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. Abreviaturas

CADH: Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

CADBN: Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar de la Nifiez.

CCM: Cadigo Civil de Mekinés.

CDN: Convencion sobre los Derechos del Nifio.

CDESC: Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas.

CEDAW: Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Contra la

Mujer.

CERD: Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial.

CH: Caso hipotético.

CIDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos.

CIRDI: Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas

Conexas de Intolerancia.

CNDH: Consejo Mekinés de Derechos Humanos.

CoDN: Comité de los Derechos del Nifio.

CoCEDAW: Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer.

ColDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CSJ: Corte Suprema de Justicia.

DDHH: Derechos Humanos.



#234

DEIDRC: Declaracién sobre la Eliminacion de todas las formas de Intolerancia y Discriminacion

fundadas en la Religion o las Convicciones.
DI: Derecho Internacional.

EN: Estatuto del Nifio.

ISN: Interés superior del nifio.

LGBT+: Lesbiana, Gay, Bisexual, Trans o Transgénero, y otros grupos de personas que no se
ajustan a las nociones convencionales o tradicionales de los roles de género, expresion de género,

identidad de género u orientacion sexual.

NNA: Nifas, Nifios y Adolescentes.

OEA: Organizacion de Estados Americanos.

OG: Observacion General.

ONF: Observatorio Nacional de la Familia.

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas.

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Q&A: Preguntas aclaratorias del caso hipotético

SCJN: Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México.
SIDH: Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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I11. Exposicién de los Hechos

Antecedentes

Mekinés es un pais localizado al sur del continente americano que esta conformado por una
sociedad multiétnica. Su Constitucion promulgada en 1950 y vigente hasta la fecha, reconoce
expresamente los DDHH de todas las personas. En especifico, el articulo 5 sefiala que entre los
deberes y garantias fundamentales del Estado se encuentra promover el bien de todos, sin

prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad o cualquier otra forma de discriminacion.

En ese sentido, Mekinés fue promotor de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de toda
forma de Discriminacion Racial y la ratific en 1970, posteriormente se adhirio a la CIRDI en
2019. Asi mismo, es parte de la OEA, y ratific6 la CADH en 1984 al mismo tiempo que acepto la

jurisdiccion de la ColDH.

Hechos del Caso

Julia Mendoza y Marcos Herrera estuvieron casados y tuvieron una hija llamada Helena Mendoza
Herrera. Al divorciarse, Helena quedé bajo la custodia de su madre, quien como practicante de

Candomblé, una religion de matriz africana, decidié educar a su hija bajo los mismos preceptos.

A los 8 afios de edad y después de hablar con su madre, Helena decidi6 pasar por el ritual de
iniciacion en el Candomblé, el cual implica la permanencia en la comunidad religiosa durante 21
dias donde la persona es confinada y le son practicadas escarificaciones. Durante este mismo

periodo, Julia y Helena comenzaron a vivir con Tatiana Reis, pareja de Julia.

Marcos denuncio a Julia y a Tatiana por maltrato ante el Consejo Tutelar de la Nifiez de la Region
argumentando que su hija habia sido victima de maltrato y privacion de su libertad durante dicho

rito de iniciacion. En atencion a estas alegaciones, el Consejo present6 una denuncia por privacion
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de libertad y lesiones ante la Sala Penal del Tribunal Local, pero no se sometio el asunto al &ambito
penal por lo que, la tramitacion se llevo dentro de la competencia civil, en la cual el juez de primera

instancia decidid que la custodia fuera transferida a Marcos.

Julia apeld esta decisién y la segunda instancia le devolvio la custodia, considerando que ni el CC
ni el EN contemplan la orientacion sexual como una causa para la pérdida de custodia, también
recordd que Helena era quien decidié iniciarse en el Candomblé e hizo alusion a que la orientacion
sexual o religién de Julia no tienen nada que ver con su capacidad para ser madre. Sin embargo,
Marcos apeld tal decision ante la CSJ, que decidié mantener la custodia a su favor al considerar

que ofrecia las mejores condiciones para el adecuado desarrollo de Helena.

Actuaciones ante el SIDH

El 11 de septiembre de 2022 Julia y Tatiana presentaron una peticion ante la CIDH; la Comision
admitid la peticion el 29 de septiembre de 2022 y publico el informe de fondo el 15 de octubre de
2022. De acuerdo con la Comision, el Estado es responsable por violaciones a los articulos 8.1,

12,17,19y 24 delaCADHYy 2,3y 4 de la CIRDI.

Cuando se tuvieron por cumplidos los requisitos de la CADH, la CIDH someti6 el caso a la

jurisdiccion de la ColDH.

IV. Andlisis Legal del Caso

1.- Excepciones preliminares

El Estado de Mekinés no presentd Excepciones Preliminares.

2.- Andlisis de los asuntos legales relacionados con CADH y otros instrumentos

internacionales aplicables
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A. Consideraciones Previas

A.1. Mekinés combate la discriminacion estructural
Mekinés como miembro del SIDH es consciente de que subsisten obstaculos a nivel regional para
combatir la discriminacion que se relacionan con su construccion estructural y muchas veces

interseccional derivada de siglos de dinamicas esclavistas y coloniales.?

Al respecto este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que frente a contextos existentes en
el Estado que podrian poner el riesgo los DDHH, la obligacién de este es tomar acciones y evitar

que se materialicen violaciones en los derechos de las personas.?

Asi, la discriminacion racial se encuentra intimamente relacionada con el racismo religioso y sus
efectos pueden verse potencializados cuando las personas se ven atravesadas por pertenecer a otros
grupos histéricamente vulnerados como las mujeres o la comunidad LBGT+ y a grupos
socioecondémicos no dominantes, pues esto impone al Estado tener que desmantelar conjugaciones

interseccionales, tal y como ha sefialado este Tribunal en su jurisprudencia.®

Al respecto, la CIDH ha destacado que existen distintas concepciones del derecho a la igualdad y
la no discriminacion. La primera refiere a la prohibicion de diferencia de trato no justificada; y la
segunda a la obligacion de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido

historicamente excluidos y que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.* Respecto a

1 ONU, Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia. 2002; OEA, AG/RES. 2891 (XLVI-0/16), p.3.

2 ColDH, Gonzalez y otras Vs. México, parr.279-282; CIDH. OEA/Ser.L/V/11.164 Doc. 147/17. 2017, parr.393.

3 ColDH, Gonzales Lluy Vs. Ecuador, parr.290; Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus y sus
Familiares Vs. Brasil, Voto del Juez Ferrer Mc Gregor; Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, parr.338.
4 CIDH, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 62/11. 2011. p.89; ColDH, Yatama Vs. Nicaragua, parr.186; ONU, Comité de
Derechos Humanos, Observacion General 18, parr.7; CoIDH, OC-18/03, 2003. parr.92.
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esta Ultima, la ColDH ha establecido que tiene dos dimensiones: una formal que establece la

igualdad ante la ley y una material, la cual ordena la adopcion de medidas positivas de promocion.®

Asi, en cuanto a personas afrodescendientes se ha recomendado examinar, promulgar y modificar
la legislacion de los Estados para eliminar cualquier forma de discriminacion racial,® asi como
reforzar o crear instituciones que promuevan el respeto de sus DDHH, reforzar el dialogo con las

autoridades estatales competentes® y tomar en cuenta otros posibles factores de discriminacion.®

En este sentido, para garantizar el derecho a la igualdad en cuanto a su dimension formal, Mekinés
ha establecido en su Constitucion, la obligacion de garantizar y promover los DDHH sin prejuicios
y no existe disposicidn alguna que restrinja los derechos de las personas con religiones de matriz
africana, las excluya o distinga. En cambio, reconoce la laicidad del Estado y prohibe

expresamente la discriminacion religiosa.°

Por lo que hace a la dimension material, el Comité Nacional para la Libertad Religiosa y el
programa Discriminacion Cero sirven para la formulacion de politicas publicas en materia de
libertad religiosa;'! este ultimo también es una linea telefonica adscrita al Ministerio de Justicia

que recibe denuncias por violencia racial y religiosa.'? Resalta también la Politica Nacional para

> ColDH, Fabrica de Fuegos Vs. Brasil, parr.199.

6 CERD. Recomendacion general No. 34, 2011, parr.10; OEA. Plan de accion del Decenio de las y los
Afrodescendientes en las Américas (2016-2025), AG/RES. 2891 (XLVI-0/16), 2016, p.5y 6.

