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1. LA REDEFINICION DE LA
FIGURA DEL TERCERO ANTE LAS
NUEVAS REALIDADES SOCIALES

La incuestionable dinamicidad del Derecho de
familia se pone de manifiesto con las tendencias
mis recientes que revelan el paso de la rigidez de
los esquemas tipicos hacia una mayor elasticidad,
admitiéndose la convivencia del modelo tradicio-
nal de familia con otros nuevos modelos familia-
res que se han ido desarrollando e imponiendo
progresivamente (parejas de hecho del mismo o
diferente sexo; personas divorciadas, muchas veces
con hijos, que vuelven a casarse o emparejarse;
etc.) y que exige un papel activo del Estado con el
fin de otorgar una igual proteccién a todos ellos
que garantice el adecuado cumplimiento de las
funciones familiares.

Estos cambios sociales traen como consecuen-
cia que aparezcan con fuerza nuevos sujetos que
se sitdan al lado de aquellos familiares que tradi-
cionalmente se han hecho cargo del menor. La
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consecuencia fundamental serd una necesaria re-
definicién de la figura del tercero y su reconoci-
miento como titulares de la responsabilidad pa-
rental (los conocidos como stepparents', los padres
biolégicos no legales, nuevas parejas de alguno de
los padres, homosexuales o no, etc.).

A la hora de concretar quienes son estos titu-
lares de la responsabilidad parental los EEMM no
mantienen una postura uninime. Son muchas las
disparidades existentes en materias como la regu-
lacién de las parejas de hecho, inscritas o no, o la
orientacion sexual de cualquiera de sus miembros
y, en particular, el reconocimiento del matrimo-
nio entre homosexuales.

Asi parece haberlo entendido el legislador co-
munitario al promulgar el Reglamento 2201/2003
relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucidon de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, el cual,
al referirse a los titulares de la responsabilidad pa-
rental, entendida ésta como el conjunto de dere-

U El término step-parents, como el de step-children o step-
families, se utiliza en el dmbito anglosajén en relacién con las fa-
milias en las que una persona estd casada o cohabita con otra que
es el padre con la custodia de un hijo habido de una unién an-
terior de éste. A este respecto Rogerson, The child support obli-
gation of step-parents, Can. J. Fam. Law, 2001, pp. 9 ss.; F. Golds-
cheider y S. Sassler, Creating stepfamilies: integrating children
into the study of union formation, Marriage Fam., n.° 68, 2006,
pp- 275-291.
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chos y deberes ligados al cuidado del nifo, alude
a «cualquier persona» (art. 2.8)%. El fin no es otro
que poder albergar todas las hipétesis contempla-
das en los distintos Estados, preservando las toda-
via existentes divergencias culturales y legislativas®.

La diferencia entre titularidad y ejercicio de la
responsabilidad parental conduce a interpretar
«cualquier titular» como todo sujeto que ejerce
dicha responsabilidad, pudiendo recaer dicho ejer-
cicio sobre un gran ntmero de personas depen-
diendo de la amplitud concedida en cada ordena-
miento, mientras que la atribucién de la titularidad
suele ser mas estricta al corresponder, por lo ge-
neral, a los padres desde el nacimiento del nifio
(con independencia de que estén casados 0 no) o
a la madre en solitario de un hijo, dependiendo de
las legislaciones.

Ello se corresponde, a su vez, con la actual ten-
dencia europea favorable a ampliar los derechos de

2El Reglamento 1347/2000 tan sélo contemplaba al hijo ma-
trimonial y a sus progenitores, pero no aclaraba si quedaban en-
globadas las instituciones o particulares que pudieran tener la
guarda o la custodia del hijo. Con el nuevo Reglamento se aspira
a enmendar los errores entonces cometidos y a regular todos los
derechos, deberes, obligaciones y responsabilidades generados en
torno a la proteccién del nifo, con independencia de la catego-
ria de éste (matrimonial o no, etc.), y sobre todo, de quién sea el
titular de tal proteccién.

