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INTRODUCCION

Que, dentro de la presente investigacion desarrollaremos un analisis practico
atendiendo a nuestra experiencia profesional enfocado especificamente a
los principios y alcances de la institucion denominada filiacion
extramatrimonial debidamente contemplada en el numeral 386° del vigente
cbdigo civil.

Como por todos es sabido, vendrian a ser hijos extramatrimoniales los
concebidos y los nacidos fuera del matrimonio, sin embargo atendiendo a
las formalidades previstas dentro del articulo 361° el cédigo civil, a pesar
de haberse declarado judicialmente la disolucion del vinculo matrimonial,
seran considerados matrimoniales los nacidos 300 dias después de
producida la referida disolucion.

Entonces bajo esta primera linea de pensamiento, queda claro entonces que
tendran la categoria de hijos extramatrimoniales los procreados y nacidos
fuera del matrimonio; de manera contrapuesta a la establecida, entonces
tendran la categoria de hijos matrimoniales los que fueron procreados fuera
del matrimonio pero que sin embargo nacieron dentro de él, y al mismo
tiempo seran considerados hijos matrimoniales a los nacidos fuera del
estado del matrimonio pero que hayan sido concebidos dentro de él,

conforme a los formalidades previstas en el articulo 361° del cédigo civil.



CAPITULO I.- Planificacién del Trabajo de Suficiencia Profesional

1.1.Titulo y descripcién del trabajo

Titulo del Trabajo

Nuestro trabajo de suficiencia profesional lo hemos denominado Analisis de

la filiacion extramatrimonial.

Descripcion del Trabajo

Nuestro trabajo de suficiencia profesional lo estamos enfocando en analizar
la institucion del parentesco nacido fuera del matrimonio debidamente
prevista en el articulo 386° del cddigo civil, en ese sentido hemos
dividido nuestra investigacion en cuatro capitulos a detallar.

El primer capitulo se encuentra orientado a la planificacion de nuestra
investigacion, en ella estamos citando el titulo que le hemos asignado
al presente trabajo, los objetivos y la justificacion de nuestro trabajo de
suficiencia profesional.

Por otro lado, dentro del segundo capitulo, trataremos el marco tedérico de
nuestra investigacion, dentro de ella analizaremos especificamente el
proceso de filiacion propiamente dicho y su respectivo marco
normativo; seguidamente y dentro del capitulo tercero denominado

desarrollo de actividades programadas, analizaremos la filiacién desde
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el punto de vista de la investigacion de la paternidad y seguidamente
con la investigacion de la maternidad.

Dentro del capitulo cuarto, estableceremos los resultados obtenidos luego
de analizadas las instituciones citadas en el trabajo de suficiencia, y al
mismo tiempo estableceremos algunas conclusiones y algunas

recomendaciones de interés a mérito de la presente investigacion.

1.2.Objetivo del presente trabajo

Nuestro objetivo dentro del marco del desarrollo de la presente investigacion
se encuentra orientado especificamente en resaltar el tratamiento no
igualitario que le otorga la ley al hijo extramatrimonial respecto de si
éste resulta nacido de mujer casada, especificamente en relacion a las
estipulaciones previstas en el articulo 396° del cédigo civil, vale decir,
que el hijo extramatrimonial de mujer casada, no podra ser reconocido
si la madre previamente no declara que su esposo no es el padre.

En ese sentido, nuestra investigacion se orienta a resaltar esa diferenciacion
discriminatoria que realiza el legislador al momento de establecer las
formalidades para el reconocimiento o establecimiento del parentesco
del hijo nacido fuera del estado del matrimonio, en el sentido previsto
dentro de los alcances del articulo 396° del cédigo civil, no solamente
afectando el derecho a la identidad del hijo extramatrimonial, sino hasta
en su derecho a la alimentacion, tal y como mas adelante lo

estableceremos.



