










general, y en los cosos particulares hoy algo excepcional, entonces,
viendo que el legislador colla o que se ha engañado por haber hablado
en términos absolutos, es imprescindible corregirle y suplir su silencio
y hablar en su lugar, como él mismo lo haría si estuviera presente; es
decir, haciendo lo ley como él lo hubiera hecho, si hubiera podido
conocer los cosos particulares de que se troto... Lo propio de lo
equitativo consiste precisamente en restablecer lo ley en los puntos en
que se ha engañado o causo de lo fórmula general de que se ha
servido ... Tratándose de cosos indeterminados, lo ley debe permanecer
indeterminado como ellos, igual o lo regla de plomo de que se sirven
en lo arquitectura de Lesbos, lo cual, como es sabido, se amoldo y se
acomodo o lo formo de lo piedra que mide y no quedo rígido, pues
de este modo el decreto especial se acomodo o los diversos negocios
que se presentan"(l2).

Más de dos mil años después de Aristóteles, el jurista francés
Portalis, al iniciarse la era de la codificación moderna, presentaba
el Código civil francés con un discurso en el que decía:

"Les lois positives ne sauraient jamais entiérernent remplacer I'usage
de lo raison naturelle dans les affaire de lo vie. Les besoins de lo société
sont si variés, lo communication des hommes est si active, leurs intéréts
son si multipliés, et leurs rapports si étendus, qu'il est impossible au
législateur de pourvoir a tout ... Un code, quelque complet qu'il puisse
pcrcitre, n'est pos plutót achevé, que mille questions inattendues viennent
s'offrir au magistrat... Une foule de choses son donc nécessairement
abandonnées a I'empire de I'usage, a lo discussion des hommes instruits,
a I'arbitrage des juges. L'office de lo loi est de fixer, por de grandes
vues, les maximes générales du Droit, d'eroblir des principes féconds e~
conséquences, et non de descendre dans le détail des questions qUI
peuvent ncitre sur choque rnotiére. C'est au magistrat et out juriscon·
sulte, pénétrés de I'esprit général des lois, a en diriger I'appli·
cation . .. Car, si lo prévoyance des législateurs est limitée, la
nature est infinie, elle s'opplique a tout ce qui peut intéresser les horn-
mes. " Ce seroit donc une erreur de penser qu'il put exister un corps
de lois, que eut d'ovonce pourvu a tous les cas possibles, et qui cepen-
dant fut a lo porté e du moindre citoyen ... Dans cette immensité d'objets
divers, qui composent les rnotiéres civiles, et dont le jugement, dans les
plus grand nombre des cas, est moins, I'application d'un texte préc:s,
que lo combinaison de plusieurs textes, qui conduisent a lo décision bien
plus qu'ils ne lo renferment, on ne peut. pos plus se passer de jurisprudence

(12 ) Moral, a Nicomaca, En términos generales se ha seguido la traducción de Patricio M
Azcárate, 4< Edición. Colección 'Austral, Buenos Aires, 19~2, pág.s 178-179. Se han intrO~
dueido algunas variantes de acuerdo al texto original y la versión al castellano confort"
a la edición bilingüe de María Araujo y 1ulián Marias, Instituto de Estudios PilítiCOS~
Madrid, 1960, págs. 86 y 87, Y la versión al inglés de J. A. K. Thompson, the PengUI

Classies, reimpresíón de 1961, pág. 167_
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que de lois. Or, c'est a lo jurisprudence que nous abandonnons les cas
rar.es et ~xtraordinaires, qui ne sauroient entrer dans le plan d'une léqis-
lat~on rcisonncble, les dé!a!ls trop variables et trop contentieux, qui ne
dOI~ent point accuper le léqisloteur, et tous les objets que l'on s'efforceroit
inutdement de prévoir ... "(13).

