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1. HECHOS

1.1. Antecedentes de la Republica de Mekinés.
El Estado de Mekinés es el pais mas grande en territorio de la region, por lo que cuenta con 220

millones de habitantes, teniendo una sociedad multiétnica. Su idioma es el portufiol y actualmente
es considerada una potencia econdmica. En el plano internacional, es miembro de la OEA, ratificd
la Convencion Americana de los Derechos Humanos, la Convencion Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia y la Convencidn sobre la
Eliminacion de toda forma de Discriminacion Racial.

Mekinés estd compuesto por diversidad de poblacion y cultura, especialmente afrodescendientes,
los mismos que traen consigo diversas practicas religiosas, por lo que, es un Estado Laico. La
mayor cantidad de poblacion es cristiana, pero el Estado no tiene ninguna religion oficial, por lo

que ha incentivado diversas politicas de inclusion religiosa.

1.2. El caso de la nifia Helena Mendoza Herrera y su familia.
Helena es hija de Julia Mendoza y Marcos Herrera, nacida el 17 de noviembre de 2012, quien se

encontraba bajo la custodia de su madre y era visitada periodicamente por su padre, por acuerdo
de la pareja. Asimismo, ambos padres acordaron que Julia podia criar a la menor conforme a los
preceptos de su creencia. Posteriormente, en el afio 2020 fue trasladada a convivir con la nueva
pareja de su mama4, Tatiana Reis. En ese contexto, cuando Helena tuvo 08 afios paso por el ritual
de iniciacion de la religion Candomblé practicandole escarificaciones en el cuerpo, la cual es una
obligacion del proceso de Recogimiento.

Indignado por la situacion, Marcos denuncia a Julia y Tatiana ante el Consejo Tutelar de la Nifiez
porque obligaban a Helena a pertenecer a la comunidad religiosa ocasionandole dafios corporales

y su relacion homosexual representaba una mala influencia para su desarrollo infantil. Ante ello,

10
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el Consejo de Tutela de la Nifiez presentd denuncia por privacion de libertad y lesiones a la Sala
Penal del Tribunal, atribuyendo que la homoparentalidad y la practica del Candomblé interfiere en
el marco parental y psicoldgico de la nifia. Asimismo, envié una comunicacion al Tribunal de
Familia solicitando el alejamiento de Helena, de su madre y su pareja, otorgandole la custodia a
Marcos, por tener mejores condiciones econdmicas para su hija.

Penalmente la denuncia interpuesta no procedio ante el Juzgado Penal; sin embargo, en el ambito
civil se transfirié la custodia a Marcos conforme a lo solicitado, pues se acredito la mejor calidad
de vida que le ofrecian y acceso a una educacion catdlica de calidad. Esta decision fue apelada por
Julia alegando que también habian religiones cristianas que imponian valores y tradiciones a los
nifios, por ejemplo el bautismo, por lo que, se estaba atentando contra su derecho a la libertad
religiosa y a la identidad homosexual, sustentando que este ultimo derecho no debia influir en la
decision, por no ser una causal regulada en la ley, argumentos que el Juez de Segunda Instancia
dio por validos, por lo que fallo en favor de Julia y le devolvié la custodia de Helena. Finalmente,
Marcos apelo tal decision y el 29 de septiembre de 2021, ante la Corte Suprema de Justicia, quienes
decidieron acoger los argumentos del juez de primera instancia y le devolvio la custodia de la
menor, ponderando el interés superior del nifio basandose en la mejor calidad de vida que este le

ofrecia. Sumado a ello, también considero6 que Julia habia violado la libertad religiosa de la menor.

1.3. Tramite ante el SIDH.
En consecuencia, con fecha 11 de septiembre de 2022, Julia y Tatiana acudieron ante la CIDH

alegando la violacion de los siguientes derechos: libertad de conciencia y religion, proteccion de
la familia, derecho del nifio e igual de proteccion de la ley, todo ello en contra del estado de
Mekinés, incluyendo una solicitud de per saltum. En ese sentido, el caso se registrd bajo el nimero

P-458-22 y el 18 de septiembre del 2022 se nos otorgd un plazo de 3 meses para responder la
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peticion. Por consiguiente, se alego que la SIDH debe permitir un margen de apreciacion de los
propios Estados, se sostuvo que, si bien se acepto el CIRDI, algunos derechos estaban reconocidos
mientras otros no existian ain, ademas se presentd planes y programas dirigidos a la defensa de
los derechos del nifio y la libertad religiosa y finalmente se expresd no llegar a una solucion
amistosa con las peticionarias.

El 29 de septiembre del 2022 la CIDH declaré admisible la peticion y el 15 de octubre publicé el
informe de fondo N°88/22 concluyendo que el estado de Mekinés es responsable por la violacion
de derechos alegados en la peticion, dando una serie de recomendaciones hacia el estado; no
obstante, la Comisién advirtié que Mekinés no cumplié con las recomendaciones y el 15 de

diciembre del 2022, sometio el caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanaos.

2. ANALISIS LEGAL DEL CASO

2.1. ANALISIS PRELIMINAR

2.1.1. Cuestiones de competencia y admisibilidad
Teniendo conocimiento de la elevacion del caso ante esta honorable Corte, el Estado de Mekinés

comparece ante la judicatura a efectos de determinar y reconocer su competencia. En tal sentido,
la ratione personae, estd compuesta por la legitimidad pasiva y activa, la primera esta dirigida a
los Estado, se justifica en la ratificacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el
reconocimiento de la jurisdiccion internacional de la Corte!, mientras que la segunda, responde al
articulo 44 de la Convencion, donde se reconoce la legitimidad a cualquier persona que considere
que sus derechos fueron vulnerados; por consiguiente, Mekinés cumple con dicha competencia,

debido a que es parte de la Organizacion de los Estados Americanos, ratificé la Convencién en

L CADH, articulo 62.1. Legitimidad.
12
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1984 y reconocio a este alto Tribunal en el afio 2019, como también Julia y Tatiana son legitimas
para interponer su peticion. Con respecto a la ratione materiae, solo es posible atribuirse
responsabilidad estatal cuando se vulnere algun derecho de la convencién u otro instrumento de
proteccion de derecho humanos, como por ejemplo, la UNCAT,? por lo que, al estar frente a la
supuesta vulneracion de los derechos recaidos en los articulos 8, 12, 17, 19 y 24 de la Convencion
y los articulos 2, 3y 4 de la CIRDI, se cumple la competencia de la Corte. Del mismo modo, en
cuanto a la ratione loci, cuya proteccion versa a cualquier persona sujeta a la jurisdiccion del
Estado®, también se cumple, puesto que las peticionarias son ciudadanas de Mekinés.

No obstante, en cuanto a la ratione temporis, la Convencion establecio el plazo de 3 meses para
que el Estado remita el informe respecto a las recomendaciones que la Comision realizo, contando
el plazo desde la publicacion de dicho informe®*. Sin embargo, en caso que el Estado no cumpla
esta obligacion, la Comision esta facultada para elevar el caso a la Corte IDH®. Si trasladamos esta
normativa al caso en concreto, advertimos que el Informe de Fondo N° 88/22 fue emitido el dia
15 de octubre de 2022, mientras que el caso fue elevado a la Corte IDH el dia 15 de diciembre de
2022. Es decir, el plazo que otorga la Convencidn para presentar el Informe requerido todavia no

se ha agotado, debido a que solo han transcurrido dos meses.

