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. Esta breve nota sobre «Presunciones» de Daniel Mendonca' tie-

ne su origen en una casualidad; no es en realidad el producto de

ningtin especial propdsito intelectual sobre las presunciones lega-

les. Estaba yo resefando el articulo «Presunciones» de Daniel

Mendonca para la seccion de bibliografia de la revista Doxa cuan-
do en un «descanso» me acerqué al despacho de Daniel Gonzilez Lagier
para charlar y despejarme un poco. El azar quiso que en aquel momento Da-
niel G.L. estuviera tratando de desentrafiar la distincién que algunos proce-
salistas hacen entre verdaderas presunciones y falsas presunciones (o entre
presunciones en sentido estricto y presunciones aparentes). No viene al ca-
so explicar las razones por las que Daniel G. L. estaba también en el asun-
to de las presunciones: su interés por ellas sin duda era genuino, pero tal vez
no pudiera calificarse precisamente de intelectual. En cualquier caso, si bien
las presunciones no figuraban en la agenda de ninguno de nosotros, inicia-
mos una interesante discusion. Del intercambio improvisado de ideas y opi-
niones que alli se produjo parecia seguirse algo que, segln creo, Daniel
Mendonca consideraria no muy adecuado. Esto es, que para dar cabal cuen-
ta de las presunciones en el Derecho es preciso echar mano de la distincién
entre reglas y principios; o dicho de otro modo, que hay presunciones que
son (y operan como) reglas y hay presunciones que son (y operan como)
principios. Junto a lo anterior, al final trataré de mostrar también que las 1la-
madas «presunciones iuris et de iure» requieren un tratamiento diferencia-
do respecto de las otras presunciones: en particular, que su comprensién
exige entrar de lleno en el marco de las normas constitutivas.

2. El interesante trabajo de Daniel Mendonca analiza (y en algunos
puntos desarrolla y critica) el ensayo de Edna Ullmann-Margalit On Pre-

' Mendonca, Daniel: «Presunciones», en Doxa 21-1, 1998, pags. 83-98.
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sumption®. A continuacion, voy a resefar brevemente algunas de las tesis
asumidas por Daniel Mendonca. Para aligerar la exposicién y no resultar
engorroso, no me detendré a indicar si dichas tesis son el producto de una
coincidencia con Edna Ullmann-Margalit o si son el producto de una criti-
ca a esta autora.

2.1. La nocién de presuncién desempeiia un papel importante en toda
deliberacion préctica y, por tanto, en el Derecho cobra especial relevancia.
Las presunciones legales fuerzan a tomar algo como verdadero bajo deter-
minados supuestos; en ocasiones, el Derecho interviene y establece reglas
en forma de presunciones en virtud de las cuales se «infiere» un hecho con-
trovertido, a partir de ciertos hechos bésicos ya establecidos, mientras no se
aporten elementos de prueba suficientes en sentido contrario. En rigor una
regla de presuncidn establece lo siguiente: «Dado que es el caso de que P,
debe procederse como si Q fuese verdadero, a no ser que, o hasta que, exis-
tan razones suficientes para creer que no es el caso de que Q».

2.2. Las presunciones legales son mandatos legislativos en virtud de los
cuales se ordena tener por establecido un hecho, siempre que la ocurrencia
de otro hecho, indicador del primero, haya sido comprobada suficiente-
mente. Las presunciones legales son normas que imponen el deber de acep-
tar una proposicion, siempre que otra proposicion se encuentre debidamen-
te probada. Imponen, pues, un deber muy particular: el deber de aceptar
ciertas proposiciones en determinadas circunstancias especificadas por el
sistema. En las presunciones legales, como en todos los demds casos de
prescripciones, el contenido es una accion: en este caso, una accién pecu-
liar pues consiste en un estado mental. La nocién de aceptacion estd vincu-
lada a las llamadas actitudes proposicionales. Conviene, sin embargo, des-
lindar claramente el plano 16gico del psicoldgico sobre todo en el contexto
de su empleo con fines justificativos. Aqui interesa la aceptacién como ac-
titud proposicional, como una operacién de incorporacién de proposiciones
a razonamientos, es decir, de incorporaciéon de premisas. Ahora bien, tales
premisas son impuestas bajo el supuesto de la satisfaccion de ciertas condi-
ciones fijadas por las mismas normas que establecen presunciones: ciertas
circunstancias deben darse para que entre a operar la obligacién de presu-
mir la proposicién que la norma determina, es decir, la obligaciéon de acep-
tar cierta proposicién como premisa. Estas circunstancias remiten a la prue-
ba de una proposicion acerca de un estado de cosas determinado y a la au-
sencia de prueba respecto de la negacién de la proposicion presumida. Hay
pues dos condiciones dominantes: Una positiva, la existencia de elementos

