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1. ABREVIATURAS

Carta de la Organizacion de los Estados Americanos: Carta de la OEA

Comision Interamericana de Derechos Humanos: Comision o CIDH

Convencion Americana de Derechos Humanos: CADH o Convencion

Convencidn Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de
Intolerancia: CIRDI

Convencion sobre los Derechos del Nifio: CDN

Convencion sobre la eliminacion de toda forma de Discriminacion Racial: CERD

Corte Europea de Derechos Humanos: CEDH

Corte Interamericana de Derechos Humanos: Corte o Corte IDH

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: DADDH

Declaracion y Programa de Accién de Durban: DPAD

Declaracion Universal de los Derechos Humanos: DUDH

Hija de Juliay Marcos: H. M. H o H.

Nifos, Nifias y Adolescentes: NNA

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: PIDCP

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Protocolo de San Salvador

Sistema Interamericano de Derechos Humanos: SIDH

Sistema Universal de Proteccién de Derechos Humanos: SUDH
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3. HECHOS

Contexto general

Mekinés se encuentra al sur del continente americano. Es un Estado multiétnico, que
incluye indigenas, blancos descendientes de europeos, criollos, asiaticos y
afrodescendientes. El pais se independizé en 1822 y se conformé en una Republica

Federal, constituida por 32 estados.

Mekinés cuenta con una intensa historia de colonizacion y esclavitud. Ademas, es el pais
con la mayor poblacién negra de la region, donde cerca del 55% de la misma se autodefine

como afrodescendiente.

Situacion de Julia, Tatianay H.M.H

Julia y Marcos estuvieron casados durante 5 afios. Producto de ese matrimonio, tuvieron
una hija llamada H.M.H., cuya crianza, en comun acuerdo por sus padres, se dio bajo los
preceptos de la religion Candomblé, la cual practicaba Julia. Tras la separacion de la
pareja, H. quedo bajo la custodia de Julia, con visitas periodicas a Marcos. Afios después,

Julia inici6 una relacién con Tatiana Reis y a los tres afios, decidieron vivir juntas.

H., con ocho afios de edad y tras manifestar su voluntad a su madre, realizo, bajo su

consentimiento, el ritual religioso del Recogimiento, que comprendia la practica de la

escarificacion y la permanencia en la comunidad por un periodo especifico de tiempo.
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Tras estos sucesos, Marcos denuncio a Juliay a Tatiana ante el Consejo Tutelar de la Nifiez
de su region por maltrato a H., arguyendo que la menor estaba siendo obligada a
permanecer en la comunidad religiosa, siendo victima de dafios corporales y de
afectaciones a su libre desarrollo fisico y emocional, con motivo de la orientacion sexual,

convivencia con su pareja y religion de Julia.

El Consejo de Tutela de la Nifiez present6 una denuncia por privacion de libertad y lesiones
ante la Sala Penal del Tribunal local y envié una comunicacion al Tribunal de Familia
solicitando, como medida urgente, el alejamiento de H. de su madre y de su pareja y la

posterior cesion de la custodia de la menor al padre.

Mientras que en el &ambito penal el Ministerio Publico no interpuso una denuncia penal, en
el ambito civil, el 05 de mayo de 2021 el juez de primera instancia decidié transferir la
custodia de H. a Marcos pues, ademas de los beneficios econdmicos y educativos que él
ofrecia, dijo que Julia, haciendo explicita su opcién sexual, alteraba la normalidad de la
vida familiar de H. anteponiendo sus intereses y bienestar personal. Por ultimo, hizo un
Ilamado de atencion sobre la importancia de la estructura familiar y el mantenimiento de

los valores religiosos y de la sociedad.

El dia 21 de mayo de 2021, Julia apel6 esta decision y el 11 de septiembre de 2021 el juez
de segunda instancia resolvio el caso, ordenando devolver la custodia a Julia y a Tatiana,
argumentando que: i) las practicas religiosas alegadas por Marcos no pueden ser
consideradas violatorias de los derechos, mas aun cuando H. fue quien decidié acceder a
las mismas; ii) la orientacion sexual y la religion de Julia no tenian nada que ver con su

capacidad de cumplir con un rol y funcion de madre responsable, razon por la cual estos

12
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elementos debian quedar fuera de la litis; iii) no habia indicios de que la presencia de la
pareja de Julia en la casa planteara riesgos para el bienestar de H. vy, iv) que el Poder

Judicial no deberia basarse en suposiciones o temores sustentados en prejuicios.

Marcos decidio apelar esta decision ante la Corte Suprema de Justicia el 29 de septiembre
de 2021. EI 5 de mayo de 2022, la Corte Suprema fallo la custodia de H. a favor de Marcos,
seflalando que no se verificaba la existencia de elementos discriminatorios y que, por el
contrario, la decision de segunda instancia habia omitido analizar el desarrollo psicolégico
y socioeconomico de la nifia y la prioridad absoluta de los derechos de los NNA. Afadio
que la madre habia violado el derecho a la libertad religiosa de su hija por haberla obligado
a participar en los cultos y préacticas de su religion de matriz africana y concluyo6 que no se
debia menospreciar el derecho a la libertad religiosa de los menores, ni su capacidad de

decidir su creencia y culto.

Tramite ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)

El 11 de septiembre de 2022, Julia y Tatiana presentaron una peticion ante la CIDH por la
violacion de los derechos consagrados en los articulos 12, 17, 19 y 24 de la CADH, en
relacion con las obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de dicha Convencion.
junto con los articulos 2, 3y 4 de la CIRDI. La peticion incluyo6 una solicitud de per saltum,
debido al articulo 29.2.i del Reglamento de la CIDH vy fue registrada bajo el niamero P-

458-22.

El 29 de septiembre de 2022, la CIDH declard la peticion admisible y el 15 de octubre de

2022, de conformidad con el articulo 50 de la CADH, publico el informe de fondo No.
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88/22, concluyendo que el Estado de Mekinés era responsable por la violacion de derechos
humanos consagrados en los articulos 8.1, 12, 17, 19 y 24 de la CADH vy de los articulos

2, 3y 4 de la CIRDI, alegados en la peticion.

4. ANALISIS LEGAL

4.1. Competencia de la Corte IDH

12. LaCorte IDH es competente in ratione temporis ya que los hechos violatorios de la CADH
ocurrieron con posterioridad a la entrada en vigor de la CADH, es decir en 1984. Es
competente in ratione personae ya que existe legitimacion, por pasiva, de cara al Estado
y, activa, de cara a las victimas H., Julia y Tatiana. En relacion con H., se le solicita a la

Corte sea reconocida su calidad de victima en virtud del principio iura novit curiae®.

13. Del mismo modo, es competente in ratione materiae, respecto a las violaciones a los
articulos 8.1, 12, 17, 19 y 24, en relacion con la obligacion de respeto y garantia (articulo
1.1) contenidos en la CADH, sin perjuicio del amplio margen interpretativo de la CADH

a la luz de la CIRDI, la CERD y demaés fuentes de Derecho Internacional.

14. Finalmente, es competente in ratione loci, debido a que las violaciones se dieron en

jurisdiccion del Estado de Mekinés.

! Este principio ha sido aplicado por la Corte desde el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras de 1988 en su parr.
162, hasta jurisprudencia reciente en el caso Lagos del Campo vs. Peru de 2017.
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4.2. Alegatos de Fondo

15.

16.