2 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. (Fondo,
Reparaciones y Costas). Serie C No. 160, Pag. 124.

3 Saavedra Alvarez, Yuria. “El tramite de casos individuales ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
México, 2011. Comisién Nacional de los Derechos Humanos. Pag. 19.

4 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-13/93. Ciertas Atribuciones De La Comision Interamericana De Derechos
Humanos (Arts. 41, 42, 44, 46, 47,50 Y 51 De La Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos). 16 de julio de
1993. Pag. 13.

5 Corte IDH. Opini6n Consultiva OC-15/97. “Informes De La Comisidn Interamericana De Derechos Humanos”
(Art. 51 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos). 14 de noviembre de 1997. P4g. 15.
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2.1.2. Excepciones preliminares

2.1.2.1. Agotamiento de vias internas
La excepcion del agotamiento de los recursos internos tiene la finalidad de no atentar contra la

jurisdiccion interna de los Estados, dandoles la oportunidad de conocer sobre la presunta violacion
de un derecho, antes de la intervencion de una instancia internacional®. No cumplir con tal requisito
genera la inadmision de la controversia ante la Corte, segun el articulo 46.1.a) de la Convencion,
por lo que no compete a los 6rganos supranacionales conocer la causa, puesto que su naturaleza es
subsidiaria’.

Bajo la misma linea, este factor de procedibilidad debe cumplir con ciertas caracteristicas, esto es,
que los recursos ejercidos de manera interna deben brindar resultados idoneos y eficaces®. Esta
Corte ha mencionado que tales caracteristicas encajan en el término “recurso adecuado”, es decir,
que el recurso empleado logra proteger la situacion juridica controversial, ya que no todo recurso
tiene los mismos efectos®. En esta perspectiva, no es necesario que las victimas hagan uso de todos
los recursos existentes, solo basta plantear el recurso valido y adecuado para que el Estado pueda
remediar la cuestion®®.

Del caso en concreto

Es totalmente evidente que Julia y Tatiana no han agotado los recursos internos previamente para

acudir a la instancia internacional. Primero, se debe sefialar que Tatiana no cumple con este

® Comision IDH, Informe No. 82/17, Peticion 1067-07. Admisibilidad. Rosa Angela Martino y Maria Cristina
Gonzalez. Argentina. 7 de julio de 2017. Pag. 5.

" Tinoco Castro, Luis Demetrio. “El agotamiento de los recursos internos en los Estados Federales™ Biblioteca de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pag. 233.

8 Comision IDH, Informe No. 56/08, Peticion 11.602. Admisibilidad. Trabajadores despedidos de Petr6leos Del
Perl (Petroperd) Zona Noroeste — Talara. Per(. 24 de julio de 2008. Parr. 58.

% Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 26 de junio de 1987. (Excepciones
Preliminares). Serie C No. 1. Pag. 11.

10 comision IDH, Informe No. 16/18, Peticion 884-07. Admisibilidad. Victoria Piedad Palacios Tejada de Saavedra.
Perd. 24 de febrero de 2018. Pag. 3.
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requisito por dos motivos: i) no fue parte del proceso de custodia y ii) no accioné como persona
natural ante ningun tribunal, mucho menos el constitucional; en efecto, Tatiana no puede ser
admitida ante el presente proceso sin haber cumplido con este requisito. Segundo, en relacion a
Julia, la Comisién no ha considerado que el Unico recurso planteado por la peticionaria es la
apelacion, frente al Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia, la misma que solamente refiere una
impugnacion a la decision de los tribunales en materia de custodia. Por ende, en dicha instancia no
se buscaba una proteccion especifica de los derechos alegados ante la Corte.

Las peticionarias han indicado que se le vulneré el derecho a la no discriminacion, la libertad
religiosa, la proteccion de la familia y las garantias judiciales; no obstante, la apelacion no busca
respaldar tales derechos, mucho menos en un proceso civil. Es por ello, que la via idénea vy el
recurso adecuado a plantear era la accion de amparo ante el Tribunal Supremo Constitucional,
quienes si son competentes en cuanto a la proteccion de derechos fundamentales. En consecuencia,
al no cumplir con las caracteristicas del recurso ni acudir a las instancias adecuadas, entonces no
se cumplio con el mencionado requisito de procedibilidad. Siendo necesario poner en
conocimiento de dicha situacion a esta honorable Corte, pues el Estado esperaba que se considere
la aplicacion del derecho de cooperacion en aras del reconocimiento mutuo entre los 6rganos

judiciales y las perspectivas de cada Estado®".

2.2. ANALISIS DE FONDO

2.2.1.El Estado de Mekinés respetd las garantias judiciales durante el proceso de custodia
en instancias internas

De las garantias procesales

1 Union Europea. Ficha Técnica. La cooperacion judicial en materia civil. 2023. Pag. 1.
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Las garantias judiciales reguladas en el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, resulta uno de los derechos mas importantes en cuanto a la proteccion de los Estados a
todas las personas. Este rol estatal supone la garantia al debido proceso, puesto que representa
requisitos minimos que deben observarse en las instancias judiciales para sostener la idea de un
proceso justo y garantistal?, por lo que, la suma de las garantias procesales es igual al debido
proceso legal y por ende la satisfaccion del derecho comentado.

En mérito a ello, el derecho a ser oido se desarrolla en diferentes ambitos, por una parte se presenta
el aspecto formal o procesal, que implica que la persona tenga la facultad de acudir ante el 6rgano
competente y pueda presentar tanto sus alegatos como pruebas para sustentar su petitorio; por otra
parte, el aspecto material hace referencia a que el proceso cumpla el fin que este tiene y que se
manifiesta a través de una decision final'3. Este derecho a actuar en el proceso debe desarrollarse
de manera equitativa entre las partes, teniendo cada una de ellas las posibilidades de formular sus
pretensiones4,

En esa misma linea, el presente articulo también protege la independencia del tribunal juzgador,
el cual consiste en un correcto proceso de nombramiento, con estabilidad en el cargo y sin
presiones externas que imposibiliten el correcto desarrollo judicial®™. Asimismo, con la

competencia, lo que se busca es que la persona sea juzgada por un tribunal que fundamenta su

12 Corte IDH. Opini6n Consultiva OC-9/87. Serie A: Fallos y Opiniones N° 9. Garantias Judiciales en Estados de
Emergencia (Arts. 27.2, 25 Y 8 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos) Solicitada por el Gobierno de la
Republica Oriental Del Uruguay. 6 de octubre de 1987. Pag. 5.

13 Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo Reparaciones y costas. Sentencia de 13 de octubre
de 2011. Serie C N°. 234. Pag. 60.

14 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 268. Pag. 54.

15 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo, Reparaciones Costas. Sentencia de 31 de enero de
2001. Serie C N° 71. Pag. 42.
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funcion procesal en una ley previa establecida por el 6rgano legislativo de cada Estado®®, con la
finalidad de evitar que las personas sean juzgadas por tribunales especiales, creados para el caso,
o ad hoc?’.

