el consentimiento de las menores de edad. E1
Estado demandado argumenté que la legislacion no fue hecha para
contravenir los estandares internacionales, sino para adecuarse a
las realidades sociales que se llevan a cabo en su interior y sefial6
que las edades de 15 y 16 afios son suficientes para que una nifa
pueda contraer matrimonio, pues ya cuenta con madurez fisica y
psicoldgica para ello.
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Para los demandantes, como para la Corte ADHP, estas dispo-
siciones violentan el Protocolo de Maputo, que establece como
edad minima para casarse los18 afios, tanto para mujeres como
para hombres. La Corte advierte, ademas, que trasgrede la Carta
Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, pues dicta que
cualquier practica contraria a los derechos de los menores de 18
afios debe ser disuadida, obligando a los Estados parte a eliminar y
combatir usos, tradiciones, costumbres religiosas y/o culturales que
atenten contra la dignidad, el bienestar y el crecimiento y desarrollo
normal de las y los menores de edad.

Por lo anterior, el Tribunal Africano indicé que la Republica de
Mali es responsable de dichas violaciones por promulgar y con-
servar normativa contraria a la internacional (Corte ADHP, APDF
¢ IHRDA vs. Reptiblica de Mali, 11 mayo 2018: parr. 78). Y ordend
que se reformara el Cédigo Familiar para ser adecuado a las dispo-
siciones internacionales correspondientes, ademas de implementar
las medidas necesarias para educar y difundir el respeto a los de-
rechos contenidos en la Carta AbHP (Corte ADHP, APDF ¢ [HRDA
vs. Repuiblica de Mali: parrs. 130 y 131).
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b. Consentimiento libre, llano y previo

El Protocolo de Maputo, en su articulo 6 inciso a), también dicta
que la voluntad libre y total de ambas partes para la unién marital
debe estar protegida por ley. La CETFDM advierte que corresponde
a las mujeres “[e]l mismo derecho para contraer matrimonio” y
“[e]l mismo derecho para elegir libremente cdnyuge y contraer
matrimonio so6lo por su libre albedrio y su pleno consentimiento”
(articulo 16 incisos a) y b)).

La problematica que se present6 en el caso concreto, con el
Codigo Familiar, es que en el articulo 300 faculta tanto a oficiales
del registro civil como a ministros religiosos llevar a cabo servicios
de casamiento, sin establecer los mismos requisitos y obligacio-
nes para ambos. Es decir, los oficiales del registro civil si deben
verificar la voluntad de las partes (que debe ser oral y presencial-
mente) y, de no hacerlo, pueden ser sancionados. Por su parte,
los ministros religiosos pueden casar personas sin necesidad de
contar con su consentimiento, incluso, sin la obligacion de tener
la presencia de las partes.

Lo anterior, sefiala la Corte Africana, propicia la practica de ma-
trimonios forzados y otras situaciones inhumanas, como el uso de
menores de edad en negociaciones econémicas. Y aunque el Estado
argumento que las partes interesadas siempre pueden elegir las dos
opciones, para la Corte resulta claro que la ley es contradictoria
respecto a las normas y los estandares internacionales, particular-
mente el Protocolo de Maputo y la CETFDM.

Por tanto, el Tribunal Africano advirtié que la Republica de
Mali es responsable por las violaciones alegadas que resultan de
la promulgacion del Cédigo cuyas disposiciones contravienen las
normas internacionales (Corte ADHP, APDF & [HRDA vs. Reptiblica
de Mali: parr. 95). Ademas, ordend al Estado hacer las reformas res-
pectivas para armonizar la norma interna con la internacional, asi
como implementar las medidas necesarias para educar y difundir el
respeto a los derechos contenidos en la Carta Apup (Corte ADHP,
APDF & IHRDA vs. Republica de Mali: parrs. 130 y 131).
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2. Cuestiones en materia de derecho sucesorio

En lo relativo a la herencia, el derecho islamico y la practica
consuetudinaria son regimenes aplicables por defecto en Mali. El
articulo 751 del Cédigo Familiar asi lo advierte, pues solo es aplica-
ble “where religion or custom has not been established in writing, by
testimony, experience or by common knowledge or where the decea-
sed, in his life time, has not manifested in writing or before witnesses
his wish that his inheritance should be distributed otherwise” (Corte
ADHBP, sentencia niim. 046/2016, 11 mayo 2018: parr. 96).