1.3. Justificacion

Entonces, teniendo en consideracion lo expuesto en el punto precedente,
consideramos que el articulo 396° del cdédigo civil, resulta
discriminatorio contra los intereses del hijo extramatrimonial nacido de
mujer casada, por cuanto este no podra ser reconocido por su padre,
si mujer casada previamente no declara que su hijo no es de su esposo,
en ese sentido, consideramos sumamente atentatorio contra la salud
psicolégica del menor a efectos de que se tenga que someter a todo
este procedimiento a efectos de que sea reconocido como hijo por un
lado, pudiendo afectar incluso derechos constitucionales como el de la
identidad y hasta el de alimentacién, en ese sentido, consideramos que
la presente investigacion se justifica ampliamente en el sentido de que
el legislador pueda hacer algunos ajustes al referido articulo del c6digo

civil.

CAPITULO Il.- Marco Tedrico

2.1. El proceso de filiacion.-

Filiacion matrimonial.- la idea de filiacion matrimonial, como dijimos
anteladamente nace en roma, a la que se denomino filiacion legitima,
en ese sentido éste tipo de filiacion era la que se desprendia de unién
marital por efectos del matrimonio y que evidentemente afectaba alos

hijos nacientes dandoles la categoria de ex iusto matrimonio y la



mismo tiempo el estatus de libres y adicionalmente todos los derechos
civiles y politicos que les correspondian por ser hijos matrimoniales,*
en ese sentido esta forma de filiacion tiene arraigo con lo prescrito en
nuestro codigo civil conforme a las disposiciones establecidas en los
numerales 361° y 375° del codigo civil, que se refieren
especificamente por un lado que serdn considerados hijos
matrimoniales los nacidos durante el matrimonio o en su defecto
dentro de los trescientos dias calendario siguientes a la disolucién del
vinculo matrimonia, salvo que la madre declare expresamente lo
contrario; y por otro lado, conforme a lo establecido en el articulo 375°
del cadigo civil, que el parentesco nacido del matrimonio podra probarse

con el documento que certifique el nacimiento del menor, o la partida

respectiva, asi como con la partida de matrimonio de los progenitores; por
otro, de existir o tener los medio de prueba antes indicados, el parentesco
guedara probado por resolucion judicial debidamente motivada y que

ponga fin a la controversia.?

Entonces, siguiendo ésta linea de pensamiento podemos establecer
gue la teoria de la concepcion establece que son hijos matrimoniales
los procreados por padres casados, pudiendo ser los nacimientos de
los hijos dentro del matrimonio como también los nacidos después de
disuelto o anulado el vinculo matrimonial, sin embargo para esta teoria

de la concepcidn, seran hijos extramatrimoniales los procreados antes

! Enrique Varsi Rospigliosi — EI moderno tratamiento legal de la filiacién extramatrimonial, Pag 25.
2 Gaceta juridica — Cédigo civil, Pag. 455.
10



de la celebraciéon del matrimonio de los progenitores, sin tener en
consideracion que el nacimiento se haya producido después de
celebrado el casamiento, por otro lado, tenemos a la teoria del
nacimiento, esta teoria establece que seran considerados hijos
matrimoniales a todos los nacidos en el momento en que los padres
contraen matrimonio, no importando el momento en que los hijos
hayan sido engendrados; consecuentemente conforme lo establece
ésta teoria, los concebidos antes de la celebracion del matrimonio
seran considerados hijos matrimoniales, es decir, esta teoria
establece los contrario a la teoria del concebido; sin embargo, esta
teoria del nacimiento, considera como hijos extramatrimoniales a los
concebidos dentro del matrimonio, siempre que su nacimiento se haya
producido luego de disuelto el vinculo matrimonial; y finalmente
tenemos a la teoria mixta, en este teoria se considera vida humana
desde el mismo momento de la concepcion, por otro lado sostiene
esta teoria que el marido de la mujer se presume padre del hijo del
ésta, asi como también la no permisibilidad del matrimonio de la viuda
en tanto no transcurran 300 dias de la muerte de su marido salvo que
diera a luz o que pruebe su estado de ingravidez, esta prescripcion se
amplia para la mujer divorciada; por otro lado, conforme a esta teoria,
el esposo afectado podria como mecanismo de defensa impugnar la
paternidad del hijo alumbrado por la esposa; y finalmente también

establece que seran hijos extramatrimoniales los concebidos y
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ademas nacidos fuera del matrimonio,® en ese sentido, esta teoria
mixta es aceptada por la legislacion nacional tal como establece en
los articulos 1°, 243° inciso 3), 361° y 363° incisos 1) y 2), y en el

articulo 386° de nuestro vigente codigo civil.