Aunado a ello, todo Estado comprometido con la garantia de los derechos recogidos en la
Convencidn, debe velar por la intervencién de un juez imparcial, el cual, en términos de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, presenta dos dimensiones, la personal o subjetiva y la
objetiva. La primera hace referencias a las convicciones personales del juez y su conducta del
mismo en un caso especifico, sin embargo, esta imparcialidad se presume a menos que exista
prueba en contrario. La segunda, consiste en determinar con elementos convincentes que el juez
fue parcial en el proceso®. Asimismo, la Corte IDH acogié la teoria del Tribunal Europeo de
Derechos Humanaos, el cual explica dos caracteres, el personal y el funcional. Ambos se diferencian
porque el primero acoge la perspectiva de que el juez tendra la capacidad necesaria para tomar
distancia y sucumbir de cualquier elemento subjetivo y el segundo busca, independientemente de
la actitud personal del juez, verificar objetivamente la imparcialidad, presumiendo su parcialidad
hasta cumplir con este caréacter®,

El derecho a un plazo razonable ha sido catalogado como un concepto dificil de definir, sin
embargo, se logro establecer tres criterios que se toman en cuenta para analizar este aspecto: a) la

complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; ¢) la conducta de las autoridades

16 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de
2009. Serie C N°. 206. P4g. 16 y 17.

7 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N°. 182. Pag. 17.
18 Comision IDH. Informe N° 99/17, Caso 11.782. Informe de Admisibilidad y Fondo Miguel Angel Rodriguez
Revolorio, Miguel Angel Lopez Calo y Anibal Archila Pérez. Guatemala. Pag. 22.

19 MacGregor, Eduardo y Ventura Robles, Manuel. ““El derecho a un juez o tribunal imparcial: analisis del articulo
8.1 de la Convencién Amerciana sobre Derechos Humanos (A la luz del Caso del Pueblo Indigena Mapuche Vs.
Chile)”. México, 2014. Biblioteca de la Corte IDH. Pag. 293.
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judiciales?® y d) afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el
proceso?!. Dependiendo de estos criterios se puede determinar la razonabilidad del plazo con
respecto a cada caso en concreto??. Ademas, corresponde al Estado justificar, con fundamento en
los criterios sefialados, la razon por la cual ha requerido del tiempo transcurrido para tratar el
caso?.

Finalmente, el derecho a una resolucion motivada se sustenta en fundamentar la decision final
tomada por el juzgador en la medida de brindar motivos suficientes que les permita comprender
su postura a los interesados, en otras palabras, es la exteriorizacion de la justificacion razonada?*.
Del caso en concreto

De los hechos se desprende que, las garantias judiciales correspondiente a Tatiana no han sido
vulneradas por el Estado de Mekinés, toda vez que no ha formado parte del proceso de tuicién de
la menor Helena, por lo que queda descartada la posibilidad de que las sentencias cuestionadas
tengan efectos juridicos directos sobre su persona. En este sentido, para efectos de precisar los
términos, se considerara de ahora en adelante como peticionaria legitima a la sefiora Julia
Mendoza.

En lo referente a las garantias judiciales de Julia, tampoco se han visto vulneradas, puesto que ha
tenido la oportunidad de formular su defensa y ser oida en tres instancias judiciales y en dos

procesos distintos, tanto en la via civil como en la via penal. Esto se evidencia en el momento en

20 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997.
Serie C N°. 30. P4ag. 21.

2 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de septiembre de 2009. Serie C N°. 202. Pag. 51.

22 Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C N°. 94. P4g. 53 y 54.

23 Corte IDH. Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 16 de febrero de 2017. Serie C N°. 333. Pag. 55.

24 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C N°170. Pag. 24.
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que Julia apela la decision de primera instancia, en la cual se cede la custodia a Marcos, siendo
oido sus alegatos para el pronunciamiento a su favor de la segunda instancia y finalmente, al apelar
Marcos conforme a su derecho procesal ante la Corte Suprema de Justicia, Gltima instancia del
Poder Judicial de Mekinés, Julia obtiene un resultado en contra de sus pretensiones. Lo cual no se
traduce como una vulneracion a las garantias judiciales, debido a que este derecho no exige al
Estado fallar a su favor, por el contrario, se le concede la proteccion material del proceso, esto es,
que la relacién juridica sea resuelta por el juez conforme a los lineamientos originarios del
proceso?’.

Asimismo, en virtud al articulo 7 de la Constitucion Politica de Mekinés, en donde se establece
como derecho fundamental el acceso a la justicia, los tribunales mekinefios admitieron conforme
a la normativa vigente resolver la causa y las apelaciones presentadas. En tal sentido, el proceso
de custodia estuvo compuesto por jueces independientes, competentes e imparciales, debido a que
asumieron su cargo de acuerdo al proceso de nombramiento de jueces comunes, de apelacion y
superiores que justifica el ejercicio de sus funciones en la instancia correspondiente.

Ademas, estos jueces cumplian con ejercer sus funciones de forma imparcial, toda vez que no
permitieron la injerencia de convicciones personales al abordar el analisis de la custodia de Helena,
ya que fundamentaron su decision en el interés superior del nifio como principio rector de la
Constitucion de Mekinés y las fuentes internacionales. Ciertamente, la mayor parte de la poblacion
del Estado de Mekinés se considera cristiana (81%) y ello se ve reflejado en el porcentaje de
representacion que tienen en los diferentes poderes del Estado (judicial, legislativo y ejecutivo);
sin embargo, el Estado de Mekinés es laico y tolerante con las diferentes creencias que cada

persona pueda tener, sin que ello interfiera en las decisiones judiciales. Maxime, cuando no se

25 Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo Reparaciones y costas. Sentencia de 13 de octubre
de 2011. Serie C N°. 234. Pag. 60.
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evidencia prueba objetiva de que los jueces hayan manifestado una parcialidad a favor de Marcos
o de alguna religion y conforme a esta honorable Corte, dicha imparcialidad de los jueces debe
presumirse, salvo prueba en contrario.

Si bien la Comision IDH ha considerado previamente que este derecho se ha visto vulnerado a
través de las diferentes instancias judiciales de Mekines, con fundamentos sesgados en cuanto a
discriminacion y homosexualidad; no es menos cierto que cada instancia ha manifestado una
posicion distinta, tanto a favor de Marcos, como a favor de Julia, lo cual evidencia que el sistema
judicial del Estado no tiene una postura unica y sistematizada en contra de los Candomblé y los
homosexuales. En ese sentido, los fundamentos expuestos por la maxima Corte, no se basa en una
discriminacion sino una valoracidn objetiva sobre los riesgos que representan las practicas de los
Candomblé (como el ritual donde se causan heridas en la piel) asi como la falta de oportunidad
por parte de Helena para acercarse a la religion cristiana y pueda tomar una decision mas
informada. Lo que en lineas generales respalda la tesis del interés superior del nifio. En
consecuencia, al estar frente a sentencias que explican detalladamente los efectos y las condiciones
de calidad de vida que ofrecen los padres para Helena, se evidencia que existié una debida
motivacion en las decisiones tomadas por los jueces.