? Ullmann-Margalit, Edna: «On Presumption», en The Journal of Philosophy, Vol. LXXX,
n° 3, Marzo 1983, pags. 143-163.
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de juicio a favor de una proposicion determinada (P) y otra negativa la au-
sencia de elementos de juicio a favor de la negacién de la proposicién pre-
sumida (Q).

2.3. Las presunciones cumplen un papel instrumental en el Derecho; su
funcién bdsica es posibilitar la superacién de situaciones de impasse del
proceso decisorio, en razén de la ausencia de elementos de juicio a favor o
en contra de determinada proposicién. De este modo, la incorporacién de
presunciones constituye un mecanismo del que se vale el Derecho para re-
solver en un sentido determinado aquellos casos en que existe cierta incer-
tidumbre acerca de si se han producido determinadas circunstancias. Un
rasgo de las presunciones es la parcialidad, pues benefician a una de las par-
tes. Esta parcialidad 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
mas/menos graves que las de presumir —Q) y procesales (es mas/menos fa-
cil producir prueba en favor de Q que de —Q, en caso de P).

2.4. Las presunciones, suele decirse, son «vencibles», «superables»,
«derrotables», etc. La tradicion juridica distingue entre presunciones iuris
et de iure y presunciones iuris tantum, es decir, entre presunciones que no
admiten prueba en contrario y las que si admiten tales pruebas, con o sin li-
mitaciones. Hay que advertir que afirmar que no se admite prueba en con-
trario, no quiere decir que no pueda aportarse prueba para destruir el fun-
damento de la presuncién, es decir, la proposicion base. Lo que la ley no
permite es atacar el enlace de la presuncion o probar la inexistencia del he-
cho presumido, pero nada impide justificar que el hecho que se invoca co-
mo antecedente no existe (0 no ha existido) o que no es el que especifica-
mente requiere la ley. El efecto directo de la presuncion legal es liberar a la
parte a la que se beneficia de la carga que entrafia la prueba de la proposi-
cion presumida, pero no de la proposicion base. Y en cuanto la ley admita tal
prueba y ella destruya el supuesto base, la presuncion deja de surtir efecto.

2.5. Interesa pues distinguir dos estrategias diferentes destinadas a «ata-
car» una presuncion:

A. La estrategia de bloqueo: La presuncidon «Dado P, se presumird que
Q» queda bloqueada en el caso c si, y solo si, se justifica que no estd pro-
bado p en c, o se prueba la negacién de p en c.

B. La estrategia de destruccion: La presuncién «Dado P, se presumird
que Q» queda destruida en el caso c si, y sélo si, se prueba la negacion de
genc.

«En ambos casos el efecto es el mismo: la presuncién no entra a operar
en el caso individual. La diferencia principal radica en la carga y direccién
de la prueba: quien se beneficia de una presuncion sélo debe probar la pro-
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posicién base, mientras que quien pretende evitar ese beneficio debe pro-
ducir prueba en sentido contrario, en alguna de estas dos direcciones: res-
pecto de la proposicién base o respecto de la proposicién presumida. La es-
trategia de destruccion, obviamente, sélo puede ser empleada cuando la pre-
suncién atacada es una presuncion iuris tantum» (pag. 98).

3. Hasta aqui las tesis de Mendonca que me interesaba resaltar; veamos
ahora la distincién que algunos procesalistas trazan entre «presunciones en
sentido estricto» y «presunciones aparentes o verdades interinas» .

