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Il.  EXPOSICION DE LOS HECHOS

1.1. Contexto sociopolitico y juridico del Estado Mekinés

Mekinés es una Republica Federal constituida en 1822%. En aras de respetar, proteger y
garantizar el pleno ejercicio de los DDHH de sus ciudadanos, el Estado ha ratificado diversos
instrumentos internacionales que velan por el cumplimiento de tal objetivo. Entre estos, la CERD

ratificada en 1970, la CADH ratificada en 1984, y la CIRDI ratificada recientemente en 20192,

No obstante, al igual que muchos Estados de la region, enfrenta un racismo sistematico que
ha afectado de manera negativa y generalizada la garantia de los derechos fundamentales de las
personas afrodescendientes. La cuestidn estructural se ve exponenciada por el crecimiento en los
poderes de representacion de agentes estatales que reproducen discursos y promueven propuestas

politicas que exacerban los prejuicios y conductas discriminatorias en el Estado®.

La perspectiva de una familia convencional, los ideales cristianos, y el rechazo a
“ideologias de género” han sido algunos de los ejes de trabajo que se han fortalecido en los tltimos
afios, mientras que las medidas tomadas para la garantia de derechos de los grupos indigenas,
afrodescendientes y comunidad LGBTI+ se han reducido. Para lograr este objetivo se han
reestructurado algunas de las instituciones del Estado. EI Consejo de Tutela para la Nifiez,

organismo encargado de velar por los derechos de la nifiez y adolescencia®, sufrié un cambio que

! caso hipotético, Hecho 2.
2 Caso hipotético, Hecho 3.
3 caso hipotético, Hecho 7.
4 Pregunta aclaratoria 20.
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limita el proceso de eleccion para sus miembros y el poder de decision con el que cuentan®. Como
consecuencia, las vulneraciones a DDHH de grupos histéricamente marginados, especialmente
hacia los afrodescendientes y practicantes de religiones de matriz africana, han aumentado

considerablemente®.

1.2. La nifia Helena Mendoza Herrera y su familia

La Sra. Julia Mendoza es afrodescendiente y practicante del Candomblé, una religion de
matriz africana practicada en Mekinés. La sefiora Mendoza sostuvo entre 2010 y 2015 una relacion
con Marcos Herrera, quien siempre conocié de sus creencias’. En el 2012, Marcos y Julia tuvieron
una hija, Helena Mendoza Herrera. Cuando su relacion culmino, la custodia de Helena quedo en
manos de su madre, Marcos mantuvo el derecho a visitarla y posteriormente la sefiora Herrera

empezo6 una nueva relacion con la sefiora Tatiana Reis, con quien convive.

En 2022, al cumplir 10 afios, Helena le manifesté a su madre su intencion de iniciarse en
el Candomblé y de hacer para ello sus ritos de iniciacion®. En el Candomblé el ritual de iniciacion,
conocido como Recogimiento, implica la préctica de la escarificacion, produccion de pequefias

incisiones en la piel, y la permanencia de la persona en la comunidad por un periodo especifico®.

En este contexto, el Sr. Herrera interpone una denuncia ante el Consejo Tutelar de la Nifiez

contra la Sra. Mendoza y su pareja, por un presunto maltrato hacia Helena, alegando que los

® Caso hipotético, Hecho 10.
6 caso hipotético, Hechos 12 y 13.
" caso hipotético, Hecho 28.
8 Pregunta aclaratoria, No. 8. y 14.
% Caso hipotético, Hecho 29.
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rituales de iniciacion en esta religion afectan el desarrollo 6ptimo de su hija, y que existe una

incapacidad de la Sra. Mendoza para ser madre debido a su orientacion sexual®.
1.3. Procedimiento ante el sistema judicial interno del Estado

Frente a la denuncia, el Consejo remite el caso al Ministerio Publico para que inicie una
investigacion penal y solicita el inicio de una accion civil para revisar la custodia de Helena. Una
vez remitida la controversia al Ministerio Publico, esta entidad decide que si bien puede iniciarse

la accion civil, no existen elementos suficientes para interponer una denuncia penal®®.

En primera instancia del proceso civil, decide otorgar la custodia al Sr. Herrera bajo la
consideracion de que ““el actor presenta argumentos mas favorables a favor del interés superior
del nifio, argumentos que, en el contexto de una sociedad heterosexual y tradicional, cobran gran
importancia”!?. La Sra. Mendoza apeld esta decision y en segunda instancia, la jueza encargada
revierte la decision e indica que el fallo de primera instancia fue conducida por intromisiones en
la vida privada de la Sra. Mendoza, juzgando decisiones que corresponden a su intimidad y
orientacion sexual, no relacionadas en lo absoluto con su capacidad para maternar o ser un ejemplo
digno para su hija. En este punto, la custodia es regresada a la Sra. Mendoza. Finalmente, el Sr.
Herrera acude en ultima instancia a la Corte Suprema de Justicia. EI 6rgano retoma los argumentos
expuestos en la primera instancia y afirma que la nifia fue obligada por su madre a pertenecer al

Candomblé; y otorga la custodia al Sr. Herrera. Esta decision es inapelable®3,

10 caso hipotético, Hecho 30.
1 caso hipotético, Hecho 31.
12 caso hipotético, Hecho 33.
13 Pregunta aclaratoria No. 34.
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1.4. Procedimiento ante el sistema interamericano

El 11 de septiembre de 2022 las Sras. Mendoza y Reis presentan una peticién ante la CIDH
por considerar vulnerados sus derechos a la libertad de conciencia y religion (articulo 12 CADH),
a la proteccion de la familia (articulo 17 CADH), a la igualdad de proteccion de la ley (articulo 24
CADH) vy los derechos de los nifios y nifias (articulo 19 CADH). Una vez escuchadas a ambas
partes, la CIDH declara admisible la peticién y el 15 de octubre del mismo afio publica el Informe
de Fondo No. 88/22, determinando que el Estado es responsable por la violacion de los DDHH
consagrados en los articulos 8.1, 12, 17, 19 y 24 de la CADH, y en los articulos 2, 3,y 4 de la
CIRDI. El 15 de diciembre de 2022, tras considerar no acatadas las recomendaciones del Informe

de Fondo, se somete la controversia a la Corte IDH.

11
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1. ANALISIS LEGAL DEL CASO

2.1. Asuntos preliminares de admisibilidad

Previo a la presentacion de las solicitudes, argumentos y peticiones, se analizard la

competencia de la Corte IDH para conocer de los asuntos del presente memorial.

2.1.1. Establecimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH

La Corte ha reiterado que el momento procesal oportuno para que el Estado presente las
excepciones preliminares es en el procedimiento de admisibilidad ante la CIDH* y ha establecido
en un ya consolidado precedente que de no presentarse en el debido momento, el Estado pierde la
posibilidad de hacer uso de ese medio de defensa ante este Tribunal®®. En el fallo Petro Urrego Vs.
Colombia, la Corte IDH reiteré que acorde al reglamento de la Corte IDH en su articulo 57, la
oportunidad procesal para la presentacién de objeciones a la admisibilidad de los procesos es

durante el tramite ante la Comision y antes de la emision del Informe de Fondo®®.

El Estado de Mekinés renuncié de forma expresa a las excepciones preliminares®’, por
tanto, ha perdido esta oportunidad procesal. A pesar de ello, se estudiara de forma breve la

competencia de la Corte IDH.

14 Corte IDH, 2022. Caso Sales Pimienta Vs. Brasil. Sentencia de 30 de junio de 2022. Parr. 27.
15 Ibidem 14.

16 Corte IDH, 2020. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Sentencia de 8 de julio de 2020. Parr 27.
7 caso hipotético. Hecho 40.
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Asi las cosas, la Corte IDH es competente en el asunto del presente memorial por las

razones que a continuacion se exponen.

