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CAPITULO VIII

Derechos, responsabilidades parentales
y la Constitucion de Sudafrica*
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Resumen

Este capitulo comienza con una descripcion general del estado
del matrimonio y el divorcio en Sudafrica, senalando que la
Constitucion permite el reconocimiento de las formas de matri-
monio civiles, religiosas y consuetudinarias. A continuacion, se
examina el impacto de varios derechos constitucionales en las
responsabilidades y derechos de los padres, en particular la clau-
sula de igualdad (articulo 9), el derecho a la dignidad (articulo
10) y la clausula de derechos del nifio y la nifia en el articulo 28.
El impacto del constitucionalismo en la adquisicion de los dere-
chos y responsabilidades de los padres es el punto de partida de
la discusion sustantiva. Se revisa la posicion de las madres, los
padres, los padres adoptivos, los padrastros y los involucrados en
la inseminacion artificial. A continuacion, se discuten los cambios
constitucionales relacionados con el ejercicio de las responsabili-
dades y derechos de los padres, en particular en la sentencia
reciente sobre la constitucionalidad de la defensa de castigo razo-
nable previamente disponible para los padres al disciplinar a sus
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hijos. También, se discute la jurisprudencia reciente sobre el
registro de nacimientos (qué padre puede registrar esto bajo qué
circunstancias), aunque la trayectoria de este litigio aun no se ha
completado en la Corte Constitucional. Del mismo modo, se
alude a los recientes litigios sobre la obligacion de los padres
de respetar la privacidad de sus hijos. Por tltimo, se hacen algu-
nos comentarios sobre el papel del interés superior del nifio y la
nifia, asi como la situacion en la que éstos entran en conflicto con

los deseos de sus padres.

Palabras clave: Matrimonio; responsabilidades y derechos pa-
rentales; constitucionalismo; interés superior del nifio y la nina;

conflictos entre derechos.
1. Introduccion

Sudafrica se caracterizo por un apartheid formal (separacion de razas),
vigente hasta 1994. Esto ha afectado profundamente varios aspectos que
aun se asocian con el sistema de derecho familiar, incluyendo el sistema
judicial, las leyes que regulan el matrimonio y el divorcio, y la organi-
zacion social de la vida familiar. Las lineas divisorias del pasado se repro-
ducen en muchos aspectos hoy en dia, 25 afios después del término
formal de la segregacion racial institucionalizada.

Con una poblacion de 58 millones de personas (y un numero descono-
cido de inmigrantes indocumentados), apenas recientemente se dispone de
informacion detallada sobre la estructura de la familia y la incidencia
de divorcios en Sudafrica. Los datos de matrimonios registrados se en-
cuentran en el Departamento del Interior. Los matrimonios registrados

incluyen tanto matrimonios civiles' como matrimonios tradicionales® y

! Establecido de conformidad con la Ley de Matrimonio de 1961. El registro es obligatorio.

* Concluido de conformidad con los requisitos de la Ley de reconocimiento de los matrimonios
consuetudinarios de 1998. El registro no es obligatorio y la no inscripcion no afecta a la validez del
matrimonio consuetudinario. De hecho, son muy pocos los matrimonios consuetudinarios que se
registran.
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uniones civiles.” Segun un informe publicado en febrero de 2019, en
2017 se registraron un total de 135,458 matrimonios civiles, 2,588 matri-
monios tradicionales y 1,357 uniones civiles.* Con respecto a los datos
de 2016, el registro de matrimonios civiles y matrimonios tradicionales
se redujo en 2.9% y 34.9% respectivamente, mientras que el de las unio-

nes civiles aumento en 0.3%.

Para 2017, del total de divorcios en el pais, 14,121 (55.6%) de ellos
correspondia a matrimonios con hijos menores de 18 —44.5% de los di-
vorcios procedian la poblacion africana, 23.6% de la poblacion blanca,
17.5% de la poblacion de color (mestiza) y el 5.51% de la poblacion
asiatica—. Hasta en un 80% de todas las controversias de derecho fami-
liar, una o mas partes no estan representadas, y sélo un 6% de los casos
llega a juicio.” La mayoria de los divorcios (55.6%) afecta a menores de

18 afos.°

Parte del legado del apartheid incluye un numero extremadamente alto
de ninos nacidos fuera del matrimonio, que representa aproximadamente
el 58% de todos los nacimientos del pais. Asimismo, como reflejo parcial
del legado del sistema de trabajo migratorio del apartheid, en 2017 sélo
el 34.9% de los ninos residia con ambos padres biolégicos (el 21% no
vivia con ninguno de los dos, pero a menudo crecia en lo que se denomi-
nan familias con "saltos generacionales", en las que los abuelos criaban a
los nifos, ya fuera como consecuencia de la migracion laboral de los
padres trabajadores o porque el cuidador previo habia fallecido, a menu-
do a causa del VIH/SIDA).

* Se celebran en virtud de la Ley de Union Civil de 2006, entre parejas del mismo sexo o hetero-
sexuales, y estan sujetos a registro obligatorio.

* Estadisticas de Sudafrica Matrimonios y Divorcios PO307 de 28 de febrero de 2019.

> Comision de Reforma Legislativa de Sudafrica, Documento de debate 148 (Resolucion alternativa
de controversias en asuntos de familia (2019) (en adelante, Documento de debate de la SALRC),
parr. 2.1.2.

© Idem.
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Sudafrica tiene un sistema judicial escalonado y bastante complicado,
cuya competencia en diversos asuntos de derecho familiar se reparte
entre diferentes tribunales. Los tres niveles de juzgados son los tribuna-
les de distrito o magistrados, los Tribunales Regionales y los Tribunales
Superiores, los cuales tienen la mayor cobertura geografica y jurisdiccion
para juzgar las causas penales mas graves y las causas civiles con recla-
maciones monetarias mas elevadas en juego. Hasta 2008, los Tribunales
Superiores tenian competencia exclusiva para juzgar asuntos de divorcio,
incluso cuando los intereses de los nifios pudieran estar en juego ante la
necesidad de asignar responsabilidades y derechos parentales después
del divorcio. Hoy en dia, los Tribunales Regionales de nivel medio tam-
bién tienen jurisdiccion en materia de divorcio.” Sin embargo, los Tribu-
nales Superiores tienen jurisdiccion exclusiva sobre cualquier asunto
relacionado con la tutela del nino o nina, por ejemplo, el cese de la tutela
0 el consentimiento para gravar sus bienes inmuebles. La definicion de
la tutela y las especificidades que conlleva, se establecen ahora en el
articulo 18(3) de la Children’s Act Num. 38 de 2007 (Children’s Act 38
of 2007).%

El divorcio esta regulado por la Ley 70 de Divorcio de 1979. Esta ley
introdujo el divorcio "sin culpa" y preparo el camino para la posibilidad
de que los divorcios se completaran sélo con los documentos judiciales
presentados, sin necesidad de presentar pruebas. A raiz de una comision

7 Los sistemas de justicia existentes, divididos en funcién de los distintos grupos de poblacion, no
podian sobrevivir a una democracia constitucional basada en libertad e igualdad. Por ello, en 2008,
la Ley de jurisdiccion de tribunales regionales, Nam. 31 de 2008, otorg6 jurisdiccion civil a los tri-
bunales que hasta entonces solo tenian jurisdiccion penal, con lo que los anteriores "tribunales
negros de divorcio" se derrumbaron dentro de la estructura de los Tribunales Regionales existen-
tes. Ahora tienen competencia en todas las formas de divorcio y se han convertido en una opcion
menos costosa y mas accesible para los ciudadanos comunes que los procesos ante el Tribunal
Superior; de ahi que se ocupen de un gran numero de divorcios y, como tales, intervengan en
cualquier aspecto de participacion de los nifos o nifias en litigios de derecho familiar. Aun no se
realizan estudios sobre el funcionamiento del enfoque de los Tribunales Regionales en proce-
dimientos de derecho familiar.

% En julio de 2020 se publicé en el Diario Oficial la enmienda de la legislacion que modificaria esta
situacion y conferiria también a los tribunales inferiores la facultad de ocuparse de las cuestiones
relativas a la tutela, que actualmente se esta debatiendo en el Parlamento.
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de investigacion sobre el funcionamiento de los tribunales en el dece-
nio de 1980, la legislatura introdujo el Acta 24 de 1987 sobre Mediacion
en Ciertos Asuntos de Divorcio. Contrario a lo que dice el titulo, la Ley no
introdujo la mediacion. En su lugar, estableci6 una Defensoria de la Fa-
milia (con sucursales descentralizadas) integrada por abogados y aseso-
res (con experiencia en trabajo social). Su objetivo fue proporcionar al
Tribunal de Divorcio un informe que confirmara que los arreglos entre
las partes en favor de los hijos e hijas, después del divorcio, respondian
realmente al interés superior de estos ultimos.” En virtud de esta re-
forma, el Defensor Familiar, en su calidad de funcionario del tribunal,
también puede presentar informes periciales al Tribunal sobre el interés
superior las y los hijos y, a ese efecto, completar una investigacion sobre
las circunstancias de éstos, lo que implica entrevistas rutinarias con el

nifo o la nifa.

Se dice que el mandato del Defensor Familiar es un mandato de "interés

superior", y no para actuar como representante del nifo."
2. Marco constitucional

Cuando entro en vigor la Constitucion de la Reptblica de Sudafrica de
1996, se consideraba revolucionaria.!! Este texto constitucional es visto
como "innovador" en virtud de su Carta de Derechos [Bill of Rights],
que contiene 27 derechos ejecutables, incluidos derechos socioeco-
nomicos;'? el derecho a la dignidad; el derecho a la igualdad y el derecho
a la no discriminacién por parte del Estado o cualquier persona y por
cualquier motivo, incluida la orientacion sexual y los derechos de la

niftez. Ademas, la Constitucion reconoce al derecho consuetudinario

? Articulo 4o. de la Ley.