Esta representacion estima necesario que la Corte IDH analice las circunstancias de cada
una de las victimas del presente caso, debido a que las violaciones sufridas se
desencadenan de la discriminacion estructural® que se vive en Mekinés por motivos de
raza, religion y orientacion sexual y fueron diferentes para (i) H. -como menor de edad-,

(ii) Julia -como madre de H.- y, también, (iii) Tatiana -como pareja sentimental de Julia-.

A) EI Estado de Mékines es internacionalmente responsable por la violacion de los
derechos consagrados en los articulos 12, 17, 19y 8.1, en relacion con el 1.1 de la

CADH respecto de la nifia H.M.H.

El Estado de Mekinés es responsable internacionalmente por las decisiones judiciales de
primera instancia y de apelacion ante la Corte Suprema de Justicia, las cuales fueron
violatorias de los derechos de H. a la libertad de conciencia y religion (articulo 12) y a
permanecer al lado de su madre en virtud de la proteccion del interés superior del menor
en caso de disolucion marital (articulo 17.4), en relacion con la obligacion del Estado de
respeto y garantia libre de toda forma de discriminacion por motivos de raza, religion y
por la orientacion sexual de la madre. Esta representacion se referira a estas violaciones
mencionadas a la luz de los derechos del nifio (articulo 19) y a las garantias judiciales

(articulo 8.1), consagrados en la CADH.

2 Hechos del caso, parrs. 11-20.
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a) El Estado de Mekineés es responsable por las violaciones a los derechos de H.
consagrados en los articulos 12, 19 y 8.1 de la CADH, en relacién con su
obligacion de respeto y garantia libre de toda forma de discriminacion racial y
religiosa (articulo 1.1).

17. Mekinés discrimind a H. al restringir sus derechos a la libertad de religién, a gozar de las
medidas de proteccion especial de los NNA (articulo 19) y a contar con las garantias

judiciales (articulo 8.1) en el proceso de transferencia de custodia.

18. La obligacién general de no discriminacion establecida en el articulo 1.1 de la CADH
sefiala que los Estados parte de la Convencién se obligan a respetar y garantizar los
derechos reconocidos en ella “sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social”. La discriminacion en

el SIDH es definida como:

“[Clualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en
cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto
de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos o
libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados Partes. La discriminacion
racial puede estar basada en motivos de raza, color, linaje u origen

nacional o étnico”® (negrillas fuera del texto).

3CIRDI. Art. 1.1
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19. En el SUDH, la discriminacién es entendida como:

“[T]oda distincidon, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga
por objeto o por resultado anular o0 menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida

publica™?.

20. Ademéas de los instrumentos juridicos expuestos, existen otras fuentes juridicas
internacionales que conforman el Corpus luris Internacional® en materia de
discriminacion por motivos de raza y religion, el cual sera desarrollado a detalle en el

acapite de violaciones a los derechos de Julia y Tatiana.

i. Derecho a la Libertad de Religién de H.

21. Antes de analizar la violacion al derecho a la libertad de religiéon en relacion con la
discriminacion por motivos de razay religion sufrida por H., se estima pertinente dejar
sentado, para consideracion de la Honorable Corte IDH, el Corpus luris Internacional del
derecho que tienen todas las personas a la libertad de religion, sus restricciones y las

obligaciones positivas a cargo de los Estados.

4 CERD. Art. 1.1

5 “El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y
declaraciones)”. Corte IDH. Opinion Consultiva OC-16/99, 1999, parr 115.
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La libertad de conciencia y religion se encuentra consagrada en la CADH®. Del mismo
modo, se consagra en: i) la DUDH’; ii) el PIDCP?; iii) la Declaracion de Naciones Unidas
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en
la Religiéon o las Convicciones de 1981; iv) la DPAD vy, v) el Convenio Europeo de

Derechos Humanos®.

En relacion con el contenido y alcance del mencionado derecho, la Corte IDH ha sefialado
que este “[...] permite que las personas conserven, cambien, profesen y divulguen su
religion o sus creencia[s]”*°. A su vez, la Corte ha determinado, frente a las restricciones
contempladas en el articulo 12, que: “[H]ay que tener presente, al respecto, que el articulo
12 de la Convencion Americana no se limita a consagrar, en abstracto, la libertad de
conservar o cambiar de creencias, sino que protege explicitamente, contra toda

restriccion o interferenci[a]”!! (negrilla fuera del texto).

La CEDH ha dictaminado que existen obligaciones positivas a cargo del Estado para
proteger la pluralidad religiosa, a la luz del articulo 9 de la Convencion Europea. En el
Caso Hasan and Chaush'?, este Tribunal determind que era necesario proteger la vida
organizativa de la comunidad que profesaba una religion a través del art. 9 de la
Convencidn, puesto que si no fuera asi, los demés derechos estarias desprotegidos. De la
misma manera, en el Caso Father Basil®®, se condend la omision de las autoridades

georgianas de asegurar la tolerancia hacia los solicitantes -un grupo de Testigos de Jehova-

5 CADH. Art. 12.

" DUDH. Art. 18.

8 PIDCP. Art. 18.

® CEDH. Art. 9.

10 Corte IDH. Caso “La Ultima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros) Vs. Chile. Sentencia de 05 de febrero
de 2001, parr. 79.

Supra nota 10, Voto razonado del juez de Roux Rengifo, pag. 57

12 CEDH. Hasan y Chaush Vs. Bulgaria, 2000, parr.62.

13 CEDH. 97 miembros de la Congregacién de Testigos de Jehova de Gldani y otros 4 Vs. Georgia.
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, tras un ataque violento e indignante contra ellos proveniente del Padre Basilio, un
sacerdote ortodoxo que habia sido expulsado de su iglesia. El Tribunal afirmé también en
el Caso Otto-Preminger Institut!®, que asegurar el disfrute pacifico de los derechos

garantizados en el articulo 9 es una obligacion positiva del Estado.

Por su parte, el SUDH ha determinado que el derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion “(...) abarca la libertad de pensamiento sobre todas las
cuestiones, las convicciones personales y el compromiso con la religion o las creencias,

ya se manifiesten a titulo individual o en comunidad con otras personas”®.

Ahorabien, en el caso de H., las decisiones del juez de primer grado y de la Corte Suprema
de otorgar la custodia de la menor a Marcos fueron discriminatorias, ya que tuvieron como
objeto y resultado la restriccion del derecho a la libertad religiosa de H. de profesar y
practicar la religion Candomblé, en la medida en que: i) el Estado de Mekinés asumio,
sin fundamento psicologico/psiquiatrico alguno, que H. carecia de capacidad para el
goce efectivo de su religion, y, debido a que ii) el Estado de Mekinés ordeno el retiro
inmediato de H. de su entorno cultural materno con el fin de impedirle el derecho a

conservar su religion.

El juez de primera instancia, en su decision de traspaso de la custodia a Marcos, sefialo
que los argumentos del padre -respecto a que H. estaba siendo obligada a permanecer en
la comunidad religiosa en contra de su voluntad- habian sido “mas favorables a favor del

interés superior del nifio®”, a pesar de que H. habia consentido el practicar el rito

14 CEDH. Instituto Otto-preminger Vs. Austria, 1994.
15 CCPR/C/21/27, parr. 1.
16 Hechos del caso, parr. 33.
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Candomblé. Por otro lado, afirmo la Corte Suprema de Justicia que “la madre habia
violado el derecho a la libertad religiosa de su hija por haberla obligado a participar en

los cultos y préacticas de su religion de matriz africana”!’.

