ANUARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO IX (1992) 91-121

Los derechos de la mujer keniana; contlicto entre
Derecho estatutario y Derecho consuetudinario®

Por MARIA ELOSEGUI ITXASO

Zaragoza

INTRODUCCION

Ante la temadtica de investigacién y discusion propuesta Muyer, poder y
derecho, el presente articulo se centra en la legislacién keniana correspon-
diente a los derechos de la mujer y en los conflictos derivados de la con-
frontacién entre el derecho escrito de corte anglosajén y el derecho con-
suetudinario tribal, fuente admitida del ordenamiento juridico vigente !

™ Debo agradecer desde aqui los datos facilitados por The Women s Burean, organismo del Minis-
terio de cultura y servicios sociales, especialmente la colaboracién de Mrs. F. R. B. Oer1 y Mrs Faiza
Mgatia, directora y abogada respectivamente del mismo organismo. The Women's Burean se establecid
en 1975 con el objetivo de asegurar la igualdad de oportunidades para la mujer en el proceso de de-
sarrollo, plan mundial de accién que se acordé en la Conferencia Mundial de Naciones Unidas en el
afio Internacional de la mujer en México en 1975 y en Copenhague en 1980.

En este articulo se refleja una investigacién realizada en Nairobi, Kenia. Junto a las estadisticas
y datos oficiales que me han sido facilitados en el Women's Burean, creo que han sido igualmente en-
riquecedores el contacto directo y las conversaciones con mujeres del pais, del ambito rural y urbano,
universitarias y agricultoras, con estudios o sin ellos, de profesiones liberales o sin empleos remune-
rado, del gobierno o de sectores no gubernamentales, oriundas del pafs o extranjeras, todas ellas em-
pefiadas en la promocién de la mujer keniana.

1. Kenia es un pafs con veintidés millones de habitantes, en su mayorfa africanos, siendo la mi-
tad de esa cifra mujeres. La sociedad keniana es una sociedad en transicién, en la que se observa un de-
sarrollo vertiginoso. Kenia logré su independencia de la corona britdnica el 12 de diciembre de 1963.
La capital Nairobi alberga ran sélo un millén de habitances, siendo Mombasa el segundo foco urbano
de importancia. Unicamente un 15% de las mujeres viven en dreas urbanas, localizdndose la mayoria
de ellas en las dreas rurales. Aunque la mujer keniana realiza la mayor parte del trabajo, el poder y la
autoridad reside en los hombres, excepto en el caso de las madres solteras o abandonadas que ascien-
de a un 30% de la poblacién femenina, en el que éstas se convierten en cabezas de familia.

Kenia es un pais fundamentalmente agricola, cuyas fuentes de riqueza son sus cultivos, —algodon,
sisal, cafia de azlcar, café, te, cereales, mafz, verduras, hortalizas, legumbres y tubérculos—y el turis-
mo, siendo sus recursos alimenticios suficientes.

Las etnias se dividen en tres grandes grupos; bantdes, (kikuyus, wakambas, kavirondos, luhyas,
luos y dorobos), nilo-camitas (suks y turkanas en la frontera de Etiopia y Somalia, y massais), el tet-
cer grupo lo constituyen hindies, drabes y europeos, que suman tan slo medio millén del total de la
nacién. Los kikuyus, tribu en el poder, son los mds activos y representativos de los bantdes. Su parti-
cipacién en la independencia fue notoria. En la actualidad ocupan los puestos mds importantes den
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Esta problemdtica constituye un mero ejemplo de un tema mis am-
plio, propio tanto del derecho comparado como de la sociologfa juridica,
a saber; la insercién de un derecho extranjero en un derecho indigena 2.

El caso que proponemos a examen, el de la legislacién sobre la mujer,
es paradigmatico y de enorme complejidad, debido a que en 4mbitos como
la legislacién matrimonial, el derecho keniano admite cuatro fuentes en su
ordenamiento juridico; el derecho estatutario, ~herencia del colonialismo
britdnico—, el derecho tribal africano, el derecho hindd y el derecho mu-
sulmdn. La diversidad étnica, cultural y religiosa ha llevado a concepcio-
nes muy diversas de la justicia en general, y del modo de comprender los
derechos de la mujer y su funcién en la sociedad en particular: «Existen
dos niveles culturales, respectivamente representados por el derecho pe-
culiar indigena de una parte, y de otra por los dos derechos extrafios, el co-
ranico, y el demoliberal europeo-americano» ?. Por ejemplo la admisién de
la legalidad de la poligamia supone ya un claro conflicto con la jurisdic-
c1on matrimonial occidental. El derecho inglés es un derecho basado en Ias
declaraciones de derechos, y racionalizado. El derecho isldmico es de ca-
racter religioso al igual que el hindd, y por tltimo el derecho tribal es de
cardcter oral, basado en un animismo regido por una razén universal 4.

En la legislacién keniana nos encontramos con cuatro tipos de situaciones:

— El mantenimiento del derecho indigena o costumbres tribales con
efectos legales en algunos temas. Determinados sectores de la poblacién,

tro de la administracién y la politica. El presidente Kenyatta forjador de la independencia fue kiku-
vu, y lo es su actual sucesor Moi.

Se da un claro contraste entre el tipo de vida de la mujer de tribus dedicadas a la agricultura y el
de las tribus pastoras. La mujer kikuyu, agricultora, lleva una vida sedentaria, su media de fertilidad
es de ocho hijos. Los matrimonios entre los kikuyus son normalmente monégamos. Han adoptado las
formas europeas. Sin embargo como contraste, la tribu massai es un reducto del pasado; compuesta
tan sdlo por trescientas mil personas, han rehusado adaptarse a la nueva civilizacién, importada de Eu-
ropa. Pueblo némada, que se resiste a dejarse escolarizar. Admiten la poligamia. Agiles, fuertes, or-
gullosos y desconfiados. Se rigen por sus propias normas y costumbres. Su territorio se extiende a los
dos lados del Kilimanjaro, entre Kenia y Tanzania.

2. Cfr, FERRY, L., «Drott, coutume et histoire. Remarques sur Hegel et Savigny» en Lz Coutu-
me ¢t la Loi. Etudes d un conflict. Editor CLAUDE JOURNES. Lyon Presses Universitaires. 1986. p. 20:
«Para resumir este modo de ver, escribe Savigny, se dird que todo derecho, del modo con el que el uso
corriente de la lengua designa con la expresion algo inadecuada de derecho consuetudinario, es... el
que estd engendrado por las costumbres y las creencias populares, después por la jurisprudencia, en-
tonces, en cualquier situacién por las internas, actuando silenciosamente, y no por la voluntad arbi-
traria de un legislador».

GLUCKMAN, M., Politica, devecho y ritnal en la sociedad tribal, Col. manifiesto, 72. Madrid. Akal
editor. 1978. 377 p.

GREEN, L. C., «'Civilized’ Law and ‘Primitive’ Peoples». En Law and Society. Leyden!/ Dobbs Ferry,
N. Y. Sijthoft/Oceana Publications. 1977. pp. 129-132.

PAPACHRISTOS, A. C., La réception des Droits privés dtrangers comme phénoméne de soczologie Juridique.
Préface de JEAN CARBONNIER. Bibl. de Droit Privé, CXLII. Parfs. L.G.D.J. 1975. XVI. 151 p-

BURMAN, S. & HARREL-BOND, B., The Imposition of Law. Studies on Law and Social Control, New
York. Toronto. Sidney. S. Francisco Academic Press. 1979. XIV. 324 o

5. ELIAS DE TEJADA, F. LORCA NAVARRETE, J. BADILLO O'FARRELL, P., Estudios de devecho banti.
Publicaciones de la Universidad de Sevilla.1974, p. 19.

4. Cfr, Idem. p. 22-23.
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especialmente las dreas rurales, se rigen s6lo por este derecho. Los ingleses
admitieron el derecho tribal, afiadiendo una cldusula de repugnancia se-
gan la cual serfan perseguidas incluso legalmente las costumbres barbaras
que fueran contra la justicia natural, como por ejemplo la circuncisién de
mujeres, y admitidas las costumbres que no fueran completamente re-
pugnantes segun los conceptos ingleses de moralidad y orden ptblico .

— Implantacién de criterios juridicos europeo-americanos.

— Situacion de paralelismo entre ambas fuentes juridicas.

— Sincretismo °.

La situacién de ambigiiedad legal que crea la transposicién del modelo
britdnico y de las constituciones euro-americanas que rigen en pafses demo-
cracicos se observa de un modo perentorio en la constitucién keniana. Cuan-
do Kenia se independizé hered6 una base constitucional multi-partidista,
pero en 1982 se convirtid por una cldusula afiadida a la constitucién en un
estado de un sélo partido, KANU, Kenyaz African National Union’ . En el pri-
mer punto de la Constitucién se proclama que Kenia es una reptiblica sobe-
rana, para establecer, a continuacién, que en Kenia sélo debe haber un par-
tido politico®. La paradoja es que se pretende el establecimiento de una de-
mocracia, pero luego no se explicita c6mo ha de entenderse ésta®.

Se afiade una declaracién legal segtin la cual la constitucién es norma
fundamental y fuente prioritaria del derecho, prevalente ante las demis
fuentes de derecho; «Esta constitucién es la constitucién de la Repiblica
de Kenia y sujeto a la seccién 47, si toda otra ley es inconsistente con la
constitucion, esta constitucién prevalecerd y la otra ley, en lo que se refie-
re a su 1nconsistencia serd derogada» '°.

ANTINOMIAS ENTRE EL DERECHO ESTATUTARIO
Y EL DERECHO CONSUETUDINARIO

La problemadtica ante la que nos enfrentamos es pluridimensional '!. Los
contlictos que se originan en la confrontacién de un derecho estatutario ex-
tranjero y el derecho consuetudinario tribal adquiere diversa indole:

5. Ctr, Law and Society, op. cit., p. 84y p. 105.

6. Cfr. ELias DE TEJADA, F. LORCA NAVARRETE, J. BADILLO O'FARRELL, op. cit., p. 14. Sobre el
reinado de las costumbres como reinado de la ley y el derecho, cfr, ELiAS, T. O., The Nature of African
Customary Law. Manchester University Press. 1956. pp. 160-161. DAVID R., Les grandes systemes de
Droit contemporaire. 3.* edicién. Paris. Dalloz. 1969,

7. Cir., KIBWANA, K., You and the Law. Fundamental Rights and Freedoms in Kenya. Series coordi-
nator Willy Mutunga. Series editor Nyoike Waiyaki. Nairobi. Oxford University Press. 1990. p. 45.

8. The Constitution of Kenya. Revised Edition 1987 (1983). Printed and Published by the Go-
vernment Printer. Nairobi. Chapter 1, Puntos 1,y 2%, p. 6.

9. Es sin duda discutible si una democracia multipartidista serfa lo mds conveniente o no, te-
niendo en cuenta las circunstancias de un pafs joven y en formacién. En la practica Kenia es, entre los
paises africanos descolonizados, uno de los que ha conseguido mayor estabilidad politica.

10. Idem, punto 3, p. 6.
11. Cir., MOUNIER, R., «Folklore juridique». APh DSJ, 7/3-4, (1937), pp 7-20.
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En primer lugar se da el conflicto en la misma jurisprudencia, debido
a que los tribunales a la hora de aplicar la ley deben de optar entre dere-
chos muy divergentes **.

En segundo lugar, aunque no exista una directa oposicién, ocurre que
derechos contemplados en el derecho estatutario siendo validos no son efi-
caces, porque son ignorados por los ciudadanos que se rigen por el dere-
cho consuetudinario, dindose la circunstancia de que grandes sectores de
la poblacién se rigen por este lletmo. Nos hallarfamos ante una norma va-
lida pero no eficaz. Con mayor razén, si admitimos el planteamiento har-
tiano de que no es norma valida la que no supera el test de la regla de re-
conocimiento por parte de los jueces. Porque en la sociedad keniana hay
infracciones de leyes o delitos penales que nunca se remiten a los tribuna-
les. Un ejemplo claro lo constituye la posibilidad legal de denuncia de ma-
los tratos de la mujer por parte del marido. El derecho estatutario consi-
dera un delito que un marido pegue a su mujer, sin embargo en el dere-
cho consuetudinario dicha accién es contemplada como algo a lo que el
marido tiene derecho. La consecuencia inmediata serd la inoperabilidad
del derecho estatutario.