En primer lugar, existe competencia bajo el criterio ratione temporis*® en cuanto los hechos
alegados ocurrieron en el 2022*°, fecha posterior a la ratificacion de la CADH por parte del Estado,
en 1984. En segundo lugar, existe competencia ratione loci?°, en tanto los hechos tuvieron lugar
en lajurisdiccién y circunscripcion territorial del Estado de Mekinés. En tercer lugar, se comprueba
la competencia ratione personae?! desde sus dos perspectivas. Por activa, en tanto, la CIDH,
acorde al articulo 51 de la CADH, tiene competencia para presentar casos ante la Corte IDH. Por
pasiva, en tanto, segun el articulo 26 del Reglamento de la Comisién, la conducta del Estado podra
ser examinada por la Corte IDH, y al haber aceptado la jurisdiccion de la Corte IDH, con la

ratificacion de la CADH.

En cuarto lugar, la competencia ratione materiae?? es cumplida en tanto los hechos, como
sera argumentado en la parte siguiente del memorial, constituyen una violacion a los DDHH
consagrados en la CADH y la CIRDI, conforme a lo dispuesto en el Informe de Fondo No. 88/22.
El Estado ratifico la CADH y aceptd la jurisdiccion de la Corte para recibir peticion frente a la

vulneracion de las obligaciones alli consagradas.

18 Krupskaya Rosa Luz Ugarte Boluarte. La competencia en los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: aspectos generales. Pag.68.

19 Pregunta aclaratoria No. 27.

20 Ibidem 18.

2L |bidem 18, Pag.69.

22 |bidem 18, Pag.61.
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Frente a la CIRDI, el articulo 15 de la CADH contempla la posibilidad de que la Corte IDH
tenga competencia frente a su cumplimiento, siempre y cuando el Estado declare que la reconoce
como obligatoria y de pleno derecho, sin acuerdo especial. Mekinés ratifico la CIRDI en 20192,
esta representacion encuentra precisamente que al no oponer el Estado excepciones preliminares,
Mekinés reconoce la competencia de la Corte IDH para juzgarlo por el incumplimiento de sus

obligaciones frente a la CADH y la CIRDI.

Las excepciones preliminares son el mecanismo de defensa estatal dentro de los
procedimientos ante el SIDH, a través del cual un Estado puede impedir el analisis de fondo de
una controversia alegando una objecidn en razén de su admisibilidad o competencia del tribunal
para conocer de la misma?*. En términos del articulo 41.3 del Reglamento de la Corte IDH deben
ser presentadas en el escrito de contestacion a ante la CIDH. En este sentido, al no haber alegado
una falta de competencia para que este Tribunal conozca de violaciones a la CIRDI, el Estado
activa las reglas procesales ya decantadas por el SIDH y reconoce la competencia de la Corte para
conocer de violaciones a este tratado. Esta postura es ademas coherente con el principio estoppel
del derecho internacional, segun el cual cuando una parte en un proceso ha adoptado unas
conductas determinadas en deterioro propio o en beneficio de la contraria, no puede luego emplear

otra conducta contraria a las primeras ejecutadas?.

2.1.2. Solicitud reconocimiento de Helena Mendoza Herrera como victima

2 Caso hipotético, Hecho 3.
24 Corte IDH, 2016. Caso Yarce y otras Vs. Colombia. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Parr. 25.
25 Corte IDH, 2013. Caso Memoli Vs. Argentina. Sentencia de 22 de agosto de 2013. Parr. 34.
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Esta representacion de victimas de manera respetuosa solicita a la Corte hacer una
modificacion en las personas consideradas como victimas, y agregar como presunta victima a
Helena Mendoza Herrera, bajo la consideracion de que en el Informe de Fondo 88/22 se cometid

un error material al excluirla como tal.

De conformidad con el articulo 50 de la Convencion y el articulo 35.1 del Reglamento de
la Corte, le corresponde a la Comision, y no a este Tribunal, identificar con precision, a las
presuntas victimas en un caso. En efecto, en el Informe de Fondo 88/22 elaborado por la CIDH,
Helena no fue identificada como victima. Sin embargo, esta representacion de victimas estima
necesario aplicar al caso el antecedente del caso Petro Per(i y otros Vs. Peri?®, relativo a la
posibilidad de modificar la identificacion de las victimas cuando por un error material de la CIDH

estas hubiesen sido dejadas por fuera.

En la peticidn inicial presentada ante la CIDH se alegaron la vulneracion de los derechos
tanto de las Sras. Mendoza y Reis, como de la nifia Helena. Su exclusion en el Informe de Fondo
88/22 ha impedido su participacion en el proceso, y aunque su madre continta actuando en defensa
de sus derechos, el hecho de que fue incluida como victima en la peticion inicial, el reconocimiento
a su personalidad individual y a las afectaciones que directamente ha sufrido, se explica la

necesidad de considerarla como victima.

26 Corte IDH. Caso Petro Perd y otos Vs. Perd. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Parr. 55.
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2.2. Cuestiones relativas al fondo del caso

La responsabilidad internacional de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos se
configura ante la presencia de dos hechos: (i) una conducta, ya sea una accion o una omision que
constituye la violacion de una obligacion internacional, y (ii) que la misma sea atribuible al Estado

segn el derecho internacional?®’.

Una de las fuentes principales de dichas obligaciones internacionales son los tratados
internacionales ratificados por los Estados, entre estos la CADH y la CIRDI. Un Estado a nivel
internacional adquiere tres obligaciones basicas en materia de DDHH: no realizar conductas
violatorias de DDHH; prevenir, sancionar y reparar las violaciones a los DDHH; y adoptar su
legislacion interna las modificaciones necesarias para cumplir con las obligaciones internacionales

adquiridas?.

Bajo esos parametros, en este capitulo la representacion de las victimas expondra porque
debe ser declarada la responsabilidad internacional del Estado de Mekinés, por los hechos
contenidos en el Informe de Fondo 88/22 de la CIDH, que corresponden a vulneraciones a las
obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la CADH, en relacion con los derechos
dispuestos en los articulos 8.1, 12, 17, 19y 24 de la CADH y 2, 3y 4 de la CIRDI, en contra de
Julia Mendoza, Tatiana Reis y Helena Mendoza, en relacion con los procesos administrativos y

judiciales que terminaron en la pérdida de la custodia de Helena.

27 Asamblea General de las Naciones Unidas, 2001. Resolucion 56/83. Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos. Art. 2.

28 Falndez Ledesma, 2004. “El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: aspectos
institucionales y procesales”. Pg. 74.
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2.2.1. Contexto de discriminacion racial en el Estado de Mekinés

De acuerdo con el caso integrantes y militantes de la Union Patridtica Vs. Colombia, el
marco contextual de un determinado Estado sirve para comprender y valorar mejor las pruebas y
los alegatos para evaluar la responsabilidad del Estado?®. Bajo el término contexto hacemos
referencia al entorno, politico, historico y cultural que resulta relevante para el estudio del caso®.
Asi pues, expondremos patrones de caracter sistematico y estructural, en el contexto de
discriminacion racial y religioso del Estado, que influyen en el analisis sobre lo que le ha sucedido

a Helena y las sefioras Mendoza y Reis®.

Como fue anticipado, Mekinés es uno de los paises con mayores indices de discriminacion
racial del mundo®2. La discriminacion ha sido definida por el Comité de Derechos Humanos como
la distincidn, exclusion, restriccion o preferencia, que se basa en determinados motivos, como el
factor religioso, racial y orientacion sexual, y que tiene el objetivo de anular o limitar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de derechos humanos o libertades
fundamentales. Por su parte, la discriminacion por cuestiones de raza puede ser entendida como

la basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico®*.

29 Corte IDH, 2022. Integrantes y militantes de la Union Patriética Vs. Colombia. Sentencia de 27 de julio de 2022.
Parr 184 y 185.

30" Alvaro Paul, 2019. El relato de los contextos historicos, sociales y politicos en las sentencias de la Corte
Interamericana. Pg. 22.