3.1. En las llamadas «presunciones en sentido estricto» se dan, segin
los procesalistas, tres elementos esenciales: un hecho base o indicio, un he-
cho presunto o presumido y una relaciéon o nexo causal entre ellos. Asi, si
se acredita mediante prueba directa el hecho base, se tiene por cierto el he-
cho presunto. Estas presunciones implican, mas que una inversién de la car-
ga de la prueba, una modificacion del thema probandi: 1a distribucién de la
carga de la prueba no se ve afectada en lo que se refiere a la iniciativa pro-
batoria de las partes (no afecta al quién tiene que probar) pero si a los he-
chos que se tienen que probar; pues el hecho presumido sélo podré ser te-
nido en cuenta cuando la parte favorecida por él haya acreditado el hecho
base. La parte contraria, cuando éste dltimo haya sido probado, tendré bien
que atacar la prueba del hecho base, bien que atacar el hecho presumido. Un
ejemplo de estas presunciones lo constituye el art. 1210 del Cédigo civil,
que establece una presuncion de subrogacién en el crédito cuando un terce-
ro pague la deuda con aprobacién del deudor. Para que la presuncién pueda
ser tenida en cuenta es necesario que el hecho base —el pago por un tercero
con aprobacion del deudor— quede probado, y si esto se produce, la contra-
parte tendrd que acreditar que el pago no se produjo, que se produjo sin
aprobacion del deudor o que, habiéndose producido, el efecto no ha sido el
de la subrogacién.

3.2. Frente a las anteriores estdn las llamadas «presunciones aparentes
o verdades interinas». Lo caracteristico en ellas es que si bien adoptan la
forma (la apariencia) de presunciones, en realidad su Unica funcién es la de
establecer un reparto del onus probandi. En este sentido, por ejemplo, es-
cribe Manuel Serra Dominguez: «[para] establecer reglas legales de distri-
bucién de la carga de la prueba se vale el legislador de dos diversos expe-
dientes: A) Establecer directamente una regla de carga de la prueba, gra-
bando a una de las partes con la prueba de un hecho determinado [por ejem-
plo, el art. 850 del Cédigo civil establece que «la prueba de ser cierta la cau-
sa de la desheredacidn corresponderd a los herederos del testador, si el des-

* En este punto sigo a Mercedes Ferndndez Lopez: La carga de la prueba en el proceso
civil, Tesis de licenciatura, Alicante, 2000.
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heredado lo negare»]. B) «Crear falsas presunciones que no tienen otra fi-
nalidad 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 siem-
pre, y al que afirma la mala fe de un poseedor corresponde la prueba»]*. De
acuerdo con este planteamiento las reglas que establecen «falsas presuncio-
nes» no serfan mas que un modo indirecto de establecer reglas sobre la car-
ga de la prueba. Asi, por ejemplo, la regla contenida en el art. 1183 del C6-
digo civil, que dice que «siempre que la cosa se hubiese perdido en poder
del deudor, se presumird que la pérdida ocurri6 por su culpa y no por caso
fortuito, salvo prueba en contrario», bien podria haberse redactado sin me-
noscabo alguno simplemente diciendo que «en caso de pérdida de la cosa
debida, la prueba del caso fortuito corresponde al deudor»°.

3.3. La clave de la distincién entre «presunciones en sentido estricto» y
«presunciones aparentes» parece radicar, pues, en lo siguiente: Las «presun-
ciones en sentido 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 parte 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 fa-
vorecida no tiene que acreditar hecho base o indicio alguno: queda exonera-
da de la prueba de cualquier hecho relacionado con el hecho presunto.

4. Fl propdsito de esta nota —ya lo dije al principio— no es estudiar a
fondo las presunciones, sino mds bien formular algunas hipétesis que de
confirmarse mostrarian, por un lado, la insuficiencia de los esquemas que
—como el asumido por Mendonca— estdn basados exclusivamente en la no-
cion de regla de presuncion y, por otro, pondrian en cuestion ciertas afir-
maciones de algunos procesalistas. La estrategia argumentativa que voy a
seguir es muy sencilla: recurriré a Mendonca para cuestionar a los procesa-
listas y recurriré a estos tltimos para cuestionar a Mendonca.

4.1. En primer lugar, si bien es cierto que en el trabajo de Mendonca no
hay referencia alguna a lo que los procesalistas llaman «falsas presuncio-
nes» 0 «presunciones aparentes», siguiendo sus afirmaciones no se encuen-
tran razones para excluir a estas presunciones de la clase de las presuncio-
nes legales; y, si ello es asi, no se ve por qué deban reducirse a simples re-
glas de la carga de la prueba. En efecto, las «falsas presunciones» o «ver-
dades interinas» ordenan algo muy semejante a lo que Mendonca atribuia a
las reglas de presuncién: establecen que debe procederse como si Q fuese

