ISEGORIA, N° 35
julio-diciembre, 2006
9-31, ISSN: 1130-2097

Presunciones, verdad y normas procesales

JOseEP AGUILO REGLA

Universidad de Alicante

REsuUMEN. El trabajo se propone alcanzar tres
objetivos: 1) Aclarar la disputada cuestién de
la “naturaleza” de las presunciones en el
Derecho; para ello se muestra la distancia que
media entre el sintagma “es presumible” y el
sintagma “se presumird (o debe presumirse)”
como forma de aislar adecuadamente la
nocién de “normas de presuncion”. 2) Acla-
rada esta nocién, mostrar la necesidad de
introducir en su andlisis la distincién entre
reglas y principios; lo que permite distinguir,
a su vez, entre normas de presuncion-regla
(presunciones-regla) y normas de presun-
cién-principio (presunciones-principio). 3)
Tratar de disolver en términos tedricos las lla-
madas “presunciones iuris et de iure”, para
ello se distingue entre “normas de presun-
cién” (que obligan a presumir) y ‘“normas
basadas en una presunciéon” (que no obligan a
presumir).
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ABSTRACT. The aim of this article is threefold:
1) To cast some light on the controversial issue
of the “nature” of presumptions in law; to this
purpose, showing the gap existing between “is
presumable” and “shall be presumed” (or
“ought to be presumed”) is the way to adequa-
tely individuate the idea of “presumption
norms”. 2) Once this idea has been made cle-
ar, to show the need to bring, in the analysis of
it, the distinction between rules and principles;
this allows to distinguish, in turn, between pre-
sumption norms which are rules (“presump-
tion rules”) and presumption norms which are
principles (“presumption principles”). 3) To
try to dissolve, in theoretical terms, the so-
called “iuris et de iure presumptions” (or
“conclusive presumptions”); to this end, “pre-
sumption norms” (which oblige to presume)
are distinguished from “presumption-based
norms” (which do not oblige to presume).

Key words: Presumptions, presumption norms,
presumption-based norms, legal argumenta-
tion.

1. Introduccion

Nadie duda de la importancia de las presunciones en el Derecho. Los juristas las
usan y hablan de ellas con total naturalidad. Pero esta naturalidad contrasta con la
gran cantidad de problemas tedricos que surgen cuando se enfrenta la tarea de dar
cuenta de (racionalizar) este uso de los juristas. No voy a empezar el trabajo
haciendo una larga enumeracion de estos problemas tedricos porque mi proposi-
to central es realizar una drastica reduccién de complejidad. Mi punto de partida
es otro: dar cuenta de las diferentes contribuciones tedricas al esclarecimiento de
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las presunciones -y de las discusiones que ello ha generado- supone enredarse en
un sinfin de explicaciones relativas a presupuestos tedricos, estipulaciones de sig-
nificados, denuncias de falsas presunciones, malentendidos y otras muchas suti-
lezas; y, sin embargo, en mi opinidn, las distancias entre las tesis sostenidas por
los diferentes autores no justifican tanto aparato, porque son, en gran medida,
compatibles. Yo mismo puedo haber incurrido en el “pecado” de la exageracion
en alguna intervencion anterior!. En este trabajo me propongo alcanzar tres obje-
tivos: 1) Aclarar la disputada cuestiéon de la “naturaleza” de las presunciones en
el Derecho; para ello me voy a valer de la distancia que media entre el sintagma
“es presumible” y el sintagma “se presumird (o debe presumirse)”. Si el andlisis
es acertado, debe permitirnos aislar adecuadamente la nocién de “normas de pre-
suncién”. 2) Una vez perfilada la nocién de norma de presuncidén, procuraré mos-
trar la necesidad (fertilidad) de introducir en su andlisis la distincién entre reglas
y principios; lo que permitird distinguir entre normas de presuncién-regla (pre-
sunciones-regla) y normas de presuncién-principio (presunciones-principio). Y,
finalmente, 3) trataré de disolver en términos tedricos las llamadas “presunciones
iuris et de iure”, para ello voy a distinguir entre “normas de presuncién” (que
obligan a presumir) y “normas basadas en una presuncién” (que no obligan a pre-
sumir).

2. Sobre la naturaleza de las presunciones. De “es presumible” a “se presumird”
2.1. “Es presumible”

Un punto de partida: Un padre contrata los servicios de un detective para que
encuentre a su hijo. Le cuenta que hace 15 afios, tras una fuerte discusién, se fue
de casa dejando una nota de despedida en la que decia que nunca mads lo volve-
rian a ver. Al cabo de un tiempo, el detective se retne con el padre para infor-
marle del resultado de sus pesquisas. El didlogo se inicia asi:

Padre: -;Ha encontrado a mi hijo?

Detective: -No, pero lamento comunicarle que su hijo ha muerto.

A partir de ahi el detective empieza a narrarle el resultado de la investiga-
cion. El hijo habia emigrado a Australia. All{ habia trabajado muy duro y habia
conseguido labrarse una muy buena posicién social. Era un profesional de presti-
gio, tenfa una situacién econdémica muy holgada, habia formado una familia
(esposa y dos hijos) que conforme a lo indagado podia calificarse de feliz, tenia
muchos amigos y no se le conocian enemigos. Esta era su vida. Hace tres meses -
relata el detective- su hijo participd en una regata intercontinental y su barco se hun-
di6 en un lugar del océano donde las profundidades son abisales. Los servicios de

I' Me refiero a Aguil6 Regla, Josep: “Nota sobre ‘Presunciones’ de Daniel Mendonca”, en Doxa. Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, n°® 22, 1999.
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salvamento, que trabajaron incansablemente durante semanas, no rescataron
supervivientes ni caddveres. Los tripulantes desaparecieron. “Todo hace pensar
que se hundieron con el barco”. El detective concluy6 su informe con estas
palabras: “Su hijo estd muerto y seguir investigando en estas circunstancias
seria estafarle”. La conversacion se prolongé por algin tiempo y se detuvo en
detalles. Finalmente, el padre pag6 los honorarios del detective y se despidié de
él dandole las gracias y diciéndole que habia hecho un buen trabajo.

Esta historia ilustra una presuncion. El detective y el padre presumen la muer-
te del hijo. Se trata, me parece, de un caso indiscutido y claro de presuncién.
Segun el diccionario de la RAE, “presuncién” significa accion y efecto de presu-
mir. Y “presumir”, sospechar, conjeturar o creer algo porque se tienen indicios
para ello. A partir de aqui pueden destacarse los tres elementos que componen la
estructura tipica de las presunciones:

a) Un hecho presunto: lo sospechado o conjeturado; en nuestra historia, la
muerte del hijo.

b) Un hecho base: los indicios o sefiales; el hundimiento del barco y la desa-
paricion del hijo.

c) Una conexion entre ellos. La conexién entre el hecho base y el hecho pre-
sunto presupone una regla de presuncidn; es decir, un enunciado general
cuya aceptacién autoriza el paso de uno a otro hecho.

Si tomamos el esquema de los argumentos de Toulmin2 y estos tres elementos
que acabamos de enumerar, es facil mostrar la estructura de la argumentacion que
realiza el detective y que el padre acepta.

GARANTIA (WARRANT): REGLA DE PRESUNCION

Si se produce el hundimiento de un
barco y no se tiene noticia del
paradero de un pasajero durante un
tiempo razonable es presumible la
muerte del pasajero.

RAZONES (GROUNDS): HECHO BASE PRETENSION (CLAIM): HECHO PRESUNTO

El barco en el que viajaba su hijo
se hundi6 hace tres meses y des-
de entonces no se tienen noticias

de su paradero. PRESUMIBLEMENTE

Su hijo ha muerto

2 Toulmin, Stephen E.: The Uses of Argument, Cambridge University Press, 1958.
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En este razonamiento, la presuncién es una inferencia teérica que lleva de pre-
misas que se afirman verdaderas a una conclusién que también se afirma verda-
dera3. La garantia expresa una regla de presuncion que se fundamenta en un jui-
cio de regularidad, normalidad o probabilidad de verdad. La virtud del ejemplo
radica en que nos presenta un caso de razonamiento presuntivo que estd plena-
mente situado en un dmbito que apunta claramente a una respuesta a la pregunta
por la naturaleza de las presunciones*. Podemos recurrir a miltiples expresiones
para referirnos a ello, pero todas sefialan en la misma direccidén. La pretension que
incorpora el detective es de verdad; la regla de presuncién utilizada (la garantia
del razonamiento presuntivo) es una proposicion; el razonamiento del detective,
y también el del padre, es razonamiento tedrico; el razonamiento del detective, y
el del padre, versa sobre una cuestion de creencias, no de preferencias; etc. En
este punto, conviene llamar la atencién sobre dos cosas. La primera: asf vistas, es
obvio que las presunciones pertenecen al razonamiento tedrico o que tienen natu-
raleza proposicional. Ahora bien, ello no obsta para que puedan formar parte de
un razonamiento practico. Que sean (o puedan ser) un fragmento de un razona-
miento préctico no cambia su naturaleza tedrica. En el ejemplo trataba de mos-
trarlo con la frase del detective: “Su hijo estd muerto y seguir investigando en
estas circunstancias serfa estafarle”. La segunda es que en la formulacién de la
garantia he recurrido al adjetivo “presumible” (al sintagma “es presumible’)
como la forma tipica de formular las reglas de presuncién de naturaleza tedrica o
proposicional.