31 Corte IDH, 2015. Lopez Lone y otros Vs. Honduras. Sentencia de 05 de octubre de 2015. Parr.43.

32 caso hipotético, Hecho 11.

33 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Parr.81.

34 OEA, 2013. CIRDI Art.1.

17



Equipo 141

Es necesario precisar ademas que en el caso de Mekinés, la discriminacion racial se
relaciona con la discriminacion por religion, en torno a las religiones minoritarias de matriz
africana. Mekinés es conocido por ser el pais cristiano mas grande del mundo en ndmero de
creyentes, cerca del 81% de la poblacion se considera cristiana y el 2% profesa alguna religion de
matriz africana®, como el Candomblé y el Umbanda, practicadas mayormente por las poblaciones

afrodescendientes en el Estado.

Segun los datos recolectados por el Ministerio de los Derechos Humanos, los indices de
violencia y discriminacion hacia comunidades historicamente marginadas aumentaron de la mano
de la agenda politica centrada en valores tradicionales®. En 2019, del total de las denuncias de los
delitos, el 56% fueron por motivos de intolerancia y discriminacion religiosa. La linea telefénica
Discriminacion Cero reporto, entre 2015 y 2019, cifras de denuncias por violencia racial de 2,712
casos de discriminacion religiosa, 57,7% de ellas fueron actos dirigidos en contra de las personas

practicantes de religiones de matriz africana como el Candomblé y la Umbanda®’.

En otro orden de ideas, una de las formas en la que se ha venido ejerciendo control y
violencia sobre los cultos de matriz africana es a través de la pérdida de custodia de los hijos de
quienes practican las religiones de matriz africana®. Ha sido tal el alcance de este fenémeno que

la diputada federal Beatriz De los Rios presento un proyecto de ley para proteger a madres y padres

3 caso hipotético, Hecho 12.
% Ibidem 33.

37 caso hipotético, Hecho 13.
38 Caso hipotético, Hecho 23.
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practicantes de estas religiones de la exclusion de la convivencia con sus hijos, en razon de sus

creencias religiosas®.

2.2.2. Responsabilidad internacional del Estado por la violacion al derecho a la
igualdad y no discriminacion consagrado en el articulo 24 de la CADH vy los articulos 2, 3,y

4 de la CIRDI

El derecho a la igualdad hace parte de los principios transversales del derecho
internacional, considerado incluso parte del ius cogens del DIDH*? y, por tanto, exigible a todos
los Estados. En el presente apartado se abordard por qué la Corte IDH debe declarar la
responsabilidad internacional del Estado de Mekinés por la vulneracion del principio de igualdad
y los derechos a un trato igual ante la ley y conexos, consagrados en los articulos 24 de la CADH
y en los articulos 2, 3,y 4 de la CIRDI, en relacion con el trato dado a las sefioras Herrera y Reis,
y la eventual pérdida de custodia de Helena, con base en motivaciones discriminatorias alrededor

de sus creencias religiosas y orientacion sexual.

La Corte IDH ha establecido que la igualdad puede entenderse desde una dimension
positiva y una negativa. La primera hace referencia al deber de generar condiciones de igualdad
real, que aporten a la igualdad material de los grupos histéricamente excluidos o marginados; la

segunda, hace referencia a la prohibicion de diferencias de medidas discriminatoria®*. La Corte

39 caso hipotético, Hecho 23.

40 Corte IDH, 2003. Opinidn Consultiva OC-18/03. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados.
Pag 86.
41 Corte IDH, 2012. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Parr. 267.
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IDH ha establecido que las decisiones son discriminatorias cuando la diferencia de trato en el goce

y disfrute de un derecho carece de una justificacion objetiva y razonable?.

En lo que concierne la dimension positiva de la igualdad, el Estado de Mekinés ha
ratificado una serie de instrumentos internacionales para la proteccion del derecho a la igualdad,
pero ha incumplido con su deber de adoptar su legislacion interna a estas herramientas. En la
practica, el SIDH ha reconocido que las personas afrodescendientes sufren una situacion de
discriminacion estructural®® en las Américas, consistente en““un conjunto de normas, reglas,
habitos, patrones, actitudes y estdndares de conducta, de jure y de facto, que generan de manera

generalizada una situacion de inferioridad y exclusion de los mismos”#4,

Esta prohibicion de tratos discriminatorios es reforzada ante las categorias protegidas
descritas en el articulo 1.1 de la CADH que establece el deber de los estados de respetar y proteger
derechos*“sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole”. Cuando una diferenciacion de trato se refiera a estas
categorias, la justificacion para la diferencia de tratos requiere una fundamentacion rigurosa e
invierte la carga de la prueba sobre el Estado, para probar que no se tratd de una medida
discriminatoria. Para probar que se encuentra ante una discriminacion no es necesario que la

decision se base “fundamental y Unicamente” en el criterio sospechoso, sino que basta con

42 Corte IDH, 2005. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Parr. 185.
43 CIDH, 2011. La situacion de las personas afrodescendientes en las Américas. Parr. 42, 46.
4 CIDH, 2015. Informe sobre la situacion de Derechos Humanos en Republica Dominicana. Parr. 368.
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constatar que expresa o tacitamente la decision se haya basado en la categoria protegida®.
Adicionalmente, la coincidencia de varias de estas caracteristicas es analizable bajo la dptica de la
interseccionalidad*®, en la que ante la coincidencia de varias de estas categorias se considera como

incrementa la carga de desigualdad y la vulnerabilidad frente a actos discriminatorios®’.

En fallos como Gonzales Lluy y Otros Vs. Ecuador, la Corte sefial6 que ante diferencias
de tratos debe comprobarse entonces si las decisiones fueron tomadas de manera objetiva y
racional. Para comprobar la objetividad y razonabilidad de la decision, esta debe: (i) perseguir un
fin legitimo, y (ii) haber una proporcionalidad entre dicho fin y los medios utilizados para
lograrlo®8. Para dicho estudio, este Tribunal ha dicho que “es necesario analizar los argumentos
expuestos por las autoridades judiciales nacionales, sus conductas, el lenguaje utilizado y el

contexto en que se produjeron las decisiones judiciales”°.

En el caso que ocupa el presente estudio se presentan las siguientes categorias sospechosas:
raza, sexo y religion. Como se estudiard mas adelante en estas decisiones, el trato aplicado se
influencio en las tres categorias expuestas, las cuales acorde al articulo 1.1 de la CADH son
consideradas como protegidas. Lo que refuerza el deber del Estado de justificar la razén por la

cual el uso de estas categorias no es discriminatorio.

45 Corte IDH, 2012. Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Parr. 94.

46 CIDH, 2018. Informe sobre afrodescendientes, violencia policial, y derechos humanos en Estados Unidos. Parr. 50.
47 CIDH, 2011. Informe sobre la situacion de las personas afrodescendientes en las Américas. Parr.59-61.

“8 Corte IDH, 2014. Caso Espinoza Gonzéles Vs. Perd. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Parr. 219.

49 Corte IDH, 2014. Caso Norin Catriman y Otros (Dirigente, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche)
Vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Parr. 226.
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Primero se debe determinar si hay un fin legitimo de por medio. En las diferentes instancias
judiciales se arguyo que las razones detras del proceso era para buscar y garantizar el interés
superior de la nifia Helena®, en razon de sus leyes federales y los estandares internacionales.
Segundo, se debe estudiar si fue proporcional el fin legitimo y los medios utilizados para lograrlo.

En este caso los medios utilizados para proteger el interés de Helena, fue separarla de su madre.

Sobre la justificacion que tuvo la decision de custodia encontramos que, en cuanto a la
primera instancia, la fundamentacion se centro en la idea de que la capacidad de la Sra. Mendoza
para hacerse cargo de su hija era afectada por su orientacion sexual e intereses personales,
generando supuestas consecuencias en su desarrollo. A modo de ejemplo, ““la imputada antepuso
sus intereses y bienestar personal al cumplimiento de su rol materno, en condiciones que pueden

afectar el desarrollo posterior del nifio” 5.