* Serra Dominguez, M. y Gutiérrez de Cabiedes y Cordén Moreno, F.: Comentarios al
Codigo Civil y a las Compilaciones Forales, Vol. XVI, T. 2, Madrid, 1992, pag. 52.
* Cfr. Ferndndez Lopez, Mercedes: ob. cit., pag. 148.
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verdadero, ordenan tener por establecido un hecho. El deber que imponen
es tan peculiar como el de las reglas de presuncidn (o «presunciones en sen-
tido estricto»): su contenido consiste en aceptar ciertas premisas. Ademads,
de ellas pueden predicarse también las notas de la parcialidad (favorecen a
una parte) y de la derrotabilidad o superabilidad. Luego, si lo anterior es
cierto, parece que la pretension de los procesalistas de reducir estas presun-
ciones a reglas de la carga de la prueba resulta infundada. Naturalmente,
ellas inciden sobre la carga de la prueba, pero su contenido no se agota en
eso: el mandato de tener por establecido un hecho implica que, a falta de
prueba, el Derecho no suspende el juicio, sino que ordena aceptar una pre-
misa que afirma como verdadera la ocurrencia de ese hecho. La diferencia
entre verlo de una forma u otra puede mostrarse claramente a partir de un
ejemplo: Conforme a lo ordenado por la presuncién de la buena fe en la po-
sesion, del hecho de que la mala fe no resulte probada no se sigue sélo que
las consecuencias juridicas de la mala fe no sean aplicables, sino también la
obligacion de aceptar la premisa de que la posesion ha sido de buena fe.

4.2. En segundo lugar, si lo anterior es correcto tal vez tenga sentido su-
poner —en contra de lo afirmado por Mendonca— que al menos algunas pre-
sunciones no cumplen exclusivamente una funcién instrumental consisten-
te en superar situaciones de impasse del proceso decisorio. En este contex-
to, la palabra «instrumental» puede resultar algo engafiosa; porque una co-
sa es decir que todas las normas pueden ser vistas como instrumentos para
la proteccién o promocién de ciertos bienes o valores juridicos (y en este
sentido las normas de presuncién no serfan diferentes de las otras normas)
y otra cosa es decir que el tnico bien que tratan de proteger es el proceso de
decisiéon. En mi opinidn, el sentido de muchas presunciones legales no es
solo (ni fundamentalmente) superar situaciones de impasse. La nota de la
parcialidad de las presunciones (destacada por Mendonca) hace plausible la
hipétesis de que muchas de ellas cumplen una funcién garantista que va mu-
cho mads alld de la meramente instrumental en relacién con el proceso de de-
cisién; lo que, a su vez, permitiria explicar por qué algunas de esas presun-
ciones son concebidas como garantias. Si ello es asi, me parece claro que la
pretension de algunos procesalistas de reducir todas las «presunciones apa-
rentes» a reglas de la carga de la prueba (lo que en algunos casos podria su-
poner reducir las garantias a cargas) se hace acreedora de todas las criticas
que en el ambito del Derecho sustantivo se han dirigido a la tesis de la re-
ductibilidad de los derechos a deberes ®. En un caso se sostendria que un

¢ Para una critica a la tesis de la correlatividad entre derechos y deberes (o, en la termi-
nologia aqui asumida, a la tesis de la reductibilidad de los derechos a deberes), véase Laporta,
Francisco: «Sobre el concepto de derechos humanos», en Doxa, n° 4, 1987.
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enunciado que afirma que uno tiene un derecho se reduce a un enunciado de
que otro tiene un deber; en el otro, que un enunciado que afirma que alguien
es titular de la garantia procesal que representa la presuncién se reduce a un
enunciado de que otro tiene una carga procesal de probar’. Estas reduccio-
nes ignorarian las relaciones de justificacion y estarfan confundiendo los
bienes o valores juridicos (en definitiva, los titulos) con las técnicas norma-
tivas disefiadas para su proteccion. Un corolario de esta hipdtesis seria que
mientras que tiene pleno sentido afirmar que alguien tiene una carga porque
otro tiene una garantia, no lo tendria afirmar que alguien tiene una garantia
porque otro tiene una carga.