7 Ibid., CERD, pérr.15; Ibid, OEA, p.5.

8 CERD. Recomendacion general No. 34, 2011, parr.13.

% Kimberle Crenshaw, «Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics», University of Chicago Legal Forum 1, No.8,
1989, p.149.

0 CH, parr.4y7.

1 |bid., parr.15y 13.

12 |bid., parr.13.
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la Promocion de la Libertad Religiosa y el Combate a la Intolerancia en el Poder Judicial, emitida

por el Consejo Nacional de Justicia.®

Ademas, existen acciones afirmativas destinadas a reservar cupos para personas afrodescendientes
en concursos publicos, contrataciones y universidades,** pues el Estado es consciente del problema
estructural en Latinoaméricay es que un amplio porcentaje de la poblacidn en situacion de pobreza

tiene ascendencia africana.’®

Por otro lado, el CNDH es un 6rgano que promueve y defiende los DDHH en el pais para cumplir
con las obligaciones internacionalmente pactadas pues emite acciones para solventar situaciones

de amenaza o violacion a éstos.*®

En cuanto a la obligacion correlativa de no regresividad, la sociedad civil podra argumentar
retrocesos en cuanto a la existencia de instituciones en favor de los DDHH en el Estado. No
obstante, esta representacion quiere aclarar que la conformacién de la administracion publica ha
sufrido cambios, pero esto no significa dejar de lado las tareas que estas desarrollaban, sino una
reestructuracion dentro del sector publico. Por ejemplo, las funciones del antiguo Comité de
seguimiento al plan nacional de DDHH y del Comité Nacional para el combate a la discriminacién

LGBT+ actualmente son desarrolladas por el CNDH.’

Tambien se cre6 el ONF, el cual fomenta el desarrollo de estudios e investigaciones relacionadas

con la familia, para ser un referente en la elaboracion de politicas publicas respetuosas.

13 Q&A No.12.

14 1bid., No.40.

15 CIDH, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 109/21. 2021, parr. 49; ColDH, Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil,
parr.44.

16 Q&A No.41.

17 |dem.; CH, parr.25.

18 CH, parr.27.
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En este sentido, resaltan los esfuerzos de Mekinés por combatir un problema estructural de acuerdo
con sus obligaciones y aun cuando no niega la subsistencia del problema en el pais, en el fondo de
este asunto se abordard por qué no es posible establecer que esto se materializa en alguna

afectacion a las presuntas victimas de este caso.

A.2. Mekinés rechaza cualquier intento de la representacion de las presuntas victimas de

reconocer a Helena como tal
La representacion del Estado advierte la gravedad de la falta de la CIDH de omitir mencionar a
Helena como presunta victima de este caso, debido a que Unicamente se sefialan a Julia y Tatiana
como tales al ser las peticionarias.’® Asimismo, la ColDH ha establecido que la CIDH debe
identificar con precision y en la debida oportunidad procesal a las presuntas victimas en el Informe
de Fondo y en la demanda?®, sin que puedan afiadirse nuevas victimas en esta tltima;?* la Gnica
excepcion a esta regla es en caso de violaciones masivas a DDHH,?? supuesto que no aplica a este

Caso.

Frente a cualquier indicio de las presuntas victimas de agregar a Helena, argumentando que ha
sido mencionada en los hechos del caso y que incluso se agregé como presunta violacion el articulo
19 de la CADH, esta representacion reitera que, si bien conoce los criterios de la ColDH relativos
a que los formalismos pueden ser flexibles para proteger los DDHH, fin Gltimo del SIDH, también

se considera que se debe guardar un justo equilibrio entre los mismos y la seguridad juridica de

19 CH, parr.39; Q&A No.25.

20 ColDH, Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay, parr.50; J Vs. Peru, parr.23; Caso de las Masacres de Ituango Vs.
Colombia, parr.98; ColDH, Reglamento, art.35.1; CADH, art.50; CH, parr.39y 43; Q&A, no.25.

21 ColDH, Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay, parr.42.

22 |bid., parr.43; ColDH, Reglamento, art.35.2.
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los Estados; de forma que se asegure la estabilidad y la fiabilidad en la tutela internacional.?® En

el entendido de que las omisiones de la CIDH afectan a la seguridad juridica del Estado.?

Mas alla de esta afectacidn, la conducta de la CIDH implicé dejar a Helena fuera de las diligencias
del SIDH, de forma que consider6 a Helena como objeto de proteccion de derecho y no como
sujeta de derechos, dado que nunca se le consulto si queria 0 no ser considerada como presunta
victima.?® Sin embargo, el Estado demostrard que, aun considerandola como tal, no fueron

violados sus DDHH.
B. Fondo

En el presente caso corresponde a este Honorable Tribunal analizar la presunta responsabilidad de
Mekinés por la alegada violacion a los articulos 12, 17 y 8.1, en relacion con los articulos 24, 1.1
y 2 de la CADH, asi como los articulos 2, 3 y 4 de la CIRDI.?® Adicionalmente, si bien esta
representacion sostiene que no puede ser responsable respecto de la violacion del articulo 19, se

analizara a efecto que este H. Tribunal pueda considerarlo.

En este sentido, este conflicto surge de una resolucion judicial que a parecer de las presuntas
victimas exhibio la discriminacion estructural existente en el Estado en contra de la religion
Candomblé debido a su origen afro y a un discurso hegemonico evangélico. A lo cual se sumé de
forma interseccional, la discriminacion en contra de las personas LGBT+ y las mujeres, lo que

también demostraria la aplicacion desigual de la ley y la falta de un juez imparcial.

23 ColDH, Cayara Vs. Pert, parr.63; Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Per(, parr.77; Caso Caballero Delgado y
Santana Vs. Colombia, parr.44.

24 ColDH, J Vs. Peru, parr.23; Canales Huapaya y otros Vs. Peru, parr. 30; Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay, parr.
42; Cayara Vs. Per(; parr.63.

% ColDH, Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.67.

2 CH, parr.41.
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Por estas razones, esta Agencia ha expuesto las medidas que el Estado esta adoptando de cara a
contrarrestar la discriminacion racial, y procedera a abordar la pretension de las presuntas victimas
respecto a que las caracteristicas identitarias de Julia han sido base para un acto de discriminacion

consistente en la sentencia emitida.

Finalmente, se abordaran las medidas que ha tomado el Estado para garantizar el acceso a una
persona juzgadora imparcial y la igualdad ante la ley, a efecto de comprobar que ni Julia, victima
directa, como Tatiana, en su caracter de victima indirecta y mucho menos Helena, pueden

considerarse afectadas por la resoluciéon emitida.

1) Mekinés restringio el derecho a la familia por razones objetivas y razonables y no como
consecuencia de argumentos discriminatorios

1.1. La discriminacion racial y religiosa no motivaron la sentencia
Esta representacion sostiene que la sentencia emitida sobre la custodia no es discriminatoria, pues
se trato de una controversia en materia familiar en la que esta involucrada una nifia cuya integridad
fue vulnerada a causa de una practica religiosa asociada a su entorno familiar, que no tomo en

cuenta su autonomia progresiva.

Asi, el apartado contiene un test de escrutinio estricto que demostrara que la decision no constituyo
un acto de discriminacion racial y religiosa, como acusa la representacion de las presuntas
victimas. Asimismo, se afirmara que el centro de la decision del Estado era reforzar el valor de la

integridad de Helena, su libertad religiosa y su autonomia progresiva.

1.1.1. La restriccion de la custodia como medida de proteccion de las NNA frente a

practicas religiosas

20



#234

El Estado modifico la custodia de Julia sobre Helena de forma objetiva y razonable pues esta
medida atiende a un bien superior, la proteccion de la integridad de Helena y su libertad religiosa,

frente al derecho de proteccion familiar de Julia, Tatiana y Helena.

No obstante, Mekinés es consciente que en el caso se han involucrado categorias protegidas, por
lo que se considera necesario aplicar un test de escrutinio estricto,?” a fin de demostrar que la
medida adoptada se apoya en los articulos 19 y 5 de la CADH por lo que la restriccion al articulo
17 esta justificada y en consecuencia no se viol6 en relacion con los articulos 1.1, 12 y 19 en

perjuicio de Julia, Tatiana y Helena.