En tercer lugar, con respecto al valor de los derechos humanos ratifica-
dos en el derecho estatutario en lo que se refiere a la dignidad de la mujer
caben dos soluciones diferentes; con respecto a los derechos fundamenta-
les contemplados en la constitucién serfa deseable la prevalencia del dere-
cho estatutario por encima del derecho consuetudinario, porque en la ma-
yoria de los casos el primero es mads respetuoso con la dignidad de la mu-
jer. Lo analizaremos a continuacién detalladamente.

No obstante existe otro tipo de legislacion proveniente de Inglaterra y
obsoleta ya en ese pais y que sin embargo se ha mantenido vigente en la
legislacion keniana. Un ejemplo se contempla en la ley del acta matrimo-
nial de 1888 %, En ésta se considera a la mujer como dependiente econé-
micamente del marido, y una vez casada se le niega todo derecho a solici-
tar créditos y a determinadas operaciones econémicas sin el permiso de su
marido. Ademads de la injusticia de esta ley en una sociedad democratica e
igualitaria, se da el agravante de que no encaja en una sociedad cuya tuen-
te principal de riqueza es agricola y en la que la mujer realiza el 75% de
esas tareas mas el 95% de las tareas domésticas.

En ese transplante mimético de legislaciones foraneas inciden dos ti-
pos de anacronismo; el de insertar una legislacién propia de un modelo de

12. Cfr., DiaMOND, S., «The Rule of Law versus the Order of Custom» en The Social Organisa-
tion of Law, Editores BLACK, D Y MILESKI, M. Seminar Press. New York and London. 1973. pp. 318-
341.

13. Cfr., Ook0-OMBAKA, O., «The Kenyan Legal System and Prospects for the Woman Ques-
tion». En Women and Law in Kenya. Mary Adhiambo Mbeo and Oki Ooko-Ombaka editors. Publis-
hed by the Public Law Institute. Nairobi 1989. p. 33. El derecho colonial inglés impuesto en Kenia
corresponde a la época victoriana, en la que se consideraba a la mujer como un ser inferior.
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sociedad industrial en otra que se halla en una fase anterior y el de no so-
meterlo a revisién cuando no responde a las transformaciones sociales, tan-
to en el pais de origen como en el colonizado.

En cuarto lugar, se opera un efecto en sentido inverso. Los mecanismos
de control contra la injusticia previstos en el derecho consuetudinario re-
sultan de mayor eficacia social que los legales.

El derecho extranjero, impuesto desde fuera, se contempla como un
elemento extrafio y ademas prevee y provee un modo de administracién de
la justicia inoperante e ineficaz. En Kenia los criterios juridicos anglosa-
jones son los que estdn implantados en las instituciones pero no siempre
en la vida ',

Las causas son de diversa indole y su estudio corresponderia en buena
medida a la sociologfa juridica, lo que no impide enumerar algunas de
ellas; una obedece al desconocimiento de la norma juridica escrita; otra ra-
dica en el distanciamiento de las zonas rurales con respecto a las urbanas,
que lleva a dirimir los conflictos en el dmbito familiar y de un modo gra-
tuito, sin necesidad de acudir a profesionales del derecho; y por dltimo se
ha de ahadir la desconfianza ante el tratamiento que vayan a dispensar los
tribunales. De estos se conserva la imagen que corresponde a la época del
colonialismo, en el que la justicia apoyaba el poder extranjero establecido
y no los intereses de los naturales del pais . Sirviéndonos del mismo ejem-
plo, como contrapartida del derecho otorgado al marido de maltratar fisi-
camente a la mujer, el derecho consuetudinario preveia unas reglas de con-
trol y unos modos de defensa de la mujer para poner limites a ese devecho.
El clan constituia uno de los tribunales de instancia al que la mujer podia
acudir. Existian otros como el consejo de mujeres que ostentaba un poder real
y podia sancionar al marido con la expulsién del clan.

El modo de afrontar los litigios en las sociedades tribales difiere de la li-
tigacion en los tribunales modernos, que son menos accesibles para el indi-
viduo. La estructura de ambos modelos de tribunales son incompatibles. 1La
introduccién de tribunales modernos en la sociedad tribal ha llevado a que
los ciudadanos no acudan a los tribunales civiles. En el derecho tribal es el
grupo del ofendido el que presenta la denuncia y emprende la defensa, no el

14. Cfr., DAUCHY, P., «La réception du droit anglo-saxon en terre d’Irlande». APD, vol. 26
(1981), p. 284: «Le peuple colonisateur est celui qui 2 imposé son droit et I'a urilisé a des fins de do-
mination». DIAMOND, S., The Rule of Law versus the Ovder of Custom. En The Social organization of Law.
New York. London. Seminar Press. 1973, pp. 318-343. ELIAS DE TEJADA F., «The Future of Bantu
Law». ARSP, Beiheft, n.” 11 (NF), (1979), pp. 303-318. AFD, XIX, (1976-77), pp. 1-16. ELIAS DR
TEJADA, ., Estudios de derecho Banti. Series Derecho, n.° 18. Anales de la Universidad Hispalense. Se-
villa. Publicaciones de la Universidad de Sevilla. 1974. 122 p. Ev1as DE TEJADA, F., Sociologia del Afri-
ca Negra. Coleccién; Biblioteca del pensamiento actual, n.° 62. Madrid. Rialp. 1956. 275 p.

15. Cir., OOKO-OMBAKA, O., «The Kenyan Legal System and Prospects for the Woman Ques-
tion». p. 33. Los colonizadores no piensan en los derechos de los indigenas sino en la explotacién eco-
némica. Se respeta los aspectos del derecho africano que no lesionen estos intereses. De ahi que el de-
recho de familia y el patriarcado permanezcan intactos.



96 Maria Eldsegui Itxaso

individuo. En la sociedad moderna es el individuo el que se enfrenta con la
justicia, y ademds con un grado de tecnicismo y de estancias intermedias que
dificultan la litigacién a quien no es experto en asuntos legales ™.

En quinto lugar se da una escisién entre el derecho estatutario y el dere-
cho consuetudinario ante el modo de entender la legalidad de actos simila-
res. Ej.: un matrimonio es legal cuando media un contrato segtiin una de las
cuatro formas de matrimonio admitidas en la legislaci6én. Como contraste
segtin derecho africano, la mujer keniana no considera que ese contrato esté
cerrado hasta que la dote esté absolutamente pagada. S1 el marido no com-
pleta la dote es muy probable que ésta abandone a su marido y vuelva a su
familia, bien por propia iniciativa o por imposicién del clan familiar, ya que
el matrimonio no es un contrato entre dos personas sino entre dos clanes’.

En sexto lugar nos hallamos ante conflictos derivados de la falta de ple-
nitud del ordenamiento juridico, con existencia de laguna normativa en
ambas fuentes de derecho, originada por la falta de tlexibilidad en la evo-
lucién legislativa ante los cambios sociales prodigiosos que se suceden en
un pais en continua expansion, con el paso de una sociedad agricola a una
sociedad industrializada, o de la familia tribal a la familia nuclear.

Los DERECHOS HUMANOS EN LA CONSTUTICION KENIANA

Kenia ha ratificado la Carta de las Naciones Unidas, aprobada en San
Francisco el 26 de junio de 1945 y la Declaracién Universal de los dere-
chos humanos.

Bajo el capitulo 5 de la Constituciéon keniana se exponen los corres-
pondientes derechos, libertades fundamentales y protecciones de cual-
quier ciudadano keniano; toda persona en Kenia es titular de derechos
fundamentales y de la libertad del individuo, es decir del derecho cual-
quiera que sea su raza, tribu, lugar de origen o residencia u otras conexio-
nes locales, opiniones politicas, color, credo o sexo, sin embargo esta obli-
gado a respetar los derechos y libertades de los otros y por el interés pu-
blico a respetar cada uno y todos de entre los siguientes derechos, a saber:

a) Vida, libertad personal, proteccién frente a la esclavitud y al trabajo
forzado; ninguna persona serd reducida a esclavitud o a trabajo forzado.
Hoy en dia ha desaparecido todo signo de esclavitud tal como el tritico de
esclavos. Del mismo modo en Kenia se respetan las diferentes razas y no
existe segregacion racial. Sin embargo con respecto a la situacion de la mu-
jer cabria preguntarse si en ocasiones no esta sometida a servidumbre.

16. Cfr., ABEL, RICHARD and SPITTLER, GERD, «Theories of Litigation in society. ‘Modern’ Dis-
pute Institutions in ‘“Tribal’ Society and “Tribal’ Dispute Institutions 1n ‘modern’ Society as Alterna-
tive Legal Forms». Diskussionsvoium zum vovstehenden Beitrag. J R R (1 980), pp. 165-194.

17. Cfr., MACHARIA, C. W., The significance of dowry in customary African societies and its relevance
in modern Kenya. Dissertation, Nairobi. University of Nairobo, Faculty of Law. 1985.
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b) Proteccién frente al tratamiento inhumano; «ninguna persona sera
sometida a tortura o a castigos inhumanos o degradantes u otro tipo de
trato inhumano». «Cualquier contenido dado bajo la autoridad de otra ley
anterior al 11 de diciembre de 1963 que autorizara el infringimiento de
cualquier castigo que fuera entonces legal es ahora inconsistente o contra
esta seccibn» '°. Frente a la expropiacién de la propiedad sin compensa-
c16n; proteccidn de la privacidad de su casa y otra propiedad; seguridad de
la persona bajo la ley.

c) libertad de conciencia, de expresién, de reunién y asociacién, liber-
tad de movimiento v,

d) Proteccidn frente a la discriminacién.

Con el fin de seguir una exposicién ordenada se agruparin los derechos
del siguiente modo; proteccién frente a la expropiacién de la propiedad.
Derecho a la libertad personal en el matrimonio; derecho a la seguridad de
la persona contra tratos inhumanos; proteccién frente a la discriminacién
y el derecho a una segura proteccién bajo la ley 1°.

DERECHO A LA PROPIEDAD. LA CONSTITUCION VERSUS
DERECHO AFRICANO

El derecho a la propiedad estd garantizado en la constitucién de un
modo negativo. No se garantiza constitucionalmente que cada ciudadano
tenga derecho a la propiedad. La constitucién actiia después de que un ciu-
dadano ha adquirido propiedad garantizando que ésta no sea tomada sin
compensacion. Se regula la adquisicién legal de la propiedad “°. Estas dis-
posiciones se elaboraron a partir de la independencia, ya que durante el co-
lonialismo la tierra que pertenecia a propietarios africanos les fue arreba-
tada por europeos sin ninguna compensacion econémica.

La mujer pasa por distintas etapas en relacién con la propiedad; antes
de casarse, durante el matrimonio “', la separacién o divorcio y durante la
viudez. En todas esas etapas la ley le concede plena capacidad para poseer
propiedad. A su vez se le permite elegir entre cuatro sistemas de derecho
privado ?%; el derecho musulman %, el hindi %4, el derecho civil o estatuta-
rio (fundamentalmente inglés) y el derecho consuetudinario.

18. The Constitution of Kenya. p. 40, punto 70 y cfr., puntos del 71 al 82.
19. KiBWANA, K., You and the Law. Fundamenial Rights and Freedoms in Kenya. o. c., p. 5.
20. Cfr., Idem, p. 19. The Land Acquisition Act de 1968 y The Constitution of Kenya, Section 75.

21. Cfr., KAHUN-FREUND, Recent Legislation and Matrimonial Property. 33. (1970), M.L.R. 601,
605. Cfr., MUIGAIL, G., « Women and Property Rights in Kenyas.