10 Soller v. G 2003(5) SA 430 (W)

' Currie, I. y De Waal, 2015, p. 6.

12 Véase Heyns, C. y Brand, D. (1998, pp. 153-167), quienes senalan que la escala en la que los
derechos socioeconémicos se incluyeron como derechos justiciables en la Constitucion de Sudafrica
es ‘ciertamente unica’.
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africano en el mismo nivel que el derecho consuetudinario (common law)
o a la legislacion (todos ellos sujetos a la Constitucion) y permite que el
Parlamento promulgue leyes que reconozcan como tales los matrimonios
"celebrados bajo cualquier tradicion o sistema de derecho religioso, per-
sonal o familiar". En virtud del articulo 28 de la Constitucion, relativo a
la clausula de los derechos de la nifiez, se garantiza a las y los nifios,
entre otras cosas, el derecho a un nacimiento y una nacionalidad (apar-
tado (a) del parrafo 1 del articulo 28); a la atencion familiar o parental,
o0 a la atencion sustitutiva apropiada cuando se les separa del entorno
familiar (apartado (b) del parrafo 1 del articulo 28); el derecho a ser prote-
gido contra el maltrato, el descuido, el abuso o la degradacion (apartado
d) del parrafo 1 del articulo 28) y, ademas, en el parrafo 2 del articulo 28
se afirma explicitamente que el interés superior del nifio o la nina es de
importancia primordial en todas las cuestiones que le conciernen. A pesar
de la amplia gama de derechos incluidos en la Carta de Derechos, el dere-
cho ala vida familiar esta notablemente ausente. De hecho, el que no se
incluyera el derecho al matrimonio y el derecho a la vida familiar en el
proyecto final de la Constitucion se plante6 como una objecion al pre-
sentar el proyecto final de la Constitucion al Tribunal Constitucional
para su certificacion.'” Al ocuparse de esta omision, el Tribunal Constitu-

cional sostuvo:

La ausencia de derechos matrimoniales y familiares en muchos
paises de Africa y Asia refleja el caracter multicultural y multirre-
ligioso de esas sociedades. Las familias se constituyen, funcionan
y se disuelven de tan diversas maneras, y los posibles resultados
de la constitucionalizacion de los derechos familiares son tan in-
ciertos, que los redactores de las constituciones con frecuencia
parecen preferir no considerar el derecho a contraer matrimonio
o a llevar una vida familiar como un derecho fundamental a defi-

nir en términos constitucionales. De este modo, evitan los des-

1 Ex parte Chairperson of the Constitutional Assembly: In re Certification of the Constitution of the
Republic of South Africa, 1996 1996 (4) SA 744 (CC).
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acuerdos sobre si la familia a proteger serfa una familia nuclear o
una familia ampliada, o sobre qué ceremonias, ritos o practicas
constituirian un matrimonio merecedor de amparo constitu-
cional. Asi pues, algunas culturas y creencias solo reconocen las
uniones monégamas, mientras que otras permiten la poligamia.
Estas cuestiones son consideradas como concernientes a la histo-
ria, la cultura y las circunstancias especiales de cada sociedad, las

cuales no admiten soluciones universales.'

El Tribunal observo ademas que una disposicion que proteja explicita-
mente la vida familiar y el matrimonio no es el tnico medio para lograr
el amparo de la familia. A este respecto, los redactores de la Constitucion
optaron por tomar el "camino intermedio","” disponiendo que el dere-
cho a la vida familiar se protegiera, ya sea directa o indirectamente, a
través de otros derechos contenidos en la Carta de Derechos.

Las disposiciones del NT' prohibirian claramente cualquier inter-
ferencia arbitraria del Estado en el derecho a casarse o a establecer
y formar una familia. EI NT 7(1) consagra los valores de la digni-
dad humana, la igualdad y la libertad, mientras que el NT 10
establece que toda persona tiene derecho a que su dignidad sea
respetada y protegida. Independientemente de como se inter-
preten estas palabras en el futuro, es evidente que las leyes o me-
didas ejecutivas que dan lugar a matrimonios forzados, o a
prohibiciones opresivas del matrimonio o de la eleccion de los
conyuges, no sobrevivirian a la impugnacion constitucional [...]
varias secciones del NT apoyan directa o indirectamente la insti-
tucion del matrimonio y la vida familiar. Asi, el NT 35(2)(D@) y
(ii) garantiza el derecho de una persona detenida a comunicarse
con su conyuge o pareja y parientes cercanos, y a ser visitado por
ellos... Hay otros dos aspectos en los que el NT trata directamente
la cuestion, y ambos se refieren a cuestiones familiares de especial

'* Ibid., parr. 99.
1 Ibid., parr. 103
' Nuevo Texto (Constitucional).
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interés. El primero trata de los derechos de la nifiez, en el que se
garantiza expresamente el derecho a la atencion familiar y paren-
tal 0 a un cuidado sustitutivo apropiado (NT 28(1)(b)). El segundo
responde a la naturaleza multicultural y multirreligiosa de nues-
tro pais. EI NT 15(3)(a) autoriza la legislacion que reconoce "los
matrimonios celebrados bajo cualquier tradicion o sistema de
derecho religioso, personal o familiar", siempre que dicho recono-
cimiento sea coherente con las disposiciones generales del NT."”

En los casos en los que se han presentado impugnaciones contra las en-
tonces limitaciones existentes en la ley (en general) de los derechos y
responsabilidades de los padres o contra el ejercicio de esos derechos
aun progenitor concreto, los derechos constitucionales generales que se
han invocado son el derecho a la igualdad (articulo 9), el derecho a la
dignidad (articulo 10), el derecho a la intimidad (articulo 14) y los de-
rechos de la nifiez (articulo 28). En cuanto a la aplicacion de la Carta de
Derechos, el articulo 8 de la Constitucion obliga a un tribunal a modi-
ficar, cuando sea necesario, el derecho consuetudinario para hacer efec-
tivo un derecho. Ademas, en virtud del articulo 39, un tribunal esta
obligado a tener en cuenta el derecho internacional para resolver cual-
quier asunto. Esto significa que la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio (1989) y la Declaracion Africana sobre los
Derechos y el Bienestar del Nifio (1990) deben ser consideradas segin

corresponda, ya que ambas han sido ratificadas por Sudafrica.

Esta obligacion impuesta a los tribunales para elaborar leyes que se ajus-
ten a la Carta de Derechos en general (y a los valores de igualdad y dig-
nidad en particular) ha dado lugar a la evolucion del derecho familiar en
materia de derechos y responsabilidades de los padres en la Sudafrica
postconstitucional. En consonancia con las obligaciones contraidas en

los tratados internacionales, las leyes reguladoras de la relacion entre

" Ex parte Chairperson of the Constitutional Assembly: In re Certification of the Constitution of the
Republic of South Africa, 1996 1996 (4) SA 744 (CC), parrs. 100-102.
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padres e hijos han migrado radicalmente "de los derechos y facultades
de los padres a los derechos y facultades de los hijos".'® Este énfasis en
los derechos de las hijas y los hijos sobre los de los padres y madres es el
que ha dado lugar a cambios drasticos en la ley reguladora de derechos
y responsabilidades de los segundos y que figuran en la Children’s Act,
vigente desde el 1 de abril de 2010."

3. Adquisicion de responsabilidades
y derechos parentales

La adquisicion de responsabilidades y derechos parentales esta regida
por el capitulo 3 de la Children’s Act. Sin embargo, muchos de los avan-
ces constitucionales anteriores en la ley reguladora de la adquisicion de
derechos y responsabilidades parentales se produjeron como resulta-
do de las impugnaciones constitucionales a los antecesores de la Ley de
la Infancia, ahora derogados. Estos casos, siguen siendo validos y relevan-
tes en virtud de que sirvieron de base para la redaccion de la Children’s
Act, la cual regulo estatutariamente la posicion que figura en los prece-
dentes judiciales.”

Segun la Children’s Act (2005), la madre biologica** de un nifio o nina
tendra automaticamente la totalidad de derechos y responsabilidades
parentales.”? Los plenos derechos y responsabilidades parentales no se po-
dran conceder a la madre biologica en dos supuestos limitados: en primer
lugar, cuando la madre biologica del nifio(a) sea ella misma una menor

de edad, no esté casada y el padre del nifio(a) tampoco haya conseguido

'8 Heaton, J.y Hannaretha, K., 2015, p. 287.

1 Children’s Act 38 de 2005. "Parental Responsibilities and Rights falls", cap. 3.

% La doctrina de los precedentes judiciales estipula que, al conocer un asunto, un tribunal debe
tener en cuenta las sentencias anteriores de casos similares. Véase Humby, T., 2012. Los tribunales
de una provincia estan obligados por los fallos de los tribunales de esa misma provincia. Un fallo
sera vinculante para toda Sudafrica s6lo cuando lo dicte el Tribunal Superior de Apelacion o el
Tribunal Constitucional.

2! La madre bioldgica en esta seccion se refiere a la madre de origen. Véase Heaton, J., 2018: cap. 3, 1.
22 Articulo 19(1).
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la tutela. En este caso, el tutor de la madre biologica del nifio o nina sera
también el tutor del mismo hasta que la madre alcance la mayoria de
edad (18 anos).” En segundo lugar, cuando el nifio o nina esté sujeto a
un acuerdo de subrogacion.** La ley estipula que los padres sustitutos se
convertiran en titulares de los derechos y responsabilidades sobre el nifio
o la nifa a partir de su nacimiento,” siempre que un Tribunal Superior
haya aprobado el acuerdo de gestacion por subrogacion, antes de la
fecundacion de la madre sustituta o gestante.