Sumado a ello, se aprecia que la peticionaria no ha acudido ante el Consejo Nacional de Justicia
para que los jueces tengan una sancion por los supuestos hechos de discriminacién que alegan
haber cometido en sus pronunciamientos. Tampoco acudi6 al Tribunal Supremo Constitucional de
Mekinés con la finalidad de garantizar la proteccion de los derechos que hoy fundamenta fueron
vulnerados. Ademas, es necesario que se tome en cuenta que la peticionaria refiere no haber tenido
conocimiento de la posibilidad de acudir al Consejo Nacional de Justicia; sin embargo, contaba

con un asesor legal, el cual tenia la informacion y formacion adecuada para guiarla con respecto a

20



Equipo 241

las instancias adecuadas donde se proteja sus derechos como ciudadana de Mekinés. Finalmente,
en cuanto al derecho al plazo razonable, no existe cuestionamiento alguno por la peticionaria,
debido a que, segun las caracteristicas del caso, se resolvid en un plazo proporcional a la
complejidad del proceso, teniendo en cuenta las medidas cautelares y apelaciones realizadas.

Por todo lo mencionado, el Estado de Mekinés considera que la Comisidn no valoré correctamente
las garantias brindadas hacia Julia y que tal error no deberia ser asumido por la Corte, por no ser

de justicia y acorde al ambito de proteccion de la norma.

2.2.2.El Estado de Mekinés priorizo el interés superior del nifio
Del Interés Superior del Nifio

Antes de desarrollar los demas derechos presuntamente vulnerados, es necesario identificar que el
sustento y contexto por el cual se inicia el presente caso ante el SIDH, radica en la decision judicial
de no otorgar la custodia de Helena a Julia, por lo que el Estado vio por conveniente abordar el
interés superior del nifio, debido a que fue uno de los fundamentos principales de los tribunales de
Mekinés.

En ese sentido, se debe recurrir al principio 2 de la Declaracién de los Derechos del Nifio (1959)
el cual establece: “El nifio gozara de una proteccion especial (...) para que pueda desarrollarse

fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en

condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atenderd sera el interés superior del nifio”?® (subrayado y negrita

nuestro). De este articulado se desprende el caracter especial de la proteccion que el Estado debe

garantizar a esta poblacion vulnerable como son los nifios y el estandar a proteger.

26 Declaracion de los Derechos del Nifio (1959). Principio 2. Interés superior del nifio.
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En este sentido, resulta pertinente considerar los pronunciamientos de otros instrumentos
internacionales complementarios, en mérito al articulo 29 de la CADH, el cual consagra el
principio indubio pro hominie *“asi como las normas y principios de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que se manifiesta especialmente en el principio del “interes superior del nifio”.
Las medidas de proteccion especial que los nifios deben recibir “superan el exclusivo control del
Estado” y el articulo 19 de la Convencion Americana exige a los Estados la existencia de “una
politica integral para la proteccion de los nifios” y la adopcion de todas las medidas necesarias para
garantizar el disfrute pleno de sus derechos”?’.

Por consiguiente, la Corte IDH ha establecido que el interés superior del nifio debe concebirse
como la necesidad de satisfacer aquellos derechos de los infantes y adolescentes, siendo obligacion
del Estado utilizar este principio como estandar en la interpretacion de todos los derechos
protegidos convencionalmente en favor de los menores?, Igualmente, el Estado de Mekinés, en el
compromiso internacional de garantizar este principio, establece en la Ley Federal 4.367/90, en su
articulo 3 que la familia, la sociedad y el Estado tienen el deber de asegurar con absoluta prioridad
sobre el interés superior de estos, su derecho a la vida, la salud, a la alimentacion, a la educacion,
al esparcimiento, formacion profesional, cultura, dignidad, respeto, libertad y vida familiar y
comunitaria; ademas de protegerlos contra toda negligencia, discriminacion, explotacion,
violencia, crueldad y opresion. Postura que ha sido adoptada por diferentes paises que se

encuentran bajo la jurisdiccion de esta Honorable Corte?®.

27 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/2002. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. 28 de agosto de
2022. Pag. 41.

28 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia del 08 de septiembre de 2005.
(Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones). Serie C N°. 130. Pag. 49.

29 Tribunal Constitucional (Pert). Sentencia contenida en el EXP. N.° 02079-2009-PHC/TC. Per( - Lima. 09 de
septiembre de 2010. Parr. 13.
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2
Del caso en concreto
Teniendo en cuenta lo antes dicho, la decision tomada por la Corte Suprema de Justicia ante la
custodia de Helena, se fundamentd en el principio rector del interés superior del nifio y no en
cuestiones de discriminacion. Ello se advierte al fundamentar que, si bien Julia tiene la capacidad
legal de ejercer su maternidad, esta se encuentra supeditada a las condiciones de vida que puede
ofrecerle a la menor, por lo que, en contraste con la realidad, quienes manifestaban una mejor
condicion de vida en los aspectos sociales y economicos, era la familia de Marcos. Asimismo,
conforme a las leyes del Estado de Mekinés, el articulo 43 del Estatuto del Nifio y el Adolescente,
se considero la perspectiva de la menor con respecto a la actual calidad de vida que llevaba con
sus progenitores, manifestando comodidad con los recursos que le brindaba su padre, siendo
ademas que mantiene una buena relacion con el mismo. Todo ello contribuye con la vida digna
que Mekinés, como un Estado garantista, busca ofrecer a los menores sujetos de proteccion
especial.
Caso contrario a ello, son las circunstancias que debe afrontar Helena con su progenitora, puesto
que bajo su cuidado incursiond en creencias y practicas de origen afrodescendiente que atentan
contra su integridad fisica y psicoldgica, motivo principal por el cual se inicid el proceso de
custodia. Son estas practicas nocivas que alertaron al Estado Mekinés en cuanto a la proteccion de
la salud de la menor, debido a que fue sometida a un ritual de iniciacion por un tiempo de 21 dias,
donde se le practico escarificaciones en los brazos y cabeza con espinas de pescado, se le rapo la
cabeza y fue bafiada con sangre animal.
Lo que en relacion al interes superior del nifio y su interpretacion amplia con el articulo 5 de la
CADH, configura una vulneracion grave a sus derechos, debido a que este mismo establece el
Derecho a la Integridad Personal, regulada de la siguiente manera: ““1. Toda persona tiene derecho
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a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”®. Asimismo, de manera mas especifica, el
articulo 19.1. de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, establece que: ““Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para

proteger al nino contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental, descuido o trato

negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre

bajo la custodia de los padres, (...)””!(negrita y subrayado nuestro).

Conforme a estas disposiciones legales, se comprobd que Julia infringio su rol protector hacia
Helena, generando el cuestionamiento de los tribunales civiles para continuar con la custodia. Pues,
es menester sefialar, que esta distinguida Corte se acogio recientemente a la posicion de la Corte
Europea cuando sostiene que “la autoridad que se reconoce a la familia no implica que ésta pueda
ejercer un control arbitrario sobre el nifio, que pudiera acarrear dafio para la salud y el desarrollo
del menor”®2, por lo que, el mero hecho de contar con la filiacion madre-hija no justifica la
imposicion de préacticas peligrosas que atentan directamente contra la integridad de la menor en
todo sus aspectos.