Al respecto, no todo tratamiento juridico diferente es discriminatorio porque no toda distincion es
ofensiva por si misma de la dignidad humana, sino que Unicamente lo es cuando carece de
justificacion objetiva y razonable al no buscar un fin legitimo y no existir una relacion razonable

de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.?®

Entonces, resulta necesaria la aplicacion del escrutinio estricto que implica que el fin que persigue
una medida no sélo sea legitimo sino ademas imperioso y que el medio escogido ademas de ser
adecuado y efectivamente conducente sea necesario al no poder ser reemplazado por un medio
menos lesivo. Por ultimo, es indispensable que los beneficios de adoptar la medida sean claramente

superiores a las restricciones que impone.?®

a. Fin legitimo e imperioso

27 ColDH, L.V. Vs. Bolivia, parr.240; ColDH OC-24/17, parr.81.
28 ColDH Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica, parr.285; I.V. Vs. Bolivia, parr.240; Pavez Pavez Vs. Chile, parr.69.
29 ColDH, OC-24/17, parr.81; ColDH, Pavez Pavez Vs. Chile, parr.69.
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El Estado transfirié la custodia a Marcos porque la integridad fisica de Helena y su libertad
religiosa, asi como su derecho a tomar sus propias decisiones en materia de libertad religiosa en

relacion con el ISN constituye un fin legitimo e imperioso que justifica la medida adoptada.

El articulo 19 de la CADH establece como eje rector de cualquier actuacion el principio del ISN,
sefialando que todas las NNA tienen derecho a las medidas de proteccion especificas por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado.3® Ademas, este principio es regulador de la normativa que
les incumbe debido a sus caracteristicas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo con pleno

aprovechamiento de sus potencialidades,®! siendo en si mismo, un fin legitimo e imperioso.3?

La CADH dispone que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquicay
moral. Por su parte, la CDN y la CADBN establecen el derecho de la nifiez a ser protegida contra

toda forma de violencia, especialmente contra lesiones o malos tratos fisicos o mentales.

En cuanto a la libertad de conciencia y de religion, esta implica la libertad de conservar o cambiar
las creencias; por su parte, la CDN dicta que los Estados garantizaran a las NNA, siempre que
estén en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion en los asuntos

que les afectan, la cual se tendré en cuenta en correspondencia con su edad y madurez.®*

Por lo que, aun cuando Helena dio su consentimiento, las escarificaciones son una manifestacion
permanente de la religion en cuestion pues constituyen una declaracion inamovible en su cuerpo

por lo que su decision de pasar por el ritual de iniciacion debio considerar su grado de madurez.

30 OEA, CADH, art.19; ONU, CDN, art.19.

31 ColDH, OC-17/02, parr.56; ColDH, Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, parr.268; Fornerdn e hija Vs. Argentina,
parr.49; Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, parr.330; Comunidades afrodescendientes desplazadas
de la Cuenca del Rio Cacarica Vs. Colombia, parr.328.

32 ColDH, Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.108; Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, parr.268.

33 OEA, CADH, art. 5; ONU, CDN, art.19; CoCEDAW y CoDN, Recomendacién general no. 31 y no. 18
respectivamente, 2014, parr.32; Organizacion para la Unidad Africana, CADBN, art.16.

3 OEA, CADH, art.12.1; ONU, CDN, art.12.1; ColDH, OC 17/02, parr.99.
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Por dichas consideraciones, Helena requiere de las medidas de proteccion especiales que toda
NNA merece y dentro de esta proteccion se encuentra el velar por su integridad personal analizada
desde el ISN asi como su derecho de formase un juicio propio respecto de su religion, por lo que
el Estado cumplio con la obligacion de actuar con debida diligencia® para protegerla del dafio en
su integridad fisica derivada del ritual de iniciacion y su libertad religiosa, justificando asi la

pérdida de custodia de Julia al ser un fin legitimo e imperioso.

b. Medida adecuada y efectivamente conducente
Retirar la custodia a Julia y otorgarla a Marcos es una medida adecuada y efectivamente
conducente que sirve para alcanzar el fin perseguido por el Estado consistente en proteger la

integridad de Helena y su libertad religiosa ante la ejecucion de préacticas perjudiciales.

El Estado es consciente de que debe proteger el derecho de Julia y Helena a su identidad cultural
lo que implica salvaguardar su cultura y expresiones religiosas,® y que debe tener en el centro de

las decisiones evitar que la raza se torne un factor de discriminacion.®’

No obstante, la educacién religiosa que recibe una NNA vy la practica de la misma, no debe
perjudicar su salud fisica ni desarrollo integral, incluso el derecho de los padres a educar a sus
hijos dentro de su religion encuentra como limite la proteccion de los derechos fundamentales de

otras personas.>®

Para desarrollar este elemento del test, la explicacion se dividira a partir de los derechos de Helena

que se consideraron afectados: su integridad y su libertad religiosa.

35 CH, parr.31; Documento complementario, parr.4 y 6.

3% CERD, Recomendacion general No. 34, CERD/C/GC/34, parr.4b; ONU. A/HRC/51/54. parr.72 y 84.

37 Informe del Presidente del Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes, A/69/318, parr.62.

% ONU, DEIDRC, art.5.5 y 1.3; OEA, CADH, art.12.3.; SCIN, Primera Sala, Amparo en revision 1049/2017, p.36.
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b.1. La restriccion de la custodia como medida adecuada y efectiva para procurar la
integridad de Helena
La ColDH se ha posicionado al establecer que siempre prevalecera mantener la unidad familiar,
salvo en aquellos casos en los cuales la separacion de las NNA de un progenitor sea necesaria en
funcion del ISN.° En el mismo sentido el TEDH considera que se debe garantizar su desarrollo
en un entorno sano y que un progenitor no puede tener derecho a que se tomen medidas que puedan

perjudicar la salud y el desarrollo de sus hijos.*°

Por lo que hace a las acciones que debe tomar el Estado, el articulo 19.1 de la CDN sefiala que
deben adoptarse las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas para proteger a las
NNA contra toda forma de violencia, incluso si estas se encuentran bajo la custodia de su madre o

padre.

Al respecto, en ciertos casos las autoridades competentes pueden determinar que la separacion es
necesaria por el ISN, cuando la NNA sea objeto de maltrato por parte de sus padres;** y que los
Estados deben actuar con debida diligencia para protegerlas de la violencia e investigar y castigar

a los culpables.*?

En ese sentido, las decisiones judiciales respecto a la custodia deben considerar la conducta
parental, lo cual es admisible cuando existen pruebas especificas que demuestren en concreto el

impacto directo negativo de la conducta en el bienestar y desarrollo de las NNA.*® Esta decision

39 ColDH, OC 21/14, parr.274; ONU, CDN, art.9.

40 TEDH, Neulinger and Shuruk Vs. Switzerland, parr.136; SCIN, Primera Sala, Amparo en revision 1049/2017, p.29.
41 ONU, CDN, art.9; ColDH, OC-17/02, parr.87.

42 CoDN, OG No. 13, 2011, parr.5; ColDH, Fornerdn e hija Vs. Argentina, parr.59.

43 ColDH, Forneron e hija Vs. Argentina, parr. 50.

24



#234

debe basarse en la existencia de un dafio concreto, especifico y real en su desarrollo que guarde un

nexo de causalidad y conexidad con la conducta de los padres.**

Asi, la violencia en su contra es una conducta que acarrea un impacto negativo en las NNA, la cual
incluye “toda forma de perjuicio o abuso fisico 0 mental, trato negligente o malos tratos”*® pues
pone en grave peligro su desarrollo fisico, mental, espiritual y social y tiene repercusiones a corto
y largo plazo.*® Dentro de estas conductas podemos encontrar los ritos iniciaticos violentos que

estan tipificados como practicas perjudiciales.*’

En este orden de ideas, la SCIN de México establece que no es necesario que la conducta que
causa la pérdida de la custodia sea permanente o sistematica, basta con que ocurra una vez para

reconocer la existencia de un riesgo innecesario a las NNA.*8

Por otra parte, la CADBN también dispone que toda costumbre, tradicion, practica cultural o
religiosa que sea incompatible con los derechos, deberes y obligaciones contenidos en ella debe
ser desalentada,*® pues no se debe perjudicar la salud fisica o mental ni el desarrollo integral de

NNA, 50

El Estado tuvo en cuenta que las escarificaciones constituyen una practica cultural y religiosa, en
este caso utilizadas para la iniciacion de Helena en el Candomblé; pero Mekinés tiene también

obligaciones con la proteccion especial de la nifiez y con la integridad fisica de Helena.