Como han insistido Pefia y Ausin, una caracteristica del razonamiento pre-
suntivo es su derrotabilidad: aceptar una regla de presuncién quiere decir que
estamos dispuestos a modificar la conclusién si nueva informacién nos es pro-
porcionada. La derrotabilidad de las presunciones ha generado algunos enre-
dos. En este sentido, Pefia y Ausin critican a los autores que vienen a sostener
que en las presunciones hay un elemento de decisiéon o eleccién, es decir, a
quienes sostienen que las presunciones son un asunto de voluntad y no de cre-
encias. Estos autores -dicen Pefia y Ausin- parten de una confusién originaria
y ello les lleva a incurrir en una confusién derivada. La confusién originaria
consiste en creer que en aquellos problemas en los que caben opciones alter-
nativas donde ninguna de las cuales se impone absolutamente (es decir, en tér-
minos 16gicos), lo tnico que cabe hacer es elegir, decidir (acto de voluntad).
La confusion resultante es que la adopcién de reglas de presuncidn es una

3 En la exposicién del razonamiento presuntivo como razonamiento probabilistico sigo en gran medi-
da a Pefa y Ausin, aunque las conclusiones a las que pretendo llegar son diferentes a las suyas. Véase Pefia
Gonzalo, Lorenzo y Ausin Diez, Txetxu: “La inferencia de hechos presuntos en la argumentacion proba-
toria”, en Anuario de Filosofia del Derecho, T. XVIII, 2001.

4 Para un mapa de los problemas implicados por la cuestion de la naturaleza de las presunciones, véa-
se Gama Leyva, Raymundo: “Some Ideas About the Nature of Presumption rules”, comunicacién presen-
tada al XXII Congreso Mundial de Filosoffa del Derecho y Filosofia Social (IVR), Granada, 24 al 29 de
mayo de 2005.
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cuestion de conveniencia, no de verdadS. Este planteamiento me parece incues-
tionable siempre que nos movamos en el terreno tedrico que aqui he pretendido
acotar con la expresion “es presumible”.

Si la regla de presuncién es aceptada, es decir, si se considera que estd funda-
mentada, que expresa una regularidad, normalidad o alta probabilidad de verdad,
lo seguro es atenerse a ella. Es decir, el papel primario de la regla de presuncion
es aproximarnos a la verdad en el sentido material de la expresiéon. De ahi se
sigue, me parece, una funcién secundaria (derivada) que también cumplen las
reglas de presuncion como las aqui consideradas. Esta funcién estd intimamente
relacionada con la derrotabilidad antes aludida del razonamiento presuntivo. Des-
de la perspectiva procedimental o dialéctica cumplen también la funcién de dis-
tribuir la(s) carga(s) de la argumentacion o de la prueba. Lo seguro de atenerse a
la regla presuntiva no estriba en que siempre y en cada caso sea mds probable la
verdad del resultado que la regla arroja, sino en que de manera general (de ahi su
caracter de regla) esas reglas son mds seguras y, por tanto, lo seguro es atenerse
a lo que ellas determinan como verdadero®. Quien acepta la regla de presuncién
y se opone a la conclusion corre, naturalmente, con la carga de la argumentacién
y/o de la prueba.

Hay tres formas de oponerse a la conclusién:

a) Negar los fundamentos empiricos de la regla de presuncidn; es decir,
impugnar su papel de garantia. Obviamente para que una regla de presun-
cioén pueda operar intersubjetivamente como garantia tiene que ser un lugar
comtn, un tépico compartido; lo que los juristas prefieren llamar una
maxima de experiencia.

b) Aceptar la regla de presuncion (es decir, aceptar que expresa una regulari-
dad con una alta probabilidad de verdad), pero negar la ocurrencia del
hecho base; esto es, bloquear la presuncién.

c) Aceptar tanto la regla de presuncién como la ocurrencia del hecho base,
pero exceptuar la regla de presuncién mostrando, bien que la conclusién es
falsa, bien que hay indicios para creer que el caso es una excepcion a la
regla. Imaginemos, por ejemplo, que en la descripcién que el detective

5 Pefia Gonzalo, Lorenzo y Ausin Diez, Txetxu, op. cit. p. 97 y ss. En este sentido escriben: “Que las
presunciones sean asunto de decision es una tesis que creemos errénea, mas comprendiendo por qué se ha
sostenido. Lo que desean alegar los autores, como Ullmann-Margalit [Ullmann-Margalit, Edna: “On Pre-
sumption”, en The Journal of Philosophy, Vol. LXXX, n°3, marzo, 1983], que avanzan semejante tesis, es
que el paso de las premisas (los hechos asumidos, los fundamentos de la presuncién) a la conclusién pre-
suntiva es algo que no viene impuesto estrictamente por reglas de la 16gica, ni de la deductiva ni siquiera
de la inductiva, ya que, si fuera cuestion de meramente aplicar reglas l6gicas, no habria ninguna necesidad
de invocar una pauta legal o judicial de presuncién” (p. 97 y 98). Este pérrafo es ilustrativo, me parece, de
lo que decia en la introduccién de este trabajo: que en las discusiones entre los diferentes autores se van
mezclando los planos y que dar cuenta adecuada de ellas requiere introducir un sinfin de matices.

6 Pefia Gonzalo, Lorenzo y Ausin Diez, Txetxu, op. cit. p. 101.
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hace de la vida del hijo hubiera indicios para creer que éste habia planea-
do su “desaparicién” mediante la simulacién de un naufragio. En la termi-
nologia de Toulmin, lo designariamos como la concurrencia de una condi-
cién de refutacion de la pretension.

Es importante en este punto llamar la atencién sobre lo siguiente: Sélo en los
casos b) y c), es decir, en los casos en que se acepta que la regla de presuncién
nos aproxima a la verdad material, la regla de presuncién opera en términos dia-
lécticos como una regla de distribucién de la carga de la prueba y/o de la argu-
mentacién. En el caso a), el rechazo de la regla de presuncién en términos mate-
riales implica también su rechazo en términos procesales o dialécticos.

De todo lo dicho hasta aqui, y a modo de resumen, pueden formularse las
siguientes tesis:

1. Hay presunciones y razonamientos presuntivos de naturaleza estrictamente
tedrica o proposicional.

2. El hecho de que estas presunciones puedan formar parte (o ser un fragmen-
to) de un razonamiento practico no altera su naturaleza tedrica.

3. Estas presunciones presuponen una regla de presuncion tedrica formulable
con un “es presumible”.

4. Estas reglas de presuncion expresan un juicio de regularidad fundado en la
experiencia al que se reconoce una alta probabilidad de verdad.

5. La aceptacién (y el fundamento) de una regla de presuncion como garantia
radica en que ella nos aproxima a la verdad en sentido material: aceptando
la regla de presuncion es mds probable acertar en la determinacion de la
verdad material.

6. La aceptacion de una regla de presunciéon como garantia supone aceptar
también su derrotabilidad para un caso particular. El razonamiento presun-
tivo es tipicamente un razonamiento derrotable: si contamos con mds
informacion es posible rechazar la conclusion.

7. De lo dicho en 5 y en 6 se sigue una funcién secundaria (derivada) que
cumplen las reglas de presuncién del tipo aqui considerado: En términos
dialécticos o procedimentales distribuyen las cargas de la argumentacién
y/o de la prueba. Quien acepta la regla de presuncion y el hecho base pero
rechaza la conclusion corre con la carga de mostrar que el caso en cuestion
es una excepcion a la regla de presuncion.

2.2. “Se presumird (o debe presumirse)”
Otro punto de partida: El art. 116 del cddigo civil espafiol establece que “se
presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio
y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucién o la separacién legal o de

hecho de los conyuges”.
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No suscita dudas, creo, que estamos ante una norma juridica y, en particular,
ante una norma de presuncién. Si analizamos minimamente cémo opera esta nor-
ma en un ejemplo cualquiera es facil ver que concurren los mismos elementos que
en el caso anterior:

a) un hecho presunto: “X es el padre de Y.

b) un hecho base: “Y es hijo de la esposa de X y nacié dentro del matrimonio”

¢) una conexién entre ellos; es decir una regla de presuncidon que viene nor-
mativamente “impuesta”. En este punto surge inmediatamente una pre-
gunta: ;La imposicién normativa de la presuncién cambia su “naturaleza”?
No nos adelantemos en nuestras conclusiones y, al igual que hicimos antes,
reproduzcamos con el esquema de Toulmin el razonamiento de un desti-
natario de la norma.