La adquisicion por parte de un padre bioldgico de los derechos y res-
ponsabilidades parentales difiere en funcion de estar (o haber estado)
casado con la madre del nifio(a) o no. Si esta casado con la madre del
nino(a), o lo estuvo en el momento de la concepcion, o al nacer, o en
cualquier momento entre la concepcion y el nacimiento, entonces adqui-
rira automaticamente plenos derechos y responsabilidades parentales
sobre la nina o el nino.”® Si el padre no esta casado con la madre del
nino(a) en el momento de su nacimiento, adquirird automaticamente
tales derechos y responsabilidades parentales si cumple ciertos requisi-
tos, a saber:

(a)  Sial nacer el nifio vive con la madre en una relacion permanente

y vitalicia; o

(b)  Sielnino, independientemente de si ha vivido o esta viviendo con
la madre —

1) Acepta ser identificado o solicita con éxito que se le identifi-
que como el padre del nifio en virtud del articulo 26 o paga
danos y perjuicios en virtud del derecho consuetudinario;

(i)  contribuye o ha intentado de buena fe contribuir a la edu-
cacion del nino durante un periodo razonable; y

2 Articulo 19(2).
2+ Articulo 19(3).
2 Articulo 297(a).
26 Articulo 20.
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(i)  contribuye o ha tratado de contribuir de buena fe a los gas-
y g
tos relacionados con la manutencion del nifio durante un
periodo razonable.?’

A los padres solteros también se les puede otorgar derechos y responsa-
bilidades parentales mediante un acuerdo con la madre del nifio (un
acuerdo de responsabilidades y derechos parentales) en los términos del
articulo 22 de la ley, dicho acuerdo debe ser registrado en la Defensoria
Familiar o emitirse una orden judicial.*®

Esto pone a los padres solteros en una posicion desigual con respecto a
los padres casados en Sudafrica. La racionalidad detras de esta discrimi-
nacion es evitar que el padre soltero adquiera automaticamente respon-
sabilidades y derechos parentales y pueda posteriormente abandonar al
nino y a la madre (desaparicion), sin mostrar ningtin compromiso con
el nifo. Esta "discriminacion" contra los padres se consideré anterior-
mente en la jurisprudencia constitucional como justificable: En el caso
Presidente de la Republica de Suddfrica v. Hugo,*® el Tribunal Constitucio-
nal sostuvo que cuando el presidente us6 su discrecion para permitir la
liberacion de las madres de nifos de 12 afios de prision, no lo hizo de
manera que discriminara injustamente a padres en la misma situacion.
El Tribunal observo que los padres a menudo desempenan un papel se-
cundario con respecto a las madres en la crianza de los nifios,” y que
"para muchas mujeres sudafricanas, las dificultades de responsabilizarse
de la carga social y economica que supone la crianza de los hijos, en
circunstancias en las que tienen pocas aptitudes y escasos recursos financie-
ros, son inmensas. El hecho de que los padres no asuman su parte de la
carga financiera y social en la crianza de los hijos es una de las principa-

les causas de esas dificultades".?!

7 Articulo 21.

% Cualquier interesado puede también solicitar a los tribunales que se le asigne el cuidado y el
contacto con un nino, cuando ello redunde en el interés superior del nifio (articulo 23).

2 President of the Republic of South Africa v Hugo, 1997 (4) SA 1.

30 Parrafo 46.

3! Parrafo 38.
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Los articulos de la Children’s Act relativos a establecer quién adquiere
(y quién no) responsabilidades y derechos parentales no han sido (hasta
ahora) objeto de examen constitucional. En la Children’s Amendment
Act de 2020, actualmente en el Parlamento, no se proponen cambios
sustanciales al plan descrito anteriormente. Sin embargo, la enmienda si
prevé facilitar a los padres solteros que han adquirido automaticamente
responsabilidades y derechos parentales, la obtencién de una prueba
fisica de ello.

Cuando no hay una "madre" y un "padre" en un sentido tradicional,
o cuando la paternidad no se adquiere en el sentido tradicional, surgen de-
safios constitucionales a la ley vigente, como se examina a continuacion.

3.1 Adopcion

La primera impugnacion constitucional relevante fue presentada en
2001 por dos mujeres, en una relacion de pareja del mismo sexo, a las
que se les prohibi¢ adoptar conjuntamente a dos ninos, debido a su
orientacion sexual. Como el Tribunal Constitucional no es un tribunal
de primera instancia, el asunto se examin6 primero en el Tribunal Su-
perior de Sudafrica.’* Cuando se presento el caso por primera vez,
Sudafrica estaba a cinco anos de declarar inconstitucional la prohibicion
del matrimonio entre personas del mismo sexo.’® Sin embargo, el Tribu-
nal declar6 que las demandantes eran "a todos los efectos [...] una pareja
y una familia, y consideradas como tales por sus parientes, amigos y

conocidos. Si pudieran casarse entre ellas, sin duda lo harfan".**

%2 Du Toit and Another v Minister of Welfare and Population Development and Others 2001 (12) BCLR

1225 (T).
> En Minister of Home Affairs v Fourie 2006 (1) SA 524 (CC), la Corte Constitucional declaro que "la
definicion de matrimonio en el derecho consuetudinario |[...] es incompatible con la Constitucion e

invalida en la medida en que no permite que parejas del mismo sexo disfruten de la condicion y los
beneficios, asi como de las responsabilidades que otorga a las parejas heterosexuales". El tribunal
dio al Parlamento 12 meses para enmendar la legislacion existente para prever el matrimonio entre
personas del mismo sexo, o bien para promulgar una nueva legislacion. El Parlamento opté por
promulgar una nueva legislacion para que parejas del mismo sexo pudieran celebrar su union, lo
que condujo a la promulgacion de la Civil Union Act [Ley de la Union Civil] de 2006.

** Du Toit and Another v Minister of Welfare and Population Development and Others 2001 (12) BCLR
1225 (T), parrafo 3.



Derechos, responsabilidades parentales y la Constitucion de Sudafrica 365

En los términos del articulo 17(a) de la ahora derogada Child Care Act
[Ley de Cuidado a la Ninez], entonces vigente, solo las parejas hetero-
sexuales casadas podian adoptar conjuntamente a un nino.” Por ello,
cuando la pareja se acerco al tribunal de la nifiez para formalizar la
adopcion,™ "el tribunal, limitado por la actual legislacion sobre adop-
ciones, concedi¢ custodia y tutela solo a la segunda solicitante, a pesar
de que ambas solicitantes fueron recomendadas como padres idéneos".*”
Ademas, si bien el apartado (c) del articulo 17 preveia lo que se conoce
como "adopcion por un segundo padre/madre", el adoptante tenia que
estar casado con la persona que legalmente ya era el padre/madre. Esto
daba lugar a que la primera solicitante no tuviera responsabilidades y
derechos parentales (lo que entonces se denominaba tutela en el de-
recho sudafricano) con respecto a los dos nifos, a pesar de ser la princi-
pal cuidadora de ellos.’® Mas importante aun, si la relacion entre las dos
mujeres se rompiera, la segunda solicitante no tendria derecho a la cus-

todia o tutela sobre los dos hijos.

Las demandantes alegaron que el articulo 17(a)(c) de la (entonces) Child
Care Act violaba sus derechos a no ser discriminadas injustamente por el
Estado sobre la base de la orientacion sexual y el estado civil (articulo 9(3)
de la Constitucion);* que las secciones violaban ademas el derecho a

* El articulo 17 de la Children’ Status Act dice lo siguiente

Requisitos para la adopcion de ninos

Un nino puede ser adoptado [...]

a) por un marido y su esposa conjuntamente;

b) Por un viudo o una viuda o una persona soltera o divorciada;

¢) Por una persona casada cuyo conyuge sea el padre del nifo;

d) Por el padre natural de un nifno nacido fuera del matrimonio.

% Los dos nifios, que eran hermano y hermana, habian estado al cuidado de los solicitantes desde
diciembre de 1994. Los solicitantes pidieron la adopcion conjunta en 1995.

37 Du Toit and Another v Minister of Welfare and Population Development and Others 2003 (2) SA 198
(CQO), Parrafo 7.

%8 Ibid., parrafo 14.

* El articulo 9 de la Constitucion es la clausula de igualdad. El articulo 9(3) establece que "El Estado
no puede discriminar injustamente a nadie directa o indirectamente por uno o mas motivos, entre
ellos la raza, el género, el sexo, el embarazo, el estado civil, el origen étnico o social, el color, la
orientacion sexual, la edad, la discapacidad, la religion, la conciencia, las creencias, la cultura,
el idioma y el nacimiento".
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la dignidad de la primer demandante (seccion 10);* y por ultimo que las
disposiciones eran contrarias a la seccion 28(2)* de la Constitucion, ya
que la prohibicion general de la adopcion conjunta, por parejas del
mismo sexo, no puede redundar en el interés superior de las ninas o los
ninos adoptivos puestos al cuidado de esas parejas. El Estado no se opuso
a la solicitud de autorizacion de adopcion conjunta. El Tribunal Superior
fallo en favor de las demandantes, tras lo cual la orden de inconstitucio-
nalidad tuvo que ser confirmada por el Tribunal Constitucional en los

términos del articulo 172 de la Constitucion.*?

En la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional que confirma la
inconstitucionalidad de las disposiciones en cuestion, se formularon im-
portantes observaciones sobre el papel de la familia en el contexto suda-
fricano y los derechos de la nifiez, tal como se encuentran reconocidos
en la Constitucion. El Tribunal observé que el articulo 28(1)(b) reco-
noce el hecho de que muchos nifios y nifias no son criados por sus pa-
dres biolégicos, y por ello se garantiza el derecho de los segundos a "la
atencion familiar o parental, o a un cuidado sustitutivo apropiado cuan-
do se les separa del entorno familiar". La atencion familiar incluye el
cuidado de la familia ampliada, que es una caracteristica importante de
la vida familiar en Sudafrica. La Constitucion facilita la evolucion del
concepto de familia y la ampliacion del ntimero de personas que pueden

cuidar de un nifno o nina, incluso mediante adopcion.