44 ColDH, Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.125.

45 CoDN. OG No. 13, 2011, parr.19; CoDN, OG No. 14, CRC/C/GC/14, 2013, parr.5y 73.
%6 |bid., parr.15.

47 Ibid., parr.4.

48 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en revision 621/2014, 2014, p.44.

49 Organizacion para la Unidad Africana, CADBN, art.1; ONU, CEDAW, art.5a.

%0 ONU, DEIDRC, art.5.5.
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Por ello, aunque la representacion de las presuntas victimas manifieste que es importante mantener
el vinculo familiar, es necesario tomar en consideracion que en NNA el rito de iniciacion puede
ser particularmente dafino pues se les confina durante veintidn dias y las escarificaciones causan
un dafio fisico permanente consistente en la creacion de cicatrices con una espina de pescado sobre

las cuales se arroja sangre de un animal,! lo que podria configurar un rito iniciatico violento.

Mekinés, a través de un procedimiento judicial, tomé la decision de transferir la custodia siendo
ésta la medida que sirve para proteger la integridad de Helena frente a las lesiones avaladas por

Julia.

b.2 La restriccion de la custodia como medida adecuada para salvaguardar la libertad
religiosa de Helena
Ahora bien, se podria alegar que Helena dio su consentimiento, sin embargo, Mekinés se atiene a
lo establecido por el CoDN pues en un juicio, se debe realizar un analisis al caso particular sobre
la capacidad de NNA de formarse un juicio propio, razonable e independiente sobre el asunto y el

encargado de adoptar las decisiones debe tener en cuenta sus opiniones en la resolucion del caso.>

Las NNA son sujetos de derechos y deben ser participes activas en la toma de las decisiones que
les conciernen® de manera progresiva en la medida en que desarrollan una mayor autonomia, y

disminuye el derecho de la mama y el papa a tomar decisiones por ellas.>* Recordando que la

1 Q&A No. 8.

52 CoDN, OG No.12, 2009, parr.21, 29, 44, 52; CIDH, OEA/Ser.L/V/11.166 Doc. 206/17, 2017, parr.308.

% ONU, CDN, art.5y 12.

% CoDN, OG No.12, 2009, parr.84; Asamblea General ONU, Consejo de DDHH, “Informe de la Relatora Especial
sobre la libertad de religion o de creencias, Sra. Asma Jahangir”, A/HRC/6/5, 2007, parr.33; SCJIN, Primera Sala,
Amparo en revision 1049/2017, p.32.
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“madurez”, hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto

determinado.>®

Esta determinacion del nivel de autonomia y la viabilidad de sus decisiones no puede basarse en
edades fijas o condiciones prestablecidas y no puede aplicarse a todas las infancias y adolescencias
por igual por lo que debe ser analizado en el caso concreto.® Incluso la UNICEF ha entendido que

las NNA suelen identificarse con los valores de sus padres.®’

Y es que, aun cuando estas practicas estén fundadas en una religion, a las NNA se las pueden
imponer familiares o miembros de la comunidad, con independencia de que den su
consentimiento.®® Por ello, la CDN dispone que los progenitores tienen el derecho, pero también
la responsabilidad y deber de impartirle direccidn y orientacion a las NNA para que ejerzan sus

derechos, en consonancia con la evolucién de sus facultades.®®

Partiendo de este entendido, el Estado llevo a cabo una audiencia para escuchar la opinién de
Helena sobre su participacion en los cultos y rituales del Candomble, en la cual ella, sin hacer
alusion alguna a la religion o a lo espiritual, expresé que le gustaba jugar en el Terreiro.®® Asi, el
Estado respeta el derecho a la libertad religiosa de Helena en cuanto a que puede participar
libremente dentro de las précticas religiosas del Candomble, pero también percibe que Julia no
respetd la libertad religiosa de su hija al no considerar la madurez con que ella contaba al momento

de adoptar la decision por lo que para proteger este derecho, Mekinés tuvo que retirarle la custodia.

55 CoDN, OG No.12, 20089, parr.30.

% Gerison Lansdown, La Evolucion de las Facultades del Nifio. UNICEF. Centro de Investigaciones Innocenti
Research., 2005. p.31; SCJIN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1674/2014, p.27; CoDN, OG No.12, 2009,
parr.29.

5" UNICEF, El Desarollo de Nifios y Nifias de 4 a 10 afios, p.21.

%8 CoCEDAW y CoDN. Recomendacion general 31 y 18, 2014, parr.16d.

% ONU, CDN, art.5; CoDN, OG No.12, parr.84.

60 Q&A No. 14,
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Dicho esto, Mekinés tomo una medida que cumple con la finalidad de proteger a Helena pues Julia
no considerd que la decision de pasar por el rito de iniciacion debia considerar el desarrollo de la
autonomia de su hija, razon por la que éste se configuro en un rito violento que afecto su integridad

y libertad religiosa.

c. Necesidad
La decision tomada por las instancias judiciales fue la Gnica que se pudo tomar al ser la menos
restrictiva pues, aun cuando se propuso la via penal, Mekinés Unicamente actud en la via civil en
donde se decidid retirar la custodia a la madre, quien conservo el derecho de visitas por lo que

seguira siendo parte del desarrollo de Helena.

Asi, cabe referir que la ColDH ha entendido al derecho penal como la Gltima ratio, pues es el
medio mas restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita®*
por lo que esa opcion quedd fuera, sin embargo, era necesario actuar y aun cuando se retir6 la

custodia, se mantuvieron los derechos de convivencia.®?

Hay casos en los que puede generarse una estructura familiar diversa por la separacion de ambos
padres, sin embargo, aunque la custodia quede a cargo de uno de ellos esto no debe ocasionar la
ruptura de los lazos familiares pues no implica que el otro progenitor pierda los derechos y deberes
de crianza, cuidado y acompariamiento. El padre visitador tiene facultad de entablar y mantener,

sin obstéaculos, relaciones interpersonales y de contacto directo con sus hijos o hijas.®® En dichos

61 ColDH, Ricardo Canese Vs. Paraguay, parr.104; Palamara Iribarne Vs. Chile, parr.79; Acosta Martinez y otros Vs.
Argentina, parr.87.

62 Q&A No.33.

83 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-114/14, parr.4.7; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-
033/20, parr.26 y SCJIN, Primera Sala, Contradiccion de Tesis 123/2009, 2009, p.52.
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casos subsiste el derecho de convivencia al tratarse de un derecho tanto de los padres como de las

NNA,

Asi pues, no existia otra medida menos lesiva pues ante la existencia de la practica perjudicial y
violenta en contra de Helena, Mekinés debia intervenir, y lo hizo dejando a salvo el lazo familiar
a través del régimen de visitas, de manera que Julia y Helena no pierden sus derechos de
convivencia. Ademas, no se consideré el uso del derecho penal aun cuando existian elementos de

dafio fisico.

d. Proporcionalidad en sentido estricto
Esta Agencia sostiene que los beneficios de retirarle a Julia la custodia de Helena son superiores a
la restriccion impuesta® al articulo 17 de la CADH pues busca proteger el ISN. Adicionalmente,
no hubo una restriccion al ejercicio del derecho a la religion, pues el Estado no prohibié la practica
del Candomblé, solamente se pronuncid sobre las escarificaciones; maxime cuando el padre
también tiene derecho y obligacién a ser parte de las decisiones que incumben a su hija, y Helena

a que se escuche la opinion de ambos progenitores a fin de velar por su ISN.

La CIDH ha sefialado que los Estados deben establecer mecanismos para ofrecer una proteccion
adecuada e idonea a las NNA que han sido victimas de violencia; menciona que, en funcion de las
circunstancias, estas medidas pueden incluso suponer la separacion temporal o permanente de su
familia por motivos de proteccion.®® En el caso de custodias se deben tomar acciones con la debida

diligencia y de forma inmediata.®’

84 SCJN, Primera Sala, Contradiccion de Tesis 123/2009, 2009, p.52.
% ColDH, OC-24/17, parr.81.

% CIDH, OEA/Ser.L/\V/11.166. Doc. 206/17, 2017, parr.185.