22. Cfr., BROMLEY, Family Law. Oth Edition. Butterworhs. 1982.
23. Cfr., MULLA, Priuciples of Mobammedan Law. 16th Edition, Bombay, 1 968.
24. Cfr., DERRET, Introduction to Modern Hindu Law. Oxford University Press, 1964.
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La mujer casada puede conservar un domicilio independiente del de su
marido “’. Del domicilio depende a su vez la jurisdiccién a la que le co-
rresponde acudir para las cuestiones legales.

En todos los sistemas expuestos se reconoce el derecho a la propiedad
privada. Ademads la mujer tiene derecho a ser mantenida hasta que se case.

Segun la ley general de los contratos, una mujer, casada o no, tiene ca-
pacidad contractual. Puede realizar contratos validos en su propio nombre
sin tener en cuenta a su marido. La ley del Contract Act, que aplica a Ke-
nia la English Law Reform Act (1935), dispone que cualquier mujer, in-
cluida la mujer casada puede adquirir, poseer y disponer de cualquier pro-
piedad ?°. Del mismo modo El Registered Lands Act (cap 300 Laws of Ken-
ya) tampoco discrimina contra la mujer en lo referente a la posesién de
tierras. El derecho sobre esta propiedad se extiende al derecho de disposi-
cién testamentaria sobre la misma.

La constitucién dispone en lo referente a la posesidon de tierras la posi-
bilidad de registrar la tierra segin las antiguas disposiciones de las reser-
vas africanas, que se ajustan a la ley consuetudinaria y no a la ley estatuta-
ria. En el de la constitucién, se incluye el respeto por The African Custo-
mary Law *'.

En todo el capitulo, referente a esta fuente tribal de derecho, no se hace
referencia a las mujeres ni a los hombres. Tampoco se dice especificamen-
te que la mujer no pueda tener propiedad. Se nombra la tribu, el grupo, la
familia o el individuo bajo The African Customary Law. Pero indirecta-
mente esto implica dar prioridad a los varones y segtin la constitucién no
seria discriminatorio . |

En Kenia, en relacidon con el acceso a la tierra, los hombres habitualmen-
te poseen el derecho a ser citulares en el registro civil de la misma. Cuando se
establecié la conversion de la ley consuetudinaria sobre la propiedad al mo-
delo del registro oficial de la propiedad, lo predominante fue que se registra-
ra bajo el nombre del hombre porque €l es en !as leyes consuetudinarias tri-
bales el propietario de la tierra, como representante de la familia.

Una de las consecuencias indirectas de este hecho es que, en la actual
legislacién keniana, las mujeres casadas no tienen derecho a la peticién de
créditos y préstamos sin la firma de su marido. La razén estriba en que la
garantia de la concesidn de créditos se respalda con la propiedad en tierras.
Al estar la tierra normalmente al nombre de los varones, aunque juridica-

25. Cir., The Law of Domicil Act.

26, Ctr., Married Women and Tort Feasors, cap 23 Laws of Kenya y BUTEGWA, F., «Kenyan
Women's Awareness of their Rights». En Women and Law in Kenya. p. 55.

27. The Constitution of Kenya. p. 82,Chapter 9, punto 115. Cfr., ALLOT, A. N., «African Law»
en J. Duncan y M. Derett, eds. An Introduction to Legal Systems. London Sweet and Maxwell. 1968.

28. ldem. Tanto en ese punto como en la p. 84, punto 118 y cfr., p. 60.
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mente, como ya hemos visto, no exista ningun impedimento para que la
mujer sea propietaria, de facto no se le permite serlo en la mayoria de los
casos. Como regla general las instituciones financieras no extienden nin-
gln crédito a mujeres que no puedan avalarlo como propietarias de tierras,
como posesidn colateral que garantice el crédito. Esta situacién crea un
conflicto en la transicién de una ley tribal a un derecho universal, como es
el derecho a la propiedad sobre la tierra y el derecho a solicitar un crédito
bancario.

Las mujeres en Kenia son de hecho mas emprendedoras y son capaces
de gestionar cualquier negocio, frente a la general desidia de los hombres.
Asi se encuentran atadas de pies y manos y mds aquellas que se ven con-
vertidas en cabeza de familia®. Por la misma causa, tampoco la mujer tie-

ne acceso al alquiler de una casa >’

LEY DE LA SUCESION Y HERENCIA. IGUALDAD VERSUS
DERECHO DEL VARON

El derecho de sucesién depende del régimen matriarcal o patriarcal de
la familia. Se da una correlacién entre los parimetros sistema de organiza-
ci6n familiar y la legislacién sobre la herencia.

Las leyes de Kenia, tanto la Constitucién como la ley de Sucesién, con-
templan la igualdad del hombre y la mujer; la discriminacién se da en la
practica, en buena parte ocasionada por el peso de la tradicién de las dis-
tintas costumbres tribales, en las que la mujer ha ocupado siempre un se-

gundo lugar.

La ley de Sucesion keniana, que gobierna los derechos de herencia, pro-
vee un 1gual trato para los hijos, sean varones o mujeres, en contraste con
el derecho consuetudinario que favorece al hijo varén mayor-'.

En la ley sobre la herencia se detectan residuos del derecho consuetu-
dinario, ya que se admite el valor del testamento oral tanto como el es-
crito. Las condiciones es que se efectiie en la presencia de dos o mads tes-
tigos competentes y que el testador no muera antes de los tres meses de
haber testado. No seria vilido si va en contra de otro testamento escrito
antes o después del oral. El testamento queda revocado si el testador se

29. Cir., GUTTO, O. B. S, Legal constvaints on female participation in the economy. Dissertation, Nai-
robi. University of Nairobo, Faculty of Law. 1975.

30. Cfr., Presence. For Today’s Progressive Woman. Vol VI, 0.° 8, (1991), p. 8. Cfr., The Civil Ser-
vice Code of Regnilations, Regutarion L. 31 (1); «An officer, other than a married woman, serving on per-
manent and pensionnable...agreement or temporary terms of service will be elegible for house allo-
wance, in respect of a privately rented accommodation or owner-occupied house at the duty sration,
when not occupying a Government quarter».

31. Cir., «A Report to the U.S. Senate by the Department of the State». En Finance, Special Re-
port Human Rights in Kenia. 16-31, August (1991), pp. 1 5-24.
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casa, a N0 Ser que ese Matrimonio con esa especifica persona se haya teni-
do en cuenta al testar. Se establece que la mujer tiene propiedad y dere-
cho a la herencia **.

S1 no hay testamento o voluntad de dejar la herencia a las personas de-
pendientes, se considera como tales a;

a) la mujer o mujeres, o tltima mujer o mujeres, y los hijos del difunto
tanto si eran mantenidos por éste o no inmediatamente antes de la muerte;

b) padres, suegros, abuelos, nietos, hijos adoptivos, hermanos, herma-
nas, hermanos o hermanas de padre o madre;

c) si la que muere es la mujer, se considera como dependiente al ma-
rido si ella lo mantenia antes de su muerte 3.

Se dispone que la esposa con hijos, en caso de inexistencia de testa-
mento, a la muerte del marido tiene derecho a la casa y propiedades del
difunto, y a la pensién por viudez, que cesaria sélo si se vuelve a casar.
Ademas la ley le concede el derecho a disponer del capital y al usufructo
del resto de propiedades de su marido. Si no hay hijos tiene los mismos
derechos sobre la casa y bienes muebles, pero s6lo el 20% de las restantes
propiedades. En caso de que al difunto no le sobrevivan mujer o hijos y
en ausencia de testamento heredaria primero el padre y luego la madre .

Cuando hay testamento se sigue las disposiciones testamentarias con
respecto a la viuda. Puede solicitar la propiedad real y los bienes matri-
moniales, a no ser que se haya dispuesto explicitamente lo contrario en el
testamento .

El acta de sucesién dispone que la mujer puede apelar ante los tribu-
nales para la provisién st su marido no lo hizo en la medida suficiente.

En el caso de poligamia, la herencia se divide entre los distintos hijos
y mujeres, contando estas Gltimas a la hora del reparto como un hijo mis.

Esta es la ley, una adaptacién del derecho anglosajén, pero no siempre
esta es la vida. En Kenia el poder de las leyes y costumbres tribales se hace
sentir enormemente, y son éstas en definitiva las que en la actualidad ri-
gen en una mayoria de casos.

Asi en ocasiones la familia del marido, una vez fallecido éste, se apropia
de los bienes de aquel, desposeyendo a la viuda de sus derechos legales.

32. Cfr., The Constitution of Kenya. p. 13/19. Cfr., The Law of Succession Act. Revised Edition 1981.
Printed and Published by the Government Printer. Nairobi. The Laws of Kenya. Chapter 160. p. 41,
entrd en vigor el 1 de julio de 1981.

33. Ctr., The Constiturion of Kenya. p. 15129,

34. Cfr., NANZUSHI, L., The protection of women s rights under the new Law of Succession Act. Disser-
tation, Nairobi. University of Nairobo, Faculty of Law. 1986.

35. Cfr., también en MUIGAL G., « Women and Property Rights in Kenya». En Women and Law
in Kenya. p. 121,
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VALIDEZ DEL MATRIMONIO. MONOGAMIA VERSUS POLIGAMIA

En Kenia se admiten cuatro formas legales de matrimonio a fin de res-
petar las diferencias culturales y religiosas; la africana, la isldmica, la hin-
dd y la cristiana **. Cada una de ellas se rige por un procedimiento dife-
rente; el matrimonio tribal, el musulman y el hindd pueden ser poliga-
mos, mientras que el matrimonio civil o el religioso de rito cristiano son
monégamos *’,

El matrimonio cristiano estd regulado en la African Christian Marria-
ges and Divorce Act, que a su vez hace aplicables a estos matrimonios la ma-
yoria de lo previsto en el Marriage Act *®.

Estas dos legislaciones disponen que para que pueda celebrarse un ma-
trimonio valido, ninguno de los dos contrayentes esté ya casado segtin el
derecho consuetudinario o el derecho isldmico. Una vez que un matrimo-
nio ha sido celebrado en cualquiera de las formas previstas, contin(a exis-
tiendo hasta la muerte, a menos que sea disuelto por un tribunal de com-
petente jurisdiccién. Durante ese matrimonio ninguna de las partes pue-
de contraer un segundo matrimonio segdn otra ley o costumbre. Serfa una
ofensa punible con un médximo de cinco afios, que una persona casada se-
gun la ley nativa o la costumbre, intentard contraer un nuevo matrimonio,
bien bajo el Marriage Act o African Christian Marviages and Divorce Act.
También serfa un delito el proceso inverso, acudir al derecho consuetudi-
narto una vez casado por the Marriage Act.

En estas cuatro formas de matrimonio sefialadas, existe algiin tipo de
ceremonia para solemnizar el matrimonio. Es posible sin embargo que los
tribunales presuman la existencia de matrimonio si un hombre y una mu-
jer cohabitan por un periodo prolongado de tiempo y son reconocidos por
los demds como marido y mujer, incluso aunque no haya mediado ningu-
na ceremonia. Los hijos son considerados legitimos. Este principio no obe-
dece a ninguna declaracién formal, sino que ha sido fruto de la prictica ha-
bitual de los tribunales. Incluso la promesa de matrimonio puede dar lu-
gar a derechos delante de un tribunal, debido a que el common law, antes
de la English Law Reform Act de 1970, reconocia que la promesa de reali-
zar un contrato obliga. Y por tanto se puede alegar derecho sobre la pro-
piedad adquirida durante la cohabiracién.

36. Ctr., KIBWANA, K., You and the Law. p.59. The Constitution of Kenya. p, 55, punto 4.c. Se ad-
miten distinciones si son de acuerdo a otra ley bien por ser de derecho consuetudinario o en el caso de
miembros de una raza particular o tribu o ley consuetudinaraia con respecto a la adopcién, matrimo-
nio, divorcio, enterramiento, devolucién de la propiedad una vez muerto el marido o la mujer.

37. Cir., Asiyo, P. M., «Gender Issues and the Legislative Process in Kenya». En Women and
Law in Kenya.p. 43. Special Report Human Rights in Kenia: La poligamia no es legal para la gente
casada bajo el Acta de matrimonio cristiano, pero estd permitida para los que se casan segin el dere-
cho consuetudinario africano.