Esto significa principalmente: discriminacion para mujeres'y
para nifios nacidos fuera del matrimonio, por lo que enseguida
se comentara.
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a. Mujeres y sus derechos hereditarios

Las instituciones demandantes sefialan que las practicas surgi-
das del derecho religioso (islimico) y consuetudinario dictan que
un vardén hereda el doble de lo que una mujer puede heredar —entre
otras cosas—, con lo que se contraviene lo sefialado en el articulo
21 del Protocolo de Maputo, en sus incisos 1y 2:

“I1. La viuda tendra derecho a una participacion equitativa en la
herencia de los bienes de su marido. Una viuda tendr4 el derecho a
seguir viviendo en la casa matrimonial. En caso de nuevo matrimo-
nio, ella conservara este derecho si la casa le pertenece o ella la ha
heredado.

2. Las mujeres y los hombres tendran derecho a heredar, de manera
equitativa bienes, propiedades de sus padres.”

La Corte Africana senala que el articulo 751 del Cédigo Fa-
miliar, sobre la aplicacion del derecho isldmico, es contrario a lo
establecido en el Protocolo de Maputo, por lo que finca responsa-
bilidad a la Republica de Mali por las violaciones alegadas en la
demanda (Corte ADHP, APDF & IHRDA vs. Republica de Mali: parr.
115). Asimismo, orden¢ al Estado reformar y armonizar dichas
disposiciones internas con las normas internacionales, asi como
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implementar las medidas necesarias para educar y difundir el res-
peto a los derechos contenidos en la Carta ApHP (Corte ADHP,
APDF & IHRDA vs. Republica de Mali: parrs. 130 y 131).

b. Nifios nacidos fuera del matrimonio

Sefialan los 6rganos demandantes que, conforme al derecho is-
lamico, nifios y nifias extra-maritales solo pueden heredar cuando
asi lo deciden sus padres y los han incluido de manera expresa en
el testamento. Y también hacen alusion a que, en Mali, la mayoria
de la poblacién carece de recursos para poder apoyarse en servi-
cios notariales y dar validez a documentos testamentarios. Incluso,
apuntan que la cantidad de notarios en el pais no alcanza para dar
servicio a sus habitantes, pues hay 40 notarios aproximadamente
y la poblacion de Mali es de mas de 15 millones.

La Corte Africana hizo propio este argumento y enfatizé que
los nifios naturales igualmente deben tener derecho a la herencia
por ley, por lo que sostuvo que las disposiciones pertinentes del
Codigo de Familia de Mali son discriminatorias y perpettan las
practicas o tradiciones perjudiciales para los nifios, en violacién
de los articulos 3 y 4 de la CADBN. Asi, declar6 responsable a Mali
por dichas trasgresiones y le impuso la obligacion de reformar y
adecuar su norma doméstica con la de los instrumentos internacio-
nales (Corte ADHP, APDF & IHRDA vs. Reptiblica de Mali: parr. 115),
y de implementar las medidas necesarias para educar y difundir el
respeto a los derechos contenidos en la Carta AbHP (Corte ADHP,
APDF & IHRDA vs. Republica de Mali: parrs. 130y 131).

3. Cuestiones derivadas de las prdcticas religiosas y culturales

Pues bien, para no redundar en lo que ya he comentado, solo
sintetizaré seiialando que todo lo anterior se resume y se traduce en
tradiciones y costumbres surgidas de normas religiosas y socio-cul-
turales que violentan otro estandar internacional: la obligaciéon de
eliminar practicas tradicionales y conductas que sean dafiinas o
contrarias a los derechos de las mujeres y de nifios y nifias.
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En el Protocolo de Maputo, el compromiso se consagra en el
articulo 2, segundo parrafo, que sefiala que los Estados partes, a
través de la educacidn, informacion y estrategias de comunicacion,
se obligan a: “Modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los
prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indo-
le que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres”. De este mismo modo estd estipulado en el articulo 5,
inciso a, de la CETFDM.