57 ColDH, Forneron e hija Vs. Argentina, parr.69.
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Ademas, las autoridades no deben basarse Gnicamente en la percepcion del riesgo por parte de la
victima, sino que deben completar una evaluacion pues existe el deber de las autoridades de
obtener toda la informacion pertinente, en lugar de confiar en que la victima dé todos los detalles
relevantes;® debido a su situacion psicoldgica excepcional a la par se debe indagar sobre otros

factores para su adecuado desarrollo.®

Por otro lado, respecto del articulo 12, es posible decir que se encuentra relacionado ademas con
el derecho a la identidad cultural, dirigido a proteger los rasgos distintivos que caracterizan a un
grupo social® siendo que la identidad cultural afrodescendiente esta relacionada con la

preservacion de sus tradiciones y creencias como las religiones Umbanda y Candomblé.’

Asi, el derecho a la identidad cultural se ha desarrollado como el derecho de grupos étnicos y
culturales’ a preservar, expresar, divulgar, desarrollar, ensefiar y cambiar sus practicas,
ceremonias, tradiciones y costumbres espirituales, tanto en publico como en privado” siendo que
nadie puede ser discriminado al optar pertenecer o no a una comunidad o grupo cultural

determinado, o por el hecho de ejercer o no una actividad cultural.”

Ahora bien, se podria alegar que la medida y presunta restriccion indebida de la religion pudo
basarse en discriminacion racial, sin embargo, el CERD ha establecido que para que ésta se
configure debe haber una clara desigualdad de trato en el disfrute de determinado derecho en

comparacion con otras personas gque tengan el mismo estatus y en caso de configurarse, el Estado

8 CIDH, OEA/Ser.L/V/11.166. Doc. 206/17, 2017, parr.169.

8 TEDH, Kurt Vs. Austria, parr.165.

0 CIDH, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 109/21. 2021, parr.205; Comision Africana de los DDHH y de los Pueblos,
Comunicacién No.276/2003, s.p.

"L CIDH, Comunicado 193, 2022, s.p.; ONU. A/HRC/21/60/Add.2, pérr.10-11.

2 ColDH, Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Voto parcialmente disidente del Juez A. Abreu Burelli,
parr.24.

3 Ibid., parr.27.

"4 CDESC. OG No.21, E/C.12/GC/21/Rev.1, parr.22.
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debe tener una justificacion suficiente y objetiva, ademas de que presente una proporcionalidad en

los medios aplicados para lograr un objetivo particular.”

Por otro lado, resulta indispensable reconocer que Helena tiene un derecho correlativo al de
Marcos de participar en su educacion y cuidado. Los Estados deben respetar los derechos y deberes
de los progenitores de guiar a NNA en el ejercicio de su derecho a la libertad religiosa, conforme
a la evolucion de sus facultades’® y que no deben ser obligados a ser instruidos en una religion

contra los deseos de sus padres.’”

Al respecto, en el caso Jehovah’s Witnesses of Moscow, Rusia argumentd que en los casos de
matrimonios donde los progenitores profesan religiones diferentes, ambos cuentan con el derecho
de educar a su descendiente bajo sus propias convicciones; por lo que en caso de que el infante se
involucre en la religion de uno de los progenitores, sin el consentimiento del otro, se afecta la

libertad de conciencia de las NNA y del otro progenitor a participar en su educacion.

En este sentido, Mekinés respet6 en todo momento la identidad cultural y libertad religiosa de Julia
y Helena pues su derecho a profesar su religion de matriz africana jamas fue restringido, durante

toda su vida contaron con la libertad de practicarla y asistir a los rituales de la misma.

Ademas, Julia siempre ejercié el derecho de educar a su hija bajo los preceptos del Candomblé y
en consecuencia, Helena durante los primeros ocho afios de vida participé en dicha religion”® sin
oposicion alguna del Estado, sin embargo, fue necesario intervenir para protegerla ante una

afectacion a su integridad fisica y libertad religiosa siendo que esto representa un mayor beneficio

5 CERD, Comunicacién No. 26/2002, parr.4.13.

® ONU, CDN, art.14.2.

"ONU, DEIDRC, art.5.2.

8 TEDH, Jehovah’s Witnesses of Moscow and other V. Russia, 2010, parr.123.
8 CH, parr.28.
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comparado con la afectacion a la relacion hija-madre y la pareja de ésta, pues se mantienen las
convivencias e incluso el ejercicio del Candomblé, por lo que los perjuicios son considerablemente

menores.

Por otro lado, se debe considerar que Helena tiene derecho a que Marcos participe en su crianza 'y
cuidado, por lo que debi6 ser considerado en la decisién adoptada. En este sentido, la restriccion
impuesta al derecho a la familia que de facto conformaban Julia, Tatiana y Helena resulta menor
en comparacion con el beneficio que haber otorgado la custodia a Marcos implica para la

integridad y libertad religiosa de Helena.

Como se ha visto a lo largo de este apartado sobre la restriccion del derecho a la familia, es posible
asegurar que, contrario a lo expresado por la representacion de las presuntas victimas, la
intervencion del Estado fue razonable y objetiva, pues cumplié con las caracteristicas de tener un
fin legitimo e imperioso, ser idonea, necesaria y proporcional; todo ello bajo el entendido de que
Mekinés actu6 en todo momento con la Unica intencion de proteger la integridad personal y libertad
religiosa de Helena, por lo que se descarta una violacién al articulo 17 de la CADH en relacion

con los articulos 1.1, 12 y 19.

1.1.2. Discurso hegemonico del poder y su relacion con el Candomblé
Las presuntas victimas podran alegar que existe en el Estado discriminacion a la minoria
practicante del Candomblé, la cual incluso estaria sustentada por un discurso hegemédnico
reproducido y tolerado por Mekinés, sin embargo, esta Agencia acreditara que ninguna accion,
omision, ni declaracion por parte del Estado y sus agentes motivé la sentencia de la que

presuntamente son victimas Julia, Tatiana y Helena.
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En este sentido, ha sido determinado que, una minoria étnica o religiosa es todo grupo de personas
cuyos miembros comparten caracteristicas comunes de cultura, religién, o una combinacion de
estas, que les da un sentido de identidad®® y que, por lo general, se encuentran frente a la mayoria

en el poder que domina los campos politico y econdmico de un pais.5!

En los Estados en que existen minorias étnicas o religiosas, no se les debe negar a las personas
pertenecientes a dichos grupos el derecho a tener su propia vida cultural, y a profesar y practicar
su religion.®? En cambio, tienen la obligacion de combatir la discriminacién que pudiera
presentarse en contra de éstas, independientemente de sus tradiciones, creencias o religion,
recordando que la proteccion de sus derechos contribuye en gran medida a la estabilidad social y

politica y a la reduccion de la pobreza.®

Respecto a este combate a la discriminacion de las minorias que materialicen el derecho, es posible
que las presuntas victimas argumenten que los discursos de agentes estatales, asi como la
permision de discursos de privados, empoderan la religibn mayoritaria y hegemdnica en
detrimento de otras. Sin embargo, ambos se encuentran dentro del espectro de su derecho a la
libertad de expresion, esencial para las democracias, sin implicar que estén libres de

responsabilidad ulterior.

Asi, es indispensable recordar que el articulo 12 de la CADH, consagra también el derecho a
divulgar su religion y que un Estado laico debe permitir la convivencia pacifica y respetuosa,

dentro de la misma organizacion politica de diferentes grupos religiosos.®*

8 ONU, Informe del Relator Especial sobre cuestiones de las minorias, A/74/160, parr.53; ACNUR, El trabajo con
minorias nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas y pueblos indigenas durante el desplazamiento forzado, p.5.
81 ACNUR México. Boletin. Grupos minoritarios y pueblos indigenas. s.f.