GARANTIA (WARRANT): NORMA DE PRESUNCION
Si nace un nifio dentro del matri-
monio se presumird (o debe pre-
sumirse) la paternidad del marido

RAZONES (GROUNDS): HECHO BASE PRETENSION (CLAIM): HECHO PRESUNTO
Y es hijo de la esposa de X y
naci6 dentro del matrimonio X es el padre de Y
DEBO PRESUMIR

Para captar adecuadamente la naturaleza de las normas de presuncién hay que
ponerse en la piel del destinatario de la norma y en la de quien dicta la norma.
Ello es asi porque me parece obvio que un sujeto cualquiera que no estd obliga-
do por la norma puede usar perfectamente, por ejemplo, el art. 116 del Cc. como
una regla de presuncion tedrica. Puede aceptar o rechazar dicho articulo como ga-
rantia de un razonamiento semejante al que en el ejemplo anterior realizaban el
detective y el padre. Es decir, aceptar o rechazar la garantia en funcién de la valo-
racién que haga de los fundamentos empiricos de la misma. No percatarse de ello
ha constituido una fuente inagotable de enredos conceptuales en torno a las nor-
mas de presuncién. Lo propio y peculiar de las normas de presuncion sélo se ve
desde las dos perspectivas que he mencionado: la del obligado por la norma de
presuncion y la del edictor de normas de presuncién; paradigmaticamente, la del
juez y la del legislador’.

7 Esta diferenciacién de papeles entre el legislador y el juez parece sugerir que las normas de presun-
ci6n son siempre heterénomas; sin embargo, nada impide considerar que puede haber normas de presuncion
auténomas o autoimpuestas, aunque aqui no me voy a detener en ellas.
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Empecemos por el juez. Para el juez aceptar la norma de presuncion quiere
decir aceptarla como una norma vélida, es decir, tomarla como una de tantas nor-
mas que tiene el deber de aplicar. ;A qué le obliga la norma en cuestién? Una pri-
mera respuesta -rechazada, creo, por todo el mundo- podria ser que la norma le
obliga a creer en la verdad material de que “X es el padre de Y”. Obligar a creer
suena realmente muy raro porque creer no es actuar y no se ve cémo la norma
podria obligar a eso. Una segunda respuesta seria que (dado que una norma si
puede obligar a alguien a adoptar una determinada conducta verbal como, por
ejemplo, a decir que “el Sol gira en torno a la Tierra”) la norma de presuncién
obliga al juez a decir que ciertos hechos han tenido lugar. Pero esta solucién no
estd exenta de problemas porque parece privar de sentido a los deberes del juez.
Otra forma de decir lo mismo pero dejando intacta (o abierta) la cuestion del sen-
tido -y que ademds creo que es compartida por muchos- es sostener que las nor-
mas de presuncion obligan al juez a usar una cierta premisa en la resolucién de
los casos en los que estas norman sean aplicables8. Sea como fuere, de lo dicho
puede extraerse, me parece, una primera conclusion: el destinatario de (el obliga-
do por) la norma de presuncion es alguien llamado a actuar en algtin sentido, no
alguien llamado a creer en algo. Por ejemplo, el funcionario del Registro Civil
estd obligado a dar por acreditada la paternidad como consecuencia de la presun-
cioén de paternidad con independencia de cualquier informacién o conocimiento
que tenga sobre la conducta sexual del matrimonio en cuestion; el resto de los
mortales, no.

Lo anterior apunta a lo siguiente: la funcién primaria que cumplen las normas
de presuncién no es tanto establecer una verdad material cuanto una verdad pro-
cesal, procedimental o dialéctica®. Aceptar y aplicar una norma de presuncién
no obliga a creer en la ocurrencia de un hecho, sino a considerar probado o no
probado un cierto hecho bajo ciertas circunstancias. Es decir, sin la nocién de
proceso, las normas de presuncién carecen de sentido; cosa que no ocurria en el
caso de las reglas de presuncion tedricas. Por ello, lo que en las presunciones
tedricas aparecia como secundario o derivado (el papel de las reglas de presun-
cion como reglas de distribucidon de las cargas de la argumentacién y/o de la

8 Por todos, vednse Mendonca, Daniel: “Presunciones”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n° 21-1, 1998, p. 85 y Pefia Gonzalo, Lorenzo y Ausin Diez, Txetxu, op. cit. p. 97 y ss.

9 No puedo detenerme aqui a desarrollar la oposicion entre verdad material y verdad procesal o dia-
léctica, pero la clave estd en distinguir adecuadamente las dimensiones material y pragmatica de la argu-
mentacion. Para su configuracién me he guiado por un esquema extraido de Atienza, Manuel: El Derecho
como argumentacion, Ariel, Barcelona, 2005. Atienza distingue tres concepciones (también pueden verse
como dimensiones) de la argumentacion juridica: la formal, la material y la pragmadtica (retdrica y dialéc-
tica). Simplificando mucho su planteamiento, Atienza viene a sostener que mds alld de las diferencias que
pueden observarse entre ellas, argumentar (o argumentacién) presenta cuatro propiedades comunes: a)
argumentar es una actividad relativa a un lenguaje; b) la argumentacion presupone la existencia de un pro-
blema que debe ser resuelto; c) la argumentacion presenta una ambigiiedad proceso/producto que debe ser
tratada; y d) la argumentacion es una empresa racional, en el sentido de que hay criterios para determinar
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prueba) aparece aqui como primario, basico y comtin a todas las normas de pre-
suncién!0. Nétese que, si a la idea de proceso le afadimos el cardcter contradic-
torio de los procesos juridicos, es facil ver por qué las normas de presuncion, al
establecer verdades procesales, siempre benefician a (facilitan las pretensiones
de) una parte y perjudican a (dificultan las pretensiones de) la otra. El “deber” del
juez se traduce en un “tener que probar” o un “no tener que probar” para las par-
tes. Pero, si aceptamos esto, es decir, si aceptamos que la funcioén primaria de las
normas de presuncion es establecer una verdad procesal, con las consecuencias

la bondad de los argumentos. Si tomamos estas cuatro caracteristicas podemos ver de manera muy resu-
mida cémo articula cada concepcion estos cuatro elementos.

Concepcion formal Concepcién material Concepcién pragmatica

(retorica o dialéctica)

reconstruccién del resultado, la
concatenacién de enunciados en

forma de premisas y conclusiones.

la calidad de las premisas y
ello implica que no puede
desentenderse del proceso.

Lenguaje Se centra en los aspectos Se centra en los aspectos | Se centra en los aspectos
sintdcticos. Se desentiende semanticos. No se pragmaticos. Todo estd
del mundo y de la aceptacion desentiende del mundo orientado a la relacién con los
por parte de los otros. pero si en gran medida otros: vencer y/o convencer.

de la aceptacion por
parte de los otros.

Problema Dados ciertos datos o premisas La pregunta es qué se debe |EI problema es como puedo
(cuya calidad no cuestiona) el creer (qué creencias son vencer o convencer en
problema es qué conclusiones validas como premisas y  [relacién con una cuestién
se pueden inferir. conclusiones), o qué se disputada.

debe hacer.
Proceso/producto Sélo se interesa por la Se interesa centralmente por |La argumentacién es el

proceso. La persuasién o la
victoria son el resultado del
uso argumentativo del

Nociones como
experimentacion, prueba,
etc. son centrales e implican
algo mds que lenguaje.
Leyes cientificas, maximas
de experiencia, reglas de
interpretacion, etc.

lenguaje pero ya estdn fuera
del mismo.

Criterios de validez Centralmente las reglas de

inferencia deductivas.

En la dialéctica, la victoria

es valida siempre que en el
transcurso de la disputa se
hayan respetado ciertas reglas
del juego limpio.

10 Douglas N. Walton analiza las presunciones desde una perspectiva dialdgica como actos de habla.
Su tesis es que se trata de un acto de habla a mitad de camino entre las aserciones (“quien afirma tiene que
probar”) y las meras suposiciones (que en el desarrollo del didlogo pueden ser olvidadas y libremente
rechazadas). Asi, sostiene que lo propio y caracteristico del acto de habla de presumir es modificar la car-
ga de la prueba. Como se ve he asumido completamente esta tesis por lo que se refiere a las normas de pre-
suncion porque en su explicacion juega un papel central la nocién de autoridad; pero en relacién con lo que
he llamado presunciones tedricas creo que la tesis sélo es parcialmente aceptable. El razonamiento pre-
suntivo tiene pleno sentido en términos monolégicos (la funcién de aproximacién a la verdad material) y
de €l se extrae su papel dialogico (su papel como regla de la carga de la prueba). Para darse cuenta de ello
es suficiente con preguntarse por qué un interlocutor que no acepta que la regla de presuncién sea una guia
segura para aproximarse a la verdad material, tendria que aceptarla como regla de la carga de la prueba. No
hay que olvidar que en este tltimo contexto (razonamiento puramente teérico) las reglas de presuncién no
vienen impuestas como normas por ninguna autoridad. Cfr. Walton, Douglas N.: “The Speech Act of Pre-
sumption”, Pragmatics & Cognition, Vol 1(1), 1993, 125-148.
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que ello tiene para las partes ;cudl es entonces su relacién con la verdad mate-
rial?