Finalmente, el articulo 1, tercer parrafo, de la CADBN ordena:
“Any custom, tradition, cultural or religious practice that is inconsis-
tent with the rights, duties and obligations contained in the present
Charter shall, to the extent of such inconsistency, be discouraged.”
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La Republica de Mali contra argumentd sefialando que si habia
hecho esfuerzos y que habia preparado legislaciéon armonizada,
particularmente con el programa lanzado desde 1998. Empero, la
Corte ApHP dictd la responsabilidad del Estado (Corte ADHP, APDF
¢ IHRDA vs. Republica de Mali: parr. 125) y le ordené reformar el
Codigo e implementar las medidas necesarias para educar y difun-
dir el respeto a los derechos contenidos en la Carta Apup (Corte
ADHP, APDF & IHRDA vs. Repuiblica de Mali: parrs. 130 y 131).

III. Comentarios y reflexiones

En la Republica de Mali se han podido distinguir 3 sistemas de
derecho: el consuetudinario (no escrito), el islamico o religioso y el
estatal (heredado de los cédigos y estatutos franceses). No obstante,
los valores revolucionarios del ex colonizador europeo no permea-
ron al campo de la igualdad de género en el territorio africano.

La sentencia que se comenta resulta de la mayor relevancia en
la actualidad pues por primera vez la Corte Africana resuelve un
asunto de violaciones de derechos de mujeres y nifios y nifias, fin-
cando al Estado africano de Mali responsabilidad por tener normas
internas que no compatibilizan con principios, estaindares y reglas
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internacionales consagradas en los instrumentos que el mismo pais
ha firmado, ordenandole que reforme y adecte las disposiciones
correspondientes del Cédigo Familiar.

Una razén por la cual es imprescindible atender estas cuestiones
es por la gran cantidad de habitantes que se encuentran en esta si-
tuacion de especial vulnerabilidad. Al afio 2017, en el pais africano,
las personas con edades que estan en el rango de entre 0 y 14 afos
representan un 47.71% del total del territorio. Esto lo convierte en
el segundo pais del mundo con mayor poblacién infantil, empatado
con Uganda y superado por Niger (Grupo Banco Mundial 2018).
Dos cuestiones que destacan en este contexto son el matrimonio
infantil y los derechos hereditarios de hijos e hijas nacidos fuera
de la unién marital de los progenitores. v

De acuerdo con un reporte sobre matrimonio infantil en Africa,
elaborado por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de
Pretoria, en colaboracion con la Comisiéon ADHP y su Relator Espe-
cial de Derechos de la Mujer en Africa, en la Reptblica de Mali habia
una tasa del 71% de prevalencia de matrimonio infantil en 2006 y del
55% en 2010. E1 55% de las nifias son casadas antes de los 18 afios de
edad, mientras otro 15% antes de cumplir los 15 (2018: 19, 23-24).

La falta de uniformidad en los requisitos, como la posibilidad de
casar a las nifias sin su consentimiento, beneficia la permanencia
de un escenario en el que se perpetiian matrimonios forzados y ne-
gociaciones de tipo econémico (por las dotes que el futuro esposo
puede adquirir) y politico, en las que menores de edad son utilizados
como moneda de cambio.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF 2009)
public6 un documento titulado “En Mali, el matrimonio infantil
es una sentencia de muerte para muchas ninas”. Otras razones que
revisten a este tema de suma importancia son las grandes trasgre-
siones que se derivan del matrimonio, como: mayor vulnerabilidad
a la violencia doméstica, menor probabilidad de recibir educacion,
mayor riesgo de contraer VIH/SIDA, peligros que conllevan el em-
barazo y el parto.
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Por otro lado, los constructos relativos a los roles de género son
estereotipos muy definidos y arraigados, basados en costumbres y
tradiciones de subordinacion femenina (Traduccion propia de Dia-
llo & Vaa 2001 citado por Van den Engel & Hesseling 2001: 299). Es
una estratificacion desarrollada muy fuertemente segtin el género
y la edad, que obedece a normas tradicionales de segregacién y
diferencias de poder que dominan el ambito de las relaciones de
género. Una mujer mali es, en primera instancia y preponderan-
temente, valorada por su papel como esposa y madre. Tiene que
apoyar a su marido de todas las formas posibles (Traduccion propia
de Van den Engel & Hesseling 2001: 299).