8 ONU, PIDCP, art.27; ONU, CDN, art.30.

83 Parlamento Europeo, Informe-A9-0071/2022, s.p.

8 Adame Goddard, Jorge, Estado laico y libertad religiosa, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p.27.
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En este sentido, el aludido discurso del presidente cuando fue candidato debe ser calificado desde
el articulo 13.1, 13.2 y 13.5 de la CADH, donde se establece que toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion que no puede estar sujeto a previa censura pues es una
piedra angular en la existencia misma de una sociedad democratica®® y fortalece la contienda
politica entre los distintos candidatos y partidos, ademas de permitir el analisis de las candidaturas
con mayor transparencia y fiscalizacion de las futuras autoridades y de su gestion.®® Asimismo, es
preciso gque todos puedan cuestionar e indagar sobre la capacidad e idoneidad de los candidatos,

de manera que los electores puedan formar su criterio para votar.®’

Ahora bien, cuando se esté frente a expresiones como los que menciona el articulo 13.5 de la
CADH, se ha sefialado que, las restricciones a la libertad de expresion se actualizan mediante la

imposicion de sanciones ulteriores a los culpables de abusar de esta libertad.%

Por otro lado, se encuentran los medios de comunicacién privados. Al respecto, el articulo 13.3 de
la CADH impone al Estado garantizar la libertad de expresion ain en el &mbito de las relaciones
entre particulares,®® esto incluye la garantia contra la restriccion indirecta que pueda generar un
efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre todos los que ejercen el derecho a la libertad de

expresion, lo que a su vez impide el debate publico sobre temas de interés para la sociedad.*

Asi, si bien el presidente de Mekinés durante sus campafias emitié declaraciones relacionadas con
su postulacién, actué como candidato a un puesto publico, motivo por el cual sus declaraciones

adquirieron relevancia de interés publico debido a que la sociedad tiene el derecho y la necesidad

8 ColDH, Kimel Vs. Argentina, parr.79; Mémoli Vs. Argentina, parr.122.

8 ColDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, parr.88.

8 Ibid., parr.90; ColDH, Claude Reyes y otros Vs. Chile, parr.85.

8 ColDH. OC-5/85, parr.59.

8 ColDH, OC-5/85, parr.48; Perozo y otros Vs. Venezuela, parr.367; Granier y otros Vs. Venezuela, parr.164.

% ColIDH, Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, parr.133; Norin Catriman y otros Vs. Chile, parr.376; Granier y otros Vs.
Venezuela, parr.164.
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de conocer la incidencia de actores politicos sobre el posible funcionamiento del Estado en caso
de ser electos. Asimismo, la poblacion debia generar un criterio de manera informada sobre la

capacidad e idoneidad del candidato por el que votarian.

A pesar de ello, y detectando que las expresiones usadas por el candidato podian reflejar un
mensaje negativo para ciertos grupos de la poblacién, el Defensor del Pueblo de la Corte Suprema

inicié una investigacion independiente y ulterior a las declaraciones.

Mientras que, respecto de los medios de comunicacién Mekinés no puede imponer restricciones a
su libertad de expresion porque no solo se estaria violando ese derecho, sino también su derecho a
la divulgacion de su religion pues no hay indicios ni denuncias de que se haya materializado en

una vulneracién a alguna persona o grupo.

Bajo estas consideraciones, es posible reconocer que las personas con religiones de matriz africana
son minorias, no solo porque representan el 2% de la poblacion frente al 81% cristiano,®* sino
también porque actualmente estos Gltimos se encuentran dentro de los puestos de poder, sin
embargo, las presuntas victimas nunca denunciaron alguna afectacion originada por estos

discursos o que se materializara en la sentencia de custodia.

Incluso hay que decir que imponer restricciones al derecho de divulgar la religion, en cualquiera
de los dos supuestos abordados, generaria un efecto inhibidor del mismo. Asi pues, el Estado no
es responsable de vulnerar el articulo 12 en relacion con el articulo 1.1 de la CADH y el articulo

4.11 de la CIRDI.

1.2. Los estereotipos de género no motivaron la sentencia

%1 CH, parr.12.
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En este apartado, se comprobara que la sentencia no juzgo de manera diferenciada a Julia por ser
mujer, sino que analizé cuél de los progenitores podia brindar el mayor bienestar a Helena por lo

que no fue una causa de afectacion indebida a su derecho de proteccion familiar.

Asi, tenemos que la discriminacion contra la mujer es toda distincion, exclusion o restriccidn
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de sus DDHH.®? Mientras que los estereotipos de género son preconceptos sobre aquello
que deberian hacer hombres y mujeres®® que perpettan la vision de la mujer como cuidadora, ama

de casa y responsable del &mbito doméstico.%*

En este orden de ideas, la ColDH ha considerado que exigirle a una madre que condicione o limite
sus opciones de vida implica utilizar una concepcién tradicional sobre el rol social de las mujeres
como madres, segun la cual se espera socialmente que lleven la responsabilidad principal en la
crianza de los hijos y su renuncia a otros aspectos esenciales de su identidad,® por lo que es una

practica que los Estados deben detener.%

Ahora bien, en cuanto a la determinacién de la custodia y las mejores condiciones para las NNA
se ha dicho que sus derechos dependen en gran medida del bienestar y los recursos de que
dispongan quienes tienen la responsabilidad de su cuidado®’ y que al evaluar y determinar el ISN
debe tenerse en cuenta la obligacion del Estado de asegurar la proteccion y el cuidado que sean

necesarios para su bienestar interpretado en sentido amplio.%

% ONU, CEDAW, art. 1; ColDH, OC 24/17, péarr.62.

9 ColDH. Gonzélez y otras Vs. México. Sentencia 2009. parr.401; CIDH. OEA/Ser.L/V/1l. Doc. 233. 2019. parr.28.
% CIDH. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 46/15. 2015, parr.31.

% ColDH, Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.140.

% CIDH, OEA/Ser.L/V/11. Doc.233, 2019, parr.28-30.

% CoDN, OG No.7, 2006, parr.20.

% CoDN, OG No. 14, 2013, parr.71.
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Asi, aun cuando las presuntas victimas argumentaran que resulta discriminatorio considerar la
mejor capacidad del padre teniendo en cuenta los recursos econémicos con los que cuenta, es
posible sefialar que resultaria discriminatorio si solo se considerara este factor®® y que dada la
posibilidad de que la custodia pueda recaer en dos personas, pueden tomarse en consideracion
otros criterios razonables como son la satisfaccion de sus necesidades materiales y educativas, asi

como su necesidad de afecto y seguridad.*

Bajo estas consideraciones, se realizd un analisis objetivo sobre cuél de los progenitores podia
otorgar mejores condiciones de vida para Helena, el cual arroj6 la mejor idoneidad de Marcos para
su cuidado pues ademas de brindarle seguridad fisica frente a las escarificaciones, se encuentra en
mejores condiciones para satisfacer sus necesidades materiales como tener una habitacion

independiente dentro de la cual hay espacio suficiente para estudiar y jugar;

educativas, pues el
padre la inscribié en una escuela de evaluacion superior a la actual,%? recordando que la educacion
es un gran factor de movilidad social y que el Grupo de Trabajo de Expertos sobre los
Afrodescendientes ha establecido que garantizar su educacion ayuda a superar problemas

estructurales. 1%

En este sentido, al tratarse de una custodia, necesariamente debe dirigirse a uno de los progenitores,
por lo que, ademas, se considerd que el padre de la nifia también puede satisfacer sus necesidades
emocionales y de afecto pues tiene una relacion con su hija ya que desde la separacion ejercié un

régimen de visitas. %

% ColDH, OC-17/02, parr.76; SCIN, Amparo en Revision 1773/2016, parr.116.

190 CoDN, OG No. 14, CRC/C/GC/14, 2013, parr.5 y 71-74; CoDN, OG No. 5, CRC/GC/2003/5, 2003, parr.12;
CoDN, OG No. 11, CRC/C/GC/11, 2009, parr.35; SCIN, Primera Sala, amparo en revision 331/2019, péarr.28.

101 CH, parr.33; Q&A No.22.

102 CH, parr.33.

103 ONU. A/HRC/51/54, parr.81-83.

104 CH, parr.28.
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De esta forma, la decision del Estado estuvo basada en condiciones objetivas y en atencion al ISN
y de cara a eliminar los estereotipos de género se considerd la mejor capacidad del padre para

garantizar el bienestar de Helena por lo que se afirma que estos no motivaron la sentencia.

Respecto a cualquier presuncién de discriminaciéon dentro de la resolucion de los tribunales
Mekinefios, de acuerdo con lo establecido en la sentencia de las Nifias Yean y Bosico,®
actualmente el Consejo Nacional de Justicia inici6 un proceso de investigacion de los avances del
proceso, de los jueces y autoridades involucradas por lo que si de ahi derivara alguna afectacion

esta seria atendida por el Estado.