Veintidós siglos después de Aristóteles, Portalis volvía a
plantear el mismo problema y le daba la misma solución. Sin
elDbargo, de la misma manera como las palabras de Aristóteles
fueron a.calladas por la aparente perfección del Derecho romano
después de. Justiniano, así también las palabras de Portalis que-
daron perdidas en la acogida triunfal con la que el Código napo-
le6nico fue aceptado, ya que, como bien dice el profesor René
David:

".. .Ies cedes devaint etre la ratio scripta de l'univers et grace a
la conquéta et au prestige napoléniens, il a pu paraltre 'que 'cet idéal
n'étoit pos loin d'avoir été réalisé" (I'í).

Luego, la Escuela Exegética, dentro del mismo molde de los
~osadores y los posglosadores, sentó sus reales, apoyada ideló-'
~ente en el empirismo positivista de Auguste Comte y capita-
lizando .a .su favor el descubrimiento de Neptuno por Lavarrier,
descubrImI~n~o el cu~l. se interpretó como la confirmación de que
los acontecImIentos fíSICOSse ajustaban estrictamente a determina-
das le~es. Luego, si la razón humana era capaz de descubrir las:es mmuta~les del Universo, ¿por qué, entonces, no podía tam-

n descubnr las leyes que regulan el destino de los hombres?(I~)
(13)

Citado por F G' it T .
FI I ,eny, oo. CJ., amo I, pags. 98-100. Cfr. Luis Reeasens Siches Nueva

, OJOla de la FiloJolla del Derecho, Fondo de Cultura Económica, México, 19<6' ,
187-194. J , pags.

Lt droi¡ IranftriJ. París, 1960, Tomo I. págs. 12-13.

Cffr. Oliver W. Holmes, en su discurso The Palh 01 tbe Law: The fallacy to whieh I
re er IS th ti h hTh e no Ion t at t e only force at work in the development of the law is logic . . ,
r le. postulate of wbieh we think about the universe is tbat there is a fixed quantitative
e ation betw h .

01 our th¡ een every p enomenon .and ItS. anteeedents and consequents,.. The condition
or' mklDg about the umverse IS tbat it IS eapable of being tbougbt about rationally,
thr ID other words, that every part of it, is effeet and cause in tbe same sense in which

ose parts . h hi
not h are wit w JCh we are more familiar, _. The danger of wbieh 1 speak is

t e adm" b h •..'
bltt th . rssron t at t e principIes governing other pbenomena also govern the law

e notlon that a aiven s st be k d' '~ner l' t') y em. " can wor e out, Iike mathematics from some
a aXloms of e d t Thi d I hi k' .ol J . on uc . . . JS mo e o t 10 JOg JS enterely natural. The training

aWVers IS a t '. . Ioai Thale tb . rarrung in ogrc, e processes 01 analogy, diserimination and deduction
the I ose In whieh they are most at borne. The language of judicial decisión is mainly

anguage of Ioei A d h I . l h dInd f ogrc. n t e ogrca met o and form flatter the longing for eertainty
ro,PoSe or repose which is in every human mind. But eertainty generally is illusion, and
o/ ¡,,,/s not the destiny of man", Reproducido por Max Lerner rs, /Jfind and Failh

ICe Hotme», The Modero Library, New York, 19~4, págs, ;9.80.
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Tal modo de pensar, consciente o inconscientemente, sigue
haciéndose sentir hasta nuestros días, en el campo jurídico, aun
en contra de los muchos esfuerzos para refrenar esa tendencia y
liberar a los jueces, funcionarios públicos y abogados, del lastre
de cargar con un pesado saco de falsa seguridad, como, por ejem,
plo, las obras de Ihering, Gény, Kantorowiczs, Ehrlich, Del Vecchio,
Kunlenbeck, Stammler, Radbruch, Heck, Rümelin, Cossio, Reca.
sens Siches y tantos otros.

IV.-COMENTARIOS SOBRE LA DECISION DE
LA SALA DE CASACION

La decisión de la Sala de Casación, deja una extraña sensa.
cion: intituivamente se percibe -por lo menos así ocurre en el
presente autor- que la resolución fue injusta, aun y cuando se
aceptara que es ajustada a derecho (lo que como veremos luego,
parece que tampoco lo es).