Para responder adecuadamente a esta pregunta hay que cambiar de sujeto
protagonista, pasar a tomar en consideracién al legislador y atender a qué razones
pueden llevarle a establecer una norma de presuncion, es decir, preguntarnos por
las razones subyacentes a las normas de presuncién. A continuacién, voy a reali-
zar una enumeracién de tipos de razones que probablemente no serd exhaustiva
ni excluyentell.

1. Un primer tipo de razones estdn vinculadas con la probabilidad de la ver-
dad del hecho presunto. Es decir, lo que subyace al dictado o estableci-
miento de un se presumird normativo es la aceptacién por parte del
legislador de un es presumible teérico. Muchos podemos pensar, por
ejemplo, que eso es lo que ocurre con la presuncién de paternidad o con
la presuncién de fallecimiento del pasajero desaparecido tras el hundi-
miento de un buque.

2. Un segundo tipo de razones es restablecer un equilibrio probatorio entre
partes en conflicto dada la diferente dificultad de prueba que para las par-
tes tienen los hechos relevantes. Piénsese, por ejemplo, en la presuncion de
paternidad en las demandas de paternidad en las que el demandado se nie-
ga de manera arbitraria o abusiva a la realizacién de las pruebas bioldgi-
cas.

3. Otro tipo de razones son las que podriamos llamar garantistas. Dada la gra-
vedad de las consecuencias juridicas que pueden derivarse para una de las
partes se establece una verdad procesal y se vuelca sobre la otra parte toda
la carga de la prueba. Piénsese en la presuncién de inocencia o en la de la
buena fe en la posesion.

4. Otro tipo de razones estan vinculadas con la funcién de estabilizacion de
expectativas y situaciones que pretenden cumplir las instituciones. Asi el
dictado de una norma de presuncion puede resultar coherente con esa pre-
tensién y no ser tanto el resultado de dar cuenta de una “regularidad” pre-
existente cuanto de intentar establecer una “normalidad” institucional.
Piénsese en las presunciones que responden a razones estrictamente insti-
tucionales, como la presuncién de constitucionalidad de las leyes, de lega-
lidad de la actuacién de la Administracion, etc. O, en qué quedaria la ins-
titucién del matrimonio (heterosexual) si no se estableciera la presuncion

11 Daniel Mendonca, siguiendo a Ullmann-Margalit [op. cit. p. 57], sostiene que la parcialidad que
implica el establecimiento de normas de presuncién puede justificarse de diversas maneras: por considera-
ciones probabilisticas (es mds/menos frecuente Q que -Q en caso de P), por consideraciones valorativas (las
consecuencias de presumir Q en P son mds/menos graves que las de presumir -Q) y procesales (es
mas/menos fécil producir prueba en favor de Q que de -Q, en caso de P). Mendonca, Daniel: “Presuncio-
nes”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 21-1, 1998.
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de paternidad. O, si resulta impensable, por ejemplo, el establecimiento de
una presuncién de filiacién matrimonial para los hijos nacidos dentro
de un matrimonio homosexual entre mujeres donde una de ellas es la
madre natural.

Ciertamente este catdlogo podria ampliarse y ademds cualquier norma de pre-
suncién probablemente responde a mas de un tipo de las razones enumeradas. Lo
relevante del catdlogo para nuestro discurso es que nos permite ver con claridad que
tiene pleno sentido dictar normas de presuncién aun cuando en su justificacién no
subyazca un “es presumible”. Este hecho, el que la relacion entre “se presumird”
(normativo) y “es presumible” (tedrico) sea contingente, ha generado multiples
enredos que han tratado de resolverse introduciendo distinciones y estipulaciones
que, en mi opinién, han resultado infructuosas; como, por ejemplo, la distincién
entre verdaderas y falsas presunciones a la que mas adelante me referiré.

Con todo lo dicho hasta aqui pueden formularse, me parece, algunas tesis
generales respecto de las normas de presuncion. Algunas de ellas deberdn mati-
zarse después, una vez que hayamos introducido algunas distinciones dentro de
las normas de presuncion.

1. Las normas de presuncién operan estrictamente como tales en el 4mbito
del razonamiento practico de sus destinatarios; y €stos son sujetos llama-
dos a actuar en algin sentido.

2. Ello no obsta para que un sujeto que no es destinatario de la norma pueda
usarla y aceptarla como garantia (premisa) de un razonamiento tedrico.

3. Sin la nocién de proceso decisorio, las normas de presuncién carecen de sen-
tido; cosa que no ocurre con las reglas de presuncién meramente tedricas.

4. El sentido de las normas de presuncion es establecer una verdad procesal

(o una verdad en el proceso!2); es decir, obligan al juez, bajo ciertas cir-

cunstancias, a tomar como probado o no probado un hecho. Constituyen,

por tanto, puntos de partida y de llegada en un proceso decisorio.

Las verdades procesales (en el proceso) son derrotables, vencibles.

6. En los procesos contradictorios, los deberes del juez relativos a las verda-
des procesales se traducen en un “no tener que probar” o en un “tener que
probar” para las partes en conflicto; es decir, en beneficios y cargas proce-
sales. En este sentido, siempre benefician (facilitan) las pretensiones de

d

12 La expresién “verdad procesal” tiene una ambigiiedad caracteristica proceso/producto. En efecto,
“verdad procesal” puede entenderse como “verdad en el proceso” (la verdad en las fases del proceso) o
como ‘“verdad resultado del proceso”(la verdad establecida como resultado de haber culminado todas las
fases del proceso). Estos dos sentidos obviamente estdn relacionados entre si y no puede decirse que sean
independientes. Ahora bien, es cierto que en términos tedricos se vinculan con problemas muy distintos: la
nocidn de “verdad en el proceso” (en las fases del proceso) estd vinculada con el problema de las reglas de
la carga de la prueba y con las normas de presuncion; y la de “verdad resultado del proceso” (la establecida
una vez que se han culminado las fases del proceso) estd vinculada centralmente con la de cosa juzgada.
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una parte y perjudican (dificultan) las pretensiones de la otra. Por ello,
siempre y necesariamente tienen una dimension de distribucién y carga de
la prueba y/o de la argumentacion.

7. Larelacién entre la verdad procesal establecida por una norma de presun-
cion y la probabilidad de la verdad material del hecho presunto es contin-
gente, es decir, no es necesaria; en consecuencia, la obligacién de aceptar
una verdad procesal no depende de la aceptacidon de una cierta probabili-
dad de verdad en sentido material.

3. Normas de presuncion y normas basadas en una presuncion.
Del lenguaje de las normas al lenguaje de los juristas

Los dos apartados anteriores (ap. 2.1. y 2.2.) han estado destinados a diferenciar
de manera clara dos &mbitos en los que juegan las presunciones; estos dos dmbi-
tos son extraordinariamente relevantes para el Derecho. Uno es obvio porque en el
Derecho hay normas de presuncién. Y el otro también porque los juristas hacen fre-
cuentemente inferencias tedricas -como las del detective y del padre- para alcanzar
conclusiones relativas a los hechos acaecidos a partir de otros hechos probados,
aunque en general los juristas prefieren hablar de maximas de experiencia en vez de
reglas de presuncion tedricas (o de razonamiento presuntivo)!3. En este apartado,
me propongo, en primer lugar, analizar de manera mds pormenorizada las normas
de presuncién; en particular, insistir en la distincién entre presunciones-regla y pre-
sunciones-principiol4. A continuacién, en segundo lugar, voy a referirme a ciertas
normas que no pueden considerarse normas de presuncion pero que si puede decir-
se que estdn basadas en una presuncién. Ello serd relevante porque permitird expli-
car algunos usos que los juristas hacen de la expresion presuncion; y, en particular,
el uso que hacen de las presunciones iuris et de iure.

3.1. Las normas de presuncion: presunciones-regla y presunciones-principio

Una caracteristica general del razonamiento presuntivo (sea tedrico o guiado
por normas) es su derrotabilidad. Sin embargo, la tradicién juridica ha distin-
guido refiriéndose a las normas de presuncion entre presunciones iuris tantum

13 Estos dos 4mbitos son reconocidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil al distinguir en los arts. 385
y 386 entre presunciones legales (establecidas por la ley) y presunciones judiciales. El art. 386 relativo a
las presunciones judiciales establece: “1. A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podra pre-
sumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto
existe un enlace preciso y directo segtn las reglas del criterio humano.

La sentencia en la que se aplique el parrafo anterior deberd incluir el razonamiento en virtud del cual
el tribunal ha establecido la presuncién.”