1.3. Las razones objetivas de la restriccion de la custodia vs los derechos de personas

LGBT+
En este apartado esta Agencia abordara la presunta discriminacién por motivos de género,
especificamente en aquello que hace a los derechos de la comunidad LGBT+. Al respecto, es
indispensable considerar que no existen lineamientos especificos dentro del SIDH relativos a los
derechos de la comunidad LGBT+ y los derechos de custodia de NNA a los cuales los Estados se
hayan comprometido conforme a las reglas del DI, por lo que aun cuando Mekinés no niega estos
derechos, considera que deben ser analizados y aplicados de forma progresiva buscando su

armonia con los derechos de las NNA.

En este orden de ideas, Mekinés ha establecido medidas para avanzar en su garantia y respeto, por
ejemplo mediante la creacion del ONF, encargado de analizar los diversos tipos de familia para la

creacion de politicas publicas;'% la Defensoria del Pueblo, dirigida a proteger los derechos e

105 ColDH. Nifias Yean y Bosico Vs. RepUblica Dominicana, parr.112.
106 CH, parr.27.
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intereses de personas en situacion de vulnerabilidad juridica;'°” el CNDH que promueve y defiende
los DDHH;% resultando también pertinente mencionar que ni el CCM ni el EN contemplan la

orientacion sexual como causa de pérdida de custodia.%®

Sin embargo, es importante sefialar que las medidas que toma Mekinés son acordes al progreso
mismo de su sociedad y considerando que no hay lineamientos juridicos especificos a los que esté

obligado es posible hablar de cierta flexibilidad en su aplicacion.

Asi, las obligaciones que pueden ser atribuibles a Mekinés seguin el D119 se encuentran contenidas
en la CADH en la cual no se contemplan reglas en cuanto a la custodia de NNA y las parejas del
mismo sexo. Ademas, la competencia de la ColDH se restringe a lo establecido en el articulo 62.3
de dicho instrumento, en donde se dispone que puede conocer de casos relativos a la interpretacion
y aplicacion de disposiciones de la Convencidn, siempre que los Estados hayan reconocido esa
competencia.'!! Por ello, en lo relacionado a este tema, es posible remitirnos a otras fuentes de

Derecho.

En este sentido, el TEDH sostuvo que el matrimonio tiene connotaciones sociales y culturales muy
arraigadas que pueden diferir considerablemente de una sociedad a otra por lo que son las
autoridades nacionales quienes estan en mejores condiciones de responder a las necesidades de la

sociedad y no un tribunal internacional.'?

107 Q&A No.2.

108 Q&A No.41.

109 CH, parr.34.

110 Comision de Derecho Internacional, Proyecto de responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
art.ly2.

111 OEA, CADH, art.62.3.

112 TEDH, Chapin y Charpentier Vs. Francia; Sentencia Hamalainen Vs. Finland; Sentencia Oliari y otros Vs. Italy;
Schalk y Kopf Vs. Austria.
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En el mismo sentido en que se posicionaron Austria, Francia, Finlandia e Italia, se encuentran
Guatemala, Paraguay, Belice, Jamaica, Honduras, Barbados, Surinam y Panama, pues consideran
que no hay antecedentes suficientes que respalden un reconocimiento global del derecho humano

al matrimonio LGBT+, dado que debe ser objeto de procesos juridicos internos. '3

Por dichas consideraciones, no se puede ignorar el hecho de que frente a situaciones novedosas,
respecto de las cuales no hay consenso a nivel nacional ni internacional, el Estado tiene el deber
de privilegiar y proteger el ISN, pues aun cuando Mekinés no se encuentra cerrado al
reconocimiento y proteccion internacional de los derechos LGBT+ en relacién con la custodia de
NNA, considera que estas obligaciones deben ser prescritas en un instrumento internacional
correspondiente aprobado mediante los procedimientos establecidos por la propia CADH, tal como

ocurrio con la Convencién Belém do Paray el Protocolo de San Salvador en sus respectivos temas.

Ello, buscando que sirvan como rector a los Estados y se materialicen en la region, maxime cuando
el principio de soberania impide que se intervenga en temas que no se han consentido** pues se
relaciona con su derecho a procurar su bienestar y desarrollo libre del dominio de otros Estados.'°
La intervencion de un ente ajeno debe basarse en el consentimiento y reconocimiento de

obligaciones y éstas deben interpretarse bajo el principio de buena fe del DI.

Siguiendo dichos preceptos, si bien el Estado conoce la jurisprudencia de la ColDH respecto a

117

interpretacion evolutiva,~*" sostenemos que no tiene facultades para imponer obligaciones que han

113 OEA, “DDHH, Orientacion sexual e Identidad y expresion de Género”, AG/RES. 2863 (XLIV-0/14), 2014, p.6.
114 Arbitraje, Caso Isla de Palmas, Paises Bajos Vs. Estados Unidos de América, 1928; ONU, Carta de las Naciones
Unidas, art.2; Corte Permanente de Justicia Internacional, Caso finlandés de Carelia, 1923; Carpizo Jorge, La
soberania del pueblo en el derecho interno y en el internacional, 1982, p.203; Schwarzenberger, Georg, A Manuel of
International Law, 5." ed., Stevens and Sons Limited, Londres, 1967, p.65.

115 Comisién de Derecho Internacional, Anuario de la CIT, 1949, p.286.

116 Amicus curiz Rafael Carlos Urquilla Bonilla, en referencia a ColDH, OC-21/14, parr.13.

117 ColDH, Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.83 y 85; Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, parr.245;
Fabrica de Fuegos Vs. Brasil, parr.158.
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derivado de la evolucidn social y que no cuentan con un sustento en el hard law. Mekinés considera
que es indispensable atender este desarrollo de los derechos, pero para cristalizarse en una
obligacion de caracter internacional sujeta a responsabilidad, debe existir la voluntad de los

Estados de acuerdo a los procedimientos correspondientes.

En este sentido, las cuestiones relativas a parejas del mismo sexo y el ejercicio de la custodia deben
ser tratadas con la flexibilidad con la que cuentan las autoridades familiares pues esta responde al
reconocimiento de que las decisiones tomadas en cuanto a la custodia de las NNA deben considerar
las particularidades del caso y la identificacion de la decision que mejor convenga a estas.*'® Con
ello se cumple la obligacion del Estado de que cuando se realice una distincién, esta debe de

atender una necesidad social imperiosa.*°

Esta flexibilidad atiende a que las autoridades familiares deben aplicar la normativa en
consideracién del caso concreto y con conocimiento de primera mano de las condiciones que de
facto se viven en cada Estado de forma que pueden evaluar las necesidades y condiciones locales

para garantizar el bienestar de las NNA en consideracion de su ISN.

A su vez, es importante considerar que en cuestiones de politica general las opiniones en una

sociedad democratica son diversas, pero por tratarse de una democracia deben tenerse

120

especialmente en cuenta*=" sobre todo considerando que los derechos no son teoricos o ilusorios,

sino que deben ser practicos y efectivos. !

Esto Unicamente puede ser cabalmente cumplido considerando el contexto de cada Estado y

mediante el conocimiento que éste tiene de sus propios recursos, asi como de las situaciones y

118 CIDH, OEA/Ser.L/V/11. Doc. 54/13, 2013, parr.207.

119 ColDH, Duque Vs. Colombia, parr.107.

120 TEDH, S.A.S. Vs. France, Judgment, p.66.

121 TEDH, Osmanoglu and Kocabas V. Switzerland, parr.93.
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obstaculos especificos que enfrenta para poder hacerlos efectivos. En este sentido, ain si las
presuntas victimas pudieran argumentar que en las sentencias del poder judicial de Mekinés hay
expresiones contrarias a los derechos LGBT+, esta situacion no puede ser considerada una

violacion de las obligaciones del Estado.

Aunado a esto, debe tomarse en cuenta que Mekinés ha avanzado de buena fe y conforme a su
realidad lo ha permitido en el respeto y proteccidn a estos derechos y que, como se ha establecido
ampliamente, la decision de cambiar la custodia de progenitor tuvo suficientes fundamentos

objetivos y buscd en todo momento el ambiente mas idoneo para Helena.

Por otro lado, cabe mencionar que en el Estado hay una clara division de poderes, misma que
permite velar por el avance de los derechos de la comunidad LGBT+ desde distintos &ngulos; tales
como las instituciones antes sefialadas y teniendo como claro ejemplo la sentencia de segunda
instancia respecto de la custodia, demostrando que no existe una opinién oficial en contra de estos
derechos sino que se adoptd una decisidn que responde a la realidad del pais y que busca velar por
la integridad de Helena, por lo que no es posible establecer que la restriccion al articulo 17 sea de
gravedad tal que deba colocarse por encima de su derecho al desarrollo e ISN, lo cual desacredita

cualquier violacion al respecto.