Llama especialmente la atención que la Sala de Casación
no hiciera uso de un instrumento a su mano para no incurrir en
lo que sentimos como injusticia: ese instrumento no es otro que
el rechazo del recurso, por informal, como antes se dijo, por no
haber indicado el recurrente los artículos utilizados como base por
la Sala Primera Civil en la resolución impugnada (ver supra, pág.
87, nota 2).

La primera crítica a la citada resolución la hace la propia
Sala Primera Civil, en un caso posterior, que, por extraña coinci-
dencia, presentaba los mismos elementos básicos de hecho, solo
que en este caso el demandado no se opuso a la demanda, y por
el contrario la contestó afirmativamente.

No obstante, el señor Juez de primera instancia, licenciado
don Edgar Cordero Arias, declaró SIN LUGAR en todos los extre-
mos la demanda, citando en su apoyo, entre otras, la resolución
de la Sala de Casación objeto del presente ensayo.

Conociendo del negocio por apelación interpuesta por TIl

actora, la Sala Primera Civil revocó la sentencia recurrida, y en
un voto unánime redactado por el señor Magistrado licenciado don
Fernando Coto Albán, dijo:

"Que el señor Juez Tercero Civil fundamenta su fallo en importantes
citas de doctrina y jurisprudencia, para inclinarse por la tesis de qUe
la demanda de investigación resulta improcedente porque los menores·"
nacieron cuando la adora aun se hallaba unida en matrimonio con·"
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[el tercero], a quien tiene como padre de aquellos de acuerdo con la
máxima "pcter is est quem nuptiae demostrant', que el Código Civil
recoge en su artículo 100, todo lo cual lleva a la conclusión, según se
afirma en la sentencia, de que no es posible atribuir otra paternidad
o los menores mientras la que se deriva de esa presunción legal, o sea,
en tanto no se produzca una impugnación que les permita investigar
quien es su verdadero progenitor. Pero ni el señor Juez ni esta Sala
pueden deior de advertir que ese fal/o es notoriamente iniusto ry que al
amparo del artículo 100 se está consagrando un absurdo jurídico, tan
absurdo que por ese medio se atribuye a unos hijos una paternidad que
es evidentemente falsa, fundamentada en una disposición que la [uris-
prudencia viene interpretando superficialmente, con una lógica de carácter
matemático que no ve más allá del sentido literal del precepto y que
01 aplicarse así l/evo a resultados que el legislador no pudo querer
cuando incorporó al Código Civil ese principio del Derecho Romano".

Nótese de los párrafos en bastardilla, que lo son por este
tor, dos puntos de gran importancia: el énfasis de administrar

cia y el principio de que el Código no es un concepto mate-
mático que regula todas las situaciones jurídicas. Obsérvese como,

otros términos, se plantea el mismo problema que Aristóteles
planteara en su "E tica , a Nicomaco". Sigue diciendo la Sala:

"Los jueces deben obediencia a las leyes y son impotentes ante la
ley injusta, pues no tienen el poder de dejar de aplicarla al considerar
que su aplicación no producirá los efectos buenos que el legislador se
propuso al emitirla. Pero sí pueden los Jueces desentrañar el sentido
de la norma, no sirviéndose simplemente de la lógica tradicional sino
tratando de ir más hacia el fondo del problema, para averiguar cuáles son
los supuestos de la ley y si esos supuestos son precisamente los del caso
c?nc~eto a la vista; porque la norma jurídica, aunque se formula en
ter~lnos generales, siempre responde a un juicio de valor que se hace
!enlendo presente un cierto tipo de casos, es decir, de casos puramente
Ideales que surgen en su imaginación; y ese tipo de casos es el que se
propone solucionar cuando dicta una de esas reglas jurídicas, mediante
I~s cuales pretende alcanzar un resultado que presume justo. Ahora
bien, si los hechos del caso concreto coinciden con los que sirven de
Supuesto y justificación a la norma jurídica, el Juez no tendrá otra alter-
nativa que la de aplicarla, pues no puede ponerse en rebeldía con el
~:recho ??sitivo, so p~na ~/e incurrir en responsabilidades. Pero si. los

chos difieren de la situación abstracta que previó el legislador, enton-
ces el Juez sí tiene potestad para dejar de aplicar esa norma cuando
~I resultado de su aplicación sea injusto, lo cual lo llevará a la búsqueda

e .otra regla para resolver problema, si la hubiera, que de lo contrario
Q'pI!cará otra por analogía o fallará el pleito con arreglo a los prin- I