4.3. En otro lugar, siguiendo en parte un esquema propuesto por Atien-
za y Ruiz Manero®, he dicho que la mejor manera de caracterizar desde una
perspectiva estructural la distincién entre reglas y principios es recurriendo
a la caracterizacion que Von Wright hace de las normas categéricas. Los
principios son un tipo de pauta de conducta, de normas cuyas condiciones
de aplicacion derivan exclusivamente de su contenido; y, en este sentido,
constituyen mandatos incondicionados. A diferencia de ellos, las reglas son
normas que si cuentan con condiciones de aplicacién adicionales a las que
derivan de su propio contenido; por ello en su formulacién adoptan tipica-
mente una estructura condicional. Naturalmente, todas las normas juridicas,
sean principios o reglas, son prima facie, ninguna de ellas contiene manda-
tos absolutos. La estructura categérica o hipotética de las normas juridicas
no afecta a su carécter de derrotables, sino a la forma en que pueden ser de-
rrotadas”’.

Pues bien, todo esto tiene que ver con lo siguiente, y ahi va la tercera hi-
potesis: Tal vez una buena manera de dar cuenta de la distincién de los pro-
cesalistas entre «presunciones en sentido estricto» y «presunciones aparen-
tes» seria recurrir a la distincion entre reglas y principios. Si se acepta que
todas las presunciones responden a normas de presuncién con el contenido
peculiar que Mendonca les atribuia, entonces podria decirse que hay pre-
sunciones establecidas por reglas y presunciones establecidas por princi-
pios; en particular, las llamadas «presunciones en sentido estricto» serian

” En este punto conviene introducir dos matizaciones para evitar malentendidos: Primera,
no estoy afirmando que todas las garantias procesales se tengan frente a la otra parte del pro-
ceso; muchas de ellas no son explicables en términos de una relacién entre las partes. Y se-
gunda, no estoy manejando una semejanza de términos que pudiera llevar a considerar que pro-
pongo ver a las cargas procesales como deberes y cosas por el estilo; para formular la hipéte-
sis he recurrido no a una semejanza de términos, sino a una semejanza de relaciones.

® Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: Las piezas del Derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, Ariel, Barcelona, 1996.

° Aguil6 Regla, Josep: Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico),
Ariel, Barcelona, 2000, pags. 136 y ss.



656 Josep Aguil6 Regla

presunciones-regla y las «presunciones aparentes», presunciones-principio.
La diferencia estructural entre ellas estd clara: en las primeras, la obligacién
de aceptar Q depende de ciertas circunstancias, basicamente de la prueba de
P; en las segundas, la obligacién de aceptar Q no estd sometida a condicién
alguna. Si uno se da cuenta de ello, entonces a lo mejor es posible relacio-
nar esta diferencia estructural con algunas diferencias funcionales, asi como
con las diferentes estrategias encaminadas a desactivar una presuncién. En
efecto, las presunciones-principio (tales como la presuncién de inocencia,
la de la buena fe, etc.), las que operan de manera incondicionada (no tienen
mas condiciones que las que derivan de su contenido), tienen un alcance
justificativo mucho mayor que las otras, lo que les atribuye un papel mucho
mds importante en la conformacién del propio proceso y de la decisién fi-
nal. Este papel conformador se ve claro cuando uno se da cuenta de que in-
fluyen no en el thema probandi, sino en el onus probandi; 1o que a su vez
se traduce en que la Unica estrategia disponible para desactivarlas es la de
la destruccién de la presuncioén, es decir, probar no Q. Por el contrario, las
presunciones-regla juegan, me parece, un papel conformador del propio
proceso mucho menor y, en muchos casos, tal vez pueda pensarse que, en
efecto, centralmente cumplen esa funcién instrumental en relacién con el
proceso de decision de superar situaciones de impasse. Por ello, si bien pre-
sentan también la nota de la parcialidad, pues facilitan la prueba a una de
las partes (alteran el qué tiene probar la parte beneficiada), no se traducen
en una inversién de la carga de la prueba (no afectan al quién tiene que pro-
bar). En relacion con ellas, en la medida en que sean iuris tantum, caben las
dos estrategias de desactivacion de la presuncion: la estrategia de bloqueo y
la estrategia de destruccion.

Esta tercera hipétesis, la de que hay presunciones-principio y presun-
ciones-regla, puede reforzarse imaginando cémo afectaria a nuestro Dere-
cho civil un cambio legislativo en relacién con algunas de ellas. Me parece
claro que si por ejemplo la buena fe en la posesion dejara de presumirse y
tuviera que ser probada se consideraria que se ha producido un cambio nor-
mativo cuyo alcance nadie lo reducirfa a una simple modificacion de las téc-
nicas para superar situaciones de impasse; cosa que me parece que no ocu-
rriria si se modificase la presuncién de subrogacion en el crédito por el pa-
go de un tercero con aprobacién del deudor.