14 Me he ocupado de la distincién entre presunciones-regla y presunciones-principios en Aguil6 Regla,
Josep: “Nota sobre ‘Presunciones’ de Daniel Mendonca”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n°® 22, 1999.
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y presunciones iuris et de iure, para diferenciar entre presunciones que admiten
prueba en contrario y las que no la admiten. Hay que advertir que afirmar que
no se admite prueba en contrario no quiere decir que no pueda aportarse prue-
ba para destruir el hecho base de la presuncién!s. Lo que se prohibe es, por un
lado, atacar el enlace establecido por la norma de presuncién (ello ocurre tam-
bién en las presunciones iuris tantum) o probar la inexistencia del hecho pre-
sunto. Es decir, lo que prohiben, de modo peculiar, las presunciones iuris et de
iure es la admision de excepciones a la norma de presuncién. En otras palabras,
lo que excluyen en sentido estricto es precisamente su derrotabilidad. Este
hecho es el que explica las dificultades que tiene tratar de dar cuenta de ambos
tipos de presunciones como un fenémeno unitario. Aqui, en este apartado, s6lo
me voy a referir a las presunciones iuris tantum y dejaré para el apartado
siguiente las referencias a las iuris et de iure. S6lo alli se vera con claridad el
porqué de esta escision.

Entre los procesalistas espafioles ha hecho fortuna la distincién entre “pre-
sunciones en sentido estricto” y “presunciones aparentes o verdades interinas”!®.
En las llamadas “presunciones en sentido estricto” se dan los tres elementos tipi-
cos que antes hemos destacado: un hecho base o indicio, un hecho presunto y una
relacién o nexo “causal” entre ellos. Asi, si se acredita mediante prueba directa el
hecho base, se tiene por cierto el hecho presunto. Estas presunciones implican,
mads que una inversién de la carga de la prueba, una modificacion del thema pro-
bandi: 1a distribucién de la carga de la prueba no se ve afectada en lo que se refie-
re a la iniciativa probatoria de las partes (no afecta al quién tiene que probar) pero
si a los hechos que se tienen que probar; pues el hecho presunto sélo podra ser
tenido en cuenta cuando la parte favorecida por €l haya acreditado el hecho base.
La parte contraria, cuando éste dltimo haya sido probado, tendrd bien que atacar
la prueba del hecho base, bien que atacar el hecho presunto.

Frente a las anteriores estdn las llamadas “presunciones aparentes o verdades
interinas”. Lo caracteristico en ellas es que si bien adoptan la forma (la aparien-
cia) de presunciones, en realidad su tnica funcién es la de establecer un reparto
del onus probandi. En este sentido, por ejemplo, escribe Serra Dominguez:
“[para] establecer reglas legales de distribucién de la carga de la prueba se vale
el legislador de dos diversos expedientes: A) Establecer directamente una regla
de carga de la prueba, gravando a una de las partes con la prueba de un hecho
determinado [por ejemplo, el art. 850 del Cddigo civil establece que “la prueba
de ser cierta la causa de la desheredacion corresponderd a los herederos del tes-
tador, si el desheredado lo negare”]. B) “Crear falsas presunciones que no tienen
otra finalidad que enmascarar las reglas sobre la carga de la prueba” [por ejem-
plo, el art. 434 del Cédigo civil establece que “la buena fe se presume siempre, y

15 Mendonca, Daniel, op. cit.
16 En este punto sigo a Ferndndez Lopez, Mercedes: La carga de la prueba en la prdctica judicial civil,
Ed. La Ley, Madrid, 2006.
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al que afirma la mala fe de un poseedor corresponde la prueba”]!7. De acuerdo
con este planteamiento las reglas que establecen “falsas presunciones” no serian
mas que un modo indirecto de establecer reglas sobre la carga de la prueba. Asi,
por ejemplo, la regla contenida en el art. 1183 del Cédigo civil, que dice que
“siempre que la cosa se hubiese perdido en poder del deudor, se presumird que la
pérdida ocurrié por su culpa y no por caso fortuito, salvo prueba en contrario”,
bien podria haberse redactado sin menoscabo alguno simplemente diciendo que
“en caso de pérdida de la cosa debida, la prueba del caso fortuito corresponde al
deudor”18.

La clave de la distincién entre “presunciones en sentido estricto” y “presun-
ciones aparentes” parece radicar, pues, en lo siguiente: Las “presunciones en sen-
tido estricto” no afectan a la carga de la prueba (quién tiene que probar), sino sélo
al tema de la prueba (qué hay que probar); benefician a una parte, en cuanto que
le facilitan la prueba, pero no exoneran a nadie de la necesidad de probar: la par-
te beneficiada tendrd siempre, como minimo, que probar el hecho base. Por el
contrario, las “presunciones aparentes” son estrictamente reglas de la carga de la
prueba; en consecuencia, la parte favorecida no tiene que acreditar hecho base o
indicio alguno: queda exonerada de la prueba de cualquier hecho relacionado con
el hecho presunto.

Al igual que ocurre con todas las distinciones, ésta no es ni verdadera ni fal-
sa; sino util o inutil. No niego que la distincidn entre reglas relativas al onus pro-
bandi y al thema probandi sea relevante para el discurso interno de los procesa-
listas; pero si afirmo que para dar cuenta de las normas de presuncién en el
Derecho no sirve de gran ayuda porque enmascara algo que me parece que es
comtn a todas las normas de presuncién, como es el establecer una verdad pro-
cesal; en un caso sometida a una condicion (“presunciones en sentido estricto”) y
en el otro, sin condicién alguna (“presunciones aparentes o verdades interinas”).
Para el juez el contenido!® de ambos tipos de normas es idéntico; estas normas le
obligan a dar como probado o no probado un hecho, lo que se traduce para las
partes en un tener que probar o no tener que probar ciertos hechos. Lo que si varia
de unas a otras normas son las condiciones de aplicacién20, es decir, las condi-
ciones bajo las cudles surge el deber del juez. Este matiz es muy importante por-
que me parece que permite ver la distincién que hacen los procesalistas a la luz

17 Serra Dominguez, M. y Gutiérrez de Cabiedes y Cordén Moreno, F.: Comentarios al Cédigo Civil
y a las Compilaciones Forales, Vol. XVI, T. 2, Madrid, 1992, p. 52.

I8 Cfr. Fernandez Lopez, Mercedes: op. cit.

19 Segtin von Wright el contenido de una norma es “hablando en términos generales, aquello que debe
o puede o tiene que hacerse o no hacerse. El contenido de una prescripcion en particular es, en consecuen-
cia, la cosa prescrita (mandada, permitida o prohibida)” en von Wright, G.H: Norma y accion. Una inves-
tigacion logica, trad. cast. de P. Garcia Ferrero, Tecnos, Madrid, 1979, p. 88.

20 Von Wright define la condicién de aplicacién de una norma como “aquella condicién que tiene que
darse para que exista la oportunidad de hacer aquello que es el contenido de una norma dada”, en von
Wright, G.H.: op. cit. p. 88.
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de otra distincién que recorre todo el ordenamiento juridico y que, me parece, tie-
ne un alcance explicativo muy superior; me refiero a la distincion entre reglas y
principios.

En otro lugar he dicho que la mejor manera de caracterizar desde una pers-
pectiva estructural la distincién entre reglas y principios es recurriendo a la carac-
terizacion que von Wright hace de las normas categoricas2!. Los principios son
un tipo de pauta de conducta, de normas, cuyas condiciones de aplicacion derivan
exclusivamente de su contenido; y, en este sentido, establecen deberes o manda-
tos incondicionados, no sometidos a condicién alguna. A diferencia de ellos, las
reglas son normas que si cuentan con condiciones de aplicacién adicionales a
(que van mads alld de) las que derivan de su propio contenido; por ello en su for-
mulacién adoptan tipicamente una estructura condicional?2.

Pues bien, mds alld de la propia distincién de los procesalistas entre “presun-
ciones en sentido estricto” y “presunciones aparentes”, creo que para dar cuenta
de las normas de presuncion en el Derecho hay que distinguir entre normas de
presuncién-regla (presunciones-regla) y normas de presuncion-principio (presun-
ciones-principio). La diferencia estructural estd clara. En las presunciones-regla
la obligacion del juez de asumir una verdad procesal (de dar un hecho por proba-
do, el hecho presunto) estd sometida a una condicidn, cual es la prueba del hecho
base. Si no se prueba el hecho base, no surge la obligacién de asumir la ocurren-
cia del hecho presunto. En cualquier caso, como estamos ante presunciones iuris
tantum, la obligacién en cuestion es derrotable mediante prueba en contra del
hecho presunto. Por el contrario, en las normas de presuncién que propongo lla-
mar presunciones-principio, el deber de aceptar la verdad procesal en que consis-
te el contenido de la norma de presuncién no estd sometida a mas condiciones que
las que derivan de su propio contenido, es decir, la obligacién no depende de la
prueba de ningiin hecho base?3.