Asi pues, en la medida en que una autoridad judicial considere que los NNA son
“obligados” por sus padres para ingresar a una religion, imparte que estos no cuentan con
capacidad alguna en el goce del derecho a la libertad de religion y que, por lo tanto,
cualquier expresion libre de manifestacion religiosa es el resultado de una obligacion

externa impuesta por sus padres.

En relacion con lo anterior, esta representacion recuerda que la capacidad juridica en este
tipo de decisiones no puede ser asumida unicamente por la edad bioldgica de los NNA,
sino establecida en el caso en concreto bajo un estudio psicolégico/psiquiatrico de su
capacidad. En este sentido, resulta imprescindible exponer a detalle el régimen de
capacidad de los NNA de acuerdo con el Corpus luris Internacional en materia de

proteccion infantil y de los adolescentes.

Segun la Corte IDH, nifio es todo menor de 18 afios'® y la prevalencia de su interés superior
“debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de la
infancia y la adolescenci[a]”*°. En relacién con la capacidad, se ha distinguido entre la
capacidad vinculada con la responsabilidad civil y penal, de aquella en la que no existen

estos vinculos. La primera se refiere a la capacidad de actuar?®; y la segunda, a la capacidad

7 1bidem.

18 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-17/02, parr. 42.

19 Corte IDH., Caso Gonzélez y otras (“Campo algodonero™) vs. México, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 408.

20 Supra nota 18, parr. 41.

20



136

de goce. Respecto de la segunda -que estd en discusion en el caso de H.-, la Corte ha
determinado que la capacidad no esta atada a la edad biologica, por lo que habra que
analizar la capacidad de los NNA frente a la habilidad de estos de expresarse de forma

razonable e independiente?.

31. Del mismo modo, la Corte IDH ha explicado que:

“[E]l hecho de que los nifios no disfrutan de plena capacidad juridica
para actuar, y que tengan asi que ejercer sus derechos por medio de
otras personas, no les priva de su condicion juridica de sujetos de
derecho. Nadie osaria negar el imperativo de la observancia, desde
la aurora de la vida, de los derechos del nifio, v.g., a las libertades

de conciencia, pensamiento y expresion”??,

32. Ahora bien, partiendo de la base de que los nifios si tienen capacidad de goce, es menester
recordar que dicha capacidad debe ser evaluada al momento en que los NNA dan su
opinion. Sobre esto, el Comité de los Derechos del Nifio ha determinado que “[l]a
capacidad del nifio, debe ser evaluada para tener debidamente en cuenta sus

opinione[s]”?3.

33. De acuerdo con lo anterior, la representacion determina que el Estado es responsable por
la violacion del derecho a la libertad de religion de H., debido a que asumid, sin

fundamento psicologico/psiquiatrico alguno, que su declaracion de querer hacer parte del

2L Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, 2012, parr. 198.
22 Supra nota 18, parr. 53.
23 CRC/CIGC/12, parr. 28.
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rito del Recogimiento, no habia sido voluntaria ni libre debido a su ausencia de capacidad,

sino el resultado de una obligacion impuesta por su madre.

34. Resulta evidente que en este caso, la violacion al derecho a la libertad religiosa de H.
constituyo también una vulneracion de los articulos 8.1 y 19 de la CADH, ya que el no
haber sido tenida en cuenta en la decision judicial por motivo a una falsa ausencia de
capacidad en la decision de ingresar al Candomble, constituyo una falta a las garantias
judiciales de la menor. En lo que respecta al derecho a las garantias judiciales de los

menores de edad, la Corte IDH ha dicho que:

“Las garantias consagradas en el articulo 8 de la Convencion se
reconocen a todas las personas por igual, y deben correlacionarse
con los derechos especificos que estatuye, ademas, el articulo 19 [de
la CADH], de tal forma que se reflejen en cualesquiera procesos
administrativos o judiciales en los que se discuta algun derecho de

un nifo [...]%.

35. Lo anterior, pese a que el sistema legal de Mekinés al seguir la CDN, determina que una
persona menor de edad que tenga un grado de madurez suficiente puede realizar
personalmente los actos permitidos por la ley. Tiende derecho a ser oido en cualquier

proceso judicial que le concierna.?

24 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, 2004, parr. 209.
% Pregunta 43.
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36. Ahora bien, se configurd también la responsabilidad internacional de Mekinés por la orden
de la Corte Suprema de retiro inmediato de H. de su entorno cultural materno, con el fin
de impedirle el derecho a conservar su religion. Con esta decision se discrimino a H. por

su razay religion, dado que se retir6 a la menor del entorno en el que practicaba su religion.

37. Elderechoa la libertad de religion en los nifios es resultado de la interpretacion del articulo
12 de la Convencion, en conjunto con su articulo 19. De la misma manera, es importante
integrar -bajo el principio del Corpus luris Internacional- lo dispuesto por la CDN en sus
articulos 14.1 y 14.3, en donde no solo se consagra el derecho de los nifios a profesar la
religion que ellos quieran, sino que también regula los escenarios en donde la religion

profesada por el nifio es una minoria. Segun la CDN:

“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
lingUisticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifio
que pertenezca a tales minorias o que sea indigena, el derecho
que le corresponde, en comun con los demas miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion, o a emplear su propio idioma”?® (negrillas fuera

del texto).

38. Del mismo modo, la proteccion al derecho a la religion de los nifios se encuentra
establecida en la DPAD?" y en el PIDCP?8, La Corte IDH, en relacion con la aplicacion

del articulo 30 de la CDN, determind que, frente a las minorias indigenas, los Estados

% CDN, art. 30.
27 DPAD, parr. 73.
2 PIDCP, art. 27.
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deben “(...) promover y proteger el derecho de los nifios indigenas a vivir de acuerdo con

su propia cultura, su propia religion y su propio idioma”?°.

El alcance del articulo 30 de la CDN ha sido también interpretado por el mismo Comité
de los Derechos del Nifio. Segun este, “[IJa Convencion contiene referencias tanto a los
nifios de las minorias como a los nifios indigenas. Algunas referencias de esta observacion
general pueden ser pertinentes para los nifios de grupos minoritario[s]”*°. Ello evidencia
que la CDN no limita la proteccion especial a los nifios indigenas, sino a todos los nifios

que hagan parte de una minoria por razones como la raza y la religion.

En el caso sub judice, el Estado vulnerd los derechos consagrados en los articulos 12 y 19
de la CADH, bajo la interpretacion del articulo 30 de la CDN, pues no brind6 la medida
de proteccion en favor de H. respecto a la consideracion y proteccion del estado de
vulnerabilidad en el que se encontraba, por hacer parte de una minoria racial y religiosa.
Si bien es cierto que el precedente jurisprudencial del Caso Chitay Nech y Otros Vs.
Guatemala se situ6 en un escenario de minorias indigenas, debe ser tenido en cuenta por
la Corte en el presente caso debido a que la religion Candomblé es practicada por una

minoria, encontrandose bajo la proteccion especial del articulo 30 de la CDN.

Ademas, el Estado es responsable por la violacion de los articulos 12 y 19 de la CADH,
por haber otorgado la custodia de H. a Marcos, pues la decision de la Corte Suprema de
Justicia implico el retiro de la menor del entorno cultural en el que practicaba la religion

Candomblé. De acuerdo con los hechos de caso, “[e]l Tribunal Supremo entendi6 que la

29 Corte IDH. Caso Chitay Nech y Otros Vs. Guatemala, 2010, parr. 167.
30 CRC/C/GC/11, parr. 15.
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respetable escuela catolica presentada por Marcos si era compatible a los intereses de la
nifia, mientras que la practica de iniciacion a la religion afromekinés de H. revelaba
negligenciay violencia por parte de Julia, por lo que [las condiciones ofrecidas por Julia]

eran incompatibles con los intereses de la nifia”3!.