38. Cir., Marriage Act, Cap, 150, Laws of Kenya.
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En 1968 y de nuevo en 1985, en el Parlamento se discutié un proyec-
to de ley para intentar modificar algunas de las disposiciones sobre legis-
lacién matrimonial, pero nunca llegd a aprobarse. En el espiritu del pro-
yecto estaba el desfavorecer la poligamia, proponiéndose como una de las
medidas que la mujer debfa dar su consentimiento para que su marido ad-
quiriera una nueva esposa. Por supuesto que esta propuesta fue rechazada
porque se reconocid que ninguna mujer si se le consultara consentiria en
esto. También se argumenté que la poligamia es parte de la tradicién y que
no habfa porque imponer modelos europeos. La mayoria de los parlamen-
tarios eran partidarios de mantener la poligamia como parte de la identi-
dad africana *”. Se rechazaron de igual modo el intento de penalizar el
adulterio y de introducir una legislacién especial sobre los malos tratos.

Los matrimonios nativos pueden ser validos incluso si no han sido
contraidos en formas reconocidas en Inglaterra o prescritas por la ley. Se
considerod, por otra parte, que forzar a la gente a que registre el matrimo-
nio cuando lo ha realizado segtin el derecho tradicional suponia ir dema-
siado lejos 9.

En la mayoria del los ordenamientos occidentales el mutuo consenti-
miento es condicidn sine gua non de validez del matrimonio. En el derecho
africano la mujer es desposada, mientras que es el marido el que se casa. La
mujer no puede tomar la iniciativa en el matrimonio, hasta el punto de que
en determinados dialectos de Kenia no existe la voz activa referida a la mu-
jer, tan s6lo la pasiva. Su voluntad no es tenida en cuenta, tampoco la del
marido cuando el matrimonio se pacta entre familias en areas rurales. Si
bien es verdad que cada vez esta situacién es menos frecuente.

Tampoco la ley ofrece una proteccién igual o paritaria en el caso de los
hombres y las mujeres, aunque figure en la letra de la Constitucién.

DERECHO A LA PROPIEDAD DURANTE EL MATRIMONIO

Ante la ley, la mujer y el marido son considerados como una sola perso-
na. Y en base a este principio no se contempla la posibilidad de una decla-
raci6n legal de separacidon de bienes. Este hecho impide a veces delimitar la
pertenencia de la propiedad. Durante la subsistencia del matrimonio se
consitdera que la propiedad matrimonial y los ingresos familiares se ponen
a disposicién de los hijos o de la familia en su conjunto. Se consideran dos
tipos de bienes; bienes capitales (bienes muebles e inmuebles) y los ingre-
sos producidos por el trabajo de los dos esposos (bienes gananciales).

39. Cfr., Asivo, P. M., «Gender Issues and the Legislative Process in Kenya». op. cit., p. 45. El
Parlamento en 1968 rechazé un proyecto de sanciones legales contra los malos tratos, cfr. Republic of
Kenya. Parliamentary Debates. Nairobi. Governement Printer. 1968.

40. Asyo, P. M., «Gender Issues and the Legislative Process in Kenya». p. 43. MBUGUA, W,

«Women's Employemnt Patterns: Emerging Aspects of Economic Marginalization» En Women and
Law 1n Kenya. p 108. |
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1. E/ Derecho consuetudinario

En el derecho consuetudinario africano la mujer durante el matrimo-
nio no posee propiedad, en el sentido inglés de ser titular de la propie-
dad. Ya que desde otra perspectiva la mujer tiene acceso a la tierra y con-
trola la mayor parte de la produccién. En algunos clanes la propiedad que
la mujer tenfa antes del matrimonio pasa a ser administrada y vendida
por su marido. Pero esto no ocurre con la propiedad real, y cualquier tipo
de propiedad que precise de registro civil, que no se regula por el dere-
cho africano. En realidad el drea de aplicacién del derecho consuetudina-
rio es cada vez mds escaso, limitdndose a 4mbitos rurales. La situacién de
la mujer rural ha evolucionado notablemente aumentando sus propieda-
des personales y reales y formando parte como propietarias de cooperati-
vas agricolas.

2. E[ derecho hinds

En el derecho hindd la propiedad de la mujer va unida a la stridbana.
Dbana significa propiedad y consiste en la propiedad que ella aporta al
matrimonio, como una dote que su familia debe pagar para que el mari-
do la acepte como esposa (Proceso inverso al del derecho africano). Todo
lo que la mujer reciba directamente pasa a formar parte de su propiedad.
El derecho de la mujer a la stridhana permanece intacto durante su ma-
trimonio, teniendo derechos legales sobre él. Su mantenimiento no debe
de provenir de sus bienes, sino que debe ser mantenida a expensas de la
nueva familia a la que pertenece. El marido tiene la obligacién de man-
tener econdmicamente a su esposa, lo que puede cumplirse pagandole
periodicamente un dinero que pasa a aumentar la stridhana, o pagarlo
con regalos. La mujer hinda pierde sus derechos a la manutencién si no
es fiel a su marido o si se convierte a otra religién. También pierde su de-
recho a mantenerse con los bienes de su nueva familia si se separa o
divorcia. En caso de muerte de su marido tampoco la familia de éste
tiene ya ninguna obligacién econémica con la viuda, a no ser que exista
propiedad perteneciente a su marido. En caso de divorcio el tribu-
nal puede exigir la manutencién de la parte inocente y de los hijos, a no
Ser que esto no sea necesario por mantenerse una cantidad suficiente
coOmo stridhana.

3. E/[ derecho musulman

La mujer musulmana casada no pierde su individualidad. Permanece
como un miembro mds de la sociedad y no se considera que sea una con su
esposo. Conserva todos los derechos a la propiedad y puede administrarla
y venderla directamente sin disponer del permiso de su marido. Segiin el
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derecho isldmico se puede hacer separacion de bienes*'. El marido no debe
interferir en los asuntos econémicos de su mujer; esto constituye un deli-
to y motivo de divorcio.

Aunque legalmente la mujer no tiene derecho a los bienes matrimo-
niales, de hecho dispone de su uso y disfrute durante la duracién del ma-
trimonio. Incluso cuando la mujer pueda mantenerse a s{ misma el mari-
do estd obligado a su mantenimiento, salvo caso de infidelidad o que re-
nuncie a vivir con su marido. Si el marido tiene varias esposas cada una
tiene derecho a una residencia para su uso exclusivo. Una mujer abando-
nada por su marido necesita el permiso del jefe del clan (kadhi) para dis-
poner de su propiedad para su mantenimiento.

4. E/[ derecho civil.

Una mujer casada civilmente puede adquirir y mantener propiedad a
su nombre, separadamente de su marido. Su capacidad legal para poseer y
administrar su bienes carece de restricciones. Tiene derecho legal a ser
mantenida por su marido y a establecer una demanda legal en caso de que
esto no sea asi, que puede ser desestimada ante alegaciones fundadas del
esposo. Sin embargo el derecho a pedir créditos debe estar avalado por su
marido y orientado a cubrir las necesidades del mismo. En caso de divor-
cio 0 abandono, el marido debe velar econémicamente por su mujer e hi-
jos, pasandole una pensién mensual, directamente o a través de terceros.

DERECHOS SOBRE LA PROPIEDAD UNA VEZ DISUELTO EL MATRIMONIO

El divorcio esta legalizado, siendo causa suficiente aducir irreparable
ruptura del matrimonio. Con respecto a la division de la propiedad en caso
de divorcio, caben dos soluciones diversas dependiendo de si;

— El registro de la propiedad estda a nombre de uno de los esposos, pero
la parte puede reclamar el interés proporcional.

— Cuando estd a nombre de los dos, hay que decidir la parte que co-
rresponde a cada uno. El primer caso casi siempre se refiere a propiedad
registrada a nombre del marido. La mujer suele reclamar un reparto
equitativo por lo menos con respecto a parte de la propiedad. En algu-
nos casos la mujer gana un salario, y aunque quiza no haya contribuido

41. Cfr., MARSA VANCELLS, P., La mutjer en e derecho polftico. Pamplona. Ediciones de la Universidad
de Navarra.1970. 494 p. MARSA VANCELLS P., La mujer en el devecho civil. Pamplona. Ediciones de la Uni-
versidad de Navarra.1970. 492 p. Republica Arabe Unida pp. 444-447. No me resisto a no transcribir
este texto del Cordn: «Los hombres son superiores a las mujeres, a causa de las cualidades por medio de
las cuales Dios ha elevado a éstos por encima de aquellas...» (Producciones Editoriales. Barcelona. 1979.
Sura IV, 38). O en otra version: «Los hombres (son) preeminentes sobre las mujeres, por lo que aventa-
160 Ala a los unos sobre los otros...» (E/ Cordn. Aguilar. Barcelona. 1963. Azora IV, 38).
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directamente en la compra de la propiedad, ha empleado su sueldo en
los gastos familiares y en el mantenimiento de los hijos y el marido, con-
tribuyendo asi indirectamente a que éste empleara sus ganancias en
la compra de dicha propiedad. Incluso en los casos en que la mujer
no dispone de un salario, hay que tener en cuenta su dedicacién a las ta-
reas domésticas como un modo de produccién econémica, que le da de-
recho a disponer de parte de las propiedades de su esposo si el matrimo-
nio se disuelve.

La situacién laboral de la mujer en Kenia estd progresando con gran ra-
pidez. Por una parte se ha incorporado a la fuerza de trabajo, y por otra en
el drea rural se han convertido de facto en cabezas de familia, debido a que
el hombre trabaja lejos de su domicilio o en la ciudad. El estandar de vida
v la situaciéon econdmica de la clase media ha ascendido notablemente, con
el aumento correspondiente de la capacidad adquisitiva de bienes de con-
sumo y de propiedades.

Para que la mujer tenga derechos legales a reclamar cualquier propie-
dad debe demostrar que ella ha contribuido con dinero a la compra de esa
propiedad. Si uno de los esposos compra propiedad para el uso comin, la
casa, muebles o el coche, esto no concede per se derechos al otro cényuge
sobre estas posesiones. Como ya se ha sefalado, el derecho inglés no con-
templa la comunidad de las propiedades. La parte que reclama un interés
debe demostrar que, aunque la compra y el registro de la propiedad esté
bajo un s6lo nombre, el propietario legal representa a la otra parte que
también es duefa de esa propiedad. Por ejemplo la parte cuyo nombre no
figura ha podido contribuir a la mejora de la propiedad registrada con un
solo nombre; por ejemplo amueblando la casa. Este tipo de contribuciones
econdmicas indirectas representan un conflicto legal.

El tribunal supremo de Kenia mantiene que en todo el territorio ke-
niano debe primar la aplicacién del Acta sobre la propiedad de la mujer
casada de 1882. Es decir la reclamacién de propiedad sélo serfa legal
cuando es demostrable una contribucién econémica directa. Sin embargo
en la practica jurisprudencial no siempre se ha utilizado este razona-
miento juridico. Hay recientemente una clara presién en la jurispruden-
cia de sentencias a favor del derecho a la propiedad en mujeres casadas,
que han contribuido al hogar con su trabajo doméstico, equiparindolo
con un ingreso proveniente de un salario o trabajo retribuido fuera del
hogar. Esta solucién es la mas deseable y justa. Por otra parte, en Kenia
no existe una seguridad social establecida. Esto agrava la situacion de la
mujer que es abandonada sin recursos econémicos. De ahi que el proble-
ma de la divisién de la propiedad entre los esposos adquiera dimensiones
dramdticas. |

La situacién que acarrea menos problemas legales es aquella en la que
la propiedad figura bajo nombre de ambos esposos. La divisién en caso de
separacién o divorcio es por partes iguales y también puede ser vendida, a
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no ser que se haya comprado con un propésito especifico que todavia pue-
da ser alcanzado. En caso de falta de acuerdo, el tribunal tiene atribucio-
nes para imponer una solucién equitativa de acuerdo con las circunstan-
cias de los demandantes. |

Lo curioso es que el principio de separacién de bienes se introdujo en
[nglaterra en 1962 en The Law Reform Act. Sin embargo en Kenia aunque
los aspectos referentes a la propiedad dentro del matrimonio han evolu-
cionado considerablemente en el mismo derecho consuetudinario, los es-
posos reclaman el derecho a unir sus propiedades.