El hecho de que la Constitucion establezca explicitamente que el interés

superior del nifio o la nina "es de una importancia primordial (paramount)

0 El articulo 10 ampara el derecho a la dignidad. Establece que "Toda persona tiene una dignidad
inherente y el derecho a que su dignidad sea respetada y protegida.

*El articulo 28 ampara los derechos de los ninos. El articulo 28(2) establece que "El interés
superior del nifio es de suma importancia en todo asunto que le concierna".

* En el apartado a) del parrafo 2 del articulo 172 se establece que "el Tribunal Supremo de
Apelacion, el Tribunal Superior de Sudafrica o un tribunal de rango similar puede dictar una orden
relativa a la validez constitucional de una ley del Parlamento, una ley provincial o cualquier
conducta del Presidente, pero una orden de invalidez constitucional no tiene fuerza a menos que
sea confirmada por el Tribunal Constitucional".
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en todo asunto relacionado con el nifo" debe interpretarse como signi-
ficando exactamente eso. El interés superior del nifio o nina debe tener
el maximo peso en todos los asuntos que le conciernen. Las disposicio-
nes de la Child Care Act [Ley de Cuidado a la Ninez]| se consideraron
claramente en contravencion al principio de interés superior.

En cuanto al argumento de la demandante de que las disposiciones im-
pugnadas violaban su derecho a la igualdad, el Tribunal sostuvo que su
condicion de personas solteras, que les impedia adoptar conjuntamente,
estaba inextricable y directamente vinculada a su orientacion sexual.
"Pero por su orientacion sexual, que les impide contraer matrimonio,
cumplen los criterios que de otro modo les permitirian adoptar hijos
conjuntamente, en virtud de la legislacion impugnada".” De este modo
se infringio su derecho a no ser discriminadas por su orientacion sexual,
como lo prohibe el articulo 9(3) de la Constitucién. En cuanto a la afir-
macion de que se habia infringido el derecho a la dignidad de la primera
solicitante, el Tribunal sostuvo que "el hecho de que la ley no reconozca
el valor y la valia de la primera solicitante como madre de los hermanos,
es degradante" y, por consiguiente, "que las disposiciones impugnadas
limitan el derecho de la primera solicitante a la dignidad".*

En consecuencia, el Tribunal orden6 que se enmendaran los apartados
(@) y (c) del articulo 17 de la Child Care Act [Ley de Cuidado a la Ninez]
mediante textos que autorizaran a las parejas del mismo sexo adoptar

conjuntamente.
3.2 Inseminacion artificial
Aproximadamente nueve meses después de haberse examinado el caso

du Toit, se pidié una vez mas al Tribunal Constitucional que confirmara
una orden del Tribunal Superior en la que se declaraba constitucional-

* Du Toit and Another v Minister of Welfare and Population Development and Others 2003 (2) SA 198
(CQ), parrafo 26.
* Ibid., parrafo 29.
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mente invalida la legislacion que regulaba la adquisicion de derechos y
responsabilidades parentales, ya que no preveia la existencia de parejas
del mismo sexo. La legislacion en cuestion era la ya derogada Children’s
Status Act 82 de 1987 (‘Status Act’) que, entre otras cosas, se ocupaba del
estatuto de las ninas y los nifos concebidos mediante inseminacion
artificial.

En J and another v. Director General, Department of Home Affairs,* las so-
licitantes eran una pareja del mismo sexo que habia concebido y dado
a luz a gemelos, un nino y una nina, mediante inseminacion artificial.
La segunda solicitante, como madre biolégica, estaba debidamente
inscrita como madre de ambos nifios en virtud del Births and Deaths
Registration Act [Reglamento de la Ley de Registro de Nacimientos y
Defunciones] y los formularios anexos a la misma. Sin embargo, en los
reglamentos y formularios mencionados solo se preveia la inscripcion de
un padre y una madre. En consecuencia, la primera solicitante, que dono
sus ovulos y, por tanto, estaba vinculada genéticamente a los ninos,
no podia ser inscrita como madre de ellos.*

Asi pues, las demandantes solicitaron una orden en la que se exigia,
entre otras cosas, que se inscribiera a ambas demandantes en las actas de
nacimiento de los nifios (el segundo demandante como madre y el pri-
mer demandante como padre) y que se modificaran los formularios
anexos al reglamento para permitir que una persona, en calidad de pri-
mer demandante ("cuando dicha persona sea el donante de un gameto
utilizado en la concepcion del nino"), fuese inscrita como padre/ma-
dre.*” Ademas, solicitaron la declaracion de nulidad constitucional del
articulo 5 del Status Act que permitia registrar al marido de la mujer
casada como padre de un nifio concebido mediante inseminacion artifi-
cial (y, por tanto, como hijo legitimo de los conyuges), pero se negaba a

* J and another v. Director General, Department of Home Affairs, and others 2003 (5) SA 621 (CC).

* El esperma fue donado por un donante anénimo.

# J and another v. Director General, Department of Home Affairs, and others 2003 (5) SA 621 (CO),
parrafo 4.
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una pareja de una asociacion del mismo sexo la misma condicion. Ade-

mas, en lo que respecta al parrafo 2 del articulo 5,

No surgira ningin derecho, deber u obligacion entre un nino
nacido como resultado de la inseminacion artificial de una mujer
y cualquier persona cuyos gametos hayan sido utilizados para
dicha inseminacion artificial y las relaciones de sangre de esa per-

sona, excepto cuando [...]
a) Esa persona sea la mujer que dio a luz a dicho hijo; o

b) Esa persona sea el marido de tal mujer en el momento de dicha

inseminacion artificial.

De conformidad con el parrafo 2 del articulo 5, el marido de una mujer
que haya concebido mediante inseminacion artificial sera automatica-
mente el padre legitimo del nifo(a) y adquirira sus derechos y responsa-
bilidades parentales, aunque no esté biologicamente emparentado con él
o ella. No ocurriria lo mismo con las parejas de personas del mismo sexo

en una relacion duradera.

El Tribunal Constitucional confirm¢ el fallo del Tribunal a quo y considero
que los hechos del presente caso eran analogos a los del caso du Toit.

En particular, el Tribunal sostuvo que

Las disposiciones del articulo 5 del Status Act no permiten que el
primer solicitante se convierta en padre legitimo de los hijos.
Esto discrimina injustamente entre las personas casadas y las pa-
rejas estables del mismo sexo. Por consiguiente, el articulo no es
compatible con el parrafo 3 del articulo 9 de la Constitucion, el
cual que prohibe al Estado discriminar directa o indirectamente

a cualquier persona por su orientacion sexual.*®

* J and another v. Director General, Department of Home Affairs, and others 2003 (5) SA 621 (CO),
parrafo 13.
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En fechas mas recientes, un caso con hechos similares se presento ante
el Tribunal Superior (High Court). En el caso C.M. vs. N.G.,* dos mujeres
habian estado en una relacion del mismo sexo durante varios anos.
Durante la relacion, habia sido concebido un hijo por inseminacion
artificial de la demandada. La demandante no tenia ningun vinculo bio-
logico con el nifio. Al terminar la relacion, la demandante solicité una
orden que le otorgara plenas responsabilidades y derechos parentales
sobre el nifio. El tribunal consider6 que todas las pruebas apuntaban a
que las partes habian tomado la decision de tener conjuntamente al hijo,
como pareja. Postularon conjuntamente a la clinica de fertilizacion in
vitro, declarandose como "pareja de lesbianas". El tribunal senalé que
"si se tratara de partes en una relacion heterosexual, entonces un hom-
bre en la posicion del solicitante habria sido reconocido como la figura
paterna y el vinculo con el nifio habria sido reconocido como el de
un padre". No hay razén para que la solicitante no sea tratada de la
misma manera.’® Ella no cumplia los requisitos de la Children’s Act para
que se le concedieran responsabilidades y derechos parentales (seccion
21), ya que no se trataba de un "padre soltero". El tribunal sostuvo que,
en términos del interés superior del nifo, era conveniente para éste

tener una relacion con ambas madres.

Los casos anteriores demuestran que cuando se trata de responsabilida-
des y derechos de los padres o madres, el interés superior del nifio o la
nina siempre es primordial en Sudafrica, como lo establece perentoria-

mente el parrafo 2 del articulo 28.”! Ademas, la existencia —o no— de

# CM. vs. N.G, 2012 (4) SA 452 (WCC).

0 Ibid., Parrafo 21.

°! En otro caso historico, se considerd que no era en el interés superior del nifio que un padre
sustituto que deseaba la aprobacion de un acuerdo de gestacion por subrogacion no tuviera luego
vinculo genético con el nifo o la nina que se iba a concebir. En el caso AB y Otro c. el Ministro de
Desarrollo Social 2017 (3) SA 570 (CQO), el tribunal sostuvo que el interés superior del nifio llevaba
a concluir que el nifio o la nifa debfa poder conocer su origen genético. El Tribunal sostuvo que al
decidir si un acuerdo de gestacion subrogada se confirma en un tribunal "el tribunal no debe
confirmar el acuerdo a menos que, poniendo el interés superior del posible hijo(a) en el centro de
la indagacion, considere que, ‘en general’, el acuerdo debe ser confirmado. En otras palabras, el
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vinculos biolégicos con el nifio o la nifia no es necesariamente primor-
dial. Muchos padres o madres solteras no adquieren responsabilidades
y derechos parentales de acuerdo con la ley, mientras que algunos que
cumplen las funciones parentales no estan biologicamente relacionados,

como las madres del caso C.M. vs. N.G.

