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El caracter presuntivo de las presunciones absolutas

El caracter presuntivo de las
presunciones absolutas

The presumptiveness of conclusive presumptions

Diego Dei Vecchi

1 Introduccion

A pesar de la ubicuidad y del uso insistente de la expresién ‘presuncidn iuris et de iure’
en el discurso juridico, tanto en el contexto académico cuanto en el judicial, no son
pocas las voces que abogan por su supresién. Suelen argiiirse dos consideraciones
centrales en defensa de esta iniciativa. La primera de ellas apunta a que las
disposiciones de las que a menudo se extraen normas (mal llamadas) presuntivas iuris et
de iure o absolutas (en adelante PA) son reconducibles sin pérdida alguna a otros
institutos con nombres propios, menos equivocos. La segunda se basa en que esos otros
institutos a que las PA son reconducibles no poseen el rasgo central de las genuinas
presunciones, a saber: tener una estrecha relacién con cuestiones probatorias o, por lo
menos, con la aceptacién de ciertas proposiciones ficticas como verdaderas. De modo
que, por un lado, la expresién PA no esté relacionada con ningtin concepto singular y,
por el otro, los institutos a que refiere no son siquiera auténticas presunciones.

Desde esta dptica, a la que denominaré reduccionista, en algunas ocasiones se alega que
las normas de PA son ni mds ni menos que reglas comunes de conducta mal disfrazadas,
reglas que enlazan descripciones de ciertos actos genéricos con consecuencias juridicas
generalmente sancionatorias. En otras oportunidades se afirma que las supuestas
normas de PA no son mas que normas constitutivas o definiciones algo disimuladas,
quizas incluso ficciones juridicas. De cualquier modo, estas opciones conducen todas al
mismo resultado, a saber: a generar normas sustantivas sancionatorias. Un ejemplo con
dnimo meramente introductorio: imaginese un ordenamiento juridico una de cuyas
disposiciones instituye que ‘todas aquellas personas que gestionen casas de juego deben
ser sancionadas con cierta pena’. Supdngase que ese ordenamiento contiene otra
disposicién que establece que ‘se presume iuris et de iure (o que se tiene por probado sin
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posibilidad de prueba en contrario, o que se asume sin mds, o que se tiene por
acreditado de modo irrefutable, etc.!) que todas las personas en cuya posisién es hallen
madquinas tragaperras gestionan casas de juego’. Pues bien, segiin la tesis reduccionista,
esta disposicién no es sino un modo traspuesto -y por demds abstruso- de establecer
que en ese ordenamiento deben ser sancionadas con la pena propia de la primera
disposicién todas aquellas personas que posean maquinas tragaperras. La segunda
disposicién aparenta expresar una presuncién de gestién de casas de juego ante la
verificacién de la posesién de una maquina tragaperras, pero esta apariencia es solo
producto de un ingenuo descuido. Desde la éptica del reduccionismo todo lo que de alli
se extrae es, en dltima instancia, una norma que instituye una pena para la accién de
poseer maquinas tragaperras.

Este trabajo se dirige a rechazar el reduccionismo. Se mostrard que reconducir las PA
sea a normas sancionatorias, tales como tipos penales, sea a dispositivos de los cuales se
infieren prohibiciones de caricter sustantivo, resulta inadmisible. Se argumentara que
las PA no solo son auténticos casos de presuncidn, i.e. normas que determinan que
ciertos enunciados facticos deben ser tenidos como verdaderos, sino que pueden ser
distinguidas a la luz de ciertas peculiaridades. En cualquier caso, vale aclarar desde ya,
aunque creo que la peculiaridad que intentaré subrayar en lo que sigue distingue a
muchas de las situaciones normativas que en el discurso juridico suelen tratarse como
casos de PA, mi interés no estd tanto en tratar de justificar la calificacién de un tal o
cual conjunto de normas positivas como instanciacién de ese concepto. Por el
contrario, el objetivo del trabajo se enfoca mas bien en otros dos puntos, a saber:
primero, en mostrar las especiales caracteristicas de ciertas situaciones potenciales a
las que propondré reconducir la etiqueta PA; segundo, en sacar a la luz la relevancia
practica que esas peculiares estructuras argumentales podrian tener.