L.A COHABITACION EXTRAMARITAL

Los abogados de familia se ven enfrentados cada vez con mayor
frecuencia al problema de los efectos legales derivados de las uniones
de hecho. Caben las siguientes soluciones; llamarlas fugas del domicilio
paterno regidas por el derecho consuetudinario, considerarlas como
matrimonio presunto bajo derecho comun ingles, o asumirlo como un
matrimonio civil bajo el derecho comin ingles, o como una unién ili-
cita, no reconocida por la ley y por tanto carente de efectos civiles y
legales.

Independientemente de la consideracién moral de tales uniones, el
derecho se enfrenta con la necesidad de establecer algiin tipo de regulaciéon
sobre la distribucién del derecho a la propiedad de las personas que co-
habitan cuando esa relacién se rompe. Bdsicamente, la ley considera a los
cohabitantes como personas extrafas entre si. Ni el acta sobre la pro-
piedad de la mujer casada, ni la Ley de Sucesién les otorga derechos o re-
medios o reclamaciones sobre la propiedad del otro, si cualquiera de ellos
ruere sin testar.

En relacién con la propiedad real (la casa), los tribunales habian dic-
taminado que los derechos de propiedad de los cohabitantes que tuvieran
el propdsito de casarse en cuanto les fuera posible debiera ser conside-
rada del mismo modo que los derechos de los esposos. Pero hoy en dia
la relevancia de la intencién de las partes de casarse es cuestionable. Los
tribunales aplican un razonamiento diferente, dependiendo de cada cir-
cunstancia. Por ejemplo cuando una de las partes ha contribuido econdémi-
camente a la compra de la casa, adquiere el derecho a recuperar el equiva-
lente a su contribucién.

Evidentemente una mujer que no estd legalmente casada no tiene de-
recho a pedir el mantenimiento, pero en algunos casos puede acordar una
licencia contractual para seguir ocupando su domicilio, cldusula que le
serviria como proteccién, en caso de que el varén quisiera aduefiarse de sus
posesiones. La tinalidad es sobretodo la de proteger a los hijos de parejas
inestables.
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CONFLICTOS ANTE LA CUSTODIA DE LOS H1JOS

La ley estatutaria figura en The Guardianship of Infant Act **. Existe una
1gualdad de derecho sobre la custodia de los hijos cuando la madre y el pa-
dre de un menor estdn legalmente casados y cohabitando. El acta especifi-
ca que en caso de divorcio o separacién o durante la cohabitacién cual-
quiera de los padres puede solicitar ante los tribunales una orden que ga-
rantice su derecho a la custodia. Aunque The Magistrate Courts Act de 1967
afirma que la custodia de los menores puede ser determinada siguiendo el
derecho consuetudinario africano, The Guardianship of Infants Act mantie-
ne que cuando un tribunal estd decidiendo sobre una solicitud de custodia
de un menor de edad, el factor determinante debe ser el bienestar del me-
nor. El acta dispone que la custodia de los hijos a la muerte del padre co-
rresponde a la madre, bien sola o junto con un tutor designado por el pa-
dre en el testamento.

Como contraste las costumbres de los diferentes clanes de Kenia dis-
ponen en general que los hijos, en caso de separacién o divorcio pasan a
pertenecer al padre. Esto es asi entre los Luhya y los Luo. Entre los kiku-
yus la madre puede hacerse cargo del hijo hasta que este cumple los seis
afios, a partir de ese momento la custodia pertenece al padre **. Entre los
kikuyus el familiar cercano al huérfano tiene derecho a la custodia del hijo
frente a cualquier extrafio. Se han dado casos de demanda judicial por par-
te del tio paterno, que ante el tallecimiento de su hermano exigia la cus-
todia de su sobrino, que habia sido adoptado legalmente por una mujer
que no tenia ninguna relacién de sangre con éste *“.

En la nueva sociedad tanto rural como urbana, las mujeres conocen el
derecho que tienen a los hijos en caso de fallecimiento de su marido. En
cuanto a la custodia en el resto de los casos, en las zonas rurales existe una
mayor tendencia a seguir la costumbre, aunque esto va siendo transfor-
mado poco a poco a medida que la mujer adquiere mds educacién y es mas
consciente de sus derechos legales.

DoTE. CONSENTIMIENTO VERSUS ACUERDO DEL CLAN

El I6bolo consiste tradicionalmente en la entrega de una determinada
cantidad de ganado, u objetos domésticos o utensilios de trabajo, de par-
te de la familia que recibe la esposa a la tamilia que la da, a cambio de la
adquisicién del derecho sobre su capacidad productiva y sus servicios do-
mésticos. El pago del 16bolo determina la pertenencia de la prole al padre

42. Cfr., Cap 144. Laws of Kenya,

43. Cfr., BUTEGWA, F., «<Kenyan Women’'s Awareness of their Rights». En Women and Law in
Kenya.p. 57.

44, Cfr., GREEN, L. C., «'Civilized’ Law and ‘Primitive’ Peoples». En Law and Sociery. op. cit., p. 82.
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y a la I{fnea paterna. M4s en general todo ello constituye la fuente de las
obligaciones familiares y es el fundamento de la estructura econémica de
la sociedad tradicional. El consentimiento de la mujer no es formalmente
necesario, porque las exigencias de la familia-clan son consideradas como
de primera importancia. Sin embargo como la estabilidad del matrimonio
es vital para el mantenimiento econémico, las preferencias individuales
son normalmente tenidas en consideraciéon porque el hecho de que el fu-
turo marido sea del agrado de la mujer contribuye a la seguridad y per-

manencia del matrimonio %°.

Antiguamente se daban pricticas tales como la unién del levirato, se-
gun la cual la viuda cohabita conyugalmente con el hermano o familiar va-
ron de su marido ya tallecido; la viuda como herencia, es decir una viuda
sin descendencia de su marido muerto, en el momento de la muerte es he-
redada por un familiar del difunto como esposa; la unién de hermanas o
sororato, s1 la mujer muere ésta es substituida por su hermana, que se con-
vierte en mujer del viudo cuando la viuda muere sin haber tenido ningtn
hijo o hijo vardn .

La dote adquiere una importancia vital para el matrimonio de la mu-
jer; la mujer o su familia ha sido pagada o comprada. En el derecho tribal
tener una hija es una fuente de riqueza y no un problema a diferencia de
muchas costumbres asidticas. Como contrapunto la mujer se ata a su ma-
rido y la separacién o divorcio llevaria consigo la devolucién de la dote por
parte de la familia de la mujer al marido o la la familia de éste. De ahi que
en el derecho tribal la mujer dificilmente puede tomar la iniciativa de la
separacién. Lo que es mids frecuente, sin embargo, es que la mujer sea
abandonada, bien después del matrimonio, o después de uniones no lega-
les ante el nacimiento de un hijo.

La dote ha sido y es todavia vista como un parte esencial del matri-
monio consuetudinario. No lo es en el matrimonio civil y religioso pero
de hecho en la practica la dote se sigue pagando como prerrequisito an-
tes de acudir a cualquiera de estas ceremonias. Para la mujer, el hecho de
que se pague la dote por ella es muestra de que estd siendo realmente
apreciada. Los matrimonios se realizan a veces aunque no se haya finali-
zado el pago de la dote. Hasta que ésta no se completa el matrimonio
puede sufrir una ruptura bien porque la misma mujer abandone la ma-
rido o bien porque los padres reclamen a la hija. Esto ocurre tanto en el
campo como en la ciudad. Pero en el actualidad la dote es mds un resi-
duo y una actitud del pasado, que se ha transformado en un mero arre-

45. Cfr., MARTINELLO P., «ll Diritro di famiglia in Zimbabwex». Sociologia del divitto. X1, 2
(1985), p. 75. Cfr., MAY,. Zimbabwean Women in Customary and Colonial Law. Mambo Press. Gweru.
1983. PHILLIPS, Marriage Laws in Africa. Oxford University Press. 1971.

46. OOKO-OMBAKA, O., «The Kenyan Legal System and Prospects for the Woman Question».
op. cit., p. 33. p. 38.
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glo econémico entre la pareja, como pudiera ocurrir en cualquier pafs
europeo en el que se reparten los gastos de la boda o se arregla la contri-
bucidn a la compra de la futura vivienda entre las familias de quienes van
a casarse. En la versiéon modernizada de la dote es a veces el propio hijo
el que trabaja para pagarla, e incluso la propia novia la que contribuye a
ésta con su propio salario?’.

VIOLENCIA Y MALOS TRATOS CONTRA LAS MUJERES. LA PENALIZACION
LEGAL VERSUS. EL DERECHO DE LOS MARIDOS A DISCIPLINAR
A SUS MUJERES

La constitucidon protege a los individuos contra la tortura, o trata-
mientos inhumanos, degradantes o similarmente inaceptables. El indivi-
duo tiene derecho a la integridad fisica.

Hay instancias de la vida doméstica y familiar donde los tratamientos
inhumanos son practica habitual sin que las personas que los practican
sean plenamente conscientes de que su conducta sea delictuosa. Eso ocu-
rre por ejemplo en el caso de padres que castigan a sus hijos de tal mane-
ra que les causan dafios fisicos y psicolégicos serios. El abuso de los nifios
es contrario a la ley y quienes infringen esas conductas pueden ser perse-
guidos bajo ley penal.

La otra prictica muy difundida y contraria a la ley es la de los ma-
los tratos por parte de los maridos a sus mujeres, el pegarles o trata-
mientos degradantes que son contrarios a la ley constitucional y a la ley
africana.

Por talta de informacién legal a muchos hombres les puede resultar ex-
trafio que estas conductas sean perseguibles y penales.

A este respecto uno de los parlamentarios, Mr. Arap Soi afirmé que en
su opinion el castigo corporal era una necesidad para disciplinar a la mu-
jer. Y lo recomendo con el fin de ensefiar a las mujeres las buenas maneras
porque esto no solo era muy propio y normal en Africa, sino también ne-
cesario .

En la actualidad las leyes sobre el matrimonio y otras leyes penales
prohiben pegar a la mujer y proporcionan cauces legales para que ésta pue-

da acudir a los tribunales. El uso de la violencia constituye una de las cau-

47. Cfr., BUTEGWA, F., «Kenyan Women's Awareness of their Rights. Dwory and Marriage».
En Women and Law in Kenya. p. 63. Estadistica sobre la dote. CHIFWEDERE, Lobola. The Pros and Cons,
Books for Africa. Harare. 1982.

48. Cfr., OOKO-OMBAKA, O., «The Kenyan Legal System and Prospects for the Woman Ques-
tion». op. cit., p. 32.

49. Cfr., As1vo, P. M., «Gender Issues and the Legislative Process in Kenya». gp. cit., p.43.
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sas legales para solicitar el divorcio. Cada vez que un hombre castiga a su
mujer debe saber que estd infringiendo la ley *°.

Pegar a una persona es un crimen y una ofensa a no ser que se haga en
defensa propia y con una violencia razonable. El cédigo penal contempla
ofensas como la agresion comin, la agresién causando dafio o dafio grave.
Se entiende por agresién la amenaza de usar violencia fisica contra una per-
sona. La actualizacién de la agresién recibe el nombre de agresién o vio-
lencia’!. En el Cédigo Penal se establecen expresamente los tres siguien-

50. Querria resaltar que el problema de la violencia contra las mujeres, lesiones y agresiones se-
xuales, es universal. Seria falso e injusto que el lector europeo concluyera, al sefialar la problemadtica
en Kenia, que €sta es propia de paises en vias de desarrollo. Por ese motivo me extiendo intenciona-
damente en la bibliografia que he recogido recientemente en el Instituto de la Mujer de Toronto (Ca-
nada), gracias a una beca que me ha concedido el Gobierno canadiense. Sorprendentemente estos de-
litos son frecuentes en Canadd y USA y se cometen en sectores de poblacién con alta formacién cul-
tural y buena situacién econdmica, y habitualmente por agresores conocidos, tales como compafieros
de universidad, de trabajo, familiares, amigos o maridos. Los aspectos legales relativos a estas situa-
ciones estan siendo por mi parte objeto de otro estudio de préxima publicacién.