Una revision de los argumentos de los jueces en sus decisiones revela el uso de estereotipos,
en torno a la orientacion sexual y religion de las victimas. Lo que ademés de constituirse una
discriminacion en razon de la orientacion sexual de la victima, corresponde con un estereotipo de
género,“una preconcepcion de atributos o caracteristicas que son o deberian ser ejecutados por
mujeres y hombres respectivamente”®?, al calificar de inapropiado el comportamiento de la Sra.

Mendoza e incompatible con “su rol de madre”.

%0 caso hipotético, Hecho 33.
51 caso hipotético, Hecho 33 (i).

52 Corte IDH, 2009. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de
2009. Parr. 401.
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Se concibe entonces la orientacion sexual diferencial como una condicion que influye en
el discernimiento de la pareja y que limita su capacidad de asumir un rol 6ptimo como padre®3. Ha
determinado la Corte IDH en controversias similares, como en el caso Atala Riffo Vs. Chile, que
este tipo de ideas refieren a una serie de presunciones infundadas sobre la capacidad e idoneidad

parental®*, argumentos calificados como inadmisibles®.

Ademas de esto, se insinudé que, al practicar la Sra. Mendoza, una religion de matriz
africana, afectaba directamente el derecho a la libertad religiosa de su hija®®. Al obligarla a hacer
parte del Candomblé, arguye la Corte Suprema de Justicia de Mekinés, se afecta en igual medida
su desarrollo, percepcion de la sociedad y su libertad religiosa de Helena®’. Concluye que al tener
su padre la custodia se evitaria que la nifia se encontrase en una situacion de vulnerabilidad, porque
al hacer parte de la religion que su madre practica, puede que el entorno social en el que se
desenvuelve la aisle o discrimine en razén de la abismal diferencia entre su entorno familiar y

religioso y el de los demas®®,

Como se evidencia del lenguaje usado en las sentencias judiciales, las decisiones fueron
influenciadas por la perspectiva social y preconcepciones que se tiene de las personas
afrodescendientes y especialmente con aquellas que practican religiones africanas, ideas

promovidas por los principales medios de comunicacion y miembros de alto gobierno, quienes se

53 caso hipotético, Hecho 31.

54 Corte IDH, 2012. Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Parr. 111.
% Ibidem 51.

%6 caso hipotético, Hecho 38.

57 caso hipotético, Hecho 33.

58 Preguntas aclaratorias, No. 38.
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han referido a las personas parte de esta comunidad como “salvajes” que amenazaban “los valores
de la civilizacion occidental”®®. En contrario de lo establecido por el articulo 4 de la CIRDI en

cuanto a la prohibicion de publicar material racista o racialmente discriminatorio.

El mismo Estado, a pesar de haber reconocido la discriminacion en el caso de la Sra.
Mendoza, ha omitido sus deberes consagrados en los articulos 2, 3, y 4 de la CIRDI. Con respecto
al segundo y tercer articulo, ha fallado en la obligacion de garantizar que todo individuo sea igual
ante la ley®, y pueda por ello gozar de todos los derechos humanos y libertades fundamentales®?,
al darle a las victimas un trato diferente ante la ley. Se desconocio también la obligacion de
prevenir, eliminar, prohibir y sancionar todos los actos de racismo, discriminacion racial y formas

conexas de intolerancia.

Si bien la recoleccion de datos para llegar a estas conclusiones ha sido constante, y se ha
implementado de mecanismos como la linea de atencion telefonica Discriminacion Cero®2. En la

practica, los fenOmenos anteriormente descritos se extienden con anuencia del Estado.

Por los motivos anteriormente discutidos, es posible reconocer que las conductas y
argumentos de los agentes del Estado, en todas sus instancias, confirman que como factor comun
entre sus decisiones se posiciond la consideracion de la orientacion sexual y religion de las

victimas como criterios fundantes y suficientes para la toma de las mismas.

59 Preguntas aclaratorias, No. 31.
% Ibidem 31, Art. 2.

®1 |bidem 31, Art. 3.

62 caso hipotético, Hecho 13.
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En ese orden de ideas, las decisiones, ademas de haber sido tomadas partiendo de
categorias protegidas, efectivamente constituyeron una diferencia de trato basada en criterios
arbitrarios, subjetivos y prejuiciosos. Ergo, el Estado, al fundar sus decisiones con respecto a la
controversia en cuestion en argumentos discriminatorios, ha incurrido en una vulneracion del
derecho consagrado en el articulo 24 de la CADH. De igual manera, debe ser declarado
responsable por la vulneracion de los DDHH consagrados en los articulos 2, 3, 4, de la CIRDI,
pues con su actuar ha incumplido el deber de adoptar medidas necesarias, razonables y efectivas

que logren garantizar el pleno ejercicio de los mismos; asi como la garantia de una igualdad real.

2.2.3. Responsabilidad internacional del Estado por la violacion de las obligaciones
del articulo 1.1y 2 en relacién con las garantias judiciales consagradas en el articulo 8.1 de

la CADH

La vulneracion de derechos aqui alegados tuvieron lugar en el marco de las actuaciones
procesales. Estas conductas, ademas de afectar el derecho a la igualdad ante la ley, han supuesto
la vulneracion de otros derechos convencionales. En el presente apartado se argumenta porque la
Corte IDH debe declarar la responsabilidad internacional del Estado por la vulneracion al derecho
de las garantias judiciales contenidas en el articulo 8.1 de la CADH, en relacién con las multiples
instancias judiciales y administrativas que conocieron de la cuestion de la custodia de Helena, por
la ausencia de juzgadores independientes e imparciales y competentes; y de resoluciones

debidamente motivadas.

El articulo 8 de la CADH establece las garantias judiciales a las que toda persona tiene

derecho, en particular el articulo 8.1 establece que este derecho estd compuesto por 4 garantias:
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(1) a ser oida; (2) a un juez o tribunal competente, independiente e imparcial; (3) a ser juzgado en

un plazo razonable; (4) a una resolucién motivada; y (5) a la previsibilidad de la sancion.

La garantia a un tribunal independiente, imparcial y competente hace referencia al derecho
de toda persona a ser oida por cualquier autoridad publica (administrativa, legislativa o judicial)®®
y que esta se aproxime a los hechos de una manera imparcial. En este sentido, el SIDH ha
determinado que la violacion a la obligacion del articulo 8.1 se materializa ante la ausencia de
imparcialidad. En el caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, este Tribunal indico que la
imparcialidad judicial exige que la autoridad publica que intervenga en un proceso se aproxime a
los hechos objeto de estudio, con actitudes neutrales, y ofrezca las garantias suficientes, de indole
objetiva, que eliminen toda duda de la ausencia de imparcialidad®. Aunque esta imparcialidad se
presume, la misma puede desvirtuarse con la demostracion de prejuicios de indole personal contra
las partes procesales®. Para analizar si hubo dicha imparcialidad, la Corte IDH ha expuesto que
se debe estudiar, caso a caso, si la autoridad pablica actué conforme a derecho®, y no bajo la

influencia de criterios subjetivos de valoracion.

En sentencias como Escher y otros Vs. Brasil, se ha dicho que la garantia judicial de contar
con una resolucion motivada implica que la decision que tomen las autoridades incluyan los hechos
del caso estudiado, las normas que fundamentan la decision, el material probatorio del proceso y

los alegatos presentados por cada parte®’. Se debe exponer, a través de una argumentacion

63 Corte IDH, 2001. Caso del Tribunal Constitucional V/s. Perdi. Sentencia de 31 de enero de 2001. Parr. 66.

64 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela.
Sentencia de 05 de agosto de 2009. Parr. 56.