Ejemplos del primer tipo (de presunciones-regla) hay muchisimos y bien
puede decirse que la mayoria de las normas de presuncién responden a este
esquema. A modo de ilustracién piénsese por ejemplo en todas las reglas de
presuncidén contenidas en el art. 194 del C.c. vinculadas con la declaracién de
fallecimiento. Mas interesante resulta detenerse en las que he llamado presun-
ciones-principio.

21 Von Wright, G. H: op. cit. p. 91 define las normas categodricas en los siguientes términos: “Llama-
remos a una norma (que no sea una regla ideal) categérica si su condicién de aplicacién es la condicién que
tiene que cumplirse para que exista una oportunidad de hacer aquello que constituye su contenido, y nin-
guna otra condicion”.

22 Aguil6 Regla, Josep: Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico), Ariel, Bar-
celona, 2000, p. 136 y ss.

23 Nétese que en este tipo de normas de presuncién falta el hecho base. En el apartado 2.2. de este tra-
bajo he incluido el hecho base dentro de los elementos tipicos de las normas de presuncion; pero que sea
tipico, comtn o central no implica que tengamos que elevarlo a la categoria de propiedad definitoria de las
normas de presuncién. En mi opinién, es preferible definir a las normas de presuncién por su contenido
(imponer una verdad procesal o verdad en el proceso) que por las condiciones de aplicacion.
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Ejemplos de presunciones-principio pueden ser la presuncién de inocencia, la
de buena fe en la posesion, la de la constitucionalidad de las leyes, la de la lega-
lidad de los actos de la Administracién y un largo etc. Un primer aspecto sobre el
que quiero llamar la atencién, y que opera en favor de la tesis aqui sostenida, es
la facilidad (naturalidad) con la que cuando nos referimos a ellas les damos trata-
miento de principios. En este sentido, bien puede decirse que su formulacién legal
(las palabras usadas por el legislador) pierden importancia (en relaciéon con lo que
ocurre con las reglas) y que muchas de ellas pueden considerarse principios
implicitos; tienen (y les atribuimos) un alcance justificativo y explicativo de las
instituciones y los procedimientos en los que operan mucho mayor que el de las re-
glas; y con total naturalidad dirfamos que mientras que los dos primeros ejemplos
expresan principios garantistas, los dos segundos, principios institucionales.

Pero ;qué quiere decir que son normas categdricas y que incorporan un deber
no sometido a condiciones adicionales a las que derivan de su contenido? Pues
sencillamente que si les diéramos una estructura hipotética o condicional entonces
obtendriamos una norma redundante. Su formulacién quedaria asi: “Si alguien es
acusado, entonces debe presumirse la inocencia del acusado™; “si alguien es un
poseedor, entonces debe presumirse la buena fe en la posesion”; “si algo es una ley,
entonces debe presumirse la constitucionalidad de esa ley”... Si suprimimos todos
esos antecedentes, conservamos exactamente las mismas normas. ;Qué ordenan
todas ellas? Lo mismo que las presunciones-regla pero sin someter la obligacién a
condicién alguna; es decir, obligan al juez a asumir una verdad procesal (a dar un
hecho por probado, el hecho presunto). En este punto me interesa llamar la aten-
cion sobre dos cosas. La primera nos remonta de nuevo a la relacién entre la ver-
dad procesal y la verdad material. Estas presunciones no imponen ninguna cre-
encia sobre la sustancia de fondo, sino mds bien un “no estd probado que”. En
puridad serfa mejor hablar de presuncién de no culpabilidad, de no mala fe, de no
inconstitucionalidad o de no ilegalidad?4. Este deber se traduce en cargas de la

24 Pefia Gonzalo, Lorenzo y Ausin Diez, Txetxu, op. cit. p. 107 sostienen que en relacién con la pre-
suncion de inocencia “seria mds correcto decir que la culpabilidad no se presume”. Laudan realiza un pro-
fundo andlisis de qué exige la presuncién de inocencia y de qué instrucciones reciben (y deberian recibir)
los jurados en los procesos penales en Estados Unidos. El no usa la distincién entre verdad material y ver-
dad procesal, pero opone “material” a “probatorio” y los proyecta sobre el par inocente/culpable. La com-
binacién da lugar a cuatro pares e insiste mucho en la asimetria que se produce entre la inocencia y la cul-
pabilidad:

- Inocencia material: el defendido en un proceso es materialmente inocente sélo en el caso de que no

haya cometido el delito.

- Inocencia probatoria: el defendido es probatoriamente inocente si la acusacion fracasa porque no ha

satisfecho el estdndar de la prueba penal (no culpable).

- Culpabilidad material: el defendido realmente cometi6 el crimen.

- Culpabilidad probatoria: la acusacién contra el defendido satisface o supera el estdndar de prueba.

La asimetria consiste en que mientras la culpabilidad probatoria sostiene la afirmacién de la culpabi-
lidad material (el derecho asume que de quien se ha probado la culpabilidad es realmente culpable); la ino-
cencia probatoria no garantiza ninguna inferencia sobre la inocencia material. Véase Laudan, Larry: “The
Presumption of Innocence: Material or Probatory?”, Legal Theory, n° 11, 2005, 333-361.
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prueba y/o de la argumentacién para quien alega la culpabilidad, la mala fe, la
inconstitucionalidad o la ilegalidad.

La segunda cuestién es ésta. Si miramos las tres categorias hasta ahora distin-
guidas (esto es, la de reglas de presuncién tedricas, la de normas de presuncién-
regla y la de norma de presuncién-principio), es fécil entender por qué muchos
autores han propuesto una estipulacién consistente en sostener que sélo las pre-
sunciones-regla a las que subyace una regla de presuncién tedrica son genuinas
presunciones. Nuevamente, esta estipulacion no es ni verdadera ni falsa, sino qtil
o indtil. En mi opinidn, esta estipulacién no es aceptable porque a) se aparta en
exceso de los usos que los juristas hacen de la expresién “presuncién”; b) lleva a
confundir las verdades procesales y las verdades materiales y ello tiene un alto
coste tedrico; y c) desdibuja lo que tienen en comun todas las normas de presun-
cion, imponer una verdad procesal (una verdad en el proceso que asienta puntos
de partida y de llegada argumentativos y/o probatorios)?>.

3.2. Las normas basadas en una presuncion. Las presunciones iuris et de iure

Hay normas (muchisimas normas) que no son normas de presuncion, es decir, que
no estdn formuladas (ni se ganaria nada formuldndolas) con un “se presumird o
debera presumirse” y que, sin embargo, bien puede decirse que estdn basadas en
(o que a ellas subyace) un “es presumible” tedrico. Es decir, que el legislador hizo
una presuncién pero no dicté una norma de presuncion. Piénsese, por ejemplo, en
la norma que establece que la mayoria de edad se alcanza a los 18 afios. Nadie
dirfa, me parece, que se trata de una norma de presuncién; pero probablemente
todo el mundo aceptaria que a ella subyace un “es presumible” tedrico. Esta nor-
ma es explicable a partir de la combinacién de un “es presumible” tedrico y un
juicio de valor; es decir, de la aceptacion combinada de una regla de presuncién
tedrica del tipo “cuando una persona ha cumplido 18 afios es presumible que ha
alcanzado un cierto grado de desarrollo intelectual y moral” y de un juicio de
valor que valora ese grado como suficiente para adquirir el estatus juridico de la
mayoria de edad. Hay, como digo, muchisimas normas, tanto constitutivas como
regulativas, que son explicables a partir de la aceptacién combinada por parte del
legislador de un ““es presumible” tedrico y un determinado juicio de valor. Pero el
que ello sea asi no lleva a considerarlas normas de presuncién, porque, entre otras
cosas, hacerlo supondria que la nocién de norma de presuncién quedaria total-
mente desdibujada, pues la prictica totalidad de las normas juridicas pasarian a
ser normas de presuncion; es decir, la nocién de norma de presuncién dejaria de
ser tedricamente relevante.