Por los argumentos expuestos a lo largo de este apartado, ha quedado demostrado que el Estado
no violo el articulo 17 de la CADH pues la restriccion del derecho a la familia respondié a razones
objetivas y razonables en las cuales no intervino ningun elemento discriminatorio que viole los

derechos consagrados en los articulos, 12, 19y 1.1 de la CADH, asi como 4.ii de la CIRDI.
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2) La sentencia no materializé una aplicacion desigual de la ley
La aplicacion de la ley en la sentencia sobre la custodia de Helena no fue desigual ni estuvo
relacionada con motivos discriminatorios pues la decision fue adoptada conforme a criterios
objetivos y razonables como ya se ha demostrado en los apartados anteriores, por lo que el Estado

no violo el articulo 24 en relacion con el 1.1y 2 de la CADH ni los articulos 2 y 3 de la CIRDI.

Estos preceptos protegen el derecho a igual proteccion de la ley,'?? es decir, prohiben la
discriminacién de derecho en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su

aplicacion.!?

Asi, una ley discriminatoria se puede identificar cuando las normas invocan explicitamente un
factor prohibido de discriminacion como causa motivadora de la distincion, exclusion, restriccion
o preferencia arbitraria e injusta.’?* Mientras que una muestra de discriminacion indirecta serfa
aquella que aun cuando sean o parezcan ser neutrales, tienen un alcance general y no diferenciado,

que produzcan efectos negativos para ciertos grupos vulnerables.?®

Su aplicacidn discriminatoria puede derivarse de si las razones invocadas para su aplicacion son

objetivas o contienen algin elemento discriminatorio.?8

Respecto a la prohibicion de normas internas discriminatorias y la adecuacion del derecho interno,

ni el CCM ni el EN contemplan la opcidn sexual como causa de “pérdida de custodia por

122 ColDH, OC-4/84, parr.53-54; ColDH, Espinoza Gonzales Vs. Per(, parr.217; Flor Freire Vs. Ecuador, parr.112;
CIRDI, art.2y 3.

123 ColDH, Granier y otros Vs. Venezuela, parr.214; Duque Vs. Colombia, parr.94; Flor Freire Vs. Ecuador, parr.111;
Espinoza Gonzaéles Vs. Perd, parr.218; Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil, parr.334; CIRDI, art.2y
3.

124 SCJN, Accion de inconstitucionalidad 8/2014, parr.71.

125 CoIDH, Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, parr.235; Personas dominicanas y haitianas
expulsadas Vs. Republica Dominicana, parr.263; Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, parr.112.

126 Declaracion escrita rendida por el perito Rodolfo Stavenhagen en ColDH, Norin Catriman y otros Vs. Chile, 2014,
parr.225.
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discapacidad parental”. Aun mas, la Constitucion recoge el principio de igualdad y las religiones,
asi como las diferentes culturas son reconocidas y hay mecanismos que pretenden la igualdad

sustantiva.

Por lo que hace a la aplicacion de la ley, como se demostrd en apartados anteriores, la decisién no

se baso en discriminacion, sino en elementos objetivos y razonables.

Asi pues, contrario a lo alegado, Mekinés no cuenta con legislacion contraria al principio de
igualdad y ha adecuado su legislacion, ademas de que se aplicd de manera igual para Julia a como
se hubiera aplicado para el resto de la sociedad que hubiera infringido lesiones a una NNA por lo
que no se vulnero el derecho contenido en el articulo 24 en relacién con los 1.1y 2 de la CADH

ni los 2 y 3 de la CIRDI en perjuicio de las presuntas victimas.

3) En Mekinés hay garantia de imparcialidad judicial
Julia pudo acceder a la jurisdiccion del Estado, la cual, cuenta con garantias de independencia e
imparcialidad, tanto del poder judicial como institucion, pues no se puede probar la existencia de
un sistema cooptado al servicio de ciertos grupos de poder; como de los jueces que conocieron su
causa pues no hay razones para establecer que la religion o las opiniones personales de las y los

jueces mermen su capacidad de decision.

En este sentido, la separacion de poderes guarda una estrecha relacion no solo con la consolidacion
del régimen democratico, sino ademas busca preservar las libertades y DDHH de los individuos,

evitar la concentracion de poder y permite el cumplimiento adecuado y eficiente de las finalidades
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asignadas a cada rama del poder publico.*?” Asi, respecto del poder judicial debe garantizarse

independencia e imparcialidad.

Por un lado, la independencia de los jueces debe ser garantizada por el Estado tanto
institucionalmente como poder judicial, asi como en su vertiente individual, es decir, con relacion
a la persona del juez!?® y busca evitar que se vean sometidos a posibles restricciones indebidas en

el ejercicio de su funcion.?®

Las garantias de la independencia judicial son:

I.  Un adecuado proceso de nombramiento basado en el mérito personal y su capacidad

profesional, a través de mecanismos objetivos.**°

I1. Lainamovilidad en el cargo y su ejercicio por los periodos previamente establecidos. %
I11. La garantia contra presiones externas como restricciones, influencias, alicientes, presiones,

amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas.%?

En cuanto a la imparcialidad, ésta implica que las y los jueces no tengan un interés directo, una
posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en
la controversia.'®® También exige aproximarse a los hechos de la causa careciendo, de manera

subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que

127 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-141/10 de 26 de febrero de 2010; ColDH, Corte Suprema de
Justicia Vs. Ecuador, péarr.8.

128 ColDH. Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, parr.55; Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.186; Reverdn Trujillo
Vs. Venezuela, parr.67.

129 ColDH, Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, parr.55; Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.186; Reverdn Trujillo
Vs. Venezuela, parr.67.

130 ColDH, Reverodn Trujillo Vs. Venezuela, parr.72.

131 |bid., parr.75.

132 ColDH, Chocrén Chocrén Vs. Venezuela, parr.100.

133 ColDH, Palamara Iribarne Vs. Chile, parr.146.
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permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la

ausencia de imparcialidad.3

La ColDH ha explicado que la imparcialidad personal o subjetiva se presume a menos que exista
prueba en contrario. Por su parte, la denominada prueba objetiva consiste en determinar si el juez
cuestionado brind6 elementos convincentes que permitan eliminar temores legitimos o fundadas

sospechas de parcialidad.!®

En Mekinés no hay un solo elemento que ponga en duda la independencia del poder judicial,
incluso resalta que el juez de segunda instancia tuvo una opinién distinta a sus colegas y de ninguna
manera fue sancionado.'® Asimismo, los jueces son nombrados adecuadamente en concurso

publico bajo criterios objetivos acordes al cargo y por un periodo determinado.*®’

Ademas, en el proceso judicial sobre la custodia de Helena, es dable hablar de imparcialidad pues
el criterio final se baso, como ya se establecid en apartados anteriores, en justificaciones objetivas
y razonables a partir de la integridad personal y el ISN de Helena sin que cualquier otro elemento
subjetivo fuera mas importante por lo que se descarta la violacion del articulo 8.1 de la CADH en

perjuicio de Julia, Tatiana y Helena.

V. Petitorio
Por los argumentos de hecho y de derecho anteriormente expuestos, el Estado de Mekinés solicita
respetuosamente a la Honorable ColDH ser declarado no responsable internacionalmente por la

violacion a los derechos establecidos en los articulos 8.1, 12, 17, 19y 24 en relacién con los 1.1y

134 ColDH, Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, parr.56; Barreto Leiva Vs. Venezuela, parr.98; Usdn Ramirez Vs.
Venezuela, parr.117; Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.189.

135 ColDH, Atala Riffo y nifias Vs. Chile, parr.189; Duque Vs. Colombia, parr.163; Norin Catriman y otros Vs. Chile,
parr.208.

136 CH, parr.34 y 35.

137 Q&A No. 6.
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2 de la CADH vy el principio de igualdad y no discriminacion. Tampoco lo es respecto a lo
establecido en los articulos 2, 3y 4 de la CIRDI. Asimismo, determinar la improcedencia de las
reparaciones y costas en el presente caso, al haberse demostrado la ausencia de responsabilidad

internacional del Estado.
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