4.4. Si bien se considera, y si lo anterior es acertado, podria establecer-
se una correspondencia entre tipos de presunciones y estrategias disponibles
para su desactivacion.

4.4.1. Las presunciones-principio sélo pueden ser destruidas: dado que
la obligacién de aceptar como premisa la proposicién presumida no esta
condicionada a la prueba de la verdad de ninguna otra proposicion, no cabe
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la posibilidad del bloqueo; toda la prueba estd orientada a mostrar la false-
dad de la proposicion presumida. La asimetria que estas presunciones ge-
neran entre las partes (liberan a una de ellas de cualquier carga probatoria)
es precisamente lo que hace plausible la hipétesis consistente en atribuirles
el rol esencialmente garantista y conformador del propio proceso al que mas
arriba se ha aludido.

4.4.2. Las presunciones-regla iuris tantum pueden ser desactivadas re-
curriendo tanto a la estrategia del bloqueo como a la de la destruccidn; es
decir, mostrando que o no se dan (o no han quedado acreditadas) las cir-
cunstancias que condicionan la obligacién de aceptar la proposicion presu-
mida (que el antecedente no ha quedado probado), o la falsedad de la pro-
posicién presumida. Estas presunciones, obviamente, no liberan a ninguna
de las partes de la carga de probar; de ahi, del hecho de que la asimetria que
generan sea mucho menor, resulta plausible la hip6tesis de que su funcién
es ciertamente orientadora (mds que conformadora) del proceso de deci-
sién; o, como decia Mendonca, estan destinadas a superar situaciones de
impasse en el proceso decisorio.

4.4.3. Las presunciones-regla iuris et de iure sélo pueden ser bloquea-
das, ellas vedan destruir el nexo entre el antecedente y el consecuente; de
forma que si queda acreditado el antecedente, entonces queda «necesaria-
mente» acreditado el consecuente.

4.5. Finalmente, quiero introducir algunos comentarios en torno a estas
ultimas presunciones, las presunciones iuris et de iure. Es obvio que el C6-
digo civil espafiol las reconoce en su art. 1251, pero también lo es que no
resulta nada facil encontrar ejemplos claros de las mismas y que, ademads,
se trata una figura juridica altamente controvertida . En cualquier caso, co-
mo se ha visto, para poder hablar de presuncion iuris et de iure deben dar-
se estos tres requisitos: a) una proposicién base cuya verdad debe probarse;
b) una proposicién presumida cuya verdad debe aceptarse; y ¢) una prohi-
bicién de prueba en contra de la verdad de la proposicién presumida. Por
ello, como decia Mendonca, estas presunciones pueden ser bloqueadas pe-
ro no destruidas. Ahora bien, esa tercera caracteristica parece arrojar a la
proposicion presumida fuera del dmbito de las proposiciones; sea cual sea
su apariencia no parece ser un buen candidato para expresar ninguna verdad