Asi pues, el otorgamiento de la custodia a Marcos no se fundamento en el interés superior
de H., sino que tuvo por propdsito violar su derecho a la libertad de religion toda vez que,
ejecutoriada la decision, H. seria matriculada en una institucion educativa con ensefianza
de la religion catolica (profesada por Marcos), lo que pone de manifiesto una restriccion

absoluta a cargo del Estado al derecho de conservar la religion Candomblé de H.

ii. Discriminacion racial y religiosa contra H: juicio de proporcionalidad en el
marco de la igualdad

Detallados los dos hechos atribuibles al Estado de Mekinés violatorios del derecho de H.
a la libertad de religion en relacion con los articulos 19, 8.1 y 1.1 de la CADH, esta
representacion demostrara que dichas violaciones fueron, a su vez, un acto de
discriminacion contra la menor por profesar la religion Candomblé. Para efectos del
analisis de la violacion del principio de no discriminacion -contenido en el articulo 1.1-, la
Corte IDH ha utilizado un Test de Proporcionalidad, “[p]ara medir si una limitacion a un
derecho resulta ser compatible con la Convencion American[a]”®?. En este caso, la
limitacion por parte del Estado al derecho a la libertad religiosa de H. -a través de la
decision de la Corte Suprema de Justicia-, fue impuesta por el supuesto motivo del interés

superior de la menor en relacion con: i) el derecho que tienen los NNA a la libertad de

31 Pregunta Aclaratoria N°15.
32 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y Otros Vs. Ecuador, 2015, parr. 257.
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religidn, sin imposicion de la progenitora; ii) el mejor desarrollo socioeconémico del

menor Y, iii) el riesgo de violencia de la religion Candomblé.

En lo relativo al primer argumento, esta representacion sefialo que el Estado de Mekinés
no comprobo que la decision de H. de pasar por el ritual de Recogimiento haya sido el
resultado de una obligacion impuesta por parte de Julia a H. Respecto al segundo
argumento, la Corte IDH ha determinado que no se pueden fundamentar exclusivamente
las decisiones de cuidado del menor en relacion a que uno de los progenitores tenga una
mayor capacidad econdmica. Sobre esto resaltd que “[I]a carencia de recursos materiales
no puede ser el Unico fundamento de la decision, judicial o administrativa, que ordena la
separacion de la familia”®® . Asi pues, el argumento de que Marcos puede garantizarle a
H. un desarrollo socioeconémico mejor que el ofrecido por Julia es insuficiente, ya que
existen herramientas juridicas para regular esta situacion; entre ellas, la cuota de alimentos
a cargo del padre. Y, en lo relativo al tercer argumento sobre los riesgos de violencia de la
religion Candomblé, dentro del proceso tampoco se encontraron probados impactos sobre
la salud de la menor por concepto del ritual del Recogimiento, sumado al hecho de que la

menor confesd que no habia sentido molestia alguna durante su realizacion®.

Al no haber razones para la restriccion del derecho a la libertad de religion de H., las
decisiones judiciales de los jueces de primera y Gltima instancia fueron discriminatorias,
dado que no lograron demostrar la ausencia de discriminacion como prueba requerida
cuando existe una categoria sospechosa®. De acuerdo a lo anterior, la decision de

transferencia de custodia no tuvo otro efecto distinto que discriminar a la menor por

33 Supra nota 18, parr. 76.
34 Pregunta Aclaratoria N°22.
3 Supra nota 21, parr. 72.
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pertenecer a la religion Candomblé, producto del grave contexto de discriminacion racial

y religiosa que atraviesa el Estado de Mekinés.

b) El Estado de Mekinés es responsable por las violaciones en perjuicio de H. a los
articulos 8.1, 17.4 y 19, en relacion con la obligacion de respeto y garantia libre de
toda forma de discriminacion por la orientacion sexual de la madre (articulo 1.1).

Las decisiones del juez de primer grado y de la Corte Suprema de Justicia de transferir la
custodia de H. a Marcos, discriminaron a H. por la orientacion sexual de su madre, en la
medida en que restringieron su derecho a permanecer al lado de Julia en virtud de la
proteccion del interés superior del menor en caso de disolucion marital (articulo 17.4). Lo
anterior debido a que no se asegur0 la proteccidn necesaria de H. sobre la base Unica del

interés y conveniencia de ella.

i. Derecho de H a que se le respete su decision de permanecer al lado de su madre
en virtud de la proteccion del interés superior del menor en caso de disolucion
marital (art. 17.4)

De acuerdo con el numeral 4° del articulo 17 de la CADH:

“Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de
disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la
proteccion necesaria de los hijos, sobre la base del interés y

conveniencia de ellos” (negrillas fuera del texto).
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De la aplicacion del art. 17.4 en el caso en concreto, se infiere que dentro de los procesos
de definicion de custodia de los NNA, resulta necesario respetar y garantizar la esfera
interna del menor de cara a cual es su mayor nivel de apego hacia uno de sus progenitores,
para asi definir quién convivira la mayor parte del tiempo con el menor, y garantizar su
interés y conveniencia. En este sentido, el derecho al menor de ser escuchado y tenido en
cuenta dentro del proceso de definicion de custodia esta intimamente relacionado con el

articulo 19y 8.1 de la CADH.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la decision de los NNA de optar por querer convivir
con uno de sus progenitores es una decision sin consecuencias juridicas civiles o penales,
cabe aplicar, en el caso en concreto, el estdndar del grado de capacidad de la menor para

llevar a cabo el rito de iniciacion al Candomblé.

En relacion con la trascendencia de las declaraciones de los NNA en los procesos de
custodia respecto a los articulos 19y 8.1 de la CADH, la Corte IDH condené al Estado, en
el Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile debido a que *“(...) la Corte Suprema de Justicia no
explico en su sentencia como evalu6 o tomé en cuenta las declaraciones y preferencias
hechas por las menores de edad que constaban en el expediente”*¢. Dicha afirmacion
confirma la obligacion a cargo del Estado de explicar la forma en que se evalUan las
inclinaciones de los NNA de querer convivir la mayor parte posible con uno de sus

progenitores.