BAIN, J., «Spousal Assault: The Crimnal Justice System and the Role of the Physician». Ontario
Medical Review. Jan. (1989), pp. 20-28.

Community Legal Education Ontario. Assauited Women: A Manual for Advecates. Toronto. 1990.

Canadian Council on Social Development. « Wife Assault and the Criminal Justice System», Vis-
a- Vis, 8 n.° 1-2, Summer (1990). JAFFE, P., «Emotional and Physical Healch of Battered Women».
Canadian Journal of Psychiatry, 31, october (1986), 625.

Education Wife Assanlt, Fact Sheet on Wife Asaunlted in Canada. Toronto. 1985. STARK, E., Wife
Abuse in the Medical Setting: An Introduction for Health Personnel, Domestic Violence Monograph Series
n.” 7, April (1981).

NUTTAL, S., GREAVES, L. and LiNT, B., «Wife Battering: An Emerging in Public Health». Ca-
nadian Journal Of Public Health, 76, n° 5, September (1985), 138.

Oniario Medical Association Commitiee on Wife Assanlt. Toronto Medical Association. 1991.

Congugal Violence: Nursing Intervention with the Women. Montreal Ordre des infirmieres et infir-
miers du Quebec. 1988.

SWANSON, R., «The Battered Wife Syndrome». Canadian Association Journal, 130 (1984, 709-712).

MACLEOD, L., "Battered But Not Beaten: Preventing Wife Batcering in Canada. Ottawa”. The
Canadian Advisory Council on the Status of Women. 1987, 32.

51. Confréntese la similitud del Cédigo Penal keniano con el Cédigo Penal espafiol en el capi-
tulo de lesiones donde establece en su articulo 425; “El que habitualmente, y con cualquier fin, ejer-
za violencia fisica sobre su cényuge o persona a la que estuviese unido por andloga relacién de afecti-
vidad, asi como sobre los hijos sujetos a la patria potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su
tutela o guarda de hecho, serd castigado con la pena de arresto mayor». Y cfr., Articulo 418,419, 420,
421 y 424 y Titulo IX, De los delitos contra la libertad sexual, Cap 1, De la violacién y de las agre-
siones sexuales.

Ctr., HANNER J., “Violence and the social control of women”. In Power of the State, edited by Lit-
tlejohn G. and at London: Croom Helm.

KAMANGU, D., Statutory Rape, who does the law protect?. Dissertation, Nairobi. University of Nai-
robo, Faculcy of Law. 1986,

KAGONDU, G., Violence Against Women; An Evaluation Report of the First Phase of the Women's Rights
Awareness Progect. Nairobi; Women's Bureau, Ministry of Culture and social Services, and Public Law
Institute. 1986.

Kimvant, K. M. H., Rape; a crime of passion or violence? Dissertation, Nairobi. University of Nairo-
bo, Faculty of Law. 1986.

L'ORANGE, H., Forms of Crisis tntervention and Types of Immediate and Structural Measures to Render
Assistance to Women Assanlted in the Family: The State of New South Wales, Australia. Branch for the
Advancement of Women. United Nattons. WAMALWA, B., «Violence against women». In Waji-
bu, vol 1, n.° 4. 1986. Evidence from expert Group Meeting on Violence Against Women in the Family. Vien-
na. Austria. dec. 8-12. For the Branch for the Advancement of Women, United Nations. 1986.

WALMALWA, B., «Violence Against Wives in Kenya». En Women and Law in Kenya.p. 75.
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tes articulos: Primero, «Cualquier persona que contra la ley causa un gra-
ve dafio a otro es culpable de felonia o delito mayor y merece prisién por
toda su vida, con o sin castigo corporal» (Section 234): Segundo, «Cual-
quier persona que contra la ley agreda a otra es culpable de delito menor
y, st laagresion no ha sido cometida en circunstancias para las que esté pre-
VISto un castigo mayor, sera condenado a un afio de prision»(S. 250) Y
tercero, «Cualquier persona que cometa una agresién ocasionando dafio
corporal es merecedor de delito y recibird pena de encarcelamiento por
c1nco aflos, con o sin castigo corporal»(S. 251).

En el codigo penal se entiende por dafio una herida corporal, enferme-
dad o trastorno permanente o temporal. El dafio grave significa; un dafio
que equivalga a un dafio importante y peligroso o que seriamente o de un
modo permanente dafie la salud, o algtin érgano corporal externo o inter-
no, o algan miembro o sentido. Los maridos pueden ser objeto de perse-
cucion legal y ser acusados por via penal de infringimiento de dafios fisi-
cos contra sus esposas. Existen sentencias condenatorias de maridos acusa-
dos de homicidio, debido a que sus mujeres murieron como consecuencia
de repetidos malos tratos.

El derecho penal presenta en su globalidad una peculiaridad heredada
del derecho inglés. La common law, una de las bases del sistema judicial ke-
niano, cred una ficcién legal segiin la cual quienes son legalmente marido
y mujer son considerados ante la ley como una misma persona. Aunque este
concepto ha perdido su vigencia en otros aspectos legales, tales como la pro-
ptedad o los contratos, sigue vigente en el derecho penal. La consecuencia
es que una mujer no puede emprender una accién legal directa contra su
marido y viceversa, segun el principio de que uno no puede acusarse a sf
mismo. Es lo que se ha denominado el principio de inmunidad matrimo-
nial. Las razones alegadas son que la persecucién legal destruye la armonfa
familiar y que pueden testimoniar fraudulentamente de mutuo acuerdo
para adquirir determinados beneficios. Durante procesos penales, a la mu-
Jer no se le permite testificar contra su marido, y sélo puede testificar en su
favor si se le requiere expresamente hacetlo, pero no por propia iniciativa.

Pero a pesar de ello, el derecho penal contempla una excepcién y es el
caso de agresi6n o malos tratos recibidos por la mujer. En este caso las mu-
jeres tienen derecho a denunciar las agresiones que reciben y llevar el caso
ante los tribunales. Asi la esposa es un actor competente, puede testificar
contra su marido sin su consentimiento e incluso si se niega a hacerlo el
estado puede obligarle a prestar declaracién.

La denuncia debe ser hecha en la estacidn de policfa con la mayor rapi-
dez posible. En el hospital debe pedir al médico un informe en un impre-
so policial para usarlo como prueba en su demanda ante la policfa’2. Aun-

52. ldem. p. 77.
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que estas son las disposiciones legales, la policia no suele prestar excesiva
atencidn a las denuncias de malos tratos por considerarlas asuntos domés-
ticos sin mayor transcendencia >,

En la actualidad se propone que la legislacién introduzca cambios
para resolver estos conflictos fuera de la legislacién penal. Existen con-
tinuas peticiones para crear tribunales especiales donde se diriman los
delitos surgidos en el dmbito familiar, que respeten la intimidad de la
familia y se lleven a cabo a puerta cerrada. Esto facilitaria el aumento
del nimero de denuncias y una mayor proteccién legal de la mujer. El
hecho de que una esposa sepa que, segiin la actual legislacion, su de-
nuncia serd la causa de que su marido sea encarcelado como un preso co-
min y que incluso el pago de la fianza saldrd de su propio bolsillo, con
el consiguiente impacto que esto tendra en los hijos etc, hace que se si-
lencie su situacién y que no acuda los tribunales >*. Junto a esto, se teme
la vuelta a casa de un marido a quien una misma ha denunciado. Ade-
mds que esa vuelta puede ser inmediata bajo fianza, debido a que el de-
lito de violencia en el dmbito tamiliar admite automdaticamente la li-
bertad bajo fianza; lo que contribuye a agravar la inseguridad fisica de
la mujer.

Hay quienes opinan que en el antiguo sistema, el tradicional, la con-
dicién de la mujer era incluso mejor que la actual. El clan de la mujer, su
antigua familia, velaba de cerca para que el marido tratara a ésta debida-
mente. Contaba con la posterior proteccion de su familia de procedencia y
del nuevo clan al que pasaba a pertenecer. En el sistema del clan, la mujer
pertenece a su marido pero no se ha desvinculado totalmente de sus vin-
culos familiares anteriores. En caso de conflicto la tamilia de la mujer tie-
ne derecho a intervenir reclamando los derechos que pertenecen a ésta y el
buen trato por parte del marido *’. Debido al cardcter colectivista comu-
nitario del Derecho africano en general, el hombre se considera antes
miembro del grupo al que pertenece que persona individualmente consi-
derada. El derecho europeo se presenta como individualista frente al dere-
cho comunitario africano °°.

De hecho el problema de los malos tratos ha aumentado con la nueva le-
gislacion, con la pérdida del sistema socio-cultural africano y con la desa-

53. Para el rratamiento de las denuncias en los puestos policiales cfr., JAFFE, P., «A Research
study to Evaluate the Impact and Effectiveness of the Policy Directive That Police Lay Charges in All
Domestic Violence Incidents Where Reasonable and Probable Grounds Exist». Toronto Provincial Se-
cretariat for Justice. 1985, 28. JAFFE, P., «Wife Abuse as a Crime: The Impact of Police Laying Char-
ges». Canadian Journal of Criminology, 25, n.° 3 (1983).

54. Cfr., WALMALWA, B., «Violence Against Wives in Kenya».p. 75.

55. Cfr., ELiAS DE TEJADA, F. LORCA NAVARRETE, J. BADILLO O'FARRELL P., Estudios de derecho
banti. p. 15.

56. Cfr., Idem. p. 145.
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paricion del control comunal africano. Por supuesto que el fenémeno obe-
dece a otros motivos de cambio social no menos influyentes, como por
ejemplo la transicién paulatina de una sociedad agricola a una sociedad ur-
bana, que coloca a la mujer en una situacién de aislamiento y de despro-
tecci6n en los niicleos urbanos. En ese contexto su desvinculacién del clan
y el desconocimiento del entorno vecinal le retrae de pedir ayuda en caso
de problemas conyugales. En la nueva sociedad, monocelular e individua-
lista, la mujer se encuentra més desamparada. La industrializacién y la con-
centracion de la poblacién en dmbitos urbanos ha llevado a la desaparicién
del régimen familiar propio del clan para dar lugar a la familia monocelu-
lar°’. En el ambito urbano, la creacién de una nueva familia supone en gran
medida la ruptura con los vinculos anteriores; en el caso de la mujer ésta
rompe sus conexiones familiares, con mayor motivo si su 4drea de proceden-
cia es de cardcter rural, desde donde los desplazamientos y comunicaciones
son dificultosas.

A su vez desconoce la ley y sus derechos legales o no se atreven a exi-
girlos ante instancias legales por temor a la autoridad ejercida por el va-
rén °®. Algunas mujeres justifican o excusan los malos tratos al considerar
que sus maridos tienen derecho a «meterles en cintura». Se conforman pa-
sivamente con su suerte, o bien sufren en silencio en el caso de agresiones
sexuales porque el denunciar tales hechos les lievaria a sufrir los estigmas
sociales que van unidos a ser victima de una violacién.

En ocasiones la denuncia legal serfa la Gltima instancia a la que
acudiria, para evitar el confrontamiento con policfas, doctores, abo-
gados y jueces. Es un problema hoy frecuente en todos los paises el he-
cho de que las denuncias de agresiones sexuales o malos tratos acarrean
a la denunciante mas males que bienes>?. No se resarce el dafio y se cau-
san nuevas humillaciones y vejaciones en las declaraciones ante los tri-
bunales, y mds cuando en buena medida estos estdn integrados por
hombres .

57. Cir., Idem. p. 15,

58. Cfr., Presence, Vol V11, n.° 8, (1991), Why I won't get married? . p. 5. Relata la experiencia de
uita mujer que no quiere casarse al ser testigo de los malos tratos que recibe su madre, su hermana ca-
sada y otras personas proximas, que recibieron heridas graves y se ven hospitalizadas como conse-
cuencia de las palizas que reciben de sus maridos.