~~;os gen:rales de d~~echo, ~n. falta de ley aplicable. La Filosofía del
echo viene en auxilio del [unsto para ayudarle a resolver estos deli- (
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codos problemas de la interpretación y aplicación de -Ios leyes; y en
esa Filosofía se inspira esta Sala para enunciar las ideas que han qUe.
dado expuestas, debiéndose advertir que toda esa doctr!na interpretativa
ha sido objeto de una elaboración cuidadosa y paulatina, que empezó
a cobrar mayor auge a partir de fines del siglo p~:ado, ~on la .contri.
bución de grandes jurisconsultos y profesores, y tombién de Ilustres lueces,
entre ellos Holmes, Brandeis rt Cardozo, de la Suprema Corte, de los
Estados Unidos de Norteamérica (sic) quienes ya vislumbraron cual debía
ser la esencia de la interpretación judicial de las leyes, hasta llegar a
nuestros días, entre otros con Carlos Cossio, Eduardo García Maynez
y Luis Recasens Siches, especialmente el último, quien d~dica ~~a. ,mono.
grafía al estudio y exposición integral de es.a doctrina" ~lrIglendose
especialmente a los Jueces, para quienes explica el p.roP?slto de esa
obra en los siguientes términos: 'El Juez tenía clara conciencia de I~ que
debía hacer y lo hacía, pero no lograba encontrar las razones teonc?
mente justificadas para apoyar su decisión, y entonces trataba de dis-
frazar esta decisión con sutilezas dialécticas, para darle una falsa cpo.
riencia de haber sido deducida por inferencia de los textos vigentes. Lo
que espero aportar con este libro, sigue diciendo el autor, es la celo-
ración que permita a los jueces valientes, cuando se enfrentan. con tales
problemas, seguir haciendo lo que ya solían hacer -n~ sl~mpre en
Costa Rica, advierte la $010- pero hacerlo a la luz del dío, Sin subter-
fugios ni encubrimientos, fundándolo justificadamente so~~e razones
pertenecientes esencialmente a la índole del Derecho posmvo ". Y c.on
ello a los jueces timoratos, que no se atrevían a obedecer ex~genclas
de justicia cuando éstas parecían tropezar con textos est~blecldos, s~
les ofrecerá facilidades para vencer esos temores que sention, y cons-
guientemente, para cumplir con su deber. Permí~as.eme -a~rega luego-:
que nada de lo que voy a sugerir en. la~ paginas u.lte:lores de es:

olibro se opone al principio de la obediencia que los [unstos, en tan
que tales juristas, deben al orden jurídico positivo. En modo alguno

d h . . N sevoy a tratar de poner al juez por encima el Derec o posihvo. o.
trata de emancipar al jurista de su deber de fidelidad al Derecho pO~I'
tivo. Se trata de otra cosa. Se trata de mostrar cuál es la esenCia
necesaria de la función del juzgador, y de mostrar cuál es, de acue~dlo

, f Id' ('N FIO-con esa esencia, el ámbito y la índole de sus acu ta es ueva.
sofía de la Interpretación del Derecho', Fondo de Cultura Económica,
México-Buenos Aires, 1956, pág. 29). Pues bien, en tanto los integrañ~S

. d .. hebran
de esta Sala no conozcan una. mejo.r doctrina, sus.. ~clslone~ de
de inspirarse en esas corrientes filosóficos que a su IUI~IOsoluclo~?n de
una manera satisfactoria ese grave problema de la Interpretaclon o
las leyes, pues ponen en mano de los jueces un instrumento valioso ,p~r(\
resolver/o, apartándose del llamado 'fetichismo legalista' y de la 109lC
matemática que con asaz frecuencia lleva a lo absurdo.