Respecto a la manifestacion de H. de disfrutar en mayor medida la convivencia con su

madre, el Estado es responsable por las decisiones de los jueces de primera y ultima

3 Supra nota 21, parr. 208.
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instancia, en la medida en que no hicieron mencién alguna en sus decisiones del sentir
interno de la nifia de quedarse con su mama, ain cuando ella expresé de forma clara que,
si bien le gustaba la habitacion de Marcos, le encantaba la casa en donde vivia (con su
mama)®’. Lo anterior en perjuicio del Art. 43 del Estatuto de la Nifiez y Adolescenciay de
la jurisprudencia del Estado en donde se define que los nifios menores de 12 afios tienen

derecho a ser escuchados en cuanto al proceso de custodia.

ii. Discriminacion por la orientacion sexual de la madre: juicio de
proporcionalidad en el marco de la igualdad

La restriccion del derecho de H. a permanecer al lado de su madre en razon a su sentir (art.
17.4), en virtud de la alegada proteccion del interés superior del menor -bajo el argumento
de que H. estaba sufriendo dafios psicolégicos producto de la orientacién sexual de Julia'y
Tatiana-, no fue proporcional, pues no fueron probados los supuestos dafios ocurridos. Al
respecto, en el Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, la Corte IDH afirm6 que los dafios
psicoldgicos deben ser concretos, adicionando que, en dicho caso, la autoridad estatal no
habia cumplido “(...) con los requisitos de un test estricto de analisis y sustentacion de un
dafio concreto y especifico supuestamente sufrido por las tres nifias a causa de la

convivencia de su madre con una pareja del mismo sexo”8,

De acuerdo con lo anterior, encontrando que no existieron razones para la restriccion del
derecho de H. a permanecer al lado de Julia -en virtud de la proteccion del interés superior
del menor en caso de disolucion marital-, la representacion de las victimas encuentra que
las decisiones del juez de primera instancia y de la Corte Suprema de Justicia no lograron

justificar que estas no fueron discriminatorias, en razon a la obligacion que tienen los

37 Supra nota 34.
3 Supra nota 21, parr. 198.
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Estados de demostrar la ausencia de discriminacion cuando en el caso de estudio exista
una categoria sospechosa -en este caso, la orientacion sexual-. Asi, la decision de
transferencia de custodia no tuvo otro efecto distinto que discriminar a la menor a razon
de la orientacion sexual de su madre, producto del grave contexto de discriminacion que

atraviesa el Estado de Mekinés.

C) El Estado de Mékines es internacionalmente responsable por la violacion de los
derechos consagrados en los articulos 8.1, 12, 17 y 24 en relacion con su obligacion de
respeto a los derechos (articulo 1.1) y el deber general de adoptar disposiciones en
derecho interno (articulo 2), todos ellos contenidos en la CADH, con respecto a Julia
y Tatiana

En este acapite, la representacion de las victimas demostrara la responsabilidad
internacional del Estado de Mekinés por la violacion a los derechos mencionados, por
cuanto, tras una decision clara y ampliamente discriminatoria por motivos de su
orientacion sexual, raza y religion, la custodia de la menor H. les fue arrebatada a las
victimas Julia y Tatiana, imposibilitando, ademas, la posibilidad de seguir educando a H.

bajo los preceptos y creencias de su madre.

Si bien es menester determinar de qué manera y en qué medida fueron vulnerados los
derechos anteriormente enunciados, es imperioso destacar tanto las diferencias como las
similitudes de los articulos 1.1 y 24 de la CADH, pues es vital entender tanto su

interrelacion como su autonomia.

Los preceptos contenidos en los articulos 1.1y 24 de la CADH encarnan el principio de la
igualdad y la no discriminacion, el cual “posee un carécter fundamental para la

salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el
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interno”*°, perteneciendo “al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional”, tratandose, ademas, de “una norma
imperativa de derecho internacional general cuya aplicacion no depende del acuerdo de
los Estados [...] que no admite disposicion en contrario” . Asi, de acuerdo con la

jurisprudencia de la Honorable Corte IDH:

“El elemento de la igualdad es dificil de desligar de la no
discriminacion. Incluso, los instrumentos ya citados [...], al hablar de
igualdad ante la ley, sefialan que este principio debe garantizarse sin
discriminacion alguna. Este Tribunal ha indicado que “[e]n funcidn
del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo

tratamiento discriminatorio”*!,

57. Ahora bien, respecto de las distinciones principales entre los articulos enunciados, la Corte
IDH ha dicho que “la obligacion general del articulo 1.1. se refiere al deber del Estado
de respetar y garantizar ““sin discriminacion’ los derechos contenidos en la Convencion
Americana, mientras que el articulo 24 protege el derecho a ““igual proteccion de la ley”2.
Es decir, cuando un Estado discrimina irrespetando y/o no garantizando un derecho
convencional, atenta directamente con la obligacion general del primer articulo de la
CADMH, pero si la discriminacion tiene origen legal viola el articulo 24, extendiendo la
prohibicion de discriminacion del articulo 1.1 al derecho interno de los Estados Parte®.

Aunado a esto, mientras que el articulo 1.1 contiene una clausula subordinada -en la

39 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 88.

40 Ibidem, parr. 101.

L Ibidem, parr. 83.

42 Corte IDH. Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala, 2014, parr. 214.
43 Corte IDH. Opinion Consultiva OC- 17/02, parr. 44.
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medida en la que se mira respecto de los derechos y libertades contenidos en la CADH-,
el articulo 24 constituye una clausula auténoma que “prohibe la discriminacion de derecho
o0 de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que

respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion”,

58. Con todo lo anterior, para demostrar la responsabilidad del Estado de Mekinés, esta
representacion expondré: i) la violacion de las obligaciones contenidas en el articulo 8.1
de la CADH, en relacion con el articulo 1.1 de este mismo instrumento y, ii) la violacion

del articulo 24, en relacién con los articulos 1.1y 2 de la CADH.

a) El Estado de Mekineés es responsable internacionalmente por la violacion del
articulo 8.1 (garantias judiciales), en relacion con el articulo 1.1 (obligacién de
respetar los derechos) de la CADH en contra de Julia y Tatiana.

59. EIl Estado vulner6 las garantias judiciales de Julia y Tatiana pues las decisiones de los
jueces de primeray ultima instancia no fueron tomadas de manera imparcial ni permitieron
el goce del derecho a las debidas garantias judiciales, sino que, por el contrario, fueron una
muestra indiscutible de la subjetividad e irracionalidad encaminada a discriminar a Julia'y

a Tatiana por su orientacion sexual, su raza y su religion.

60. Antes de decantar esta norma en los hechos del caso bajo estudio, es fundamental sefialar
que, segun la Corte IDH, si bien el articulo 8 de la Convencién se titula ‘garantias
judiciales’, su aplicacion no se limita a los procesos judiciales en sentido estricto, “sino

[al] conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales”*®, a efectos

4 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua, 2005, parr. 186.
4 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-9/87, parr. 27.
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de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado

del Estado que pueda afectar sus derechos*®.

Este conjunto de requisitos exigibles en el marco de un proceso son“’: i) el derecho de
toda persona a ser oida con las debidas garantias*®; ii) por un juez o tribunal competente
e independiente; iii) imparcial (pues el juez o tribunal debe ejercer su funcion de la
manera mas objetiva), que se puede ver desde la perspectiva subjetiva -“supone que el
juez que interviene en una contienda particular se aproxima a los hechos de la causa
careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio personal”*- y, también desde la
objetiva -mediante la cual se deben ofrecer garantias suficientes de indole objetiva que
permitan “desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto
de la ausencia de imparcialidad”®’-; iv) dentro de un plazo razonable® y, v) con las
debidas garantias como, por ejemplo, el deber de motivar las resoluciones en un proceso
entendido como “la exteriorizacién de la justificacion razonada que permite llegar a una

conclusion”®?,

Por su parte, el articulo 1.1 convencional consagra, por un lado, la obligacion de respetar
y, por el otro, la de garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos. La primera de
estas consiste en que, como los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad
humana, los Estados deben abstenerse de vulnerar los derechos y libertades reconocidos

en la Convencidn, pues “se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar

46 |bidem, parr. 27.

47 Fundacién Konrad Adenauer. (2014). Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada. Bogota:
Fundacion Konrad Adenauer. Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, pag. 268.