Lurrl, E., «Male Violence in the Home». Canadian Social Trends. Autumn, 20, (1989). Solicitor
General of Ontario. Law Enforcement Activity to Spousal Assault in Ontario for the Years 1986 and 1987.
Toronro: Solicitor General of Ontario. 1989, 15.

59. Labibliograffa en la actualidad es abundante. Cfr., BINDER, R. L., «Why Women Don’t Re-
port Sexual Assault», in Journal of Clinical Psychiatry, 42 (11), November, 1981, pp. 437-438.

60. Sobre el tratamiento de las mujeres en los tribunales cfr., SMART, C., Feminism und the Power
of Law.1989. cap, 2. Rape; Law and the disqualification of women s sexuality, cap, 4. The quest for a
feminist jurisprudence, 5. Law, power and women'’s bodies etc. En América movimientos de aboga-
dos feministas fuerzan para que estos casos sean defendidos ante abogados mujeres y no ante tribuna-
les integrados sélo por varones. |
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El gobierno condena duramente la violencia extrema contra las mu-
jeres, especialmente el asesinato, la circuncisién femenina, la violacién y
el incesto®l. En muchos casos los violadores, particularmente de meno-
res, son sentenciados a mds de 14 afios de prisién. La violencia domésti-
ca, particularmente el pegar a las esposas, es un problema, pero existe
muy poca informacién sobre las dimensiones y extension del mismo. El
gobierno no se hace eco de este tema, y los medios de comunicacién ape-
nas informan sobre los malos tratos a las mujeres, aunque han aparecido
noticias en los medios de informacién sobre maridos acusados de asesi-
nar a sus esposas. En la practica, la mayoria de los casos de violencia do-
méstica se tratan al margen de los tribunales. La méxima pena legal es
cinco afos de prisién. Las mujeres pueden también presentar denuncia
por dafios civiles. Las asociaciones de mujeres se estdn ocupando del pro-
blema de la violencia doméstica. La Federacién Internacional de las mu-
jeres abogados de Kenia ha publicado un folleto gratuito en inglés y
Swahili sobre los derechos legales de las mujeres, explicando que las mu-
jeres pueden presentar denuncias criminales contra un marido que les
maltrate .

La circuncision femenina es ilegal, pero se practica todavia en al-
gunos de los grupos étnicos kenianos. El gobierno oficialmente de-
saconseja esa practica y en agosto de 1991 condend a cuatro mujeres
por asesinato ante la muerte de una nifia que circuncidaron. Hubo
también reportajes en la prensa sobre el hecho de que estén aumentan-
do las presiones de ciertas comunidades para la circuncisién de mujeres
casadas.

Otra posibilidad es la acusacién de violacién dentro del matrimonio.
Esta previsto que «Cuando el acusado es acusado de violacidn y alega

61. Cfr., MERCER, S., «Not a Pretty Picture: An Exploratory Study of Violence Against Women
in High School Dating Relationships?» Resources for feminist Research. June. 1988, RUSSELL, D., The Se-
cret Trawma: Incest in the Lives of Gerls and Women. New York: Basic Books. 1986. HERBERT, C., Tal-
king of Silence: The Sexunal Harassment of Schoolgirl, London. The Falmest Press. 1989, WILLIAMS, L.,
«The Classic Rape: When Do Victims Report?». Social Problems, 31 (4), April 1984, pp. 459-467. Se
denuncian las violaciones hechas por desconocidos, pero no aquellas en las que el violador es un fami-
liar o un amigo, por temor a las consecuencias posteriores.

62. Cfr., Women’s Bureau. Newsletter. Issue n.° 8, May, 1991. p. 7. Una guia para las mujeres de
Kenia sobre la violacion y el proceso legal. Incluye intormacién sobre la ley sobre violaciones, los pa-
s0s a seguir en caso de violacién, la investigacién policial, el juicio, las circunstancias en las que una
victima de la violacién puede lograr ayuda. Editado por el Women's Burean junro con el Instituto de
Derecho Puablico, como parte de su proyecto sobre la concienciacién sobre los derechos de las muje-
res. También estd recomendado a los hombres, ya que ellos tienen madres, hermanas y amigas. Y
[dem. p. 6. Una guia para las mujeres de Kenia sobre el derecho. Con la idea de que la mayoria de las
mujeres no son conscientes de sus derechos legales, FIDA (Federation of International Women Lawyers)
ha publicado este libro informativo porque piensa que ayudari a las mujeres a mejorar su status tan-
to econdmico como social contribuyendo a su desarrollo. Los aspectos legales desarrollados son matri-
monio, divorcio, muerte y herencia, violencia contra las mujeres, cuidado y status de los hijos, y edu-
cacidon y empleo.



Los derechos de la mujer keniana 115

que estd casado con la denunciante debe probar que existe un matrimo-
nio valido» ©3.

- Aqui no nos hallamos ante un problema de contlicto de derechos sino
ante un problema de laguna juridica en casi todos los ordenamientos, in-
cluidos los occidentales. Tan sélo recientemente ha crecido la sensibilidad
legal para lo que se ha llamado agresién sexual dentro del mismo matri-
monio. Hasta ahora la legislacién respondia al presupuesto de que el ma-

rido era duefio absoluto de su mujer ®*.

PROTECCION FRENTE A LA DISCRIMINACION

En la constitucién se dice expresamente que ninguna ley debe discri-
minar por s{ misma o en sus efectos. Ninguna persona debe ser tratada de
un modo discriminatorio por ninguna persona actuando en virtud de una
ley escrita o en el desarrollo de funciones piblicas. Se especifica en esta
seccidén que la expresién discriminatorio significa proporcionar un trato
diferente a personas diferentes atribuible plenamente o en parte a la raza,
la tribu, lugar de origen o residencia u otras conexiones locales, opiniones
politicas, color o credo ®. Se define la discriminacién como un trato dife-
rente y desigual entre partes similarmente situadas. Segin esto, si se to-
mara como punto de partida la tesis de que hombre y mujer no son igua-
les, nunca se admitira la posible existencia de discriminacién.

Llama poderosamente la atencién que entre los motivos de discrimi-
nacién se omita la referencia al sexo. Omisién que no parece casual en un
pais en el que tan sélo existen dos mujeres en el parlamento ®. En 1963
se concedid a la mujer la facultad de votar, gozando en la actualidad el
sexo femenino de todos los derechos electorales, activos y pasivos, con un
absoluta equiparacién con el masculino. La mitad del censo lo constitu-

63. Cfr., KiBwaNA, K., You and the Law. Fundamental Rights and Freedoms in Kenya. op. cit., p. 50.

SINCLAIR, D., Understanding Wife Assanlt: A Training Manual for Concellors and Advocates. Toron-
to. 1985, 172.

RuUSSELL, D., Rape in Marriage. New YorK: Collier Books. 1982.

VANDERVORT, L., «Enforcing the Sexual Assault Laws: An Agenda for Action». Resources for fe-
minist Research, 14 (4). 1985.

CAMPBELL, J. & ALFORD, P., «The Dark Consequences of Marital Rape». American Jonrnal of Nur-
sing. 89, July, (1989), 946.

FINKLEHOR, D & YLLO, K., Licence to Rape: Sexual Assanlt of Wives. New York: Holt. Reinhart and
Winston. 1985,

WARSHAW, R., [ Never Called it Rape: The Ms. Report on Recognizing, Fighting and Suvvviving Date
and Acquaintance Rape. Harper and Row Pblishers. New York. 1988.

Ministry of the Solicitor General, Law Enforcement Activity in Relation to Spousal Assanlt in Ontario for
the Years 1987 & 1988. Toronto. 1988, 11.

64. The Constitution of Kenya. p. 55. punto 82. ANG'AWA, M., «Women and the Judicial Pro-
cess». p. 79. La convencidn para la eliminacién de todas las formas de discriminacién entré en vigor
el 3 de septiembre de 1981.

65. Cfr., Ook0-OMBAKA, O. «The Kenyan Legal System and Prospects for the Woman Ques-
tion». Op. Cit., p. 39.
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yen votos femeninos, sin embargo el resultado es la ausencia de represen-
tacién femenina en los dmbitos de gestidn politica. De hecho la Asam-
blea Nacional estd compuesta por hombres *°, al igual que las adminis-
traciones provinciales en las que los hombres mandan sobre ciudadanos
que son en su mayoria mujeres. Evidentemente, se impone un sistema pa-
triarcal ¢/,

Todas las personas pueden registrarse como votantes en la eleccién de
la Asamblea Nacional. No se hace discriminacion de sexo, también las
mujeres son elegibles como presidentes de la republica, y en general para
cualquier cargo publico®®. Al tratar de la eleccién del presidente entre las
condiciones no se hace ninguna reterencia al sexo. Pero segiin la costum-
bre siendo Kenia un pais de tradicién patriarcal parece bastante improba-
ble que fuera elegida una mujer.

Todas las mujeres tienen derecho a la ciudadania keniana, bien por ser
nacidas en el pais, bien al casarse con un keniano, bien todo el que después
del 11 de diciembre de 1963 era ciudadano de Reino Unido o las colonias
britanicas o Irlanda y reside en Kenia y se registra como ciudadano kenia-
no ®. Después de los 21 afios no se admite la doble ciudadania. Quien se
casa con una keniana adquiere el derecho de ciudadanfa.

A pesar de todo ello, el silencio constitucional contribuye a que las
mujeres kenianas se vean desamparadas legalmente al no poder alegar dis-
criminacién basada en el sexo, se ven imposibilitadas de solicitar protec-
ci6n legal frente a la discriminacién sexual; siendo esta un hecho frecuen-
te en la realidad cotidiana ™

EL DERECHO Y ACCESO DE LA MUJER A LA EDUCACION Y AL TRABAJO

En el momento de la independencia, el acceso a la educacidn
por parte de la poblacién del pais era escaso en general y practicamen-
te nulo en el caso de las mujeres. Desde entonces y con el impulso del
primer presidente de la Republica de Kenia, Kenyatta, el gobierno
aina sus fuerzas para escolarizar a su poblacién. En la actualidad los da-
tos son altamente significativos, el 60% del total de la poblacién es me-
nor de 18 afos.

66. Cfr., Idem. p. 35.

67. Cfr. Idem. p. 37, the Chief's Auchority Act.

68. Cfr., The Constitution of Kenya. p. 27, punto 43 y p. 6.

69. Cfr., The Constitution of Kenya. p. 65. Ciudadanos de la Commonwealth.

70. Cfr., KIBWANA, K., You and the Law. Fundamenial Rights and Freedoms in Kenya. p. 58.«Es por
todos sabido que las mujeres estdn discriminadas en todas las esferas de la vida no sélo en este pafs sino
en todo el mundo incluidos paises desarrollados. Por ejemplo en Estados Unidos no ha sido admitida
una enmienda constitucional dirigida a al reconocimiento de la igualdad de las mujeres. Esta es la en-
mienda denominada de la igualdad de derechos (ERA)».
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Segun el censo de poblacién en 1969, el 80% de las mujeres v el 66%
de los hombres no tenfan ninguna educacién formal 7!,

Como contraste, para 1982, el 92% de la poblacién recibia educacién
general basica gratuita’?. En 1963 las nifias formaban el 34% de los alum-
nos escolarizados. En 1984 pasaron a formar el 50°1% 7>. Los puestos uni-
versitarios en todo el pafs ascienden a una cifra de 40.000, de los que un
tercio estdn ocupados por mujeres.

El acceso a la educacién no estd limitado por la legislacién pero si por
la desigualdad de oportunidades, costumbres, actitudes sociales y proble-
mas econémicos "“.

Segun el Informe de la Comisién de Derechos Humanos: «No hay
discriminacién legal contra las mujeres, pero la cultura tradicional y las
actitudes han obligado desde hace mucho tiempo papeles de subordi-
nacion para las mujeres... Las funciones de las mujeres estdn particular-
mente restringidas en las dreas rurales... Las familias rurales se mues-
tran mas reticentes en invertir en la educacién de las hijas que en edu-
car a los chicos, sobretodo en niveles mds elevados. El nimero de nifias
y nifios en los colegios es pricticamente el mismo en la ensefianza pri-
maria, pero los hombres doblan en niimero a las mujeres en el bachille-
rato superior» .