' En este sentido, por ejemplo, ha escrito Carlos S. Nino: «[...] el consenso democratico
no puede funcionar como criterio de verdad féctica para fundamentar la legitimidad jurisdic-
cional. Son incompatibles con los principios de una democracia liberal las leyes que precons-
tituyen hechos particulares, creando ficciones o presunciones iuris et de iure, como los llama-
dos “delitos de peligro abstracto”; ellas implican que los poderes politicos se arrogan una fun-
cion inherente al Poder Judicial» [en Fundamentos de Derecho Constitucional. Andlisis filo-
sdfico, juridico y politolégico de la prdctica constitucional, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1992,
pag. 450.].
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factica, no se ve qué funcidn veritativa pueda cumplir. A partir de ahi, y méas
alld de las cuestiones puramente verbales, tal vez haya razones para expul-
sar a las «presunciones iuris et de iure» del mundo de las presunciones, es-
tipulando que el 4ambito en el que las presunciones operan es el de la verdad
factica. Adonde apunto es a lo siguiente: en mi opinién, meter en el mismo
«saco» a todas las «presunciones» lleva a confundir dos relaciones que me
parecen claramente diferentes: la relacion entre hecho probado y hecho pre-
sumido, por un lado, y la relacién entre hecho probado y hecho constituido
(o resultado institucional), por otro. La primera relacion tiene que ver con
los hechos del caso, afecta a la verdad féctica, su dmbito es, por decirlo de
algin modo, el mundo «natural» y, por tanto, se sitia en el terreno de la
prueba. Este es, me parece, el ambito en el que las presunciones, si bien es-
tdn normativamente impuestas, cuamplen una funcién veritativa: su conteni-
do —como veiamos— consiste en aceptar como premisa una proposicioén. La
segunda, por el contrario, tiene que ver con la calificacién juridica de los he-
chos del caso, su dmbito es el paso de los hechos del caso a los resultados
institucionales y, por tanto, se sitia fuera del 4mbito de la prueba: el pro-
blema aqui no es determinar qué ha ocurrido (lo que constituirfa un proble-
ma de prueba), sino cémo calificar lo ocurrido con el fin de atribuirle unas
u otras consecuencias juridicas''. Este es el 4mbito en el que hay que ubi-
car en mi opinién a la mayoria de situaciones que los juristas consideran
presunciones iuris et de iure porque, en realidad, mds que una prohibicién
de prueba, en ellas lo que hay es una simple imputaciéon normativa y, ob-
viamente, éstas no pueden ser objeto de prueba. Para ilustrar la confusién
que supone ver como presunciones a simples cuestiones de calificacién me
voy a valer de un ejemplo traido del Derecho tributario aunque, ciertamen-
te, simplificado y retocado. Imaginemos una regla en materia fiscal que es-
tableciera que las donaciones realizadas durante los cinco afios anteriores a
la muerte del causante se entenderdn hechas a titulo sucesorio y que el tra-
tamiento fiscal de la donacién fuera diferente del de la sucesion. Situacio-
nes semejantes a ésta son tratadas en ocasiones como presunciones (iuris et
de iure, pero presunciones al fin y al cabo); sin embargo, en mi opinidn, di-
ficilmente pueden explicarse a la luz de la relacién entre hecho probado y
hecho presumido, puesto que en realidad no se presume ningiin nexo entre
hechos «naturales» susceptible de ser bloqueado o destruido. Lo que hay es
un dnico hecho «natural» que bajo ciertas condiciones da lugar al resultado
institucional donacién (con las consecuencias juridicas que de él se siguen)
y que bajo otras condiciones da lugar al resultado institucional sucesion

'' Para una exposicién detallada de la dimension constitutiva del Derecho y una critica de
la nocidn estandar de «hecho juridico» puede verse Aguilé Regla, Josep: ob. cit, pags. 52 y ss.
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(con las consecuencias juridicas que de él se siguen). Pero en ambos casos
la conexidn entre el hecho probado (lo ocurrido) y el resultado institucional
es convencional y normativa, no cumple ninguna funcién veritativa y no
obliga al juez a aceptar (tener por cierta) ninguna proposicion relativa a los
hechos del caso. Este tipo de situaciones poco tienen que ver con las pre-
sunciones; en realidad, no hay prohibicién de prueba: habra que probar la
verdad factica (lo ocurrido, el hecho «natural» y sus circunstancias) para
después determinar si el resultado institucional es la donacién o la sucesion.

Algo bastante parecido puede decirse de otras situaciones juridicas que
la doctrina ha explicado como ficciones legales (figura ésta —la de las fic-
ciones— que en no pocas ocasiones ha sido tratada de manera muy seme-
jante a las presunciones iuris et de iure'?). Considérese el ejemplo tipico de
la ficcién del concebido no nacido establecida en el art. 29 del Cédigo civil
que dice que «el nacimiento determina la personalidad; pero el concebido
se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables...» **. Este
articulo ciertamente no finge ningtin hecho natural, no obliga al juez a acep-
tar ninguna premisa relativa a los hechos, ni tampoco establece ninguna
prohibicién de prueba relativa a que el nacimiento del concebido no nacido
no se ha producido. A lo tnico que obliga es a aplicar al concebido no na-
cido algunas de las consecuencias juridicas que se siguen de la atribucién
de personalidad. Y ello, obviamente, no puede ser destruido mediante prue-
ba porque nada tiene que ver con la prueba.