%5 TEDH, 2001. Caso Daktaras Vs. Lituania. Sentencia de 17 de enero de 2001. Parr. 30.

% Corte IDH, 2012. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Parr. 234.

87 Corte IDH. Caso de Escher y otros vs. Brasil. Sentencia 6 de julio de 2009. Parr. 208.
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racional®®, los motivos en los cuales se funda la decision, bajo una justificacion razonada®®, si no

seréa considerada arbitraria’®.

Teniendo en cuenta las reglas generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de
la CADH se remitira al concepto de imparcialidad subjetiva. El deber de la autoridad pablica de
no permitir que prejuicios personales, o ideas preconcebidas afecten el desarrollo de una
controversia’*. Ha dicho el TEDH que esta imparcialidad puede determinarse al analizarse el
comportamiento, contenido, argumentos, lenguaje utilizado o motivos para llevar a cabo una
investigacion, que indiquen una falta de distancia profesional frente a la decision’. Al lograrse
dicho cometido, no deberia existir duda ante los ojos de un observador razonable de que esta en

presencia de un tribunal imparcial .

Se procede entonces a estudiar la vulneracion de las obligaciones de respeto y proteccion,
en las diferentes instancias que conocieron el asunto de la custodia de Helena. En un primer
momento, la denuncia del Sr. Herrera fue recibida por el Consejo Tutelar de la Nifiez, donde quien
conoci6 del proceso conocia al accionante directamente’®. En el Consejo, consideraron que: (i) los
valores de una practica no religiosa dificultaban la construccidn de una cosmovision completa para

ella, y (ii) la orientacion sexual influia de manera negativa en el discernimiento de la pareja,

%8 Corte IDH. Caso de Tristan Donoso V/s. Panama. Sentencia 27 de enero de 2009. Parr. 153.

%9 Ibidem 73.

70 Corte IDH. Caso de Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia 23 de junio de 2005. Parr. 152.

"Lcomité de Derechos Humanos, 2007. Observacion general. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia. Parr. 21.

2 TEDH, 2005. Caso Kyprianou Vs. Cyprus. Sentencia de 15 de diciembre de 2005. Parr. 130-133.

"|bidem 71.

4 caso hipotético, Hecho 30.
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reduciendo su capacidad de ser padres’. En primera instancia, el juez transfiri¢ la custodia de la
nifia Helena con base en tres argumentos principales: (i) que al hacer explicita su eleccion sexual,
la Sefiora Mendoza cambi¢ la normalidad de la rutina familiar de la nifia; (ii) que la Sra. Mendoza
antepuso sus intereses y bienestar personal, al cumplimiento de su rol materno; (iii) que la
influencia de la Sra. Mendoza interfiere con la importancia de la estructura familiar y el
mantenimiento de los valores religiosos que, afecta su vision sobre la sociedad y libertad
religiosa’®. En Gltima instancia judicial, se reafirmd el fallo de primera instancia y sostuvo que la
religion de Julia y Helena podria incrementar el estado de vulnerabilidad de la nifia, lo cual daria
lugar a una serie de discriminaciones que afectarian su desarrollo personal’’. Ademas de ello, se
afirmé que las condiciones ofrecidas por su padre eran las mas adecuadas para beneficiar su

desarrollo”®.

A pesar de no haberlo aceptado propiamente en la Gltima instancia del proceso civil que
compete a esta controversia’®, el mismo Consejo Nacional de Justicia resalté el contexto
discriminatorio de estas decisiones, iniciando asi un proceso de investigacion de los avances del
proceso, asi como de los jueces y autoridades involucrados en el mismo. Como medida adicional,
el Defensor del Pueblo de la Corte Suprema inicidé una investigacion independiente sobre los

hechos del caso, incluida la conducta del Presidente y los partidos politicos conservadores®.

75 caso hipotético, Hecho 31.

76 caso hipotético, Hecho 33.

" Pregunta aclaratoria No. 28.
78 Caso hipotético, Hecho 37.

79 caso hipotético, Hecho 37.

8 Preguntas aclaratorias, No. 23.
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Con el fin de probar en contrario la imparcialidad judicial del Estado se analizara, la
imparcialidad subjetiva esta presente en tres de los momentos procesales: (i) la argumentacion
usada por los jueces; (ii) los hechos alrededor del caso; y (iii) las normas que fundamentaron la

decision.

Primero, la argumentacién usada por los jueces no fue razonable ni justificada, lo cual dio
lugar a una decision arbitraria violatoria de los DDHH de las victimas. En el proceso de la
determinacion de la custodia de la nifia Helena -el objetivo del proceso judicial-, la ratio decidendi
del proceso se justifico en la orientacion sexual de la sefiora Julia y en sus creencias religiosas,
argumentos que, como se explico en el anterior apartado, son criterios discriminatorios, contra de

grupos especialmente protegidos y que no resultan objetivos, ni razonables.

En sus decisiones, las autoridades judiciales priorizaron sus creencias individuales e ideas
preconcebidas sobre las caracteristicas personales de la Sra. Mendoza (religion y orientacion
sexual), por encima de la imparcialidad de los procesos judiciales. Lo cual, reafirma una
percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia, vinculada exclusivamente con una
idea heteronormativa de la sociedad® y privilegiando la practica de determinadas creencias
religiosas. Ello se evidencia en el lenguaje empleado en la argumentacion. En primera instancia,
de forma expresa se establece que la sefiora Julia al hacer “explicita su opcion sexual” vy
“anteponer sus creencias individuales a su rol maternal” afecta el desarrollo de la nifia, y se

resalto la relevancia del ““contexto de una sociedad heterosexual y tradicional”.

81 Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Parr. 141.
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Segundo, el contexto en virtud del cual ocurrieron los hechos del caso dieron lugar a una
vulneracion a las garantias judiciales. La Corte IDH en la sentencia de Cabrera y Montiel Vs.
México ha afirmado que en casos en los que se alegue patrones de violaciones sistematicos de
DDHH es necesario hacer mencion del contexto de los hechos de un caso concreto®. Como se ha
puesto de presente, en el Estado existe un contexto de racismo sistematico que ha permeado sus
bases, que se refleja en todas sus ramas del poder publico, incluyendo la judicial®, y que afecta el
gjercicio de los DDHH de estas comunidades; especialmente a las poblaciones afrodescendientes

que practican religiones de matriz africana, como el Candomblé.

En fallos como San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela se determind que el contexto sirve
para justificar las determinaciones facticas de este caso®. Asimismo, en Petro Per(i y otros Vs.
Peru, la Corte hizo uso del contexto para determinar la responsabilidad del Estado dentro del marco
de los hechos probados®®. Por tanto, teniendo en cuenta el precedente establecido por la Corte IDH
y en vista de este contexto de discriminacion en el Estado y sus materializaciones, asi como las
actuaciones de las autoridades judiciales en las diferentes instancias, se evidencia como los jueces
del Estado estan operando bajo sesgos discriminatorios arraigados en el funcionamiento e ideales
del Estado. Los cuales fueron manifestados en esta primera y ultima instancia del proceso judicial

interno y perjudicaron los DDHH de las victimas. Este contexto ocasiond que la decision fuera

82 Corte IDH. Caso de Cabrera y Montiel Vs. México. Sentencia del 26 de noviembre de 2010. Par. 63.

83 Esto se refleja en los datos sobre denuncias/agresiones por intolerancia y discriminacion religiosa emitido por el
Ministerio de los Derechos Humanos.

84 Corte IDH, 2018. San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Parr. 41.
8 Corte IDH, 2017. Caso Petro Pert y otros Vs. Per(. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Parr, 159, 160, 161.
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basada en criterios discriminatorios, vulnerando el derecho de las victimas a tener una resolucion

motivada.