Filiacion extramatrimonial.- conforme a la precisiones previas establecidas
en la introduccion de la presente investigacion, tenemos que la
filiacion extramatrimonial de alguna manera se encuentra denigrada;
consecuentemente los antecedentes histéricos de este tipo de filiacion
los encontramos también en el derecho romano, por cuanto como es
sabido, desde aquella época se le dada gran importancia a la a la
union legal de hombres y mujeres a efecto de otorgarle legalidad y
estabilidad a los derechos de la prole proveniente como consecuencia
del estado matrimonial de los padres, por cuanto esto indudablemente
afectaria las relaciones de parentesco que pudieran sobrevenir como
consecuencia del matrimonio; entonces tenemos que este tipo de
proteccion que el derecho romano le otorgaba a las uniones
matrimoniales destac6 en primera linea el castigo y repudio de las
denominadas uniones contrarias al ordenamiento de esa época,
otorgandole la categoria de delito a la unién de dos personas libres
considerandolo delito de estupro, o la unién de una persona libre con

otra que no lo fuera, es decir, se configuraba el delito de contubernio;

3 Enrique Varsi Rospigliosi — EI moderno tratamiento legal de la filiacién extramatrimonial, Pag 26.
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en ese sentido, los hijos nacidos de este tipo de relaciones no eran
considerados ni siquiera como hijos naturales; en ese sentido, en la
filiacion extramatrimonial conforme al derecho romano clésico,
podemos precisar que los progenitores no tenian un estado legal que
los vinculase respecto de su descendencia, por ello el vinculo filial
solamente puede establecerse con la voluntad o reconocimiento, o
por medio de la imposicion jurisdiccional, vale decir por la declaracion

judicial.*

Establecimiento de la filiacidbn matrimonial.- que conforme a lo establecido
anteriormente, tenemos que comprobada eficientemente la
maternidad, por consecuencia aparecera la paternidad conforme lo
establece el principio de la indivisibilidad de la paternidad matrimonial,
entonces tenemos que la filiacion matrimonial sienta sus bases
conforme a las estipulaciones previstas en el articulo 361° del Cédigo

civil.®

2.2. Antecedentes normativos.-

Desde las épocas del salvajismo, barbarie y civilizacion por las que
atravesé la humanidad, siempre se tuvo en cuenta el derecho
materno; en ese sentido queda claro en precisa que siempre fue

simple identificar o establecer la descendencia de la mujer en

4 Enrique Varsi Rospigliosi — El moderno tratamiento legal de la filiacion extramatrimonial, Pag 28.
% Enrique Varsi Rospigliosi — EI moderno tratamiento legal de la filiacion extramatrimonial, Pag 29.
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contraposicion con la del progenitor o padre, en ese sentido, tenemos
gue desde tiempo inmemorables, la ley se preocup6 en analizar las
diversas aristas sobre el tema y plantear diferentes hipoétesis a este
complejo tema, inicialmente mediante la expresién de pensamientos
y teorias, para finalmente expresar normas en materia del
establecimiento del parentesco que relaciones a padres e hijos,
entonces tenemos que a lo largo de los siglos aparecieron teorias con
la finalidad de dar luces respecto de las raciones familiares y
parentales, pero sin mucho éxito, en ese sentido tenemos que la
posicion del padre fue debilitAndose por cuanto la paternidad podria
devenir en una mera especulacion; bajo esta linea de pensamiento
tenemos al pensador Lao Tse, quien esboza que el progenitor y su
descendiente son dos, sin embargo la madre y el hijo uno; por otro
lado tenemos que para la tribu conocida como los Bassari, que es un
conjunto de personas que viven separados de la sociedad, precisan
que el hijo solamente es producto de la madre, sefialando que el
hombre, su participacién solamente sera la aportar el esperma, no
teniendo ningun otro tipo de participacion; posteriormente conforme a
las primeras representaciones efectuadas por da vinci en sus bocetos
de anatomia del hombre y la mujer, contribuyé con la primigenias
representaciones del feto humano, obviamente orientado dentro de la
concepcion renacentista, en esa misma linea de pensamiento
aparecen los espermetistas quienes propusieron que la mujer sélo