El origen de todas estas confusiones se sitlia me parece en una concep-
cién profundamente esencialista de la relacion entre hechos naturales y he-
chos constituidos (o resultados institucionales), que lleva a pensar por ejem-
plo cosas tales como que la imputacion juridica de la paternidad (hecho
constituido o resultado institucional) implica necesariamente o bien una
presuncion de la paternidad biolégica (hecho natural) o bien una ficcién de-
formadora de la realidad (ficcién de la paternidad bioldgica). Si se es cons-

2" A propésito de esta semejanza escribe Regina Garcimartin Montero [en El objeto de la
prueba en el proceso civil, Cedecs, Barcelona, 1997, pag. 74], «Ademas de las presunciones,
se puede producir también una fijacion del hecho a través de las ficciones; no se trata de una
figura juridica que tenga naturaleza idéntica a las presunciones iuris et de iure, sino que entre
ambas existen ciertas diferencias: la ficcion tiene cardcter material, frente al cardcter procesal
de la presuncion; ademds, la presuncién supone consagrar legalmente una maxima de expe-
riencia, mientras que la ficcion no obedece necesariamente a criterios de buisqueda de la ver-
dad, de forma que, asi como la ficcién finge lo falso, la presuncion intenta alcanzar la verdad.

«Sin embargo, ninguna de estas diferencias afecta al tratamiento que tanto las ficciones
como las presunciones iuris et de iure reciben en el proceso, ya que en ambos casos lo que se
da es una prohibicién de prueba del hecho ya determinado legalmente»

" Para un andlisis de esta ficcion puede verse Herndndez Marin, Rafael: «Ficciones juri-
dicas», en Doxa, n° 3, 1986.
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ciente del cardcter convencional (y normativo) de esta relacidn, entonces es
facil darse cuenta de que la imposicion por parte del legislador de un resul-
tado institucional en lugar de otro no implica necesariamente una presun-
cién sobre ninguna verdad factica, ni ninguna ficcion deformadora de la re-
alidad. Estas consideraciones me llevan a pensar que, mds alld de las cues-
tiones puramente verbales heredadas de la tradicién juridica, no puede dar-
se una explicacién unitaria de todos los fendmenos denotados por el rétulo
«presunciones legales». Algunos de estos fendmenos pueden explicarse co-
mo intervenciones normativas referidas a la verdad factica y se traducen en
la obligacién de aceptar una proposicién (proposiciéon que por su propia na-
turaleza tiene que ser susceptible de ser falsada, esto es, destruida). Otros
fendmenos, como las presunciones iuris et de iure y las ficciones, dificil-
mente pueden explicarse desde los pardmetros anteriores. La clave para su
comprension radica en desvincularlos del &mbito de la verdad factica y re-
situarlos en el 4ambito de la constitucién de resultados institucionales y de la
imputacién de consecuencias juridicas. Desarrollar esta idea requiere, por
un lado, echar mano de la nocién de regla puramente constitutiva y, por
otro, romper la ambigiiedad con que los juristas usan la expresion «hecho
juridico» . Pero todo ello estd muchisimo mads alld de las pretensiones con
las que inicié este trabajo.

" Las reglas puramente constitutivas establecen que si se da un determinado estado esta-
do de cosas se produce un determinado resultado institucional o cambio normativo y su forma
canénica es «Si se da el estado de cosas X, entonces se produce el resultado institucional R».
Asi, por ejemplo, la regla que establece la mayoria de edad serfa reformulable en los siguien-
tes términos: «si se da el estado de cosas X (tener 18 afios cumplidos), entonces se produce el
resultado R (mayoria de edad). El cardcter constitutivo de estas reglas proviene de que ellas
crean la posibilidad de que se dé el resultado institucional. Cfr. Atienza, Manuel y Ruiz Ma-
nero, Juan: ob. cit., pag. 166. La ambigiiedad de la expresién «hecho juridico» proviene de que
los juristas unas veces la usan para referirse a los hechos del caso y otras, a la calificacién de
los hechos o al nomen iuris con el que se designa el resultado institucional. Asi, en relacién
con el ejemplo anterior, la expresion «hecho juridico» se usa indistintamente para referirse al
supuesto de hecho (tener 18 afios cumplidos) como al resultado institucional (mayoria de
edad). Cfr. Aguilé Regla, Josep: ob. cit., pdgs. 54 y ss. Naturalmente, el estado de cosas X pue-
de ser objeto de prueba (para determinar si se han cumplido o no los 18 aflos de edad), pero el
paso de la X ala R (de los 18 afios a la mayoria de edad) no.
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