Ahora bien, hay casos que, en mi opinién, no difieren demasiado del anterior y
que algunos juristas si tratan como normas de presuncion. Piénsese, por ejemplo,

25 Cfr. Walton, Douglas N.: “The Speech Act of Presumption”, Pragmatics & Cognition, Vol 1(1),
1993, 125-148. Véase la nota 10.
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en la norma que establece la prohibicién de circular a mds de 120 Km/h. Aqui
también la norma es explicable como el resultado de combinar la presuncién ted-
rica “si se circula a mas de 120 Km/h es presumible que se alcanza un cierto nivel
de riesgo o peligro (probabilidad de dafio)” y el juicio de valor que considera ina-
ceptable la superacion de ese umbral de riesgo. Hasta aqui, la situacién no es dife-
rente a la de la mayoria de edad, pero no resultaria extrafio encontrar juristas que
dijeran que la norma en cuestion establece una presuncion iuris et de iure. Presu-
me un nivel de riesgo -dirfan estos juristas- que no admite prueba en contrario. En
otras palabras, dirfan que la presuncién puede ser bloqueada (cabe probar que en
un caso particular no se circulaba a méas de 120 Km/h), pero no puede ser derro-
tada o exceptuada; en el sentido de probar que en el caso en cuestién esa veloci-
dad no era peligrosa. Se estard conmigo en que este tipo de descripciones no son
extrafias a la cultura de los juristas, pero en mi opinién es un error tratar estas nor-
mas y situaciones normativas como normas de presuncion. La razén es bastante
sencilla: estas normas no obligan a presumir nada. En el ejemplo, no se obliga a
presumir un cierto nivel de riesgo, sélo se obliga a aplicar las consecuencias juri-
dicas de circular a mds de 120 Km/h. Tratar a esta norma como una norma de pre-
suncién supone reformular la norma en el sentido de que lo que estd prohibido,
en realidad, no es circular a mds de 120 Km/h, sino circular peligrosamente. A
continuacién me voy a centrar en el andlisis de las llamadas presunciones iuris et
de iure, pero adelanto ya cudl es la conclusion hacia la que apunto. Del mismo
modo que es un error pensar que cada vez que el legislador dicta una norma de
presuncién estd asumiendo un “es presumible” tedrico (como creo haber mostra-
do en el punto 1.2.), es un error pensar que cada vez que el legislador asume un
“es presumible” tedrico estd dictando una norma de presuncién. Centrémonos
pues en todo ello.

Es obvio que la L.E.C. espafiola reconoce las presunciones iuris et de iure
en su art. 385 al disponer que “las presunciones establecidas por la ley admi-
tirdn la prueba en contrario, salvo en los casos en que aquélla expresamente lo
prohiba”. Pero es obvio también que no resulta nada facil encontrar ejemplos
claros de normas de presuncién que retinan las caracteristicas que se predican
de las mismas. Es decir, de normas formuladas (o formulables) con un se pre-
sumird (o debe presumirse), que establezcan una conexién entre un hecho base
que debe probarse, un hecho presunto que debe ser asumido y una prohibicién
de prueba en contra del hecho presunto. Esta dificultad contrasta con la relati-
va facilidad con la que muchos juristas aluden a una gran variedad de situa-
ciones juridicas como explicables con la nocién de presuncién iuris et de iure.
Por ello he decidido tratarlas dentro de la categoria de normas basadas en una
presuncién, en lugar de en la categoria de normas de presuncién. Si bien se
considera, esta distincion que propongo entre normas de presuncién (normas
que obligan a sus destinatarios a presumir) y normas basadas en una presun-
cién (normas en las que se interpreta que el legislador ha asumido un “es pre-
sumible”) no es mds que el resultado de tratar de romper una ambigiiedad que
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se viene arrastrando en la terminologia de nuestros cédigos: me refiero a la
expresion “presunciones establecidas por la ley”.

Pero hay ademas otra razén de mayor peso para no incluirlas dentro de la cate-
goria de normas de presuncion. Hemos caracterizado las normas de presuncion a
partir de la nocién de verdad procesal y hemos dicho que esa verdad era vencible
(derrotable) y que mantenia relaciones contingentes con la verdad material. Sin la
idea de proceso, sin el aspecto dialéctico -hemos dicho-, estas normas carecen de
sentido. Pero, en mi opinidn, la idea de una verdad procesal (entendida como ver-
dad en el proceso) no derrotable suena realmente muy extrafia, tiene algo de para-
ddjica o contradictoria. Si esto es asi, nos encontramos, me parece, ante la
siguiente alternativa tedrica. O bien abandonamos la caracterizacion que hemos
hecho de las normas de presuncién en términos de verdad procesal en el aparta-
do 1.2. para poder incluir a las normas que dan pie a los juristas para hablar de
presunciones iuris et de iure. O bien salvamos esa caracterizaciéon y mostramos
que estas normas nada tienen que ver con la nocién de verdad procesal (de ver-
dad en el proceso). Esta tltima es la solucién por la que he optado. Es mds, en mi
opinidn, el sentido que tiene el dictado por parte del legislador de las normas que
los juristas analizan como presunciones iuris et de iure es precisamente negar la
idea de verdad procesal: sustraer una cuestiéon del dmbito de la verdad y/o del
ambito del proceso?¢. O dicho en otras palabras, el legislador hace -si se quiere
decir asi- una presuncién, pero no ordena presumir nada; la finalidad especifica
es eliminar todo rastro de razonamiento presuntivo por parte de los destinatarios
de esas normas.

Esta caracteristica de las presunciones iuris et de iure de sustraer una cues-
tién del dambito de la verdad y/o del proceso (de ser la negacién de una verdad
procesal) explica por qué muchas veces se ha dicho que el establecimiento de nor-
mas de este tipo por parte del legislador supone una intromisién ilegitima de la
legislacién (entendida como funcién) en el dmbito de la jurisdiccién, pues la
determinacion de lo que ocurre de hecho en el mundo nunca deberia ser el obje-
to de la legislacidn; el legislador seria inhdbil (no estaria en condiciones) para

26 Marina Gascon ha escrito: “... las presunciones legales no proporcionan informacién empirica; no
son procedimientos de prueba, sino normas juridicas que, para proteger ciertos valores, establecen legal-
mente la verdad de un hecho sin posibilidad de prueba en contrario (si son presunciones iuris et de iure) o
con posibilidad de prueba en contrario, regulando la carga de la prueba (si son presunciones iuris tantum).
Esta constatacion es importante, porque significa que alli donde funcionan las presunciones se establece
procesalmente como verdadera una situacién que puede ser falsa, por ello es preciso reforzar las garantias
procesales tendentes a la bisqueda de la verdad, antes de que ésta se convierta en verdad “final” a través
de la cosa juzgada”. Marina Gascén Abelldn: Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prue-
ba, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 156. Como se ve, la autora recurre también a la nocién de
verdad procesal para explicar las normas de presuncion; ademds, aunque usando otra terminologia, distin-
gue también entre la verdad en el proceso y la verdad resultado del proceso, pero mantiene a las presun-
ciones iuris et de iure dentro del ambito de las normas de presuncién. En mi opinidn, ello es el resultado
de no distinguir entre normas de presuncién (normas que obligan a presumir a sus destinatarios) y normas
basadas en una presuncion (que no obligan a presumir nada a sus destinatarios).
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determinar la ocurrencia de hechos particulares. En este sentido, por ejemplo,
escribe Nino: “[...] el consenso democratico no puede funcionar como criterio de
verdad féctica para fundamentar la legitimidad jurisdiccional. Son incompatibles
con los principios de una sociedad liberal las leyes que preconstituyen hechos
particulares, creando ficciones o presunciones iuris et de iure, como los llamados
‘delitos de peligro abstracto’; ellas implican que los poderes politicos se arrogan
una funcién inherente al Poder Judicial”27. No voy a discutir esta cuestion de legi-
timidad, aunque me parece que estamos ante afirmaciones demasiado gruesas y
principialistas. Si las traigo a colacién es porque ellas s6lo son comprensibles des-
de la caracterizacién que aqui hemos dado de este tipo de normas. Se trata de nor-
mas basadas en una presuncion (el legislador hace una presuncion) y destinadas
a eliminar todo rastro de razonamiento presuntivo en el destinatario de esas nor-
mas.

Otra forma de decir lo mismo es mostrar que el sentido que tiene el dictado de
este tipo de normas por parte del legislador consiste en situar una cuestion exclu-
sivamente en el 4&mbito de la premisa normativa del silogismo judicial en lugar de
en la premisa fictica. A propédsito de la inferencia probatoria, Gonzalez Lagier,
ha escrito: “En el proceso de prueba judicial pueden distinguirse, a efectos anali-
ticos, dos fases [...]: Una primera consistiria en la practica de las pruebas y, por
tanto, en la obtencién de informacién [...] Una segunda fase consiste en extraer
una conclusion a partir de la informacién obtenida en la primera fase”28. Estas dos
fases estdn orientadas a construir lo que generalmente llamamos la premisa facti-
ca del silogismo judicial con el que el juez, finalmente, justifica el fallo. Lo que
el legislador hace con las normas que los juristas interpretan como presunciones
iuris et de iure es precisamente impedir que una determinada cuestién forme par-
te de alguna de estas dos fases; lo que significa impedir que sea tratada como una
quaestio facti?®. En mi opinién, los enredos conceptuales en torno a las presun-
ciones iuris et de iure tienen mucho que ver con algunos restos de esencialismo
en la cultura juridica: hay cuestiones que en “esencia” o “por naturaleza” perte-
necerian a la quaestio facti (a la premisa factica) y no a la quaestio iuris (a la pre-
misa normativa) y la intervencion del legislador invirtiendo esos términos tendria

27 Nino , Carlos S.: Fundamentos de Derecho Constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y politold-
gico de la prdctica constitucional, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 450.

28 Gonzdlez Lagier, Daniel: Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, Palestra-
Temis, Lima-Bogotd, 2005, p. 53 y ss.