facilitaba el ambiente en donde se desarrollaria el espermatozoide,
14



esbozando que el hombre era quien dominaba la generacién o
creacion de la vida en clara alusion al pensamiento de platon
destacando la generacion del macho; los griegos en una linea de
pensamiento muy particular, creian producir un hijo se reducia a
colocar un pan dentro de un horno y dejarlo hasta que esté listo; por
otro lado la postura de los ovistas y espermistas ya no era sostenibles,
por lo que se formulé la teoria de la pangénesis que no era otra cosa
que establecer que cada progenitor colaboraba o aportaba en la
descendencia, asimismo, en el siglo XIX, se estableci6 que la
progenie no era otra cosa que la conjugacion de los rasgos fisicos de
los padres, en ese sentido y dentro de la misma época, comenzaron
a aparecer los primero albores y pensamiento respecto de la genética
y su influencia en la descendencia.®

Como hemos precisado anteriormente, sabemos que en roma, la filiacion
biolégica sentaba sus bases de forma diferente, por cuanto se
pensaba que mediante la institucion de la adopcion y la arrogacion,
se podia alterar el linaje de la sangre en perjuicio de la descendencia,
por otro lado, y ya durante la época medieval, tenemos que la gran
parte de su pensamiento y sus principios eran tomados del derecho
romano; por otro lado y durante la época posdarwiniana sabemos que
el factor biolégico adquiere gran relevancia, en ese sentido sabemos

gue en aquella época no existian las herramientas y medios para la

® Enrique Varsi Rospigliosi — El moderno tratamiento legal de la filiacion extramatrimonial, Pag 33.
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averiguacién de los antecedentes genéticos de los seres humanos y
mucho menos establecer relaciones entre generaciones, por
consiguiente nuevamente lo biolégico vuelve a quedar en un segundo
plano resaltando un sistema presuncional en el que se reconoce a la
union marital y por ende a la procreacion como fundamental segun el
pensamiento eclesiastico.’

Entonces, bajo esta breve resefia, podemos establecer que la paternidad
tiene toda una evolucién que hasta la fecha no tiene una conclusion,
asi tenemos que conforme al pensamiento francés, éste limitd y
desterr6 el denominado reconocimiento forzado en aras del respeto al
honor del varon y de la integridad de la familia matrimonial que éste
conformaba, en ese sentido y sin ir ain mas lejos, tenemos que
durante el siglo pasado se presentaba la diferenciacion denigrante
referida a los hijos legitimos e ilegitimos, naturales y no naturales;
entonces, conforme a ese pensamiento, se consideraba que mientras
mas ilegal era la situacién filial de los padres, entonces la
descendencia de éstos corria la misma suerte.®

Entonces, conforme a nuestro pensamiento actual, podriamos pensar que
sera la complejidad de las relaciones procreativas las que orienten
una nueva vision de los vinculos paterno filiales; entonces bajo esta

linea de pensamiento sabemos que la filiacion matrimonial es la que

" Enrique Varsi Rospigliosi — El moderno tratamiento legal de la filiacion extramatrimonial, Pag 34.

8 Enrique Varsi Rospigliosi — El moderno tratamiento legal de la filiacion extramatrimonial, Pag 34.
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se atribuye por paternidad respecto del vinculo matrimonial; sin
embargo respecto de la filiacion extramatrimonial, no existe ningun
elemento preciso que permita atribuir la calidad de hijo al padre,
siendo necesario un acto de emplazamiento expreso al presunto
progenitor trasladando inevitablemente el vinculo biolégico al plano