Procederé del siguiente modo. En el pardgrafo § 2 explicitaré qué es lo que entiendo por
‘presuncién’, poniendo el foco de atencién en una de las acepciones de este término. Se
distinguira alli, ademas, entre presunciones iuris y presunciones hominis. En el § 3
presentaré las principales tesis del reduccionismo mencionando las razones sobre cuya
base se niega autonomia conceptual y relevancia practica a la nocién de PA. En el § 4
argumentaré que hay un espacio conceptual no reducible dentro del cual propondré
situar a las genuinas PA. En el § 5, por ultimo, mostraré cudl es la relevancia practica de
incluir esta nocién de PA dentro de nuestro acervo conceptual, en contra de lo que el
reduccionismo supone.

2 El lugar de las presunciones en el discurso juridico

No es facil determinar qué es una presuncién. El término adolece de una buena dosis de
ambigiiedad, no solo en el lenguaje ordinario sino, especialmente, dentro del discurso
juridico.? En este marco discursivo, algunas de las acepciones que el término posee en el
lenguaje ordinario pierden relevancia: por ejemplo, aquellas vinculadas con la
exhibicidn de ciertos rasgos personales o habilidades, o con el empefio en el cuidado de
la propia persona. Mas en el discurso juridico, una de las acepciones del vocablo
ordinario ‘presuncién’ asume un papel central como término primitivo. Esa acepcidn es
la siguiente:

Accién y efecto de suponer o considerar algo por los indicios o sefiales que se tienen.?

Revus, 382019



El caracter presuntivo de las presunciones absolutas

En este sentido, presumir es aceptar una determinada proposicién factica qua verdadera.
Podria decirse que las razones adecuadas para aceptar una proposicién como verdadera
son las llamadas razones epistémicas, i.e. las pruebas; solo ellas habrian de contar como
‘indicios o sefiales’.? De alli que tenga sentido decir que una presuncidn, en la medida en
que opera justificando la aceptacién de una proposicién qua verdadera, tiene una
estrecha vinculacién con cuestiones ‘de prueba’ en un sentido sumamente lato de la
palabra. En efecto, esa vinculacién se da con muy diversos matices, los cuales solo
pueden verse claramente si se desglosa el argumento que conduce al resultado
presuntivo, i.e. a aceptar la proposicién en cuestién.’

Esto ultimo deja entrever que, aun restringiendo el sentido del término a su faceta
probatoria, ‘presuncién’ sigue resultando enormemente ambiguo respecto de esa faceta
especifica. Ante todo, el vocablo adolece de la ambigiiedad ‘proceso-producto’: con él
puede designarse ya al argumento que justifica aceptar un cierto enunciado factico qua
verdadero, ya al enunciado mismo.® En lo que sigue habrd de ponerse el foco de
atencion, sobre todo, en esta dltima acepcién del término bajo consideracién.’

Sin embargo, incluso cuando referida al proceso argumental justificativo de la
aceptacién de una proposicién qua verdadera, ‘presuncién’ alude a cosas distintas.
Entre juristas se han identificado desde antafio distintos modos de presuncién (i.e. de
argumento presuntivo). A efectos de deslindar las dos mayores clases de argumento
presuntivo se suelen usar las etiquetas ‘presunciones iuris’ o ‘legal’, por un lado, y
‘presunciones hominis’ o ‘naturales’, por el otro. La estructura de argumento que
Stephen Toulmin popularizé a partir de 1958 constituye un recurso sumamente
esclarecedor a efectos de situar la diferencia entre estos dos tipos de argumento
presuntivo.® Para él, todo argumento se dirige a dar apoyo a una cierta pretension
[claim], en cuyo sustento se invocardn normalmente ciertas consideraciones. Esas
consideraciones constituyen lo que Toulmin denomina razones [grounds]. Cuando se
cuestiona el paso de las razones a la pretensién, i.e. cuando se pone en duda la
capacidad justificativa de esas consideraciones, se torna necesario poner de manifiesto
la garantia [warrant] del argumento.’ La garantia consiste en la regla que autoriza el
paso de las consideraciones que ofician de razones a la pretensién defendida. Esta regla,

estaria constituida por las mdximas de experiencia, las presunciones y otro tipo de

enunciados generales que correlacionan el tipo de hechos sefialados en las razones

con el tipo de hechos sefialados en la pretensién.
Mas seria posible cuestionar también la aceptabilidad de la garantia, de la regla misma.
Es aquf donde se torna imperioso poner de manifiesto el respaldo [backing] que cimienta
la regla invocada. Los respaldos que cimientan reglas de garantia adoptan distinto cariz
segin el campo de argumentacién dentro del cual desempefien su funcién.!’ En
ocasiones ese respaldo reposa en la observacién y en la experiencia pasadas, pero no
todos los argumentos poseen esa indole de cimiento en sus estratos mas profundos.