Ahora, es oportuno indicar la actitud negligente en la que el Estado incurriria si permitiera priorizar
los derechos de Julia como persona, por encima de los reconocidos hacia Helena en su condicion
infantil, puesto que, dentro de nuestro rol positivo, tenemos el deber de proteger a nuestros
ciudadanos y especialmente a los nifios. Asi lo estipula el articulo 9. 1. de la CDN, cuyo tenor es

el siguiente: ““Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra

30 convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José - 1978). Articulo 5. Derecho a la Integridad
Personal.

31convencion de los Derechos del Nifio (1990). Articulo 19.1. Proteccion del menor contra cualquier tipo de abuso.

32 Corte IDH. Opini6n Consultiva OC-17/2002. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. 28 de agosto de
2022. Pag. 67.
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la voluntad de éstos, excepto cuando, (...) tal separacion es necesaria en el interés superior del

nifo. Tal determinacidn puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en

que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres 0 cuando éestos viven

separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio”*3(negrita y
subrayado nuestro), situacion presentada en el caso en concreto.

A su vez, dentro del SIDH, en relacién a los casos contenciosos, ya se cuenta con precedentes
relevantes en cuanto a la aplicacion del interés superior del nifio en contextos de cuidado y
custodia, los mismos que indican que este principio responde a una evaluacién objetiva hacia el
comportamiento concreto de los padres y los efectos negativos que se pueden presentar en el
desarrollo del menor34, Ello conlleva a descartar todo tipo de suposiciones que no representan una
dafio real al menor protegido, no obstante, en la situacién de Helena, no se trata de una suposicion
0 conjetura discriminadora, sino por el contrario, de una afectacion fisica y psicologica evidente y
real®,

Es debido a estos hechos concretos y reales que el Estado busco garantizar el pleno respeto de la
integridad fisica de la menor Helena, entendiendo que esta integridad fisica se alcanza con la
“plenitud corporal del individuo; de alli que toda persona tiene derecho a ser protegida contra
agresiones que puedan afectar o lesionar su cuerpo, sea destruyéndola o causandole dolor fisico o

dafio a su salud”®. Especialmente los nifios quienes, por su falta de madurez fisica y mental,

33 Convencion de los Derechos del Nifio (1990). Articulo 9.1. Proteccion del menor con padres separados.

34 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. (Fondo, Reparaciones y
Costas). Serie C N°. 239. P4g. 39.

35 Corte IDH. Caso Forneron e hijas Vs. Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012. (Fondo, Reparaciones y
Costas). C N°. 242. P4g. 19.

36 Afanadqr, Mariarlsabel. “El derecho a la integridad personal - Elementos para su anélisis”. Colombia, 2002.
REFLEXION POLITICA. Pag. 147.
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necesitan del cuidado y proteccion especial en diferentes &mbitos, méas ain en el ambito legal, tanto

antes como después del nacimiento®”.

2.2.3.El Estado de Mekinés no vulnero el derecho a la libertad religiosa
El derecho a manifestar la propia religion

Uno de los derechos presuntamente vulnerados por el Estado de Mekinés es la libertad religiosa,
la misma que es acogida en diversos instrumentos de proteccion de derechos humanos, sin
embargo, muy poco desarrollada por esta Corte. En ese sentido, podemos sostener en términos
generales, que la libertad religiosa comprende dos fueros, uno interno y otro externo. En el fuero
interno se protege el derecho a profesar una creencia religiosa, conservarla o cambiarla; mientras
en el fuero externo, se protege el derecho a manifestar y practicar las creencias religiosas en
publico y en privado, con la posibilidad de profesar y divulgar las mismas®.

Respecto al verbo profesar es de conocimiento el sentido ambiguo que este posee, debido a que
puede hacer referencia al simple hecho de poseer una creencia determinada o manifestarse
exteriormente®. Por lo que, en este extremo, el Estado de Mekinés es del criterio de instar a la
Corte a un consenso de interpretacion a efectos de que los Estados puedan asegurar y garantizar el
respeto de este derecho.

Por otra parte, a diferencias de la ambigua definicion que caracteriza al hecho de profesar una
religion, la Corte si establecio acciones concretas y determinadas mediante las cuales se manifiesta
una discriminacion en contra de la libertad de religion, sosteniendo en sus relatorias para la libertad

de expresion que las expresiones de odio, discursos destinados a intimidar, oprimir o incitar al odio

37 Declaracion de los Derechos del Nifio (1959). Preambulo.

38 Alettaz, Fernando. *“La libertad religiosa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos™. Argentina, 2011.
Revista Internacional de Derechos Humanos. Pag. 45.
%9 Ibidem.
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0 violencia contra una determinada persona o grupo quedan totalmente prohibidos en aras de
garantizar el derecho a la libertad religiosa®.

Del caso en concreto

En tal sentido, el Estado de Mekinés advierte que en ninguna etapa del proceso de custodia se ha
fundamentado o expresado algun discurso que fomente el odio o violencia en contra de aquellas
personas que practican el Candomblé. Por lo que no es razonable que se acuse de vulnerar el
derecho a la libertad de religion debido a que las sentencias que otorgaron la custodia de Helena a
su padre Marcos, en ninguno de sus considerandos o argumentos prohibieron que la madre Julia 'y
Su nueva pareja practicaran dichas creencias. Mas aun cuando la preocupacion legitima del Estado
es la garantia del bienestar y dignidad de la menor.

Ademas, es de resaltar que nuestra Constitucion avala en su articulo 3 la libertad de conciencia 'y
creencia, siempre en los términos previstos en la ley. Ello queda reforzado con las numerosas
jurisprudencias que los érganos judiciales del Estado de Mekines han emitido respecto de la
definicion de religion, considerandola como aquella que nace de una creencia, tiene un lugar de
reunion o un libro sagrado, posee estructura jerarquica y rinde culto a un dios especifico. Ademas
de establecer que se considerara como religion a aquellas creencias que no atenten contra la moral,
buenas costumbres o seguridad nacional.

Empero, como bien se sabe, no todo derecho es absoluto, por lo que, la libertad religiosa también
presenta limitaciones, las mismas que se comprenden como restricciones y suspensiones. Las
restricciones buscan la armonia entre un derecho y la existencia o efectividad con otras libertades
fundamentales; en cambio, la suspension es una limitacion temporal en contexto de emergencia.

Para el caso en concreto, importa la restriccion de la libertad de religion, debido a que colisiona

40 Muga Gonzéles, Rossana & Flores Chiscul, Teresa. “Estandares Interamericanos de Proteccion de la Libertad
Religiosa™. 2017. Observatorio de Libertad Religiosa en América Latina. Pag. 9.
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con el interés superior del nifio, su dignidad y su integridad fisica y psicologica. La jurisprudencia
de esta Corte ha referido que para restringir el derecho en comento, la limitacion debe: i) estar
regulado en la ley, ii) responder a los fines legitimos de la Convencién: proteger la seguridad, el
orden, la salud o la moral publica o los derechos o libertades de los demas v iii) ser necesario y
proporcional entre los medios y fines*.