3 Sobre un anilisis detallado de esta materia vid. Espinosa
Calabuig, Custodia y visita de menores en el espacio judicial eu-
ropeo, Marcial Pons, 2007, pp. 23, 108.
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visita y contacto a los familiares del nifio distintos
de sus progenitores, en particular a los abuelos®.
En esta linea se sitda el Convenio europeo sobre
relaciones personales concernientes a los nifios,
aprobado el 15 de mayo de 2003 en el seno del
Consejo de Europa (en vigor desde el 1 de sep-
tiembre de 2005), el cual alude a las «relaciones
personales» del nifio en referencia a aquellas per-
sonas con las que éste mantiene «vinculos fami-
liares» mis all4, por tanto, de sus padres®. Nueva-

* Ver el repaso por la jurisprudencia de los principales pai-
ses europeos efectuado por F. Boulanger, Les rapports juridiques
entre parents et enfants, Perspectivas comparatistes et interna-
cionales, Paris, Economica, 1998, pp. 177 y ss.

> La Convention on Contact concerning Children admite la
posibilidad de que el nifio mantenga relaciones con personas di-
ferentes a sus padres. Asi, invoca en su Preimbulo la necesidad
de «preservar las relaciones personales entre los nifos y sus pa-
dres, y con otras personas que tengan lazos familiares con los
nifios, de acuerdo con el art. 8 de la Convencién de Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales, de 1950»: In-
cluye una definicién de «relaciones personales» que comprende:
a) la estancia del nifio con la persona con quien no convive, o el
encuentro entre el nifio y esa persona; b) todas las formas de co-
municacién entre el nifio y esa persona; y ¢) toda comunicacién
de informacién relativa al menor, a esa persona, o a la inversan.
Se refiere a las relaciones entre un hijo y sus padres el art. 4, y
dedica el art. 5 a las «relaciones personales entre un nifio y per-
sonas distintas de sus padres»: «1. Dejando a salvo el interés su-
perior del nifio, pueden establecerse relaciones personales entre
éste y personas distintas de sus padres que tengan con ¢l lazos de
familia. 2. Los Estados Partes pueden extender esta disposicién a
personas distintas de las mencionadas en el parr. 1, en cuyo caso
podrin decidir libremente los tipos de relaciones personales que
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mente en este punto, la cuestion serd dilucidar el
alcance de los posibles titulares de tales derechos,
mas alld de los familiares habituales.

Con todo, la entrada en escena de estos nue-
vos sujetos nos lleva a plantear la posibilidad de
una paternidad maltiple o quasi-paternidad. Ha-
bitualmente, la hostilidad o aversién social y juri-
dica a esta circunstancia ha llevado a su no reco-
nocimiento. Es por ello que, en primer lugar, haya
que calibrar el posible reconocimiento de mis o
menos derechos a un padre «no legal» a partir de
la relacidén especial que éste mantiene con el menor
y con el padre legal o si, por el contrario, sea mas
conveniente mantener el binomio tradicional
padre/no padre. En este punto el ntmero de po-
tenciales titulares de tales derechos dependeri de
la amplitud concedida en cada ordenamiento y
aqui radican las mayores diferencias. En segundo
lugar, cémo caracterizar a estos terceros (extrafos,
«quasi-padres», «near-parents», o simplemente
como partes con un interés en el nifo), siendo en
muchos casos necesario el consentimiento del
padre legal para esta categorizacién. Asi como, exa-
minar los modos en que se puede dar reconoci-
miento institucional y legitimidad a tales ndcleos.

Las nuevas teorfas en torno a la figura del ter-
cero, tienden, segin algunos autores, a reafirmar

deben aplicarse»: Rivero Herndndez, F., El interés del menor, 2.2
ed., Dykinson, 2007, p. 261.
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las relaciones tradicionales padre-hijo, pero exten-
diendo las categorfas a sujetos que actian como
un padre o asumen alguna funcién parental, al
margen de los padres legales. Aunque todavia es
escaso el reconocimiento de sus derechos como
terceros parece fundamental el anilisis de la in-
fluencia que tengan sobre el interés del menor®.

¢ Espinosa Calabuig, Custodia y visita de menores en el es-
pacio judicial europeo, ob. cit., p. 20.
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