III.-Que es oportuno advertir, volviendo de nuevo al p~~ble~:
Planteado en este juicio, que una de las dos sentencias de Casaclon qde

d . breel señor Juez cita en su fallo (la de las 16 horas del 27 e senern

-96-

1963) se produjo en un caso que esta Sala resolvió aplicando esa tesis
jurídico-filosófica. Al fallar ese asunto el Tribunal puso de relieve que
los cónyuges vivían separados desde años atrás, y que durante todo ese
tiempo la muier hizo vida maridable con otro varón; que posteriormente
se planteó el juicio de divorcio, y que allí se tuvo por cierto que no
había habido descendencia del matrimonio. TODO ELLO CON LA IDEA
DE SE¡\[ALAR QUE SE TRATABA DE UN CASO ESPECIAL en que no existía
unidad familiar y en que la sentencia de divorcio operaba a manera
de una implícita impugnación de paternidad, 'oportunamente protestado
por el ex-esposo de la actora por el cauce de la acción de divorcio
que planteó'. Con base en esos antecedentes, y poniendo énfasis en
que 'en el sub-lite se presenta una situación de hecho que es diferente
a la que sirve de supuesto a la norma jurídica contenida en el artículo
100 del Código Civil' y que 'al dejar de aplicarla por las razones ex-
puestas, el Tribunal no está violando esa regla por falta de aplicación,
pues lo que propiamente hace es fijar sus verdaderos alcances, inspirán-
dose en las modernas doctrinas sobre la interpretación filosófica del
derecho', la Sala se inclinó por acoger la demanda de investigación
de paternidad creyendo que así desechaba lo absurdo, que resolvía el
caso con iusticia y que no violaba la regla del artículo 100. El asunto
llegó a Casación y ese Tribunal, sin entrar a examinar la tesis de inter-
pretación en que se inspiraba el fallo, declaró con lugar el recurso,
aplicando literalmente esa norma jurídica. No expusieron los señores
Magistrados de Casación ninguna mejor doctrina de interpretación de
las leyes, y en su sentencia, con su extremo laconismo, simplemente
resuelve que violaron los artículos 100 y 104 del Código Civil porque
los hijos nacieron durante la vigencia del matrimonio, sin que el padre
'legal' (el marido de la madre) impugnara la paternidad de los mismos.
Esta Sala persiste en la misma tesis que motivó ese fa/lo, y considera
que en el presente caso también median razones que la obligan a resolver
como entonces lo hizo, pues si la regla del ar-tículo 100 del Código
Civil está inspirada en la necesidad de proteger al hijo y de reforzar
la solidez de la familia constituida bajo la forma de un matrimonio
(ver Planiol y Ripert, Tratado de Derecho Civil, tomo 11, págs. 605 y 611,
Edición de La Hobono], de ello se desprende que la ley está suponiendo
la existencia de una familia o de un matrimonio que necesite esa pro-
tección, IY de un hiio que requiera de el/a; pero si los cónyuges se han
separado tiempo antes, desapareciendo así toda necesidad de amparar
una solidez que ya no existe, entonces desde ese momento se excluye
u~o de los supuestos de la norma, quedando tan sólo la protección del
hilO. Pero aquí cabe preguntar si al desaparecer uno de los supuestos
~e la ley, ¿bastará el otro para aplicar esa regla jurídica? No necesa-
rlOmente, pues el problema debe resolverse conforme a las circunstancias
de cada caso, es decir, determinando si se justifica atribuir al hijo una
Paternidad legal, o si la protección más bien consiste en hacer posible
qUe el hijo tenga como padre al verdadero, para que cobre realidad
el principio de que todos los hijos tienen derecho a saber quiénes son
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sus padres. La Sala considera que la solución que se impone en el
presente caso es la que se indica en segundo término, pues se protege
de mejor manera a los dos hijos de la actora atribuyéndoles la paternidad
'natural' que les corresponde, ésto es, la del [demandado], quien los
reconoce como suyos y les da amparo, que teniendo ficticiamente como
padre al que en verdad fue esposo de la madre, pero que nunca ha
pretendido ser el progenitor de ellos ni ha cumplido las consiguientes
obligaciones; y así a todo lo dicho se agrega que también concurre
otro elemento de carácter singular, que le da al problema una fisonomía
especial que no encaja dentro de la norma del artículo 1DO, pues la
actora y su esposo declararon en el juicio de divorcio que los hijos del
matrimonio son otros, sin hacer ninguna alusión a los dos menores que
la actora procreó cuando aún existía ese matrimonio; y si en esas condl,
ciones se produjo una sentencia judicial que sólo tiene como hijos co-
munes a los cuatro menores que los cónyuges indicaron en el referido
juicio de divorcio; entonces por este otro camino se llega también al
mismo resultado, pues no existe pugna de paternidad ni posibilidad de
que se produzca; y porque tampoco existe interés actual en que el
marido de la madre promueva una demanda para desconocer una
paternidad que ninguna persona le está atribuyendo".