En ese tenor, los tribunales de Mekinés actuaron conforme al interés superior del nifio que esta
regulado en la Ley Federal 4.367/90 y motivados por el fin legitimo de proteger el derecho de los
demas, especialmente de los nifios. Aunado a ello, se debe dejar en claro que la decision tomada
por la Corte Suprema de ceder la custodia a Marcos fue necesaria y proporcional debido a que
Helena presentaba evidencias de practicas nocivas para su integridad fisica, ademas de que no se
prohibio a Julia la practica de sus creencias y tampoco que cese todo tipo de contacto con Helena.
Lo que se pretendia era resguardar a la menor de cualquier atentado en contra de su salud fisica,
mas aun cuando el Estado tiene el deber de abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales
para la salud de los nifios*2.

Consecuentemente, a falta de una disposicion especifica en la Declaracion de los Derechos del
Nifo, se infiere a través de su articulo 29 que las restricciones al derecho de libertad religiosa estan
directamente relacionadas con los deberes que cada individuo posee y que tiene como finalidad la
convivencia armonica con posibilidades de desarrollo integral para todas las personas®. Por lo que
la interferencia excesiva de cualquier religion o creencia que ocasione cualquier tipo de dafio a sus

creyente, no puede fundamentarse en la libertad religiosa, siendo necesaria la intervencion del

41 Alettaz, Fernando. “La libertad religiosa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Argentina, 2011.
Revista Internacional de Derechos Humanos / ISSN 2250-5210 / 2011 Afio | — N°. Pag. 51-53.

42 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1990). Articulo 24, parrafo 3. Deber del estado de abolir las practicas
nocivas respecto a los menores.

43 Alettaz, Fernando. “La libertad religiosa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Argentina, 2011.
Revista Internacional de Derechos Humanos / ISSN 2250-5210 / 2011 Afio | — N°, P4ag. 50 y 51.
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Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la de los Estados comprometidos con el respeto
de estos, a efectos de prevenir lesiones o dafios irreversibles*.

El derecho de educacion religiosa a los hijos

La CADH reconoce en el articulo 12 el derecho de los padres para educar religiosa y moralmente
alos hijos. Este derecho, representa la amplia potestad de los padres de imponer su cultura mientras
el menor no pueda decidir o conocer de propia mano la inclinacion religiosa que desee profesar.
La Corte no se ha pronunciado especificamente sobre el alcance de la educacion de los padres, sin
embargo, otros sistemas de proteccion de Derechos Humanos, como la europea, si ha establecido
el nivel de relacion entre la tenencia, custodia y la religién que adopta el menor.

La praxis jurisprudencial del Tribunal de Estrasburgo, ha referido que la obligacion de los Estados
en “respetar” la decision y libertad de educar a los hijos, debe comprenderse como reconocer y
tener en cuenta los valores que los padres pretenden inculcar®®. Del mismo modo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, delimita el concepto de “convicciones”, puesto que no son meras
ideas u opiniones las que se consideran como creencias, si no que aquellas que alcanzan un grado
de fuerza, seriedad, coherencia e importancia*®. Asimismo, la libertad de los progenitores debe
necesariamente contemplarse con otros derechos y libertades cuya titularidad plena corresponde
precisamente a los menores que estan bajo su tutela, puesto que, toda manifestacion del ejercicio

de los derechos ha de responder efectivamente al desarrollo integral de los menores basado en el

4 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Sentencia de 15 de junio de 2005. (Excepciones
Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas). Serie C N°. 124. Pag. 25.

4 Dupuy, P. M., y Boisson de Charzounes, L.: “Article 2”, en Pettiti L. E., Decaus, E., e Imbert, P.H. (dirs.). “La
Convention européenne des droits de I"hnomme. Commentaire article par article, Economica”, Paris, 1999. Pag.
1006

46 Tribunal EDH. Cosans Vs. Reino Unido, Sentencia de 25 febrero 1982. Pag. 15.
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interés superior del nifio*’. Todo ello con la finalidad de establecer una correcta proteccion del
mencionado derecho en concordancia con los derechos del nifio, debido a la simbiosis necesaria
en su proteccion.

Es por ello que, el Sistema Europeo se caracteriza por abarcar diversas situaciones a las que pueden
estar expuestos los nifios, por ejemplo, la separacion de los padres, las tenencias compartidas,
custodias, practicas religiosas o rituales que atenten contra su integridad. Especialmente, el
Tribunal Europeo de Derecho Humanos ha sefialado que en cualquiera de las circunstancias, el
limite de los padres serd la exposicion a los menores a practicas peligrosas o a dafio fisico o
psicologico*®. Por lo que, el derecho a educar a los hijos conforme a sus convicciones, no se tornara
discriminatorio si estd justificada por un objeto legitimo y existe una relacién razonable y
proporcional entre el medio adoptado y el objeto perseguido.®

Del caso en concreto

Conforme se desprende de los hechos, se sostiene que la supuesta religion con la que se pretende
educar a Helena, resulta, por demas obvio, un atentado contra su integridad fisica y psicologica.
Esto en razdn a los rituales de iniciacion exigida por la practica africana denominada Candomblé,
el cual confind por un periodo de 21 dias a Helena, para hacerle diversas practicas nocivas como
la escarificacion en el cuerpo con espina de pescado y la exposicion a sangre de animal, donde no
existe un grado de certeza en cuanto a la higiene o alimentacion durante este encierro. Es mas, al

exponer a una menor en formacion, ante estos actos sangrientos, se afecta psicolégicamente la

47 Garcia Vilardell, Maria Rosa. ““La libertad de creencias del menor y las potestades educativas paternas: la
cuestién del derecho de los padres a la formacion religiosa y moral de sus hijos”. Espafia, 2009. Revista Espafiola
de Derecho Candnico. Pag. 341.

48 Souto Galvan, Beatriz. “La libertad de creencias y el interés superior del menor”. Espafia, 2016. Revista europea
de derechos fundamentales. Pag. 212.

“9 Tribunal EDH. Caso Hoffman Vs. Austria. Sentencia de 23 de junio de 1993. P4g. 3.
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concepcidn de dolor, sacrificio e incluso de dignidad, la misma que deja de guardar relacién con
una educacion religiosa.

Es por tal motivo, que el Estado de Mekinés no reconoce estas practicas como religion, debido a
la carencia de elementos esenciales para ajustarse a la nocion de esta misma. Ciertamente, el
Candomblé no posee una estructura jerarquica, un texto basico o un Dios unico al que venerar,
como tampoco se cifie a la moral y la buena costumbre, por lo que, una religion para ser
considerada como tal, debe respetar esos preceptos. Mientras tanto, lo hecho contra Helena resulta
una contravencion a la moral y la buena costumbre dentro de nuestro pais, el mismo que al ser
laico, reconoce qué conductas encajan como una religion y qué otras no podrian ser aceptadas.
Bajo esa tesitura, los fundamentos brindados por la Corte para retirar la custodia a Julia no se
tornan discriminatorios ni mucho menos transgresoras a su derecho de libertad de conciencia y
religion, especificamente la educacion a los hijos, dado que va en contra de nuestro deber positivo
tolerar estas practicas nocivas. Maxime, si al tratarse de una practica afrodescendiente, el mismo
sistema africano de proteccion de derechos humanos ha regulado en el articulo 5 inciso b) del
Protocolo de Maputo que: ““Los Estados Partes prohibiran y condenaran todas las formas de
practicas (...) incluyendo: b) prohibicion, (...) de todas las formas de mutilacion genital femenina,
escarificacion, (...)”’(negrita y subrayado nuestro), *°, lo que quiere decir, que ni en su contexto
cultural, al que hacen alusion. esta permitido las escarificaciones en las mujeres, mucho menos en
su condicion de nifias.