Esto fue confirmado nuevamente en el reciente caso de Rakgokong v.
Rakgokong,>* en el que el tribunal senal6 que "la forma tradicional de
familia basada en la relacion entre un hombre y una mujer casados y sus
hijos biologicos o adoptados no refleja la realidad de la sociedad suda-
fricana".>® El caso se refiere a una solicitud de pension alimenticia provi-
sional para un nino que, segun se admitio, no era el hijo biologico del
demandado (su padrastro), en espera de un divorcio. La solicitud fue
concedida, imponiendo la obligacion legal a una persona que no era
titular de jure de las responsabilidades y derechos parentales.” Esto se
refleja en nuestra legislacion, que define a un padre como, inter alia,
cualquier persona que tiene derechos y responsabilidades parentales
con respecto de un nifio(a), o un abuelo, hermano, hermana, tio, tia o
primo o cualquier otra persona con la que el nino(a) ha desarrollado una
relacion importante, semejante a una familia.” El Tribunal cita como
autoridad el caso M. B. vs. N.B.,”® que también se ocupaba de la res-
ponsabilidad de un padrastro de pagar la manutencion de su hijastro.

En dicho caso, el Tribunal habia localizado el deber de mantener a un

tribunal debe, en cada caso en que decida si confirma un acuerdo, emitir un juicio de valor sobre
si conviene al interés superior del posible nifio(a) que va a nacer". El Tribunal fue mas alla,
sosteniendo que "lo que se puede deducir del esquema legislativo es que nunca convendra al interés
superior de ningtin hijo(a) nacer de un acuerdo de maternidad subrogada si no estara genéticamente
relacionado con un padre sustituto". Este caso, sin embargo, fue presentado bajo el derecho consti-
tucional de la autonomia reproductiva, por tanto, no es directamente relevante aqui.

>2 Caso No: 6159/2020

>3 Parrafo 35.

°* Se invito al tribunal a considerar que la solicitud se basaba en la adopcion segun el derecho
consuetudinario (en la que el marido "asume" los hijos de su nueva novia sin que se siga un pro-
cedimiento judicial formal), pero la Corte se neg6 a seguir esta ruta.

% Children’s Act 38 de 2005, secc. 1 (definicion de "miembro de la familia").

°* M. B. vs. N.B, 2010 (3) SA 220.
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hijastro "dentro de los valores y normas constitucionales y la proteccion
a la que el nino tiene derecho, en virtud de la Carta de Derechos (Bill of
Rights)".”" Por consiguiente, en Rakgokong v. Rakgokong el tribunal con-
firmo explicitamente la ampliacion de la atribucion de responsabilidades

y derechos parentales a personas distintas de los padres biologicos.”®

4. El ejercicio de las responsabilidades
y los derechos de los padres

El ejercicio de las responsabilidades y los derechos parentales se esboza
en primer lugar en el articulo 28 de la Constitucion (derechos de la
nifiez) y se amplia en varios articulos de la Children’s Act con el fin de,
entre otras cosas, proteger al nino(a) y definir los derechos de los padres
y madres.”” No obstante, el Tribunal Constitucional ha visto casos (y
todavia tiene casos pendientes ante si) que limitan o amplian (segun sea
el caso) el ejercicio de las responsabilidades y los derechos parentales.

A continuacion, se examinan algunos ejemplos pertinentes.

> Supra nota 52 parrafo 44.

°% Rakgokong vs Rakgokong, parrafo 35. Esto se basa en el reconocimiento de que "la forma tradicional
de familia basada en la relacion de un hombre y una mujer casados y su hijo biolégico o adoptado
no refleja la realidad de la sociedad sudalfricana". Véase también Mubake v. Minister of Home Affairs
2015 ZAGPPHH 2037, en el que la denuncia consistia en que no se habia concedido a los nifios
permisos de asilo temporal en virtud del articulo 22 de la Refugee Act [Ley de Refugiados]. El
solicitante naci6 en la Republica Democratica del Congo (RDC) en 1998, y sus padres fueron
asesinados en la guerra cuando tenia un mes de edad. Era potencialmente un solicitante de asilo en
Sudafrica, habiendo huido de la guerra en la RDC con su tia, ella misma una solicitante de asilo, y
que llego al pais durante mayo de 2011. El Tribunal tuvo que decidir si se trataba de un "dependiente"
a efectos de la condicion de asilo temporal. Se sostuvo que la definicion de "dependiente" debia
interpretarse como inclusiva de los nifios separados, que acomparian a sus familiares que son sus
cuidadores. El Tribunal estuvo de acuerdo con esto, afirmando que "se ajusta a la definicion de
miembro de la familia que figura en el apartado d) del articulo 1 de la Children’s Act, que no se limita
al nucleo familiar, sino que también incluye "cualquier otra persona con la que el nifo(a) haya
desarrollado una relacion importante, basada en el vinculo psicologico o emocional, que se asemeje
a una relacion familiar", y se ajusta a la norma constitucional del interés superior del nifio y la nifa.
Esto dio una interpretacion mas amplia a la definicion de dependiente en la Ley de Refugiados, que
se referia solo a los hijos biolégicos (entre otros).

> Véanse, por ejemplo, los articulos 7,9 y 11 de la Children’s Act
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4.1 La defensa del castigo razonable
(reasonable chastisement)®®

El caso Freedom of Religion South Africa v Minister of Justice and Cons-
titutional Development and Others,®* comenzd como un juicio penal contra
un padre acusado de infligir graves danos corporales a su hijo de 13
anos. El Tribunal de Primera Instancia hallo al padre culpable de agresion.
Durante la apelacion presentada por el padre, el Tribunal Superior, por
decision propia, encontré que la antigua defensa del derecho consue-
tudinario® del castigo razonable era "constitucionalmente invalida y, por
consiguiente, probablemente no disponible para los padres acusados de
delito de agresion (agresion comun o agresion deliberada con inten-
cion de causar graves lesiones corporales) a sus hijos(as)."® La organi-
zacion Libertad de Culto (Freedom of Religion), que era amicus en el Tribunal
Superior, presentd un recurso ante el Tribunal Constitucional para im-
pugnar esta conclusion de invalidez en la defensa del derecho consuetu-
dinario del castigo razonable. La autorizacion para apelar directamente al
Tribunal Constitucional fue concedida en aras del interés publico. Al res-
pecto, el Tribunal Constitucional declar6 que

Al centro de esta peticion se encuentran las cuestiones relaciona-
das con el interés superior de los nifos. Y los nifios son un grupo
vulnerable cuyos intereses son de suma importancia. Una parte
integral de esos intereses es la forma de criarlos como ciudadanos
responsables y disciplinados en nuestro pais. Las cuestiones o
aspectos de derecho que se plantean son de gran interés e impor-
tancia para casi todos los padres e hijos, la mayoria de los cuales
no son capaces de defender la causa que ventila estos derechos

0 Para un analisis mas detallado de este caso, véase: Sloth-Nielsen, J. 2020.

o1 Freedom of Religion South Africa v Minister of Justice and Constitutional Development and Others 2020
(1) SA'1 (CO).

©2 El derecho consuetudinario (common law) se refiere a "la ley que no fue hecha por el parlamento,
sino que fue desarrollada por los tribunales a través del sistema de precedentes". Cfr., Humby, T.,
op. cit., nota 20. Asi pues, una defensa de derecho anglosajon es la que se ha desarrollado a lo largo
del tiempo a través de los precedentes judiciales.

o Parrafo 6.
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por si mismos y por tanto se beneficiarfan de la intervencion de
Libertad de Culto como parte litigante. Si un castigo moderado y
razonable es inconstitucional, lo mejor es resolver la cuestion de
una vez por todas, para evitar la posible violacion de los derechos
de los nifios en otras partes del pais.®*

Al decidir sobre la constitucionalidad de la defensa del derecho consue-
tudinario de un castigo razonable, el Tribunal sostuvo que la decision
se basaria principalmente en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 12
de la Constitucion (derecho a no ser objeto de ninguna forma de violen-

cia de origen publico o privado),” asi como el derecho a la dignidad.®®

La organizacion Libertad de Culto traté de diferenciar dos tipos de castigo.
De una parte, el "castigo parental razonable y moderado" que, segtn ellos,
formaba parte del "derecho de los padres a disciplinar amorosamente a
sus hijos(as)". De otra parte, el "tipo de agresion y abuso a nifios(as) que
toda campana o reto, para poner fin a esta defensa del derecho con-
suetudinario, tiene como objetivo frenar".°” Sin embargo, el Tribunal
Constitucional observé que el peticionario tuvo algunas dificultades en
su "intento de situar este castigo fuera de los limites de la agresion".®

El Tribunal Constitucional reafirmo que, si bien habia muchos derechos
constitucionales implicados en el caso, la materia podia resolverse facil-

o Freedom of Religion South Africa v Minister of Justice and Constitutional Development and Others 2020
(1) SA 1 (CO), parrafo 24. La sentencia inicial s6lo era vinculante en la provincia a partir de la cual
se emitio la sentencia.

% La seccion 12 dice: "1) Todo el mundo tiene derecho a la libertad y a la seguridad de la persona,
lo que incluye el derecho a...

a) No ser privado de la libertad arbitrariamente o sin causa justificada;

b) No ser detenido sin juicio;

¢) Estar libre de toda forma de violencia, ya sea de origen publico o privado;

d) No ser torturado de ninguna manera; y

e) No ser tratado o castigado de forma cruel, inhumana o degradante.’