48 Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, 2011, parr.121.

49 Ibidem, parrs. 189 y 234.

%0 Ibidem, parr. 189.

51 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, 2008, parr. 155.

52 Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela, 2011, parr. 118.
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0 en las que sélo puede penetrar limitadamente”®3. En lo referente a la obligacion de
garantia, esta implica que los Estados “sean capaces de asegurar juridicamente el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos”®*, sin que esta obligacion se agote con la
existencia de un orden normativo que posibilite ese ejercicio de derechos, sino que
implica también “la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia
[...] de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”®®. Asi
mismo, las medidas que deben tomar los Estados para asegurar ese libre y pleno ejercicio
de los derechos deben ir dirigidas a toda la poblacion, asegurandose de la vigencia de las
normas internacionales en el ambito interno®®, teniendo en cuenta protecciones especiales
que se deban realizar -como las preventivas-, dependiendo de las caracteristicas

particulares de cada sujeto de derecho.

63. Es menester sefialar, ahora, las tipologias de discriminacion presentadas en el caso en

concreto.

i. Discriminacion en razén a su orientacion sexual

64. A laluz de las categorias protegidas o sospechosas que se encuentran en el articulo 1.1
de la CADH, se encuentra la expresion “cualquier otra condicidn social”, donde se
incluye la orientacion sexual como una de ellas, al ser una lista enunciativa mas no
taxativa®’. En el desarrollo de esta Gltima, la Corte IDH ha instado a los Estados, dentro

de sus parametros institucionales, a eliminar “las barreras que enfrentan las lesbianas,

53 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-6/86, parr. 21.

54 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, parr. 167.

55 Ibidem, parr. 167.

%6 Nash Rojas, Claudio (2004). El Sistema Interamericano de Derechos Humanos en accion, p. 33.
57 Supra nota 21, parr. 85.
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los gays y las personas bisexuales, trans e intersex (LGBTI) en el acceso a la
participacion politica y otros &mbitos de la vida plblica, as/ como evitar interferencias
en su vida privada”®. Asi mismo, la Asamblea General de las Naciones Unidas,
relacionando a estos grupos con actos que contra ellos puedan ser discriminatorios, ha
dicho que se “[r]echaza toda pretension de que las creencias religiosas puedan
invocarse como ‘justificacion’ legitima de la violencia o la discriminacion contra las
mujeres y las nifias o contra las personas por su orientacion sexual o identidad de

género”®,

65. Consecuencia de esto, al tratarse de una categoria protegida, corresponde al Estado
probar que una diferencia de trato generada responde a ciertos criterios establecidos; de

lo contrario, estara frente a actuaciones que constituyan discriminacion.

66. Respecto del alcance de este tipo de actos, la Corte ha dicho que la discriminacion “no
se limita a la condicidn de ser homosexual, en si misma, sino que incluye su expresion y
las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas”®. En esta misma
linea, por ejemplo, la Corte también ha dicho que en la CADH *“no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo

‘tradicional’ de la misma”®.

%8 AG/Res 2807, 2013, punto resolutivo 1.
9 A/JHRC/43/48, 2020, parr. 69

80 Supra nota 21, parr. 133.

b1 Ibidem, parr. 142.
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ii. Discriminacion en razon de la raza y religion

Estas dos categorias se encuentran incluidas de manera expresa en el articulo 1.1 de la
CADH. En lo que concierne a la primera, también esta protegida por el articulo 1.1 de la
CIRDI. De igual modo, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucién
sobre “Proteccién de los migrantes”, expresé su preocupacién “(..)por las
manifestaciones de violencia, racismo, xenofobia y otras formas de discriminacion y
trato inhumano y degradante”®?. La CEDH ha hecho alusion, en este respecto, a la
importancia que presenta un caso cuando se vislumbra un ataque motivado por razones
de raza, pues afirma que es necesario “reiterar continuamente la condena de racismo por
parte de la sociedad [...] para mantener la confianza de las minorias en la habilidad de

las autoridades de protegerlas de la amenaza de violencia racial” %3,

La segunda categoria se encuentra protegida, por ejemplo, en el articulo 1 de la
Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o
Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas. Igualmente, la CEDH ha explicado que en caso de que
se deba tomar algun tipo de medida restrictiva que se relacione con la categoria religiosa,
debe existir una justificacion objetiva y razonable para no vulnerar el derecho a la no

discriminacion®,

Sobre el tema puntual de como puede afectar esta discriminacion racial y religiosa al
derecho a la patria potestad que tienen los padres, el Relator Especial sobre la libertad de

religién o de creencias de Naciones Unidas dijo que:

62 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccion de los migrantes” de
24 de febrero de 2000, pag. 2.

83 Cfr. CEDH, Caso Angelova y lliev Vs Bulgaria, 2007, parr..98.

8 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs.
Chile, 2014, parr. 200.
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“[e]n algunos paises, el Estado interviene en gran medida en las
familias en lo que se refiere a la iniciacion religiosa, la socializacion y
la educacion de los nifios, algunas veces alegando también un supuesto
interés del nifio. Estas intervenciones estatales tan problematicas
afectan de forma desproporcionada a las familias que pertenecen a
minorias religiosas, a nuevos movimientos religiosos 0 a pequefias

comunidades que suelen estigmatizarse como ‘sectas’”%.

De este modo, bajo el amparo del articulo 8.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la
Convencidn, si bien en la decision de los jueces de primera y ultima instancia se
otorgaron, parcialmente, algunas garantias contenidas en el articulo 8.1, no se cumplio

con el requisito de imparcialidad, ni con el de las debidas garantias.

Respecto a la falta de imparcialidad, las dos perspectivas de esta se evidencian en el
presente caso pues, como resultado del notorio contexto de discriminacion estructural del
Estado®®, las motivaciones de los jueces en las dos instancias evidencian un prejuicio

social -tanto personal como colectivo-, careciente de elementos objetivos.

En primer lugar, frente a la discriminacion en razon de la orientacion sexual, se
encontraron argumentos basados en expresiones tales como que “haciendo explicita su
opcion sexual [alteraba] la normalidad de la vida familiar”®’, o el hecho de basar su

decision en que los argumentos del padre eran mas favorables para el interés superior de

85 A/70/286, 2015, parr. 29
% Supra nota 2.
57 Hechos del caso, parr. 33.
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la nifia porque los mencionados, “en el contexto de una sociedad heterosexual y
tradicional, cobran gran importancia”®®, denotan la evidente parcialidad con la que se

tomaron las dos decisiones.

En segundo lugar, en lo que concierne a la discriminacion en razén de la raza y
religidn, es imperioso anotar que, en el momento en el que la Corte Suprema de Justicia
afirmé que la menor estaba en riesgo por la violencia caracteristica de la religion
fomentada por Julia, existio una clara parcialidad fundamentada en la discriminacion®®.
Como bien lo refleja el contexto del Estado de Mekineés, la discriminacion estructural
racial y religiosa permea y atraviesa todas las instituciones mekinesas, lo que se traduce
en un trato diferenciado arbitrario, dando como resultado la limitacion -y anulacion- del

goce de los derechos humanos de este grupo poblacional.

El hecho de que, por ejemplo, los delitos relacionados con violencia racial sean
reportados cada 15 horas -y que estos se clasifiqguen como meras ofensas- o el hecho de
que solo el 2% de la poblacion de este Estado profese religiones de matriz africana -como
el Candomblé y Umbanda- y que la mayoria de las agresiones por intolerancia y
discriminacion religiosa’™ sea precisamente en contra de estas religiones, no se puede

desligar de las concepciones imparciales de los jueces que atendieron el caso de Julia.