Si bien en la Constitucién de Mali se estipula que mujeres y
hombres tienen el mismo status, en la practica no se observa que
gocen de los mismos derechos, menos atn los relativos a herencia
y a la propiedad. La gran mayoria de las mujeres solo tiene acceso
a las tierras y bienes de sus maridos mientras estén casadas con
ellos, a pesar de que el 48% de las malies estan involucradas en la
agricultura (Jones-Casey et al. 2011: 1) y heredan la mitad de lo
que reciben los hombres.
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Ademas, el acceso a bienes tiene sus restricciones, pues a las
mujeres se les brinda con el tinico fin de hacer cultivos temporales,
sin poder hacerle mejoras como plantar arboles o implementar
sistemas de riego. Si son hijas unicas, podran heredar lo de su pa-
dre, salvo que se case, entonces debera devolverlo a su progenitor
(Jones-Casey et al. 2011: 3).

Al enviudar, no tienen derecho a heredar lo que haya perteneci-
do a su esposo o conservar lo que para la cultura occidental serian
los bienes comunes maritales, generalmente, son expulsadas de la
que haya sido su casa conyugal (Massay 2017). Por otro lado, el
género masculino tiene alcance, inclusive, para conservar la cus-
todia de los hijos e hijas de forma preferente en caso de divorcio
(Jones-Casey et al. 2011: 2). La base de esto: el Coran.

En este sistema juridico, la realizacion de los derechos huma-
nos de las mujeres tiene una especial configuracion, muy alejada
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de los valores occidentales, lo que podria dar pauta a criticas que
entienden de manera distinta la seguridad patrimonial y personal,
y otros conceptos como la dignidad. Desde luego, la situacion de las
mismas mujeres, bien sea por no tener medios o educacién o por
ser limitadas por los grupos de poder, también favorece la situacion
(Morrow 2004: 1).

La Corte Africana respecto a los menores de edad, en materia
hereditaria, también aplica los criterios occidentales previstos en
los instrumentos internacionales. En Africa, nifios y nifias gene-
ralmente no pueden protestar por violaciones a su herencia, por:
inconsistencias normativas, conocimiento limitado o nulo de sus
derechos, impedida capacidad para enfrentar alienadores, tiempo
inadecuado para dar seguimientos, costos procesales. Las leyes no
especifican completamente los derechos de los nifios o los medios
para hacerlos cumplir. Mds aun, las autoridades no responden a
las demandas y los tribunales son ineficaces en ofrecer remedios
sustantivos (African Child Policy Forum 2015: 45). En mi opinion,
resulta evidente que se requiere adecuar el marco normativo, asi
como sus aparatos juridicos, de manera que se pueda dar cabida
a estandares minimos de los derechos humanos de nifios y nifas.

Todas estas problematicas estan presentes en la agenda interna-
cional, la Organizacion de las Naciones Unidas ha dado especial
atencion a la promocion y garantia de los derechos humanos de
mujeres y de menores de edad, particularmente en Africa. Ha
emitido reportes y recomendaciones para que los Estados afri-
canos modernicen y uniformicen sus normativas para guardar
congruencia con los estandares e instrumentos internacionales,
concretamente los que han firmado.

Pareciera que el contenido de la sentencia concuerda con el rum-
bo fijado en el ambito internacional, cuyo objetivo es contrarrestar
las desigualdades y la discriminacidn, particularmente aquella que
sufren mujeres y menores de edad en el continente africano. De
acuerdo con la sentencia, el gobierno de Mali esta obligado a hacer
los preparativos para lograr el cambio en su interior, con programas
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educativos y de concientizacion, campaiias, politicas y demas me-
didas necesarias que vayan transformando a la sociedad y permitan
culminar en las reformas que contengan como base la dignidad
humana de mujeres, nifios y nifias, que sean congruentes con los
estandares e instrumentos internacionales. Todo esto, tomando en
cuenta y a pesar de la resistencia de grupos religiosos y de poder
que protestan incluso de manera violenta y amenazante para el
territorio y poblacién internos.
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