La dificultad para acceder a la educacién secundaria estriba en que a
cada veinte colegios de educacién primaria les corresponda dos colegios
de secundaria °. En 1989 se matricularon en secundaria 257. 600 chicas
y 383.135 chicos 7. Entre las chicas que acceden al bachillerato superior
muchas abandonan sus estudios por embarazos prematuros o porque se
casan entre los quince y dieciocho afios. Desde el gobierno y el Women s
Bureau se estd realizando un gran campafia para retardar el matrimonio
de la mujer y facilitarle mas afios de educacién. As{ el lema elegido para
el dia internacional de la mujer en 1991 fue when you educate a woman you
educate the whole nation, cuando se educa a una mujer se estd educando a
toda la nacién. La clave de la igualdad de derechos estd en la educacién;
«La educacion influye en la participacién de la mujer en la economfia y en

71. Cir., Maas, M., Women Groups in Kiambu, Kenya. Research Report n.° 26. Leiden, The Neet-
herlands. African Scudies Centre. p. 24.

72. Cir., Republic of Kenya. Development Plan 1984-1988. Nairobi. Government Printer. 1983.
37.p. 25

73. Cfr., Women's Burean. Newsletter. Issue n.° 8, May, 1991.

74. Cfr., KARANI, F. A., «Education Policies and Women's Education». En Women and Law in
Kenya. p. 27.

75. A Report to the U.S. Snate by the Department of the State Special Report Human Righes
in Kenya. Finance, 16-31, August (1991), pp. 15-24.

76. Cfr., Kiambu. District Development plan, 1989-1993. Ministry of palnning and National Deve-
lopment. Edited by the Govermnet. Nairobi. 209 pp.

77. Cir., Women’s Burean. Newsletter. Issue n.° 8, May, 1991. p.11.
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su capacidad de lograr ingresos. También esto le motiva y anima a alcan-
zar metas altas en su estilo de vida y profesién y a utilizar las oportum—
dades para lograr que las diferentes formas de discriminacion sean elimi-
nadas, a lograr la igualdad de empleo, igualdad de salario por igual tra-
bajo, igualdad de derechos politicos, derechos en el matrimonio y
derecho a la propiedad» ®.

Con respecto al derecho al trabajo, en la Declaracién de Derechos
del Trabajador Africano, se dice, «a trabajo igual, salario 1gual, sin dis-
tincién de raza, sexo, color o creencia» ?. Pero esto no es real. Las
mujeres son creclientemente activas en la economia moderna. Sin em-
bargo, el nimero de mujeres en puestos profesionales es todavia limi-
tado y no figuran entre las posiciones de direccién. El niimero de mu-
jeres en paro es doble que el de los hombres. Las mujeres a veces reci-
ben salarios mds bajos que los hombres cuando realizan el mismo
trabajo, también se dan desigualdades en los~beneficios, por ejemplo,
algunas empresas conceden préstamos para vivienda a hombres pero no
a las mujeres casadas *"

La mujer africana es todavia la que trabaja mds duramente y la peor re-
compensada de entre los ciudadanos africanos. Saca adelante el 75% del
trabajo agricola, que es la mayor fuente de ingresos y de subsistencia, y el
95% del trabajo doméstico ®!.

PROPUESTA DE SOLUCIONES A LAS LAGUNAS JURIDICAS, A LAS ANTINOMIAS
Y AL CONFLICTO ENTRE FUENTES DE DERECHO

En primer lugar; «La igualdad de hombre y mujer deberia ser
claramente articulada en la constitucidén. En la actualidad no lo estd,
y como resultado la discriminacién contra la mujer se puede decir
que estd sancionada por el silencio constitucional» ®2. También de-
beria ser introducida en la constitucién declaraciones sobre la igualdad
de derechos y responsabilidades de los esposos para decidir sobre el ma-
trimonio, durante el matrimonio y durante la disolucién de éste ®2.
Un aspecto fundamental es que la validez del matrimonio deberia re-

78. KARANIL F., «Education Policies and Women’s Education». En Women and Law in Kenya. p. 27.

79. MARSA VANCELLS, P., La mujer en el devecho politico. Accre, 19 de enero de 1957, Declaracio-
nes 2,4, v 5. p. 89-90 y p. 220.

80. Cir., A Report to the U. S. Senate by the Department of the State Special Report Human Rights in
Kenya. Finance, 16-31, August (1991), pp. 15-24,

81. Cfr., Presence. Edited by Evelyn Mungai. July, 1991. Cfr., AHAWO, D., «Women and Oc-
cupation Classification». Cfr., MBUGUA, W., «Women’s Employemnt Patterns: Emetging Aspects
of Economic Marginalization».

82. KIBWANA, K., You and the Law. Fundamental Rights and Freedoms in Kenya. p. 76.
83. Cfr., Idem. Cfr., p. 78.
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querir el deber de consentimiento de ambos esposos *'. La legislacién
deberfa formular con mayor claridad los dos articulos correspondientes
a esta tematica recogidos en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos: |

«1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen dere-
cho sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a
casarse y fundar una familia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matri-
monio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos
podra contraerse el matrimonio» %.

A esto se afiade el convenio suplementario relativo a la abolicién de la
esclavitud, trifico de esclavos y pricticas andlogas a la esclavitud, en el que
se dice expresamente que se prohibe; «Toda institucién o practica en vir-
tud de las cuales: 1. Una muyjer es, sin derecho de recusacién, prometida o
dada en casamiento mediante la entrega de dinero o géneros, hecha en con-
trapartida a sus padres, su tutor o su familia, 0 a cualquier otra persona o
cualquier otro grupo de personas» 5.

La libertad personal y el derecho a la autodeterminacién de la mu-
jer es fundamental en dmbitos como el matrimonial, econémico, poli-
tico, laboral etc. La autonomia de la persona es un derecho humano
fundamental, que lleva consigo la libertad en las propias decisiones
para no ser una esclava®’. Y en general, el derecho a no estar sometida
al poder del marido en cuestiones econémicas, tales como la solicitud
de créditos.

84. Cfr., Idem. p. 75. Cfr., Women of Kenya. A Statistical Data Sheet. Copyright Women’s Bureau.
Ministry of Culeure & Social Services. Nairobi. 1985. La mayor parte de la informacién demogréafica
proviene de los datos del censo de 1979 o de estadisticas provistas por The Central Burean of Statistics.

Ctr., Women of Kenya. Review and Evaluation of Progress. Nairobi. 1985. Official documenr produ-
ced for the United Nations Decade for Women Conference, July 15-26, 1985.

85. DURAN, P., Los derechos humanos: ; Una nueva filosofia 7. Ed. Nau Llibres. Valencia. 1988,
p. 216. Articulo 16. Carta de las Naciones Unidas. Es el primer documento en el que se hace una
mencion expresa de la Igualdad de derechos de hombres y mugeres. (S. Francisco, 25 de junio de 1945).
Posteriormente la Asamblea general de las Naciones Unidas aprobé el 10 de diciembre de 1948
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la que se hace referencia expresa a la igualdad de
los sexos; «Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién, politica o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimienito o cualquier otra condicién» (Idem,
pp- 213-214). Agradezco al profesor Dr. D. Leandro Rubio el llamar mi atencién sobre estas pre-
cisiones,

86. MARSA VANCELLS, P., La muger en el derecho politico.Convenio suplementario relativo a la Abolicién
de la Esclavitud, Trdfico de Esclavos y Prdcticas Andlogas a la Esclavitud, p. 219. Ginebra 4 de septiem-
bre de 1956.

87. KIBWANA, K., You and the Law. Fundamental Rights and Freedoms in Kenya. p. 81, self-deter-
mination. Clr., MARKOVIC, M., «The Principle of Equal Self-determination as a Basis for Jurispru-

dence». ARSP, (N.F), Beiheft 13, (1980), pp. 181-192.
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El derecho estatutario deberia prevalecer sobre el consuetudi-
nario en las leyes de posesion de tierras ®®. También seria conveniente
que terminara de adoptarse The Bill of Marriage and Divorce, con su
espiritu de apoyo a la monogamia frente a la poligamia, ya que en es-
ta Gltima la dignidad e igualdad de la mujer no quedan salvaguar-

dadas.

Al hacer referencia a la discriminacién se deberia afiadir la cldu-
sula que de discriminacién en base al sexo, tal como figura en el Conve
nio para la Proteccién de los Derechos Humanos y y de las Liber-
tades Fundamentales: «El goce de los derechos y libertades reco-
nocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, reli-
gion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenen-
cia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra si-
tuacién» .

En segundo lugar, existen derechos recogidos en la Constitucién
que no son respetados en la prictica y que deberfan alcanzar mayor efi-
cacia social, e incluso imponerse con mds fuerza hasta abolir el dere-
cho consuetudinario. Este es el caso de costumbres como el pago de la
dote, o la benignidad frente a la violencia en el 4dmbito doméstico.
El gobierno tendria que tomar medidas de informacién més efectivas,
para que se viera como un delito penal y no como una cuestién de in-
dole puramente doméstica®’. La proteccién legal en estas materias de-
berfa ser mds eficaz; «Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo,
ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién
o por la ley» 7',

Para finalizar restaria insistir en tres aspectos fundamentales como
son la igualdad de oportunidades en el acceso a la educacién, al trabajo
y a la politica. En Kenia no existen diferencia de clases sociales, con
educacién se puede llegar lejos. A su vez es un pafs joven, en creci-
miento, que cuenta con una conciencia cierta de la necesidad de una
mayor educaciéon de la mujer; objetivo que se va cubriendo a paso rédpi-
do en los ultimos afios, con planes de educacion,alfabetizacién, escola-

88. Carta delas Naciones Unidas, Idem. p. 217. Articulo 17 «Toda persona tiene derecho a la pro-
piedad, individual y colectivamente».

89. Cfr., Idem. pp. 228-229, Articulo 14; Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, entré
en vigor ¢l 3 de septiembre de 1953,

90. Idem. p. 222. Articulo 3; «Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratamientos in-
humanos o degradantes». Ctr., OTEGA, M. A., Law and the Status of Women in Kenya, a Report for the
End of the United Nations Decade for Women Conference. Mimeo, Nairobi. Women'’s Bureau, ministy of
Culture and Social Services. 1985.

91. Cir., Idem. p. 215, Articulo 8.
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rizacion de la mujer en niveles mds altos de educacion, de integracidon
en la vida econémica del pais, y proyectos de concienciacién de los de-
rechos legales de la mujer; planes todos ellos que van alcanzando resul-
tados altamente positivos 2.

92. Idem. p. 214, Articulo 7; «Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a
igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacién que in-
frinja esta Declaracién y contra toda provocacidn a tal discriminacién». Idem. p. 217, Articulo 21:
«Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones piblicas de su
pais». Idem. p. Z18, Articulo 23, punto 2, «Toda persona, tiene derecho, sin discriminacién alguna,
a 1gual salario por trabajo igual». Idem. p. 219, Articulo 26; «Toda persona tiene derecho a la edu-
cacion. La instruccion técnica y profesional habrd de ser generalizada; el acceso a los estudios superio- .
res serd igual para todos, en funcién de los méritos respectivos». Idem. pp. 219220. Articulo 27;
«Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de
las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten». Convenio para
la Proteccion de los Devechos Humanos y y de las Libertades Fundamentales. Firmado en Roma el 4 de no-
viembre de 1950, entré en vigor el 3 de septiembre de 1953. Para una confrontacién legal con la re-
alidad espafiola véase el Plan para la igualdad de oportunidades de las mujeres. Acordado en la reu-
nién del Consejo de Ministros, del 25 de septiembre de 1987. Publicado en DURAN, P., «Debate so-
bre el género. A propésito del Plan para la igualdad de las mujeres». Edita Ayuntamiento de
Castellén. 1991. pp. 141-206.