Adicionalmente, vale la pena resaltar el lugar que en las normas del ordenamiento juridico
interno usadas en la decision hubo una omision en la obligacion de control de convencionalidad.
Parte de la decision judicial en la que se cede la custodia de la nifia Helena se fundament6 en el
Cadigo Civil, que dispone la clausula abierta de “actos contrarios a la moral y las buenas
costumbres” como justificacion para la pérdida de la custodia. Ha sido estudiado por las Relatorias
Especiales de la ONU como estas clausulas hacia la moral puablica son facilmente
instrumentalizados para restringir determinadas expresiones culturales, sexuales y religiosas,

consideradas como inapropiadas®.

Por lo que se ha establecido que estas restricciones orientadas a proteger la moral publica
deben estar claramente definidas, determinables, y ser compatibles con el DIDH. De igual forma,
en la Declaracion Conjunta Sobre Libertad de Expresion y Justicia de Género en su punto 3b se
establece que los Estados no deben usar la proteccion de la moral publica para restringir la
expresion de género, sexual, cultural o artistica de las personas, basandose en principios derivados
exclusivamente de una Unica tradicion®’. Ademas, no podra ser usado para proteger a los nifios, ni

para imponer una determinada vision sobre la sexualidad, los roles de género o para suprimir

8 Naciones Unidas Asamblea General, 2021. Informe de la Relatora Especial sobre la promocién y proteccién del
derecho a la libertad de opinién y de expresion. Parr. 24, 25, 26

87 Relatora Especial de las Naciones Unidas (ONU), et al, 2022. Declaracion Conjunta Sobre Libertad de Expresion
y Justicia de Género. Punto 3.
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opiniones diversas®. En dado caso de que se limite un derecho en razén de la moral publica, es

imperativo hacer uso del principio de necesidad y proporcionalidad.

La Corte IDH ha establecido de manera reiterada que aun cuando en la jurisdiccion interna
las autoridades judiciales estan sujetas al imperio de la ley®, el Poder Judicial debe ejercer un
““control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican, en los casos
concretos, con los instrumentos del SIDH y la interpretacion que del mismo se ha hecho y en caso
de incompatibilidad manifiesta, abstenerse de aplicar las normas®. Era, pues, deber de los jueces
en las diferentes instancias, interpretar la causal de moral publica para la pérdida de la custodia,
desde una perspectiva imparcial y objetiva, que no proyectara creencias internas y prejuicios en

sus decisiones, para garantizar un juicio ante un tribunal competente, imparcial e independiente.

Agregado a lo anterior, de cara a la obligacion de proteccion, el Relator Especial sobre la
Libertad de Religion o de Creencias afirma que los Estados tienen la responsabilidad de luchar
contra el odio religioso colectivo, que puede manifestarse en las diferentes ramas del poder
publico®’. Asi las cosas, los jueces operaron bajo una imparcialidad subjetiva, haciendo uso de
criterios y creencias personales y subjetivas, sobre la orientacion sexual y las creencias religiosas.
Asimismo, los jueces hicieron uso de normativas incompatibles a los derechos de la Convencion,

cuya ambigtiedad dio paso a interpretaciones discriminatorias.

8 |bidem 90.
89 Mejia R. et al, 2016. El control de convencionalidad en México, Centroamérica y Panama. Pag. 50.
% |bidem 89, Pag. 171.

91 Naciones Unidas Asamblea General, 2013. Informe del Relator Especial sobre la libertad de religién o de creencias,
Heiner Bielefeldt. Parr. 65.
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Por lo expuesto, el Estado debe ser declarado responsable por la Corte IDH, por la
aproximacion estereotipada de los jueces en los diferentes fallos e instancias judiciales, en
violacion de las garantias judiciales de un tribunal independiente, imparcial y competente y a una

resolucion motivada.

2.2.4. Responsabilidad internacional del Estado por la violacion al derecho de la

libertad de concienciay religion consagrado en el articulo 12 de la CADH

Uno de los elementos esenciales de este caso se refiere a la pertenencia a las victimas a la
religion Candomblé, creencia de matriz africana, criterio bajo el cual las victimas han sufrido de
discriminacion. En el siguiente apartado se expondran las razones por las cuales esta
representacion considera que la Corte IDH debe declarar la responsabilidad internacional del
Estado por la vulneracion al derecho a la libertad de concienciay religion, consagrado en el articulo

12 de la CADH.

El articulo 12 de la CADH consagra el derecho a la libertad de conciencia y religion, y
sefiala que estd compuesto por 4 garantias: (1) la posibilidad de manifestar de forma interna y
externa las creencias o religiones; (2) la no implementacion de medidas que restrinjan esta libertad;
(3) una serie de condiciones que deben cumplir las limitaciones que se le pretendan imponer a este
derecho; y (4) la posibilidad de que los padres puedan educar a sus hijos bajo sus propias
convicciones®2. Asi mismo, vale la pena reiterar que el articulo 1.1 de la CADH hace mencién de

la religién como una categoria protegida respecto de eventuales tratos discriminatorios®,

92 Corte IDH. Caso Pavez Pavez Vs. Chile. Sentencia de 04 de febrero de 2022. Parr. 44.
93 Ipidem 98, Parr. 74.
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Como se sefialo, en el SIDH la proteccidn del derecho a la expresion de la religion esta
garantizado tanto en el fuero interno, como el externo. Bajo el fuero interno, la libertad religiosa
incluye el derecho a profesar una creencia religiosa®, en el sentido de conservar o de cambiar la
religion®. En el fuero externo, conlleva el derecho a manifestar y practicar las creencias religiosas
en publico y en privado®, lo que implica la posibilidad de profesar y divulgar la propia religion,
individual o colectivamente®, incluyendo el derecho a realizar los ritos religiosos de la propia

confesion®,

De igual forma, los Estados tienen la obligacion de no implementar medidas restrictivas a
esta libertad sin un fundamento legal razonable. La Corte IDH ha puntualizado que dichas
limitaciones solo se pueden fundamentar en razones de orden publico, cuando sea necesario para
compatibilizar los intereses individuales con los de la sociedad®®. La limitacion ademas debe: (i)
existir en la ley; (ii) servir a alguno de los fines legitimos enunciados en la CADH, como la
proteccion de la seguridad o la salud publica; y (iii) ser necesarias para alcanzar esos fines
legitimos 1°°.Finalmente, el derecho incluye también la prerrogativa de los padres a que sus hijos

reciban educacion religiosa de acuerdo con sus convicciones®:.

% Articulo 3 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

% Articulo 12.1 de la CADH

% Articulo 3 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

97 Articulo 12.1 de la CADH

% Fernando Arlettaz, 2011. La libertad religiosa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Revista
Internacional de Derechos Humanos. Pg 45.

99 CIDH, 2010. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Parr. 74.

100 ¢1pH, 2010. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Parr. 85.

101 Corte IDH, 2022. Caso Pavez Pavez Vs. Chile. Sentencia de 04 de febrero de 2022. Parr. 74.
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En este caso el Estado ha vulnerado sus obligaciones de respeto y garantia frente a los
cuatro componentes de este derecho. Lo que igualmente vulnera lo dispuesto en el articulo 4.8 de
la CIRDI, segun la cual los Estados deben prevenir cualquier restriccion al uso de tradiciones,

costumbres y cultura de las personas, en actividades publicas o privadas.

Como se ha explicado, el Candomblé es una minoria religiosa, frente a la cual es aplicable
todos los estandares previamente descritos. Asi las cosas, el Estado ha vulnerado sus obligaciones
de los articulos 1.1 y 2 de la CADH en relacién con el derecho a manifestar de forma interna y
externa sus creencias, pues, a través de la instrumentalizacion de procesos legales, se esta
desconociendo la legitimidad del Candomblé como religidon, dandole una carga negativa a las
expresiones externas de su religion, por unas creencias estigmatizantes de las religiones de

ascendencia africana, a las que el Estado les ha negado su reconocimiento como religiones.