% La seccion 10, derecho a la dignidad, establece que "toda persona tiene una dignidad inherente y
el derecho a que se respete y proteja su dignidad".’

o7 Freedom of Religion South Africa v Minister of Justice and Constitutional Development and Others 2020
(1) SA 1 (CCO), parrafos 32-33.

% Ibid., parrafo 32.
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mente con referencia al apartado ¢) del parrafo 1 del articulo 12 de la
Constitucion. El Tribunal apunta que el marco natural de esta defensa
del castigo razonable se encuentra dentro de la esfera del derecho penal, en
el sentido de que trata de evitar que los padres o madres sean acusados
de agresion por reprender (con fuerza) a sus hijos(as). A continuacion,
el Tribunal recurrio al diccionario para definir violencia, observando que el
significado gramatical ordinario atribuido a la palabra es un compor-
tamiento que implica fuerza fisica con la intencion de herir, danar o matar
a alguien o algo. El Tribunal observé que esto es muy similar al signi-
ficado de agresion, y que no se trata del alcance de la fuerza sino "del
mero ejercicio de cierta fuerza o la amenaza de la misma".®” Al pasar al
lenguaje utilizado en el articulo 12(1)(c), el Tribunal observé que si se
utiliza el significado ordinario o se da algun tipo de significado altamente
técnico a la palabra "violencia", el término "castigo razonable", por su
propia indole, denota que se esta cometiendo alguna forma de violencia
contra el nifo o la nina.” El Tribunal opiné que el objetivo mismo del
recurso al castigo es infligir dolor o dafio real 0 amenazar con el mismo.
Surge de la creencia de que recurrir a la violencia es un medio de castigo
mas eficaz que otras formas de disciplina que se pueden utilizar para
ensenar a un hifno o nina a distinguir entre lo correcto y lo incorrecto.

La Corte senalo:

El objetivo [del castigo razonable] siempre es causar disgusto,
incomodidad, miedo o dolor. La diferencia relevante en todo mo-
mento radica en el grado en que ese resultado se pretende alcan-
zar o se alcanza realmente. Dado que el castigo mediante aplicacion
de fuerza al cuerpo de un nifno por parte de uno de los padres
siempre tiene por objeto causar dano en algtin grado, el castigo
moderado y razonable indudablemente equivale a una agresion
legalmente excusable. Y no puede haber agresion, tal como se de-

fine, sin cumplir los requisitos de "todas las formas de violencia"

% Ibid., parrafo 38.
0 Ibid., parrafos 39-41.
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previstos en el apartado ¢) del parrafo 1 del articulo 12 de la

Constitucion.™

En cuanto al derecho a la dignidad humana, el Tribunal Constitucional
se remitio a su jurisprudencia anterior en el caso de S vs. M,” donde se
declaro que:

Cada nifio(a) tiene su propia dignidad. Si un nino(a) ha de ser
imaginado constitucionalmente como un individuo con persona-
lidad propia, y no simplemente como un adulto en miniatura que
espera alcanzar su tamafio completo, no puede ser tratado como
una mera extension de sus padres o madres, umbilicalmente
destinado a hundirse o nadar con ellos. [...] Individual y colec-
tivamente todos los nifos y las ninas tienen derecho a expresarse
como seres sociales independientes, a tener tanto su propia
risa como su propia pena, a jugar, imaginar y explorar a su ma-
nera, a llegar a comprender sus cuerpos, mentes y emociones, y
sobre todo a aprender, conforme crecen, como deben compor-
tarse y tomar decisiones en el vasto mundo social y moral de la edad
adulta. Y es fundamental, para el disfrute del derecho a la nifez,
fomentar el derecho a vivir en un entorno seguro y propicio, libre
de violencia, miedo, carencias y traumas evitables, en la medida de
lo posible.”

El Tribunal concluyo que el castigo razonable lleva implicito "un sentido
de vergtienza, un sentido de que algo se ha sustraido de la totalidad de
uno, y un sentimiento de ser menos digno que antes", independien-
temente del grado de castigo administrado, por lo que también se infringe
el derecho a la dignidad.

Tras concluir que no hay justificacion para limitar estos derechos, el Tri-
bunal sostuvo que la defensa del derecho consuetudinario al castigo

" Ibid., parrafo 41.
2 Svs. M, 2008 (3) SA 232 (CO).
™ Ibid., Parrafos. 18-19.
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razonable es inconstitucional. Si bien esta conclusion era mas o menos
ineludible dada la fuerza y el evidente alcance de la disposicion consti-
tucional aplicable (articulo 12), la conclusion representa, no obstante,
una restriccion muy significativa de las responsabilidades y derechos de
los padres.

4.2 Registro de nacimiento

Aunque todavia no ha sido confirmado por el Tribunal Constitucional,
el caso de Ny Otros vs. el Director General: Departamento de Asuntos Inter-
nos y Otros ™ es digno de ser discutido debido a sus implicaciones para
el ejercicio de derechos y responsabilidades parentales en Sudafrica.

Los solicitantes no pudieron registrar el nacimiento de su hijo, a pesar
de que éste nacio en la Republica de Sudafrica, de padre sudafricano.
La madre y el padre del nifio se casaron segun el derecho consuetudi-
nario en la Republica Democratica del Congo (el pais de nacionalidad de
la madre) y este matrimonio no se registro, lo que significa que el matri-
monio no fue reconocido por Sudafrica. Ademas, la madre habia estado
ilegalmente en Sudafrica, ya que su visado de turista expir6 mientras
estaba embarazada del nifio. Segun el Reglamento de la Regulations on
the Births and Deaths Registration Act [Ley de Registro de Nacimientos
y Defunciones]”™ (que rige el registro de nacimientos en Sudafrica), la
madre (que debe estar legalmente en Sudafrica) debe registrar al nifio(a)
o, tras demostrar que esta casado con la madre, el padre puede regis-
trarlo. Como el nino no habia sido registrado (nacio en 2018), no podia
reclamar ningtn derecho de ciudadania.” Asi pues, los demandantes
solicitaron una orden que anulara la decision del Departamento del

Interior de no registrar el nacimiento del nifio y que declarara invalidos

" N and Others v Director General: Department of Home Affairs and Another [2018] 3 All SA 802
(ECQG).

Ley 51 de 1992 (en adelante, Ley de Registro).

© N and Others v Director General: Department of Home Affairs and Another [2018] 3 All SA 802
(ECQG), Parrafo 5.
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diversos articulos de la Registration Act y Regulations on the Births and
Deaths Registration Act de 2014 [Ley de Registro y de la Ley de Na-
cimientos y Defunciones de 2014 y su Reglamento].””

La cuestion central era si el Reglamento, que no permitia a los padres de
los nifos registrar el nacimiento de sus hijos cuando la madre fuese ex-
tranjera, su presencia en la Republica de Sudafrica pudiera no ser con-
forme a la ley y/o cuando la madre del nifio estuviera ausente, se ajustaba
a la Constitucion.

El Tribunal pasa posteriormente a la cuestion de la interpretacion de la
ley y considera que los articulos 9 y 10 de la Ley de Registro pueden
interpretarse de manera que correspondan a la Constitucion y, por tanto,
deben interpretarse de esta manera. Sin embargo, en cuanto a la cues-
tién del Reglamento, el Tribunal considera que es constitucionalmente
invalido, ya que impide al padre que tiene un hijo fuera del matrimo-
nio registrar el nacimiento de su hijo sin la presencia de la madre. "El re-
sultado es que la aplicacion de los sub-reglamentos impugnados inhibe
el acceso a los derechos del apartado a) del parrafo 1 del articulo 28, a
saber, que todo nino(a) tiene derecho a un nombre y una nacionalidad
desde su nacimiento; y del parrafo 2 del articulo 28 de la Constitucion
(‘Elinterés superior del nino(a) es una consideracion primordial en todo
asunto relacionado con él (ella)’). Por esta razon, son incompatibles con
la Constitucion".”™ El tribunal ordeno asi que las disposiciones impugna-
das fueran inconstitucionales, y anadio frases al Reglamento para reme-
diar el defecto.

Como se ha dicho antes, el Tribunal Constitucional atn no ha confir-
mado esta declaracion de nulidad. En el Tribunal Constitucional se cues-

" Las secciones pertinentes del Reglamento se titulan "3. Notificacion de nacimiento", "4. Registro
extemporaneo del nacimiento de los hijos de ciudadanos sudafricanos’ y ‘Registro extemporaneo
de los hijos mayores de un afo nacidos de ciudadanos sudafricanos’ y establecen lo que debe
acompanar al registro de nacimiento, y que, si una solicitud no cumple los requisitos, no sera acep-
tada. El articulo 12 (1) del Reglamento establece que cuando un nifio nace fuera del matrimonio, el
nacimiento debe ser registrado por la madre.

8 Parrafo 32.
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tionara tanto la constitucionalidad de las disposiciones de la Ley principal
como las del Reglamento, ya que atn se conoce de un recurso de ape-
lacion para impugnar la conclusion de que la Ley podia ser leida de
manera que fuera constitucionalmente compatible.

4.3 Responsabilidad por el respeto
a la privacidad del nifno o la nina

El siguiente caso examinado en el marco del ejercicio de las responsabi-
lidades y derechos parentales tampoco es un caso constitucional, pero
es particularmente pertinente debido a los derechos constitucionales del

nifio implicados, a saber, el derecho del nifio o nina a su intimidad.