En los términos expuestos se pronunció la Sala Primera
Civil en su resolución NQ227 de las 10:15 horas de 22 de mayo
de 1964, resolución la cual fue reproducida parcialmente en el
Boletín Informativo NQ 105, setiembre, 1964, págs. 14-17. (Las
bastardillas y mayúsculas son del autor). En este segundo fallo
de la Sala Primera Civil, sobre un mismo punto, se pueden apreciar,
fácilmente, su técnica para resolver el caso, que podríamos sinte-
tizar así:

1) La solución al caso es injusta, si se aplica ciegamente el
artículo 100 del Código Civil;
La aplicación de una norma está condicionada a que se den
los supuestos de hecho en que la misma se inspira, sea, qUe
la estructura de la norma es un juicio hipotético o condicio~al;
El Juez debe obediencia a la ley, cuando y sólo cuando se
dan esos supuestos que condicionanla aplicación de la nor~'
sin ningún otro elemento extraño, lo que equivale a deCir
que si la norma está expresada así

(a + b + e) -> x

2)

3)

'611
Y sólo se da "b" o "a" y "e" o cualquier otra combinacl

, ro~'
en la que se da uno o más supuestos de hecho de la nor
pero no su totalidad, la norma no es aplicable.
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En realidad este punto que marcamos con 3), significa, en
¡,6gica Formal, que la norma es un "bicondicional" o implicación

,l'IJl81 (supra, pág. 88, nota 6). En nuestra opinión la tesis es
correcta, y encaja bien dentro de la Lógica Formal, si es que se
deSeB seguir utilizando ese tipo de lógica en la explicación de la
estructura del derecho. Tiene la ventaja de que el operador bicon-
dicionalsi implica deducibilidad, y en nada interfiere con la inter-
pretaci6n judicial de la ley en los casos que se presentan en un

,tfgimoporcentaje en los tribunales, pues realmente son raros,
los casos judiciales en los que, dándose todos y cada uno de los

:puestosde la norma jurídica, y nada más, se empeñe cuestión
judicial, excepto que la declaración judicial sea necesaria para
compeleral prestatario a cumplir su obligación.

Con todo, existe otro argumento que, inexplicablemente, no
contemplado en ninguna de las decisiones comentadas, y que

nuestra opinión crea una fuerte duda en cuanto a la legalidad
la decisión de la Sala de Casación sosteniendo que los artículos

,00y 104 del Código Civil habían sido violados, al permitirse la
btvestigaciónde paternidad durante la vigencia de un matrimonio

orme al Registro Civil. Sin decirlo en forma expresa, la Sala
Casaciónacoge la tesis sostenida en Costa Rica por don Alberto

llenesCórdoba, según la cual

"lo presunción de legitimidad de los hijos nacidos dentro del período
legal, es absoluta, iuris et de iure, ... "(16)

Con el mayor respeto para tan distinguido tratadista, como
Para los señores Magistrados que acogieron esa tesis, consideramos
totabnente equivocada la afirmación de don Alberto, por la senci-

l'az6n de que si fuera cierto que el artículo 100 del Código
'¡Vil constituye una presunción absoluta, iuris et de iure, ¿para

"entonces, existen los artículos 112, 113 y 114 del CódigoCivil?
Dichos artículos constituyen el Capítulo II, del Título V del

igo Civil,de la "PRUEBA DE LA FILIACION DE LOS HIJOS
11: MATRIMONIO", y el artículo 112 es bien claro cuando dice:

"La filiación de los hijos habidos en matrimonio se prueba por las
actos de nacimiento, inscritas en el Registro Civil. En defecto de ellas,
o si fueren incompletas o falsas, se PROBARA LA FILlACION POR LA
POSESION NOTORIA DE ESTADO o por cualquier medio ordinario de

'l'"""" d .
o • las Personas, San }ose, 1933, pág. 186.
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prueba. Sin embargo, la testimonial SOLO se admitirá cuando haya
principio de prueba por escrito, o cuando las presunciones o indicios
que arrojen los hechos constantes desde luego sean bastante graves
para determinar su admisión ... "

Cabe advertir que el anterior texto transcrito no fue modi.
ficado, excepto en cuanto la terminología de "hijos legítimos"
sustituida por la de "hijos de matrimonio", cuando fuera reformado

Es evidente que el propio Código Civil EXIGE que cuando
las actas del Registro Civil no existan o sean incompletas o sean
falsas, al hijo de matrimonio le corresponde demostrar su filiación,
y lógicamente no puede decirse que el artículo 100 sea una pre-
sunción absoluta, pues, si así fuera, el hijo no tendría que demostrar
nada más que sus padres eran casados.

Para demostrar que el artículo 100 no es una presunción
absoluta, además del argumento antes expuesto, bastaría con so-
meter los mismos hechos del caso en comentario para comprobar
que no hay tal presunción absoluta, como exponemos a continuación.

Dijo la Sala de Casación que se quebrantaron los artículos
100 y 104 del Código, " ... pues se acoge una investigación de
paternidad contra un tercero, de niños nacidos dentro de la vigencia
de un matrimonio, sin que el marido haya impugnado su condición
de padre de los mismos ... "

Cabe preguntarse, ¿quién es el padre de esos niños? ¿Lo es
acaso el marido de su madre que como tal figura en el Registro
Civil? Supongamos que esos niños soliciten alimentos del ex-marido
de su madre, ¿COMO PRUEBAN SU FILIACION? Las actas del
Registro Civil indican que el primero es hijo del concubino de SU

madre y de ésta, y el segundo y el tercero apa-recen únicamente
como hijos de ésta. Luego, necesariamente, habrá que aceptarse
que, cuando menos, las actas son incompletas o falsas, pero defi'
nitivamente no pueden admitirse como prueba de la paterni4ad
del ex-marido, y para cualquier acción de esos niños contra aquel,
tendrán que probar su filiación, y para ello necesitan, nada menos,
que demostrar SU POSESION NOTORIA DE ESTADO, que el
a.rtículo 113 indica en los siguientes términos:

"La posesión notoria de estado del hijo de matrimonio consiste .~o
que sus padres lo hayan tratado como tal, proveyendo a su educac'oo

bl ., d e~y esta ecirruento e un modo competente o presentándolo con ~
carácter a sus deudos y amigos, ry que éstos y el vecindario de s
domicilio, en general, lo hayan reputado como hijo de aquéllos".
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.¿Pueden,. acaso, los niños del caso en comentario, probar esa
posesión notona de estado, cuando, por el contrario, se ha tenido
por demo~trado hasta la saciedad que la madre vivía separada de
SU ex-mando, y que los hijos gozaban de posesión notoria de estado
en pun~ al concubino de su madre, el demandado, y no en relación
al roaJ'ldo de su madre?

¿Cuál es, en consecuencia, la situación de esos menores a
quienes se les dijo que no podían intentar demanda de investi-
¡ación d~ paternidad por cuanto se quebrantaba el artículo 100?
Pura y ~lIDplemente, que por resolución judicial, quedaron legal-
JDeDte s~ pa~e, puesto que, por una parte, se les dice que no
pueden rnve.stIgar la paternidad porque se los impide el artículo
100,.pero, SI trataran de vindicar su estado como hijos de matri-
~o~o, se van ..a e~contrar con que los artículos 112 y 113 les
impiden, también, ejercer esa acción.
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