juridico en relacion al vinculo filial conforme al derecho de familia.®

CAPITULO Ill.- Desarrollo de actividades programadas

En el presente capitulo de nuestro trabajo de suficiencia profesional

3.1. Hijo extramatrimonial de mujer casada.-

Conforme a las formalidades previstas en el codigo civil de 1984, el
reconocimiento de hijo extramatrimonial de mujer casada se
encuentra contemplado en el articulo 396° del referido cuerpo
normativo, que establece que el hijo de una mujer casada no puede
ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado y
obtenido sentencia favorable, en ese sentido, el progenitor a efectos
que pueda acceder y reconocer al hijo extramatrimonial de una mujer
casada, el esposo de ésta obligatoriamente tendria que exteriorizar la
negacion de paternidad en la via judicial y obtener sentencia
favorable, por cuanto la ley establece que la Unica persona que puede

accionar seria el esposo, bajo esta linea de pensamiento tenemos que

% Enrique Varsi Rospigliosi — EI moderno tratamiento legal de la filiacion extramatrimonial, Pag 35.
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en el sentido que el padre biolégico quisiera accionar judicialmente
solicitando el reconocimiento de su paternidad, esta no podria
efectivizarse sino hasta el momento en que el esposo haya obtenido
sentencia favorable, entonces es en ese momento en que el padre
biolégico  podria  solicitar el reconocimiento  respectivo,
consecuentemente de no configurarse el supuesto planteado,
tenemos que el hijo extramatrimonial de la mujer casada no podra ser
reconocido por su padre; en ese sentido consideramos que la
legislacidn nacional necesita un ajuste inmediato en el sentido de que
conforme a la experiencia profesional, son muchos los casos de
mujeres casadas que se separan de su esposo sin haber disuelto el
vinculo matrimonial por diversos problemas ya sea por la violencia
fisica, convivencia insoportable, intereses diferentes, insatisfaccion
sexual e infidelidad, bajo este contexto, el padre del hijo bioldgico no
podré efectuar el reconocimiento del hijo extramatrimonial hasta que
el esposo niegue la paternidad, por ello a efectos de evitar males
mayores al hijo extramatrimonial, consideramos que el articulo 396°
del cddigo civil, deberia de modificarse en este extremo, a efectos de
que el derecho a la identidad y hasta el derecho alimentario que le
asiste, no se vea afectado, decimos esto en atencion al tratamiento
gue otorgan a este tipo de situaciones a los operadores del registro
civil, pues no permitian que el progenitor biolégico pudiera acceder al
reconocimiento de su hijo como consecuencia de que la madre adn

permanecia casada, por consiguiente la madre tenia necesariamente
18



que consignar en la partida de nacimiento el nombre y apellido del
marido, a sabiendas que no era el progenitor, con la finalidad de que
el nifio recién pudiera acceder a una partida de nacimiento y
finalmente pueda obtener un documento de identidad; sin embargo, a
la fecha con la finalidad de no violar los derechos fundamentales del
hijo extramatrimonial, el registro correspondiente de identificacion,
propuso en mayo del 2009 mediante la dacion de un memorando
multiple N° 348-2009/GOR/RENIEC, que la mujer casada pueda
declarar los datos del padre biolégico ante dicha entidad con la
finalidad de otorgarle un nombre al nifio acorde con su identidad
biolégica, sin embargo la brecha no se saldaba del todo por cuanto no
se le permitia al progenitor que pueda reconocer a su hijo, por cuanto
dicho dicha accion contravendria abiertamente lo dispuesto en el
articulo 396° del cddigo civil, por consiguiente no se le permitia al
padre bioldgico crear filiacion con el hijo extramatrimonial afectado
indudablemente los derechos del menor; entonces, conforme a la
linea de pensamiento establecida, sabemos, conforme a las
estipulaciones previstas en diferentes normas internacionales
referentes a los derechos del nifio, que éste tiene el derecho de
conocer quiénes son padres y a ser cuidado por ellos, por otro lado,
también se reconoce que es obligacion de cada estado formular las
medidas necesarias a fin de otorgar seguridad a los derechos
reconocidos en las normas internacionales y obviamente en las

internas; en ese sentido sabemos que el nifio tiene un legitimo interés
19



en conocer quiénes son sus padres, consecuentemente no se le
puede privar el derecho de conocer su verdadero origen, por lo que
deviene en indispensable modificar la normativa en el extremo