El caso™ es una confirmacion de solicitud ex parte de interdiccion pro-
visional para evitar que el demandado (el padre del nifo) siguiera acce-
diendo y difundiendo tanto los mensajes de correo electrénico como los
de WhatsApp de la demandante (Ia madre del nifio), asi como los de su
hijo menor de edad. Se afirmé que esta difusion tenia como efecto el
descrédito del nifo y de la demandante. El demandado intenté defender
la transmision de estas conversaciones privadas al médico y al director de
escuela del nifio en virtud del articulo 28 de la Constituciéon, mas con-
cretamente el apartado d) del parrafo 1 y el parrafo 2 del articulo 28 de
la Constitucion de la Republica, que disponen respectivamente que
"Todo nino(a) tiene derecho a ser protegido de los malos tratos, el des-
cuido, el abuso o la degradacion" y "El interés superior es la considera-
cion primordial en todo asunto relacionado con el nino(a)".* Este
argumento fue desestimado puesto que —si ese hubiera sido el caso— el
padre habria presentado una solicitud en el Tribunal de Nifiez para in-
tervenir, por motivos de proteccion del nifio, conforme a las disposicio-

nes que otorgaban el cuidado del nino a la madre. El Tribunal considero

" SM v ABB case 20/1732 (11 September 2020, Gauteng Local division).

% El demandado afirmé que los mensajes mostraban pruebas de que el solicitante tenia relaciones
sexuales inapropiadas y abusaba de los medicamentos recetados, y que difundia los mensajes para
obtener una segunda opinion.
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que el comportamiento del demandado, de acceder a los mensajes de la
demandante y del hijo menor de edad, era una violaciéon a su derecho
a la privacidad: "la difusion de informacion al Director de la escuela y al
médico se hizo sin otra razon que tratar de generar un sesgo cognitivo
en las mentes de esas personas, en contra de la demandante y posible-
mente también del hijo".®" Al difundir los mensajes entre la demandante
y el menor de edad, no sélo se viol6 el derecho a la intimidad de la
demandante, sino también del propio nifio.

Este caso es relevante, ya que limita el derecho de los padres y madres a
acceder a las comunicaciones digitales de un nifio o nina sin razones de
peso. Tendria que existir una justificacion razonable para que un padre
o una madre infrinja el derecho a la privacidad de un nino, de acuerdo
con la Constitucion, la cual establece el derecho a que "no se infrinja la
privacidad de sus comunicaciones".® Sera interesante ver si esta sen-
tencia tiene implicaciones futuras en litigios entre nifios y sus padres
(quienes acceden y difunden los mensajes de los primeros por WhatsApp
u otras formas de comunicacion de redes sociales).

4.4 Interferencia del Estado
con la responsabilidad parental

Una sentencia constitucional histérica es la del caso C. vs. el Departa-
mento de Salud y Bienestar de Gauteng,® en relacion con la interferencia
del Estado en la responsabilidad parental. El Estado habia intervenido
en una "limpieza callejera" para retirar unos nifos y nifnas que, en un
caso, mendigaban con una madre con una discapacidad visual en una
esquina, y en otro caso, ayudando a su padre a lustrar zapatos, mientras
su madre estaba en el hospital dando a luz.

El proceso debia resolver la confirmacion de una declaracion de invali-
dez constitucional de los articulos 151 y 152 de la Children’s Act 38 de

51 SM v ABB case 20/1732 (11 September 2020, Gauteng Local division), parrafo 41.
8 Apartado d) del parrafo 1 del articulo 14 de la Constitucion.
% Cv Department of Health and Welfare Gauteng, 2012 (2) SA 208 (CO).
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2005. El Tribunal Superior habia declarado inconstitucionales tales ar-
ticulos, por cuanto disponian que funcionarios del Estado podian retirar
a un nino del cuidado de la familia y colocarlo temporalmente bajo cui-
dado temporal del Estado (safe care),** pero no preveian que el nino(a)
fuese llevado ante el Tribunal de Nifnez para la revision automatica de
dicha remocion. Los demandantes alegaron que la ausencia de una clau-
sula de revision automatica para el retiro y colocacion del nifio(a) tem-
poralmente violaba los derechos constitucionales de éstos al cuidado
familiar o parental. Lo anterior, dado que el interés superior del nifo es
primordial y los derechos a la dignidad y la privacidad de la nifiez inclu-
yen y protegen el derecho a la vida familiar.

Se dictaron tres sentencias distintas. En el primer fallo (de minoria), el
Tribunal determinoé que

La remocion coercitiva de un nino(a) de su entorno doméstico es
sin duda una medida profundamente invasiva y perturbadora.
La intervencion sin invitacion del Estado en la esfera privada de la
vida familiar amenaza con romper la integridad y continuidad de
las relaciones familiares, e incluso deshonrar la dignidad de la fa-
milia, tanto de los padres como de los hijos(as), en su propia es-

tima, asi como frente a los ojos de su comunidad.®

La exigencia de que la remocion esté sujeta a revision automatica y que
todas las partes interesadas, incluido el nifio(a) en cuestion, tengan la
oportunidad de ser escuchadas, en nuestra opinion, es una garantia
esencial en el interés superior del nifio, sostuvo el Tribunal.®

8 El articulo 152(1) faculta a un trabajador social o a un agente policial para extraer a un nifio y
ubicarlo temporalmente en un lugar seguro, sin una orden judicial, siempre que se crea fundada-
mente que: a) El nifio necesita atencion y proteccion inmediata de emergencia; b) El retraso en la
obtencion de una orden judicial podria poner en peligro la seguridad y bienestar del nifio; y ¢) La ex-
traccion es la mejor manera de asegurar seguridad y bienestar al nifio. La notificacion de dicha
extraccion debe darse al padre, tutor o cuidador del nifio.,

% Por el Juez Skweyiya J., C v Department of Health and Welfare Gauteng, 2012 (2) SA 208 (CC), en
parrafo 23.

% Ibid., parrafo 34.
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En un escrito dirigido a la mayoria, en el que se confirma también la inva-
lidez constitucional del régimen legal de remocion del nino de la tutela
parental, el Juez Yacoob senal6 que:

En resumen, es preciso decir que las condiciones que deben
cumplirse antes de poder separar a un nifio son realmente estric-
tas. Un nino no puede ser separado de su familia a menos que un
tribunal concluya o el trabajador social designado o el oficial de
policia razonablemente crea, que el nifio requiere cuidado y pro-
teccion. Y esa condicion es cuidadosamente ampliada en la Ley.
Una vez fijado este requisito, el Tribunal de Nifiez puede ordenar
la separacion del nifio solo si es necesario para su seguridad y
bienestar. Un tribunal no podra hacerlo si el retiro es meramente
deseable.®”

Este caso relativo a la interferencia del Estado en la familia es el anico
(hasta ahora) que constituye la otra cara de la mas amplia jurisprudencia
que se ocupa de la obligacion de mantener la vida familiar, como se ilus-
tra en el caso Dawood vs. el ministro del Interior y otros® y en la sentencia
de Mubake vs. el Ministro del Interior, examinado anteriormente.®

5. La funcion de los intereses superiores de
la nifiez en la solucion de controversias
de derecho familiar

El principio de interés superior del nifio o la nifa ha desempenado
desde hace mucho tiempo un papel fundamental en los casos individua-
les de derecho familiar, determinando los resultados de las controversias

7 Ibid., parrafo 67.

% Dawood vs. el ministro del Interior y otros, 2000 (3) SA 936 (CQO), relativo a los permisos de inmi-
gracion para los conyuges extranjeros de residentes en Sudafrica, de modo que puedan residir en
dicho pats.

% Una segunda sentencia minoritaria (Juez Jafta, J. y Juez Mogoeng, CJ) discrep6 sobre la necesidad
de una revision judicial de la destitucion, argumentando que el articulo 28 de la Constitucion no se
referia en absoluto a la revision automatica, y que por tanto no habia ninguna disposicién constitu-
cional en la que basar una incoherencia.
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de los padres sobre el cuidado y el contacto,” sobre la toma de decisio-
nes médicas y sobre la reubicacion, por nombrar sélo tres ambitos. Pero,
como senala Meda Couzens, la funcion de la disposicion constitucional
relativa al interés superior de la nifiez y de la norma de derecho consue-
tudinario para la evaluacion de dicho interés no son concurrentes. En lo
que respecta al derecho consuetudinario y al principio de interés supe-

rior, Couzens sugiere que

El interés superior del nifio(a) tiene un ambito limitado y atarie a
la relacion entre padres e hijos. Se centra en el nifio(a) como in-
dividuo, esta orientado a los resultados (busca proporcionar el
mejor desenlace para el o ella, dando prioridad a sus intereses), y
cuando se aplica, determina el resultado.”

El principio constitucional de interés superior varia. No sélo se aplica a
las decisiones adoptadas por Tribunales Superiores como tutores supe-
riores de todos los nifios y las ninas, sino a "todos los asuntos que les
conciernen", y a los ninos(as) de manera individual y colectiva. El prin-
cipio esta sujeto a limitaciones cuando otros derechos prevalecen sobre
él, cosa que es mas dificil que ocurra en el caso de controversias de tipo
familiar individual, en las que las limitaciones al interés superior de la

nifiez son mas dificiles de concebir.

En la jurisprudencia actual de Sudafrica, la autonomia de las ninas y los
ninos como titulares de derechos cuando sus intereses entran en conflic-
to con los deseos de sus padres, no ha surgido directamente como tema
de litigio constitucional. Sin embargo, existen numerosos casos en los

que esto se puede inferir, indirectamente.’” Para empezar, es importante

% Previamente, custodia y contacto.

! Couzens, M., 2019, pp. 363-386. El articulo revisa casi exclusivamente casos no relacionados con
el derecho de familia en los que el principio del interés superior ha pasado a primer plano. Véase
también A. Skelton, A., 2019, pp. 557-579, que también se compone de casos que no tienen rela-
cion con las responsabilidades y derechos parentales.