Toda esta maquinaria discriminatoria se refleja en las creencias y preconceptos que
tuvieron las autoridades judiciales, los cuales hicieron mella a la hora de tomar su

decision. Ademas, si desde los mas altos niveles jerarquicos estos pensamientos y

%8 1hidem.
8 Supra nota 31.
0 Hechos del caso, parr. 12.
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actuaciones discriminatorias se ven presentes, por ejemplo, cuando el juez del Tribunal
Supremo Constitucional de Mekinés, a la hora de posesionarse, promovid preceptos
religiosos evangélicos, desconociendo otras formas de culto y religion’, para esta
representacion es evidente que todo el sistema esta atravesado con este mismo tipo de

pensamientos.

76. Por otro lado, haciendo alusion al deber de motivar razonadamente una decision dentro
de las debidas garantias que tienen todas las personas, esta representacion no encuentra
razonabilidad alguna en tomar una medida de tal trascendencia -como lo es quitarle la
custodia a de su hijo a una madre-, basandose en elementos que constituyen

discriminacion por la orientacion sexual, por la raza y/o por la religion.

77. Alahorade tomar una decision que pueda afectar derechos fundamentales, la Corte IDH
ha resaltado que esta debe estar debida y razonadamente justificada’?, elementos que no
estuvieron presentes en este caso. Una presunta motivacion valida que es contraria a
derecho, como los es motivar la decision de la pérdida de custodia parental de Julia por

motivos meramente discriminatorios, no supera los criterios expuestos.

78. Asi las cosas, esta representacion solicita a la Honorable Corte Interamericana que
declare responsable internacionalmente al Estado de Mekinés por la violacion del articulo
8.1, enrelacion el articulo 1.1 (obligacion de respetar los derechos) de la CADH, en razén
de las decisiones judiciales que dieron como resultado la pérdida de la custodia de H. a

Julia.

"1 Hechos del caso, parr. 19.
72 Supra nota 64, parr. 200.
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b) El Estado de Mekinés es responsable internacionalmente por la violacién del
articulo 24 (igualdad ante la ley), en relacion con los articulos 1.1 (obligacion de
respetar los derechos) y 2 (deber general de adoptar disposiciones de derecho
interno) de la CADH en contra de Julia y Tatiana.

El Estado de Mekinés es responsable internacionalmente por violar los derechos bajo este
acapite citados, en razon de que la aplicacion del Codigo Civil de Mekinés™ por parte de
los jueces de primera y ultima instancia, en lo que se refiere a la pérdida de custodia
parental, fue evidentemente discriminatoria -en razon a la orientacion sexual, raza y
religion de las victimas- y no tuvo como sustento alguno criterios tales como la
legitimidad, proporcionalidad e idoneidad, derivando asi en una decision que despojé a
Julia de la custodia de su hija. Esto repercutid, ademas, en la pareja sentimental de Julia,

Tatiana.

En esta instancia, es prudente precisar que el articulo 24 de la CADH contiene dos
nociones de igualdad: i) igualdad ante la ley, que corresponde a la nocion de igualdad
formal, entendida esta como la aplicacion de la ley de forma similar a todos los
individuos, con independencia de sus caracteristicas’ e, ii) igual proteccion de la ley sin
discriminacidn, asociada a la “preocupacién por extender la esfera de garantias de los
derechos a grupos que inicialmente no estaban incluidos bajo su amparo”’, entre ellos,
personas que histéricamente han sido excluidas o restringidas para el goce de sus

derechos.

3 Pregunta Aclaratoria N.°7.

4 Eide, A. y Torkel O. “Equality and non discrimination”, en Publication, n° 1, Norwegian Institute of Human
Rights, Oslo, 1990, pp. 7-8.

S Fundacién Konrad Adenauer. (2014). Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada. Bogota:
Fundacion Konrad Adenauer. Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, pag. 713.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que la igualdad esta estrechamente relacionada con la no
discriminacion, la Corte IDH ha asegurado que la discriminacion se configura cuando
existe una distincion arbitraria, esto es, “que carece de justificacion objetiva y
razonable”"®. Es indispensable que dicha decision sea arbitraria, pues hay casos en los
que se ha admitido, legitimamente, la aplicacion de tratos diferentes o casos en donde se
estd frente a desigualdades de hecho y existen, a su vez, desigualdades de tratamiento

juridico, sin que se esté aplicando un criterio discriminatorio”’.

Por esta razon, el SIDH ha integrado criterios de la CEDH, creando un Test de
Proporcionalidad concebido como un mecanismo utilizado de manera escalonada para
establecer cuando una distincion fue o no discriminatoria. Asi pues, los tres pasos a seguir
son: i) determinar si hay un fin perseguido por la medida distintiva realizada; ii)
verificar si el fin es legitimo vy, iii) analizar la relacion de proporcionalidad entre la
medida y el fin perseguido’®. Esto, pues la Corte IDH “(...) ha determinado que una
diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion objetiva
y razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion

razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido” .

En relacion con la legitimidad del fin perseguido, la Corte IDH ha insistido en que “los
fines no pueden ser arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna manera
repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana®, mientras que

cuando se ha referido al requisito de la proporcionalidad, ha dicho que hacer el anélisis

76 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-4/84, 1984, parr. 56.

7 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 66.

78 Cfr. Supra nota 21, parr. 85.

78 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, 2005, parr. 316.
80 Supra nota 76, parr. 57.
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de esta ““(...) implica determinar los perjuicios sufridos por quienes son excluidos de la

medida y sopesarlos con la importancia del objetivo perseguido”®!.

84. Al respecto, Christian Courtis ha afirmado que esta distincion discriminatoria no hace
referencia a cualquier tipo de discriminacion legal, sino s6lo a aquella que se basa en “la
existencia de preconceptos 0 perjuicios contra un grupo social determinado, que tienen
como efecto la exclusion de ese grupo del goce o ejercicio de derechos, y el consiguiente
agravamiento de su exclusion o marginacion social”’®2. Esta opinion aterriza el concepto
de las llamadas “categorias sospechosas de distincion”, contenidas en el articulo 1.1 de
la CADH, las cuales se deben tener en cuenta a la hora de interpretar otros articulos de

la Convencion; el 24, entre ellos.

85. Como el articulo 1.1 de la CADH menciona varias categorias sospechosas a modo de
enunciacion, es claro que se puede incluir dentro de €l criterios adicionales como la
orientacion sexual. Tan es asi que la Corte IDH, en el Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,
especific6 que, ademas de la proscripcion de alguna norma, acto o préactica
discriminatoria dentro de la CADH basada en este criterio, “ninguna norma, decision o
practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares,
pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de

su orientacion sexual”®,

81 Fundacién Konrad Adenauer. (2014). Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada. Bogota:
Fundacion Konrad Adenauer. Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, pag. 722.

82 Courtis, Christian. “Dimensiones conceptuales de la proteccion legal contra la discriminacion”, en Revista
Derecho del Estado, n.° 24, 2010, pag. 113.