analizado.©

3.2. Patria potestad de los hijos extramatrimoniales.-

Que, el hijo extramatrimonial asume tal condicion respecto de un
determinado padre via el reconocimiento o por intermedio de la
declaracion judicial, en ese sentido, este reconocimiento implica un
acto voluntario al admitir la condicion de padre, mientras que la
declaracién judicial de paternidad parte de la negacién del padre de
dicho estatus respecto de su hijo; entonces luego de analizadas las
pruebas que respalden la referida solicitud, sera el juez quien declare
el vinculo filial y posteriormente dispondra que esta relacion paterno
filial se inscriba en el registro correspondiente de conformidad con las
estipulaciones previstas en el articulo 421° del codigo civil, entonces al
declarase el ejercicio de la patria potestad respecto de los hijos
extramatrimoniales tenemos que la patria potestad sobre los hijos
extramatrimoniales se ejerce por el padre o la madre que los han
reconocido, consecuentemente si no ha habido reconocimiento, no
habr& ejercicio de patria potestad debido a que no se ha establecido

relacion paterno filial; por otro lado, si el reconocimiento voluntario no

10 Rafael Herrera Herrera — Reconocimiento de hijo extramatrimonial de mujer casada, Pag. 50 - 52
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se ha dado pero si se ha declarado judicialmente la filiacion, tampoco
habr& ejercicio de patria potestad por cuanto se le obliga al progenitor
por decision judicial a asumir una paternidad o maternidad no deseada,
entonces no habra interés por parte del progenitor respecto del
bienestar del hijo; por otro lado, respecto del reconocimiento de los dos
padres, la norma establece que si ambos padres han reconocido al
nifio, el juez solamente determinara a quien le corresponderia la patria
potestad atendiendo a la edad y al sexo del menor; por su parte el
legislador peruano respecto de la patria potestad introduce elementos
interesantes, pues establece algunos parametros a ser tomados en
cuenta, como por ejemplo la edad del menor, atendiendo a que por la
corta edad del nifio, se presume mejor que sea la madre quien se haga
cargo del menor, por otro lado, también se esboza el criterio de género,
por cuanto la experiencia podria indicarnos que las hijas mujeres
requeriran cuidado materno, sin embargo estas normas no son de
obligatoria observacion sino que son elementos de juicio para el
juzgador, por otro lado, el cédigo del nifio y adolescente, dentro de sus
estipulaciones establece que el menor deberd permanecer con el
progenitor con quien convivi6 mayor tiempo siempre que le sea
favorable, es decir la antelada convivencia a efectos de otorgar la patria
potestad, debera ser tomado en cuenta por el juez al momento de emitir
pronunciamiento, en ese mismo sentido, sabemos por doctrina y la
propia norma que el menor de tres afios debera permanecer con la

madre pudiendo enfocarse quizas este criterio en el hecho de que los
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menores requieren especialmente atencion de la madre; en ese sentido
consideramos que el articulo 84° del cédigo del nifio y del adolescente
podria modificarse atendiendo a que la resolucion del juzgador se
oriente por la tenencia y no por el ejercicio de la patria potestad,
justamente trayendo a colacién de que mayormente los padres
extramatrimoniales no conviven y por ende al concedérsele el menor a
uno de ellos, no deberia establecerse la suspension para el otro, pues

la suspensién implica una conducta no favorable para el menor.*!

CAPITULO IV.- Resultados Obtenidos

1. Los hijos extramatrimoniales frente a la vigente legislacion, encuentran una
barrera infranqueable respecto del reconocimiento de sus derechos
primigenios, por cuanto conforme al codigo civil, en muchos casos estos ven
violentados sus primigenios derechos fundamentales como el nombre, a su

identidad y el derecho a los alimentos.

2. Lafiliacion matrimonial nace en roma, a la que se denomindfiliacién legitima,
éste tipo de filiacion era la que se desprendia de unién marital por efectos
del matrimonio y que evidentemente afectaba a los hijos nacientes dandoles
la categoria de ex iusto matrimonio y al mismo tiempo el estatus de libres y
adicionalmente todos los derechos civiles y politicos que les correspondian

por ser hijos matrimoniales.