Pese a todo, aun en el hipotético de que esta practica sea considerada como religion por la Corte,

se debe tener en cuenta que “la religion que se educa a un nifio, no deberia perjudicar su salud

%0 protocolo de Maputo (2003). Articulo 5, inciso b). Eliminacion de préacticas nocivas.
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fisica 0 mental ni su desarrollo integral”®. Tal perspectiva fue asumida por los tribunales de
Mekinés para retirarle la custodia a Julia, la misma que se sustent6 en el interés superior del nifio
y la calidad de vida que puede brindarle su padre. A su vez, se debe considerar, que si bien en un
proceso de custodia es necesario contar con la opinion de la menor, como sucedio en el presente
caso, no es menos cierto que el juez, como operador de las justicia, tiene la competencia para retirar
la custodia ante la prueba fehaciente de alguna lesion al interés del nifio®2.

Por lo antes dicho, aun cuando Helena haya manifestado que le gustaba participar de los cultos y
rituales con Julia y Tatiana, esto no es Obice para priorizar los derechos de dignidad, integridad
fisica y psicoldgica de Helena, mucho mas, cuando tampoco se le ha brindado la oportunidad de
profesar la religion de su padre. Es decir, el presente derecho recogido en el articulo 12 inciso 4
de la Convencion, no sélo es reconocido a uno de los progenitores, sino a los dos, incluso en
contexto de separacion. De ahi que, si bien Marcos primigeniamente estuvo de acuerdo con Julia
para criar a Helena con los preceptos del Candomblé, este mismo no dio ninguna autorizacion para
que su menor hija inicie el proceso de recogimiento, por lo que, en este caso, Julia estaria privando
de este derecho a Marcos.

Aunado a ello, se debe agregar que otro factor determinante es que pueda determinarse
objetivamente que hay una vulneracion a los derechos del menor, por ejemplo, los dafios fisicos,
puesto que tal criterio fundamenta la decision de los jueces. Es por tal motivo que en el caso
Hoffman contra Austria, se desestimo el fundamento del interés superior del nifio, porque los

hechos solo se basaron en suposiciones futuras inciertas. No obstante, en el caso en concreto, no

51 Domingo Gutiérrez, Maria. “‘La educacion en la fe, ¢es un derecho de alguien?”’. Espafia, 2005. Foro: Revista de
ciencias juridicas y sociales. Pag. 311.

52 Asensio Sanchez, Miguel Angel. “La patria potestad y la educacion religiosa de los hijos en el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”. Espafia, 2011. Revista europea de derechos fundamentales. Pag. 31.
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se versa en cuanto a suposiciones, debido a que es totalmente clara y evidente la afectacion y
vulneracion a la integridad fisica de Helena.

Finalmente, cabe decir que la decision tomada por el juez de la nifiez y la adolescencia es objetiva
y motivada por un objeto legitimo, como el interés superior del nifio, como también, la decision
fue proporcional con lo que se buscaba proteger, la salud de Helena. Esta proporcionalidad esta
avalada en la medida que se le sigue reconociendo a Julia como madre y tiene acceso a Helena con
visitas periodicas, ademas que no se le prohibe a ella continuar con las practicas del Candomblg,
puesto que solamente se cuestionaba la situacion de la menor. Asimismo, la evidencia mas optima
es la no procedencia de la acusacion penal, debido a que respondia netamente a una instancia

menos lesiva como la civil.

2.2.4.EIl Estado de Mekinés no vulnerd el derecho a la proteccion de la familia

Del derecho a la proteccion de la familia
Es de notar que el presente derecho tiene una amplia proteccién en cuanto a la familia,

entendiéndose como un elemento fundamental de la sociedad, no obstante, es de advertirse que la
Convencidn no ha detallado en el articulo 17 a qué tipo de familia abarca su proteccién. En tal
sentido, la doctrina ha establecido la importancia de aplicar el principio de no distinguir donde la
ley no distingue, por lo que se debe considerar toda clase de familia, quedando a criterio de la
legislacion de cada Estado la manera de regular y reconocer el derecho®3.

Partiendo de ese punto, la proteccion de la familia no es solo una responsabilidad del Estado, sino

de la sociedad y la misma familia; por lo que, en cuanto al estado, este tiene una obligacion positiva

53 Badilla, Ana Elena. “El derecho a la constitucion y la proteccion de la familia en la normativa y la
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Costa Rica, San José, 2008. Biblioteca de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pag. 109.
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de respetar ampliamente la vida familiar®, mientras que la familia, debe proporcionar una
proteccion a sus integrantes, especialmente a los nifios, evitando el abuso, el descuido y la
explotacion®.

Por lo antes dicho, tanto la jurisprudencia interamericana como la europea, se han preocupado por
la situacion de los nifios y han referido que la convivencia entre los padres e hijos resulta esencial
para la vida familiar, debiendo garantizarse incluso en contextos de padres separados®®. En la
misma consonancia, se sefiald que los nifios tienen el derecho de vivir con su familia, siendo esta
la encargada de satisfacer las necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas, sin la intervencion
de una injerencia arbitraria®’.

Sin duda alguna, la intencién del mencionado derecho es velar por la union familiar, sin embargo,
es posible que en determinadas condiciones se desarrolle la separacion legal de un nifio con su
familia. Para que este contexto pueda desprenderse de cualquier arbitrariedad, debe cumplirse tres
supuestos a cabalidad i) una justificacion en el interés superior del nifios, ii) ser excepcional y iii)
en lo posible, ser temporales®®. Asi esta Corte ha manifestado jurisprudencialmente que los
requisitos son diversos, pero en principio, la medida debe estar fundada en una ley y debe cumplir
con el requisito de excepcionalidad®®.

Del caso en concreto

54 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Sentencia de 25 de mayo de 2010. (Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C N°. 212. Pag. 43.

55 Corte IDH. Opini6n Consultiva OC-17/2002. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. 28 de agosto de
2022. Pag. 63 y 64.

%6 Tribunal EDH. Caso Ahmut Vs. los Paises Bajos. Sentencia del 27 de noviembre de 1996. Pag. 13.

57 Corte IDH. Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs Guatemala, Sentencia de 24 de noviembre de 2009
(Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C N°. 211. P4g. 56.

%8 Corte IDH. Caso Fornerén e Hija vs. Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012. (Fondo, reparaciones y costas).
Serie C N°. 242. Pag. 18.
59 Ibidem. Pag. 36.
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Es de advertirse que el Estado de Mekinés no vulneré el derecho a la proteccion familiar, porgue,
en principio, la familia de Marcos, Julia y Helena ya se encontraba separada por mutuo acuerdo.
Los padres de Helena habian acordado que Julia se haria cargo de cuidarla y Marcos cumpliria con
su responsabilidad correspondiente a través de visitas habituales, en consecuencia, estaba
garantizada la convivencia familiar en beneficio de la menor. Todo fue al momento en que se
advirtio el trato negligente y el atentado contra la integridad de Helena, que se cuestioné mediante
proceso de custodia, sin que ello signifique un perjuicio a la convivencia familiar.