Por ejemplo, el Consejo de Tutela de la Nifiez de la region manifesté que la practica del

102

Candomblé interfiere en el marco psicologico de la nifia~"<. Asimismo, afirmo que los valores de

una préctica no religiosa dificultan la construccion de una cosmovision completa para la nifial®.
Acorde a lo expuesto, se entiende que esta entidad no reconoce el Candomblé como una préactica
religiosa, lo cual pone de presente las preferencias hacia religiones mas tradicionales en la
sociedad, como el cristianismo, y su valor superior en el desarrollo de la cosmovision en él

desarrollo de la nifia. Prefiriendo religiones consideradas “validas” o “méas completas” sobre

aquellas de origen afro en un Estado con un contexto fuerte de discriminacion. Frente a esto es una

102 caso hipotético, Hecho 31
103 caso hipotético, Hecho 31

35



Equipo 141

vulneracion expresa a la capacidad de la nifia Helena de profesar una creencia religiosa -fuero

interno-.

En efecto, uno de los argumentos bajo los cuales fue retirada la custodia de Helena fue que

la madre afectaba la vision de la nifia Helena sobre la libertad religiosa®*

, pues sus creencias
religiosas, de origen africano, son contrarias a la sociedad. Esta es una vulneracion no solo a la
capacidad de que la nifia Helena pueda profesar su religion -fuero interno-, sino también la

posibilidad de que lo pueda exteriorizar -fuero externo-, y socializar®.

Las diferentes autoridades judiciales y administrativas que intervinieron en el proceso
aplicaron tratos discriminatorios por motivos religiosos, -siendo el Candomblé no considerado
como una religion- entre otros, y que ademas resultaron en la limitacién al ejercicio del derecho a
la libertad religiosa. De forma explicita, como fue puesto de presente, se uso la religion practicada
por las victimas como determinante para la resolucion del litigio. En el fallo, la argumentacion del
juez se baso en la vision técita de que las religiones tradicionales eran mejores que la practicada
por las victimas, asi el ejercicio de la garantia de los padres a practicar su propia religion y a educar
a sus hijos bajo sus convicciones, fue catalogado como “una violacion del derecho a la libertad
religiosa” y “una afectacion a los valores religiosos”, otorgando entonces la custodia al padre para

que educara bajo valores religiosos vistos como “correctos”.

Aunque se pudiera pensar que dicha limitacion se orienta a la proteccion de los derechos

del nifio, véase que: primero, la finalidad del uso de un trato diferenciado en la decision se

104 caso hipotético, Hecho 33
105 caso hipotético, Hecho 33
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orientaba a la proteccion de los intereses superior del nifio'%, la cuestion por determinar es si este
fin puede ser considerado legitimo. Asi las cosas, se empled como pretexto el perseguir este
principio fundamental para generar una discriminacion hacia las victimas, siendo este un
comportamiento inaceptable, como bien se mencionaba en el apartado referente al articulo 24 de
la CADH. Segundo, esta decision genero una limitacion al derecho que, como fue estudiado en el
apartado del articulo 8.1 de la CADH, no se hizo haciendo uso del control de convencionalidad
frente a una disposicion legislativa que contraria el SIDH. Asi las cosas, la limitacion empleada al
gjercicio de este derecho no es compatible con los consagrados en la CADH, en cuanto que la
interpretacion de la moral publica para eliminar la custodia se basé en la concepcion errada que el

Estado de Mekinés tiene sobre la religion Candomblé.

En lo que concierne el cuarto componente del derecho, en casos como Pavez Pavez Vs.
Chile, la Corte IDH indicé que existen salvaguardas para el resguardo de la libertad de religion,
incluyendo el derecho de los padres a que sus hijos reciban educacion religiosa acorde a sus
convicciones, en un marco general de no discriminacion'®’. Dentro del Estado, el contexto
discriminatorio de este influyo en los criterios usados por los jueces para determinar la custodia de

la nifia Helena, al ser mal vista la religion, como brujeria y charlataneria®®

, Se crearon sesgos que
influyeron en la creacion de prejuicios negativos que vulneran el derecho de los padres a criar a

sus hijos bajo sus creencias.

106 c1DH, 2010. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Parr. 74.
1097 Corte IDH. Caso Pavez Pavez Vs. Chile. Sentencia de 04 de febrero de 2022. Parr. 44.
108 caso hipotético, Hecho 6.
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En razdn del principio de la autonomia progresiva, los nifios son vistos como personas
sujetas de derechos con la capacidad de ejercerlos, ergo, las voces y necesidades de los nifios deben

ser escuchados!®

y respetados. Por tanto, es deber de los padres orientar apropiadamente a los
hijos para que puedan ejercer de forma autonoma sus derechos. Asi las cosas, al Estado le
corresponde respetar las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres, en
concordancia con el principio de no injerencia arbitraria del Estado en la vida familiar.
Independientemente de como sea vista la religion en la sociedad del Estado de Mekines la

capacidad de decision sobre la educacion religiosa recae sobre los padres, bajo el principio de

autonomia progresiva, no las autoridades judiciales.

La Sra. Julia cumplié con su deber de permitirle a la nifia Helena decidir practicar la

religién, y pasar por su ritual de iniciacion.

Frente a la proteccion del interés superior de la nifia, no operd acorde a los estandares del
SIDH en cuanto que se arguy6 que la religion Candomblé afectaba el desarrollo de la nifia porque
no es reconocida como una religion por el Estado!®. Esto facilita la impunidad en los casos

discriminacion por cuestiones de religion**?.

Es por lo expuesto que el Estado debe ser declarado responsable por la Corte IDH, debido
a que las actuaciones de los jueces en las instancias procesales dio lugar a la vulneracion de los

cuatro componentes del derecho de la libertad de conciencia y religion.

109 Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA), 2021. Interés Superior de la Infancia y
Autonomia Progresiva. Pg. 11, 12, 13

10 caso hipotético, Hecho 17

1 caso hipotético, Hecho 18
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2.2.5. Responsabilidad internacional del Estado por la violacidn a los derechos a la

proteccion a la familia y los derechos del nifio consagrados en el articulo 17 y 19 de la CADH

Como consecuencia de las decisiones judiciales, Helena ha sido separada de su madre en
repetidas ocasiones, afectando sus relaciones familiares y anteponiendo valoraciones
discriminatorias y prejuiciosas en torno al deber ser de una familia, antes que su bienestar. La
cuestion por abordar es por qué la Corte IDH debe declarar la responsabilidad internacional del
Estado por la vulneracion a los derechos a la familia y del nifio, consagrados en los articulos 17 y

19 de la CADH.

El articulo 17 de la CADH concibe a la familia como un elemento natural y fundamental
de la sociedad, que debe ser protegido por la sociedad y el Estado!'?. Reconoce igualmente la
Corte IDH, que no existe estandar alguno para definir la familia''3; por lo que es deber del Estado

el proteger a todas las familias sin importar su composicion.

El articulo 19 de la CADH establece que todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado!*. Para entender dicha obligacion, es necesario recurrir a la definicion de nifio de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en la que se le reconoce como tal a todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad!'®. De tales medidas de proteccion surge la necesidad de

satisfaccion de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, concepto entendido como

112 Art. 17 de la CADH.,

113 Ana Elena Badilla, s.a. El derecho a la constitucion y la proteccion de la familia en la normativa y la jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Pag, 109, 110, 111.

114 Art. 19 de la CADH

115 Art. 1. Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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interés superior del nifio®. Ademas de ello, ha establecido que son considerados pilares
transversales para la toma de cualquier decision los siguientes: (i) la no discriminacion, (ii) interés

superior del nifio'!’, (iii) derecho a ser oido*®

y (iv) derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo®®. En ese orden de ideas, constituye una obligacion para el Estado el velar por el
cumplimiento de los derechos de los nifios y nifias, sin que dicho interés sea utilizable como

pretexto para amparar cualquier tipo de discriminacion?,

En lo que respecta a controversias relativas al cuidado y custodia de menores de edad, ha
determinado la Corte IDH que para poder decidir sobre las mismas, la evaluacion de
comportamientos parentales especificos y el impacto tanto positivo como negativo de los mismos,
debe hacerse con base a categorias probadas que constituyan riesgos para el nifio!?!, Ha dicho
también qué consideraciones basadas en estereotipos no son admisibles como elementos decisorios

en asuntos de este tipo'?.