11 Gaceta juridica — Patria potestad, tenencia y alimentos, Pag. 24 — 25.
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3. Elcddigo civil establece en sus articulos 361° y 375° del cédigo civil, que por
seran considerados hijos matrimoniales los nacidos durante el matrimonio o
en su defecto dentro de los trescientos dias calendario siguientes a la
disolucién del vinculo matrimonia, salvo que la madre declare expresamente
lo contrario; y por otro lado, que la filiacion matrimonial podra probarse con

las partidas de nacimiento del hijo y la partida del matrimonio de los padres.

4. La teoria de la concepcion establece que son hijos matrimoniales los
procreados por padres casados, pudiendo ser los nacimientos de los hijos
dentro del matrimonio como también los nacidos después de disuelto o
anulado el vinculo matrimonial, sin embargo para esta teoria de la
concepcion, seran hijos extramatrimoniales los concebidos antes del
matrimonio aun cuando su nhacimiento ocurra una vez realizado el

casamiento.

5. La teoria del nacimiento establece que seran considerados hijos
matrimoniales a todos los nacidos en el momento en que los padres contraen
matrimonio, no importando el momento en que los hijos hayan sido
engendrados; entonces los concebidos antes de la celebracion del
matrimonio seran considerados hijos matrimoniales, sin embargo, seran
hijos extramatrimoniales a los concebidos dentro del matrimonio, siempre
gue su nacimiento se haya producido luego de disuelto el vinculo

matrimonial.
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CONCLUSIONES

1. Que, la filiacion extramatrimonial denigrada la situacion del hijo
extramatrimonial, consecuentemente la legislacién sobre el particular
necesita una inmediata modificacion; siendo ello asi, tenemos que los
antecedentes histéricos de este tipo de filiacion se remontan al derecho
romano, donde se estimulaba la unién matrimonial con la finalidad de otorgar
certidumbre y estabilidad a los derechos y obligaciones que nacian de la
procreacion y consecuentemente iban a afectar las relaciones filiales

derivadas de la union matrimonial.

2. Respecto de la filiacibn matrimonial, sabemos que al demostrar la
maternidad se manifiesta la paternidad del padre conforme los establece el
principio de la indivisibilidad de la paternidad matrimonial, entonces tenemos
gue la filiacién matrimonial sienta sus bases conforme a las estipulaciones
previstas en el articulo 361° del Codigo civil.

RECOMENDACIONES

1. Que, conforme al codigo civil de 1984, el reconocimiento de hijo
extramatrimonial de mujer casada se encuentra contemplado en el articulo 396°
gue establece que el hijo de una mujer casada no puede ser reconocido sino
después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable,
entonces para que el padre biol6gico pueda reconocer al hijo extramatrimonial

de mujer casada, el esposo de ésta obligatoriamente tendria que exteriorizar la
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negacion de paternidad en la via judicial y obtener sentencia favorable, hecho
gque a nuestro entender atenta contra los derecho fundamentales del hijo
extramatrimonial, consecuentemente el articulo 396 del codigo civil, necesita

una inmediata modificacion.

Por otro lado, si el padre biolégico quisiera accionar judicialmente solicitando el
reconocimiento de su paternidad, esta no podria efectivizarse sino hasta el
momento en que el esposo haya obtenido sentencia favorable, entonces es en
ese momento en que el padre biolégico podria solicitar el reconocimiento
respectivo, consecuentemente de no configurarse el supuesto planteado,
tenemos que el hijo extramatrimonial de la mujer casada no podra ser

reconocido por su padre bioldgico.

La legislacién nacional necesita un ajuste inmediato en el sentido de que
conforme a la experiencia profesional, son muchos los casos de mujeres
casadas que se separan de su esposo sin haber disuelto el vinculo matrimonial
por diversos problemas, entonces el padre del hijo biol6gico no podra efectuar
el reconocimiento del hijo extramatrimonial hasta que el esposo niegue la
paternidad, por ello a efectos de evitar males mayores al hijo extramatrimonial,
consideramos que el articulo 396° del codigo civil debe modificarse en ese

extremo.
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