Es de recordar, que los procesos de custodia no significan una separacion definitiva de uno de los
padres, por el contrario, se establece quién tendra al cuidado al menor y siempre se vela por el
régimen de visitas del otro progenitor, a efectos de salvaguardar la union familiar. En mérito a ello,
el Estado se defiende ante tal acusacion por parte de la peticionaria, en la medida que se optd por
un procedimiento regulado en la ley, especialmente el Cadigo Civil, el cual indica que la custodia
se pierde en caso de actos contrarios a la moral y las buenas costumbres. Por ende, al evidenciarse
las practicas nocivas ejercidas por Julia hacia Helena, las mismas que no son reconocidas en
nuestro territorio soberano, entonces existen motivos fundados para retirarle la custodia.
Asimismo, como se refirio en parrafos anteriores, la medida es proporcional y no lesiva a los
derechos de Julia como madre.

Para concluir, también se debe dejar claro que el criterio adoptado por nuestros tribunales estuvo
basado en las mejores condiciones de vida que le brindaba Marcos a Helena, siendo este factor un
refuerzo al notorio riesgo que padecia con Julia. Es correcto afirmar que si bien la Corte IDH
precisé que “la carencia de recursos materiales no puede ser el unico fundamento de una decision

administrativa o judicial que permita la separacion del nifio de sus padres y consecuente privacion
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de derechos, pero si puede ser un elemento a valorar en conjunto con otros factores”®, por lo que
al unir los argumentos esgrimidos por la mala practica del Candomblé y las condiciones de vida,

se sustenta de manera legal y legitima la decision de nuestra jurisdiccion.

2.2.5.El Estado de Mekinés no vulnerd el derecho a la no discriminacién, en ninguna de sus
formas

Del derecho a la no discriminacion e igualdad ante la ley

Esta honorable Corte establecio en anteriores pronunciamientos un concepto al cual se puede
recurrir para definir a la discriminacion. En este sentido, se entiende por discriminacion como
“toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas”®. Fundado
en ello y en el principio de igualdad y no discriminacion, el cual constituye un principio
fundamental para salvaguardar los derechos humanos®, es que en la Convencion Americana de
los Derechos Humanos establece en su articulo 1.1 y 24 derechos relacionados con esta materia.
Si bien ambos se encuentran relacionados con el principio de igualdad y no discriminacion,
también es cierto que existen diferencias marcadas entre ambos articulos. Por una parte, el articulo
1.1 hace referencia a que el Estado debe garantizar que todos los derechos establecidos en la

convencion o instrumentos internacionales deben ser respetados sin la injerencia de alguna

60 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/2002. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. 28 de agosto de
2022. Pag. 67.

61 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 18, No discriminacion, supra nota 87,
Pag. 02.

62 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
23 de junio de 2005. Serie C N°. 12. P4g. 86.
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discriminacion; mientras que el articulo 24 busca que la aplicacion de la ley sea igualitaria y sin
discriminacion®®, Esto se ve reflejado en la clasificacion que se ha establecido respecto a este
principio, contando con dos dimensiones estructurales que dan lugar a disposiciones autbnomas y
subsidiarias®*. Las primeras son una garantia en si mismas en cuanto a la aplicacion de la ley sin
discriminacion, denotando su caracter autosustentativo; mientras que las segundas necesitan de
otro derecho reconocido en la Convencion para que puedan ser aplicadas, de ahi que deriva su
caracter subsidiario.

Sin embargo, no toda diferenciacion que se ejerza en determinadas circunstancias van a configurar
una discriminacion. Siempre y cuando dicha accion o decision esté sustentada en una justificacion
razonable y objetiva, siendo proporcional a los resultados o efectos que deriven de ello®.
Asimismo, “no constituyen discriminacion las medidas especiales o acciones afirmativas
adoptadas para garantizar en condiciones de igualdad, el goce o ejercicio de uno 0 mas derechos
humanos y libertades fundamentales de grupos que asi lo requieran, siempre que tales medidas no
impliquen el mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y que no se perpetten
después de alcanzados sus objetivos”®®.

Es por ello que en péarrafos anteriores se ha reiterado y reforzado la idea de que el Estado no ha
sido arbitrario respecto a las decisiones emitidas en el proceso de Tenencia llevado por Julia'y su
ex pareja Marcos. Asimismo, es necesario recordar que los Estados estan obligados “a adoptar

medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades,

83 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N°. 1829. Pag. 69.
64 Corte IDH. Opini6n Consultiva OC-4/84. Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacién. 19 de enero de 1984. Pag. 29.

%5 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C N°. 2795. P4g. 200.
86 Convencion Interamericana Contra Toda Forma De Discriminacion E Intolerancia (A-69 - 2013). Articulo 1.4.
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en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccion que
el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”®’.

Bajo ese contexto, el Estado de Mekinés ha emprendido la tarea de hacer frente a la discriminacion
mediante politicas publicas y ratificaciones de instrumentos internacionales que fortalecen el
compromiso internacional respecto a esta materia. En primer lugar, buscando garantizar el respeto
de los derechos humanos de sus ciudadanos, el Estado de Mekinés ratifico en 1984 la Convencion
Americana de Derechos Humanos, siendo pieza fundamental para la reestructuracion de nuestra
Republica Federal en materia de DDHH. Asimismo, se ratifico en el afio 2019 la Convencion
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia
(CIRDI) y en el afio 1970 se ratifico la Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de
Discriminacion Racial (CERD).

En el campo legal, la Carta Magna asigna como deber del Estado promover el bien de todos, sin
prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad o cualquier otra forma de discriminacion, ello en su
articulo 5. Ademas, se instauraron una serie de politicas publicas a través de Ministerios como el
Ministerio de la Mujer, Familia y Derechos Humanos o el Ministerio de Justicia. Siendo que a
través del Ministerio de Derechos Humanos se conformé el Comité Nacional para la Libertad
Religiosa y en el Ministerio de Justicia se implementd una linea telefénica denominada
Discriminacion Cero, la cual tiene por finalidad hacer un seguimiento de las denuncias por
discriminacion en cualquiera de sus formas. Estas acciones concretas desplegadas por el Estado
demuestran la iniciativa que se tiene para cumplir con las obligaciones y deberes como garantes

de los Derechos Humanos, incluso mucho antes de que los hechos del presente caso se desarrollen.

67 Corte IDH. Opinidn Consultiva OC-18/03. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. 17
de septiembre de 2003. Pag. 110.
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3. PETITORIO

En consideracion a los fundamentos de facto y de jure expuestos por el Estado, en merito al articulo
42 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y guardando la reserva de
poder ampliar y defender el presente petitorio; con respeto SOLICITAMOS:
PRIMERO: se declare la inadmisibilidad de la demanda elevada por la Comisién, teniendo en
consideracion las excepciones preliminares y la falta de competencia por parte de esta Honorable
Corte para conocer la causa.
SEGUNDO: se declare la no responsabilidad del Estado de Mekinés determinando que no se ha
vulnerado los derechos contenidos en los articulos 8.1, 12, 17, 19y 24 de la CADH y los articulos

2, 3y 4 de la CIRDI en perjuicio de Julia Mendoza y Tatiana Reis.
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