8 Supra nota 21, parr. 90.
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Estas categorias sospechosas, leidas a la luz del articulo 24, motivan la aplicacion de un
Test de Proporcionalidad mas estricto, pues tales casos “comportan una presuncion de
discriminacion que obliga a las autoridades a demostrar que el trato distintivo es el
Unico modo de satisfacer un fin que no solo debe ser legitimo, sino imperioso”84,
invirtiendo, entonces, la carga de la prueba®. Aunado a lo anterior, el trato diferenciado,
ademas de responder a una razon imperiosa, debe evitar la reproduccion de estereotipos
y prejuicios negativos que remarquen la discriminacion estructural de grupos
histéricamente discriminados, como lo han sido las minorias sexuales, raciales y

religiosas, poblacion LGTBI, discapacitados, entre otros.

Asi mismo, no se puede perder de vista la obligacion complementaria que trae el articulo
segundo de la CADH con respecto al articulo 1 convencional. Teniendo en cuenta que el
articulo 2 sefiala que “si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”,
cabe destacar que la Corte IDH ha complementado el alcance de estas medidas,
estableciendo que estas deben ser adoptadas en dos vertientes: por una parte, implica la
“supresion de las normas y préacticas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a
las garantias previstas en la Convencion [y, por la otra] la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”®®. En

relacion a esta Ultima, la Corte IDH ha afadido que las disposiciones legislativas o de

8 Fundacion Konrad Adenauer. (2014). Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada. Bogota:
Fundacion Konrad Adenauer. Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, pag. 730.

8 Supra nota 21, parr. 124.

8 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Pert, 2000, parr. 178.

43



88.

89.

90.

136

otro caracter “que sirvan a este fin han de ser efectivas (principio del effet utile), lo que
significa que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para que lo

establecido en la CADH sea realmente cumplido”?’.

Esta representacion procede ahora a aplicar el marco conceptual planteado a la violacion
del derecho contenido en el articulo 24, en relacion con la obligacion general de los
articulos 1.1. y 2 de la Convencion. En el momento en el que los jueces de primeray
ultima instancia fallaron a favor del padre de H., aplicaron el Codigo Civil de Mekinés
en contravia del derecho a la igualdad ante la ley de Julia pues, si bien el fin de la norma
era legitimo, no existio proporcionalidad entre este y la medida tomada de quitarle la

custodia de su hija a Julia por razones meramente discriminatorias.

El Cddigo Civil de Mekineés sefiala que “la pérdida de custodia parental puede ocurrir
por la emancipacion del menor, la mayoria de edad, la adopcion por otra familia o por
decision judicial, en los casos de abandono, actos contrarios a la moral y las buenas
costumbres y entrega irregular de los nifios a la adopcion”® con lo cual se tiene la base

para la aplicacion del Test de Proporcionalidad que se realizard a continuacion.

En primer lugar, en cuanto a la determinacion del fin perseguido por la norma, esta
representacion considera que ciertamente la norma cumple con el fin de proteger el
interés superior de los NNA. En segundo lugar, que el Estado de Mekinés procure por la
salvaguarda de los menores a la hora de reglamentar la pérdida de la custodia parental

por decision judicial en los casos alli mencionados, prevé una serie de situaciones que

87 Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, 2005, parr. 93.
8 Supra nota 73.
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pueden afectar los derechos e intereses de los menores, demostrando entonces que la

norma cumple con un fin legitimo.

Ahora bien, frente al criterio de proporcionalidad entre la medida tomada y el fin
perseguido, la representacion de las victimas sostiene que el Estado de Mekinés adopto
una decision desproporcionada que quebrantd el principio de igualdad y no

discriminacion.

En el presente caso existieron elementos de discriminacion en razon de la raza y religion
como Yya se ha demostrado dentro de este memorial. No obstante, esta representacion se
centrard en la discriminacion en razon de la orientacion sexual -sin perjuicio de
mencionar elementos de la racial y religiosa-, pues los argumentos de los jueces se

centraron, principalmente, en esta situacion.

En esa medida, aunque la norma del Codigo Civil de Mekinés tuviera un fin legitimo, la
medida tomada en este caso, consistente en quitarle la custodia de su hija a Julia, fue
completamente desproporcionada y, en consecuencia, discriminatoria. Las decisiones
judiciales adujeron que el hecho de que Julia hiciera explicita su opcion sexual alteraba
la normalidad de la vida familiar con H., ademas de haber evidenciado que dicha opcion
sexual podia afectar el desarrollo posterior de la menor y que el contexto de una sociedad
heterosexual y tradicional cobraba gran importancia en el caso®. Estos argumentos, en
opinion de esta representacion, son razonamientos basados en el prejuicio y estigma por
parte de los jueces -y de la sociedad en general de Mekinés- para con la orientacion sexual

de Juliay Tatiana.

8 Supra nota 16.
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El hecho de que el proyecto de vida de Julia continuard tras la separacion con Marcos
con otra mujer no puede ser de ninguna manera reprochable y esto fue lo que denotaron

las decisiones judiciales.

Por consiguiente, es inequivoco que la medida tomada buscando un fin legitimo dio como
resultado una decision desproporcionada, por cuanto retirarle la custodia a Julia por
motivos meramente discriminatorios no es una medida idonea, ni mucho menos
proporcional, para proteger el interés superior de H. Ademas, el hecho de tomar una
decision basada en presunciones estereotipadas sin fundamento probatorio alguno,
moldeando la norma a favor de las pre concepciones tradicionales mekinesas, no solo
viola el derecho a la igualdad ante la ley sino también el derecho a las garantias judiciales,

en relacion con los articulos 1.1y 2 de la CADH.

Por estas razones, esta representacion solicita que se declare responsable al Estado de
Mekinés por la violacién de los derechos amparados bajo el articulo 24, en relacién con
los articulos 1.1 y 2 de la CADH, pues Mekinés vulnero los derechos mencionados al
tomar la decision de quitarle la custodia a Julia de su hija menor, basados en argumentos

amplia y directamente discriminatorios en razon de su orientacion sexual, raza y religion.
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5. PETITORIO

97. Por todos los argumentos de facto y de jure esgrimidos, esta representacion solicita a la
Corte IDH la declaracion de responsabilidad internacional al Estado de Mekinés, por
incumplir sus obligaciones internacionales de respeto en cuanto a los articulos 8.1, 12,
17y 19 de la CADH en menoscabo de las sefioras Julia, Tatiana y de la menor H.M.H;
y, al articulo 24 convencional, especificamente en perjuicio de Juliay Tatiana en relacion

con los articulos 1.1. y 2 de la CADH.

98. De conformidad con el articulo 63.1 de la CADH, del que se desprende que “toda
violacion de una obligacion internacional que haya producido dafio comporta el deber
de repararlo adecuadamente”®, esta representacion solicita respetuosamente que la

Corte IDH dicte las siguientes medidas de reparacion:

5.1 Medidas de restitucion

99. Que el Estado de Mekinés garantice un proceso de otorgamiento de custodia acorde con

los derechos humanos en relacién con la menor H.

100. Que el Estado de Mekinés garantice que la menor H., independientemente de con quien

se encuentre viviendo, pueda profesar y realizar los rituales de la religion que desee.

% Supra nota 21, parr. 239.
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5.2 Medidas de satisfaccion

101. Que el Estado de Mekinés realice un acto de reconocimiento de responsabilidad
internacional por los actos discriminatorios en contra de las victimas y pida disculpas

publicas a las victimas del presente caso.

5.3 Medidas de garantia y no repeticion

102. Que el Estado de Mekinés impulse programas de capacitacion y formacion para todo
funcionario o servidor publico, que vayan dirigidos a evitar la perpetuacion de conductas

discriminatorias de género, religion y raza.
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