Como se abordard, el Estado omitié su deber de proteger otras formas de familia,
prefiriendo de manera arbitraria un modelo tradicional de familia y actué en contra de los
principios rectores que rigen en la toma de decisiones en situaciones que involucren a nifios, nifias

y adolescentes.

118 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
Parr. 408.

117 1bidem 116.

118 Art. 12. Convencion sobre los Derechos del Nifio.

119 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Sentencia de 9 de marzo de 2018.
120 1pidem 118

121 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012.

122 Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Sentencia de 9 de marzo de 2018.
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Una revision de la justificacion detras de las decisiones de instancia revelan que una parte
importante de los fundamentos de las decisiones se basaron en el caracter homoparental y a la
practica de religiones minoritarias como un factor que entraria en conflicto con el interés superior
de la nifia y su desarrollo. En este caso, el aparente conflicto entre estos criterios y el desarrollo de
Helena no logra soportarse en hechos probados, sino que se sustenta en estereotipos y

consideraciones generalizadas.

Aunque no exista definicion de familia dentro de la Constitucion Politica de Mekinés, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha adoptado un concepto de familia formadas por pareja de
padre y madre e hijos, sin incluir las parejas homosexuales estables, ni siquiera por comunidad

formada por alguno de los padres y sus descendientes'??,

Para motivar sus decisiones, el Estado analizé las condiciones particulares?*

a las que
estaba o estaria expuesta y lo que seria mas favorable para garantizar la prevalencia de su interés
superior. Para determinarlo, los jueces de instancia acudieron al material probatorio aportado
(imagenes de las condiciones de vida en casa del Sr. Herrera) y la audiencia interrogatoria de la
menor de edad, se logro llegar a la primera conclusion con respecto a la custodia. Los fundamentos
de dicha decision aluden al interés superior de la nifia, ademas de por los criterios religiosos y de

orientacion sexual -ya analizados- se baso en las condiciones economicas y sociales a las que

podria acceder de tener su padre la custodia, y que serian mas favorables.

123 Preguntas Aclaratorias, No. 21.
124 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
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No obstante, ha reconocido la CIDH que el factor econdmico no debe ser el unico tenido
en cuenta para determinar la favorabilidad de condiciones de la nifia'?®. Incluso, la pertinencia de
dichos argumentos se basa también en estereotipaciones, por ejemplo aunque el Sr. Herrera ha
inscrito a la nifia en una prestigiosa escuela, la escuela a la que asiste viviendo ain con las victimas
es igual de prestigiosa en su barrio'?%. Como se ha fundamentado en otros apartados los argumentos
relativos a las creencias religiosas y orientacion sexual de Julia, corresponden a visiones
estereotipadas del género y de las creencias religiosas que se salen del canon tradicional; pero
ademas protegen un modelo de familia tradicional como base de su sociedad, excluyendo las

diferentes formas de familia que existen en la sociedad del Estado.

En lo que respecta al interés superior de la nifia, se ha discutido ya como se empleé como
pretexto para contribuir a la discriminacion de las victimas. En igual medida, se considera que fue
ademas vulnerado, pues, no fueron tenidos en cuenta los efectos negativos que pueden repercutir
en Helena las decisiones respecto a la cesion de su custodia, que han alterado de manera sustancial
sus organizacion familiar, abstrayéndose de contexto familiar en el que ella siempre ha vivido, que
se le suma al dafio psicologico de tener una situacion familiar no estable y que esta sujeta a
decisiones ajenas a su voluntad, que ademas prejuzgan las creencias mismas en las que ella ha sido

formada.

Partiendo de su voluntad como altimo punto, es importante recordar que a pesar de ser

considerada por el ordenamiento interno como incapaz absoluta para ejercer los actos de la vida

125¢1DH. Opini6n Consultiva OC-17/02, de 28 de agosto de 2002
126 Pregunta aclaratoria, No. 37.
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civil'?’, es a partir de los 8 afios que puede ser escuchada y tenida en cuenta en la decision sobre
su custodia®?®. Si bien logrd ser escuchada en un punto del proceso, su opinidn, con respecto a su
familia y su decision sobre la religion que le gustaria practicar, el Estado desconocié su expresion
de voluntad, a la luz de su capacidad de decision, por el principio de autonomia progresiva'?®. Es
evidente que a pesar de su corta edad, manifesto afirmativamente, con ocasion de la audiencia en

la que fue escuchada, su predileccion por la religion de matriz africana que su madre practicaba.

Por los motivos anteriormente expuestos, es posible llegar a la conclusion de que el Estado
ha desconocido sus obligaciones de proteccion a la familia, al desproteger la composicion de la
familia de Helena en contravia de su desarrollo e interés superior. Igualmente al cuestionar las
decisiones que ha tomado con respecto a su religion desconoce uno de los pilares de los derechos
que al ser ella una nifia, le son conferidos, como su autonomia progresiva. Por ello el Estado debe
ser declarado responsable por la Corte IDH, debido al incumplimiento de las obligaciones
contenidas en el articulo 1.1. de la CADH en contra de los derechos dispuestos en los articulos 17

y 19 del mismo documento.

127 Pregunta aclaratoria No. 43.
128 Pregunta aclaratoria No. 28.
129 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011.
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IV. PETITORIA

Por todos los argumentos de facto y de jure esgrimidos, esta representacion solicita
respetuosamente a la Corte IDH que declare la responsabilidad internacional del Estado de
Mekinés, por incumplir sus obligaciones internacionales de los articulos 1.1y 2, en contra de los
derechos contenidos en los articulos 8.1, 12, 17, 19, 24 y 29 de la CADH y los articulos 2, 3, 4 de

la CIRDI, en perjuicio de Julia Mendoza, Tatiana Reis y Helena Mendoza Herrera.

De conformidad con el articulo 63.1 de la CADH, las violaciones de los derechos
consagrados en la CADH y la CIRDI que haya producido un dafio trae como consecuencia el deber
de repararlo. Por tanto, esta representacion solicita respetuosamente que la Corte IDH dicte las

siguientes reparaciones:

1. Como medida de rehabilitacion

Que el Estado brinde una atencion a los impactos psicolégicos que las victimas han sufrido

por el rompimiento de su unidad familiar.

2. Como medida de garantia

Que el Estado investigue e imponga las consecuencias legales que correspondan por el
actuar de funcionarios judiciales que discriminaron e interfieren arbitrariamente en la vida privada

y familiar de las victimas.

3. Como medida de satisfaccion
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Que en el plazo de seis meses contados a partir de la notificacion de la Sentencia, se realice
un acto publico de reconocimiento de responsabilidad para las victimas de forma verbal y escrita,
con la presencia de las més altas autoridades del Estado. Segundo, que el Estado publique la

sentencia en diarios de circulacion nacional y en la pagina web del Poder Judicial de Mekinés.

4. Como medidas de restitucion

Que el Estado deje sin efectos la sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia del

Estado en la que se cede la custodia de la nifia Helena al Sr. Herrera.

5. Como medidas de no repeticion

Que el Estado implementé: i) una capacitacion al poder judicial sobre la discriminacién
por cuestiones de religion y raza, ii) la adopcion de medidas correctivas para prohibir y erradicar
la discriminacion con base en raza en todas las esferas del ejercicio del poder publico, incluyendo

la administracion de justicia.

6. Como medida de indemnizacién

El Estado debe reembolsar los gastos por las gestiones realizadas por las victimas ante las

autoridades de la jurisdiccion interna, asi como los generados en el proceso ante el SIDH.
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