29 Jordi Ferrer ha propuesto interpretar “las reglas de prueba legal” como presunciones: “En los
supuestos en los que la prueba legal es absoluta la presuncién deberd entenderse del tipo iuris et de iure.
En cambio, en los supuestos en que la prueba legal es relativa, la presuncion debera entenderse como iuris
tantum”. Ferrer Beltran, Jordi: Prueba y verdad en el Derecho, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2002, pp.
51y ss. Esta forma de entender las reglas de prueba legal me parece acertada; ahora bien, si lo dicho has-
ta aqui es correcto, me parece claro que en este &mbito hay que introducir las mismas aclaraciones que pro-
pongo para las presunciones. Mientras que las reglas de prueba legal relativas guian el razonamiento pro-
batorio de sus destinatarios, las absolutas eliminan todo rastro de razonamiento probatorio e inciden
exclusivamente sobre la premisa normativa, no sobre la factica.

28 ISEGORIA, N° 35, julio-diciembre, 2006, 9-31. ISSN: 1130-2097



Presunciones, verdad y normas procesales

algo de acto “contra natura”30. En mi opinidn, en estas decisiones del legislador
no hay nada “contra natura”, de donde no se sigue, por cierto, que siempre que
interviene en este sentido lo haga de manera justificada (pero ésta es otra cues-
tién).

Consideremos finalmente otro ejemplo de situacién normativa que muchos
juristas interpretan como presuncion iuris et de iure. El art. 181.1 del C. Penal
dice que “el que, sin violencia o intimidacion, realizare actos que atenten contra
la libertad o indemnidad sexual de otra persona, serd castigado como responsable
de abuso sexual...” Y en su inciso 2 establece que “...se consideran abusos sexua-
les no consentidos los que se ejecuten sobre menores de trece afios...”. No me voy
a detener en la exégesis de este articulo ni en el tratamiento jurisprudencial que
ha recibido; lo Ginico que me interesa mostrar es que este tipo de situaciones nor-
mativas son descritas con gran frecuencia por los juristas como presunciones iuris
et de iure3l. Fl legislador -se dice- presume que cuando se trata de un menor de
trece afios no hay consentimiento (o que s6lo lo hay en apariencia porque no es
vélido) y, en consecuencia, prohibe la prueba en contrario. Es una forma de ver-
lo y explicarlo. Pero también hay otras. Por ejemplo, que lo que hace el legisla-
dor es una estipulacion relativa al tipo de los abusos sexuales (qué conductas
entran dentro de los abusos sexuales); es decir, incluye en el tipo las relaciones
sexuales con un menor de trece afios con independencia de cualquier accién o
manifestacién del menor susceptible de ser interpretada como consentimiento. En
ambos casos el efecto es el mismo, el legislador sustrae la cuestién del consenti-
miento del &mbito de la verdad y/o del proceso, pero la segunda me parece tedri-
camente mucho mds clara.

En general las situaciones normativas que llevan a los juristas a hablar de pre-
sunciones iuris et de iure creo que se caracterizan por lo siguiente: a) Se trata de
situaciones normativas complejas, es decir, de situaciones cuya reconstruccion
tedrica exige la remision a diversos tipos de enunciados juridicos bdsicos. b) Se
trata de situaciones normativas diversas, €sto €s, su reconstruccion tedrica no res-
ponde siempre a la misma combinacién de enunciados juridicos bdsicos. La
reconstruccion de la “presuncion iuris et de iure” en el caso de los delitos de peli-
gro abstracto y la del caso del no consentimiento del menor en los abusos sexua-
les no son idénticas y no responden al mismo esquema32. c) En la reconstruccién

30 Me he ocupado de la exposicién y critica de la doctrina estdndar de los hechos juridicos en Aguilé
Regla, Josep: Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico), Ariel, Barcelona, 2000,
p- 52y ss.

31 En este sentido, véase, por ejemplo: Mercedes Fernandez: Prueba y presuncion de inocencia, Tus-
tel, Madrid, 2005, p. 42 y ss.

32 O compdrense, por ejemplo, estas situaciones normativas que acabo de mencionar con la peculiar
combinacion de presuncion iuris et de iure 'y iuris tantum que establecia el segundo parrafo del antiguo art.
108 Cédigo Civil a propésito de la presuncion de paternidad al establecer: “Contra esta presuncion no se
admitird otra prueba que la de la imposibilidad fisica del marido para tener acceso con su mujer en los pri-
meros ciento veinte dias de los trescientos que hubiesen precedido al nacimiento del hijo”.

ISEGORIA, N° 35, julio-diciembre, 2006, 9-31. ISSN: 1130-2097 29



Josep Aguild Regla

tedrica de estas situaciones siempre hay un componente definicional o constituti-
vo, pero este componente no es exclusivo de las presunciones iuris et de iure, se
da también en las iuris tantum. Tan definicional o constitutivo es el enunciado
“las relaciones sexuales con un menor de 13 afios cuentan como relaciones no
consentidas” como el enunciado “el pasajero desaparecido por un cierto lapso de
tiempo cuenta como fallecido”. La diferencia entre unas presunciones y otras no
estd en ese aspecto (que es compartido por ambas), sino en el de la derrotabilidad
(del hecho presunto y/o constituido)33. d) El hecho de que estas situaciones nor-
mativas cumplan la funcién de eliminar todo rastro de razonamiento presuntivo
en el destinatario de las mismas lleva a pensar en la conveniencia tedrica de su
expulsion del dmbito de las presunciones.

De todo lo dicho en este apartado pueden formularse algunas tesis relativas a
las normas basadas en una presuncion.

1. Hay normas (muchisimas normas) que no son normas de presuncién, es
decir, que no estdn formuladas (ni se ganaria nada formulandolas) con un
“se presumird o deberd presumirse” y que, sin embargo, bien puede decir-
se que estdn basadas en (o que a ellas subyace) un “es presumible” teérico
aceptado por el legislador. Es decir, que el legislador hizo una presuncién
pero no dict6 una norma de presuncion.

2. Las situaciones que los juristas llaman presunciones iuris et de iure se
caracterizan por la concurrencia de dos notas: a) los juristas interpretan que
en el dictado de la norma el legislador ha asumido un “es presumible” te6-
rico; y b) que el legislador ha prohibido la prueba en contra del hecho pre-
sunto, es decir, la derrotabilidad de la presuncién.

3. Sin embargo, estas normas no obligan al destinatario de las mismas a pre-
sumir ninguna verdad procesal (verdad en el proceso); s6lo le obligan a
aplicar las consecuencias juridicas derivadas de la ocurrencia de ciertos
hechos.

4. Tratar a estas normas como normas de presuncion trae consigo un sinfin de
problemas conceptuales, porque la idea de una verdad procesal (en el pro-
ceso) no derrotable tiene algo de contradictorio o paradéjico.

5. El sentido preciso de este tipo de normas es negar todo rastro de razona-
miento presuntivo en el destinatario de las mismas y, por ello, en térmi-
nos conceptuales hay que oponerlas a (en lugar de confundirlas con) las

33 En un trabajo anterior [Aguilé Regla, Josep: “Nota sobre ‘Presunciones’ de Daniel Mendonca”, op.
cit. p. 657y ss.] sostuve que la diferencia entre las presunciones iuris tantum y las iuris et de iure se cap-
taba a partir de darse cuenta de que las primeras se basaban en una relacién hecho probado/hecho presun-
to mientras que las segundas se basaban en la relacién hecho probado/hecho constituido; y para explicar
esto tltimo proponia utilizar la nocién de regla puramente constitutiva [Atienza, Manuel y Ruiz Manero,
Juan: Las piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996]. Pero esta caracterizacion no funciona por la senci-
1la razén de que el hecho presunto no bloqueado y/o no derrotado en las presunciones iuris tantum es tam-
bién un hecho constituido. La diferencia, pues no estd en esto, sino en el caracter derrotable o no.
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normas de presuncién. Las normas de presuncién imponen una verdad pro-
cesal (en el proceso) vencible; por el contrario, estas normas sustraen la
cuestién objeto de las mismas del dmbito de la verdad material y/o del
ambito del proceso.

6. Hay rastros de esencialismo en el uso que los juristas hacen de las presun-
ciones iuris et de iure, pues supone creer que hay cuestiones que en “esen-
cia” o “por naturaleza” pertenecerian a la quaestio facti (a la premisa féc-
tica) y no a la quaestio iuris (a la premisa normativa) y que la intervencion
del legislador invirtiendo estos términos tendria algo de acto “contra natu-
ra”. En mi opinién, en estas decisiones del legislador no hay nada esen-
cialmente incorrecto o deficitario, de donde no se sigue, por cierto, que
siempre estén justificadas.

7. La categoria de normas de presuncién iuris et de iure es perfectamente
prescindible en términos tedricos. Todas las situaciones que los juristas
califican como presunciones iuris et de iure son susceptibles de recibir una
explicacién tedrica alternativa mds potente y clara que la de tratarlas como
normas de presuncion.
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