%2 Couzens, M., 2019, vol. 9. El articulo revisa, casi exclusivamente, casos no relacionados con el
derecho familiar y en los cuales el interés superior de las ninas y los ninos fue discutido. Véase
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reflexionar que la Constitucion otorga a ninos y ninas el derecho a
una representacion legal independiente en asuntos civiles donde, de lo
contrario, se produciria una injusticia sustancial.”” Esto se complemen-
ta con el derecho general de los nifos a participar en los asuntos que les
afectan, que se establece en 110 de la Children’s Act. Ademas, el articulo
29(6) de dicha ley dispone que el tribunal puede nombrar a un abogado
para que represente al nifio(a) o los niflos(as) en los procedimientos judi-
ciales y puede ordenar que cualquiera o todas las partes del proce-
dimiento paguen las costas. El tribunal también puede ordenar al Estado
que pague los costos si de otro modo ocurriera una "injusticia sustan-
cial". Esta disposicion se aplica a todos los asuntos del Tribunal Supe-
rior, los tribunales de divorcio en asuntos de divorcio y el Tribunal de
Nifiez. La seccion 55 también prevé la representacion legal por parte del
Estado y a sus expensas en los asuntos de los nifios y ninas que aun no
estan representados legalmente, y la representacion legal separada en las
solicitudes de restitucion de secuestro de La Haya.”

Por tanto, se pueden encontrar casos en los que los deseos de los nifios
y ninas difieren claramente de los de los padres cuando los primeros se
han opuesto a un regreso, a una reubicacion, o a acuerdos de acceso y
contacto después del divorcio.”” Asi, en el caso de Legal Aid Board v R,*°
la Corte determino que la Legal Aid Board no estaba obligada a obtener el
consentimiento de un padre o tutor, o una orden judicial, antes de pro-
porcionar a un niflo o una nina representacion legal segun la seccion
28 (1) (h). Este caso involucré a una nifa de 12 anos atrapada en un
aspero proceso de custodia entre sus padres, en curso durante algunos
anos, que busco representacion legal separada para que sus intereses en
finalizar el asunto se llevaran a la Corte.

adicionalmente, Skelton, A. 2019, pp. 557-579, que también refiere a diversos casos que no se
asociacion directamente con las responsabilidades y derechos parentales.

25 28(1)(h).

oS 279.

9 Ex parte Van Niekerk & Another: In re Van Niekerk v Van Niekerk (2005) JOL 14218 (T).

% Legal Aid Board v R, 2009 (2) SA 262 (D).
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En lo que respecta a la toma de decisiones médicas, la Children’s Act
establece que un nino(a) de 12 anos o mas puede dar su consentimiento
para un tratamiento médico o el tratamiento médico de su hijo, si el
nino tiene la madurez y competencia mental suficientes para compren-
der los beneficios, riesgos, implicaciones sociales y de otro tipo, del tra-
tamiento médico en cuestion.”” Un nino(a) de 12 afios o mas puede dar
su consentimiento para que se le practique una operacion quirurgica si
tiene la madurez y capacidad mental para comprender los beneficios, los
riesgos, las implicaciones sociales y otras de la operacion y si el nifio(a)
es debidamente asistido por su padre/madre o tutor.”® La Children’s Act
prevé que varias personas pueden prestar su consentimiento para recibir
tratamiento médico u operaciones quirurgicas en nombre de un nifio o
nina. Este consentimiento sustituto opera, por ejemplo, para el superin-
tendente de un hospital donde el tratamiento u operacion es necesario
para salvar la vida del nifo(a) o salvarle de una lesion fisica o discapaci-
dad grave o duradera resulta urgente, y los padres se niegan irrazonable-
mente al consentimiento o no pueden ser hallados. Los tribunales también
pueden anular la negativa de los padres a dar su consentimiento. Impli-
citamente, la nifia o el nifio considerado como maduro, también tendria
derecho a negarse a prestar su consentimiento al tratamiento médico.
Esto también se puede inferir de la redaccion del articulo 129 (8), que
autoriza al ministro a dar su consentimiento para el tratamiento médico
o la operacion de un nifio o nina si éste se niega irrazonablemente a dar
su consentimiento. Esta disposicion implica que el nifio(a) tiene derecho
a rechazar el tratamiento médico y la cirugia, pero si esta negativa se
considera irrazonable, el Ministro de Desarrollo Social puede dar el con-
sentimiento requerido. Sin embargo, la jurisprudencia que subraya la
aplicacion de estas disposiciones no es clara.

Dado el enorme ntimero de casos en que la asignacion o el ejercicio de

las responsabilidades y los derechos parentales en la jurisprudencia

o7 Children’s Act 129(2).
% Ibid., s 129(3). Sobre la diferencia entre tratamientos y operaciones médicias, véase Van der
Westhuizen, 2018, pp. 791-802.
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cotidiana del derecho familiar ha estado determinada por el interés supe-
rior del nino,” y dado que éstos rara vez (si acaso) tienen una verdadera

1,1 ellos no han sido mencionados en este

repercusion constituciona
capitulo. En cambio, la atencion se ha centrado en areas en las que la pro-
pia Constitucion ha tenido un papel directo para explicar las responsa-

bilidades y derechos parentales.
6. Conclusion

La promesa constitucional de dignidad e igualdad ha tenido un impacto
bastante significativo en la definicion de las familias, en el potencial aba-
nico de personas a ser reconocidas como miembros de la familia, en la
forma en que las responsabilidades y derechos parentales deben ejer-
cerse y hasta qué punto el Estado en ellas y ellos. En el presente capitulo
se han examinado algunos casos clave que ilustran este aspecto.

Los derechos de la nifiez han sido tomados en cuenta en esta descripcion,
aunque ellos no han constituido el foco a través de la cual se desarrolla
este analisis. Esto habria extendido injustificadamente la investigacion vy,
aunque podria haber sido aleccionador un enfoque mas incisivo en la
participacion de los derechos de la nifiez, no hay mucho (todavia) que
se relacione con el contexto general de la influencia constitucional en la

responsabilidad y los derechos parentales.'™*

% Como también se determina en el articulo 7 de la Children’s Act, que establece una lista no
exhaustiva de criterios que deben tenerse en cuenta al evaluar el interés superior del nifio o la nifia,
como la relacion con cualquiera de los progenitores o padres, los efectos de la separacion de uno de
ellos en el nifio(a) y la relacion entre el nino(a) y otros miembros de la familia. El interés superior
de la nifiez también esta previsto en otros lugares de la Ley.

190 A titulo de excepcion, el caso Sonderup c. Tondelli 2001 (1) SA 1171 (CC) es un ejemplo temprano
de una controversia de derecho privado sobre un asunto relativo a la Convencion de La Haya sobre
Secuestro Internacional de Menores en la que se impugno el recurso a la pronta restitucion, ya que
aquello suponia, en si mismo, una violacion de la norma constitucional del interés superior. El Tri-
bunal Constitucional no estuvo de acuerdo en que hubiera ningtn conflicto y confirmo la constitu-
cionalidad de la legislacion que incorporaba la Convencion de La Haya sobre Secuestro en aquel
momento.

1! Para una descripcion inicial de algunos aspectos relativos a las acciones legales independientes
entabladas por los nifios y las nifias, incluso en relacion con la responsabilidad y los derechos
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El impacto futuro de la Constitucion en la responsabilidad y los dere-
chos parentales es totalmente especulativo, ya que no es posible predecir
cuales seran las cuestiones que se plantearan en los proximos anos, a
efectos de la interpretacion constitucional. Puede ser que la exclusion
total de los padres y madres no casados del plan concebido en la
Childrens Act (que privilegia solo a algunos padres/madres no casados)
vuelva a ser cuestionada. También podria plantearse un ajuste en la legis-
lacion, basado (por ejemplo) en las investigaciones que la Comision
Sudafricana de Reforma Juridica lleva a cabo respecto del derecho del
nino(a) a conocer sus origenes biologicos.'” Estas investigaciones po-
drian impactar en la donacion anénima de gametos y ella, a su vez, en las
responsabilidades y derechos parentales. Asimismo, las familias mixtas, el
reconocimiento de los derechos de las personas transgénero y una ma-
yor integracion del derecho consuetudinario,'® podrian tener influen-
cia en el discurso juridico predominante. Esto, sin embargo, es mera

conjetura.
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Este libro es resultado de la continuidad al trabajo de investigacion comparada
sobre derecho constitucional familiar impulsado por el Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de México. Desde el afio
2019, el Centro ha venido impulsando una reflexion tedrica y critica sobre las
practicas jurisdiccionales en materias normadas por el sistema constitucional y
el derecho familiar. Si en la publicacion La Constitucionalizacion del Derecho
de Familia se buscaba dar cuenta de las diversas formas en que las relaciones
familiares han pasado a ser una materia de especial preocupacion constitucio-
nal, la presente obra entra en un campo de especial interés para este debate: las
relaciones juridicas entre los progenitores y sus hijos e hijas.

Los trabajos aqui contenidos dan cuenta de una suerte de desplazamiento pro-
gresivo del eje de las relaciones parento-filiales: desde la potestad o poder pa-
terno, hacia el ejercicio equitativo y permanente —entre padres y madres— de
una responsabilidad especifica por el cuidado y bienestar integral de sus hijos
e hijas. Este desplazamiento consolida una tendencia, ya de larga data, respecto
a la disminucion y recomprension de los antiguos poderes omnimodos con-
Cedid,os histéricamente al padre sobre sus hijos. En su concepciéon moderna,
representada en varios ejemplos del derecho comparado que se revisan en esta
obra, las facultades, autoridades o derechos parentales no desaparecen, pero se
justifican y ejercen en funcion de la proteccion de los derechos de los nifios y
las nifas y su desarrollo holistico. Esto resulta imprescindible para compren-
der la nocion misma de parentalidad y su relacion con los derechos fundamen-
tales, en un sistema constitucional y democratico de derecho.
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