Sobre esta base es posible trazar la distincién entre presunciones iuris y presunciones
hominis. La diferencia entre ellas ha de buscarse, en efecto, en el diverso cariz del
respaldo que sustenta las consideraciones que hacen de garantias en uno u otro tipo de
argumento. Estipularé, de conformidad con una usanza bastante compartida que
siempre que la garantia encuentre su respaldo en la experiencia, en la observacién del
mundo, la razén implicada en el argumento habrd de denominarse indicio.’? En este
sentido, un indicio es una razén dada en favor de un enunciado factico (pretensién)
cuya garantia es una maxima de la experiencia, esto es, una generalizacién respaldada
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en la observacién del mundo.”® Es a los argumentos de esta clase que suele
identificarselos como presunciones hominis, simples, o naturales: razonamientos
tedricos, una de cuyas premisas (la garantia) estd constituida por un enunciado
(hipotético) respaldado inductivamente. Quizds esta sea el sentido primitivo de
‘presuncién’, la acepcién mas usual con que el término se emplea tanto en el lenguaje
ordinario -tal como indica la definicién lexicografica antes traida a colacién- como en
el literario y el filoséfico, i.e. como sinénimo de inferencia probatoria. Es este el modo
en que Sherlock Holmes emplea el término cuando, en The Boscombe Valley Mystery,
justifica frente a Watson su conclusién de que McCarthy esperaba a alguien que habia
estado en Australia:

Well, obviously it could not have been meant for the son. The son, as far as he knew,

was in Bristol. It was mere chance that he was within earshot. The ‘Cooee!’was

meant to attract the attention of whoever it was that he had the appointment with.

But ‘Cooee’ is a distinctly Australian cry, and one which is used between

Australians. There is a strong presumption that the person whom McCarthy

expected to meet him at Boscombe Pool was someone who had been in Australia.'*
Asi, una presuncién hominis es ni mas ni menos que una inferencia probatoria
respaldada en ultima instancia en un razonamiento inductivo.'® No es posible ni
necesario involucrarse aqui con los problemas relativos a la induccién, ni con los
relativos a la posibilidad de una racionalidad inductiva. Alcanza en este marco con
resaltar un lugar comun a este respecto, a saber: que todo enunciado general
inductivamente fundado es irremediablemente provisorio y falible. Es en buena medida
por esta razén que a los argumentos presuntivos hominis se les atribuye la propiedad de
ser derrotables, en el sentido de que siempre habrd de admitirse como (légicamente)
posible una observacién que falsee el enunciado general en que ellos se apoyan.
Llamaré a este fenémeno derrotabilidad empirica.'s

En contraste, en el discurso juridico es usual defender pretensiones invocando razones
a partir de cuya verificacién (se considera que) resulta juridicamente obligatorio
aceptar qua verdadero el enunciado con que la pretensién se identifica. Asi, muchos
ordenamientos contienen normas de conformidad con las cuales, por ejemplo, si un
cierto relato R estd contenido en un documento publico (0 un documento con ciertas
caracteristicas formales), debe asumirse que R se corresponde con los hechos acaecidos,
i.e. es obligatorio tener a R por verdadero. Cuando el paso de las consideraciones
invocadas como razones a la pretensién resulta de tal modo impuesto por una norma
juridica estaremos ante una presuncién iuris.

Esto exige hacer algunas precisiones terminoldgicas adicionales, dado que la expresién
‘presuncidn iuris’ es, ella también, empleada con cierta ambigiiedad en el discurso
juridico. A veces se alude con esa expresién a la regla de garantia del argumento, otras
veces se alude con ella al argumento al que esa garantia fundamenta en su totalidad, e
incluso en ocasiones se hace referencia méas bien a la conclusién de este dltimo.
Denominaré a lo primero ‘norma presuntiva’, a lo segundo ‘presuncién iuris’ y a lo
tercero ‘enunciado presumido’. Por su parte, llamaré a las razones implicadas en este
tipo de argumento ‘hechos base’. Asi entendida, una presuncién iuris es un argumento
que tiene por premisa menor o razén a un hecho base, por premisa mayor o garantia a
una norma presuntiva y por pretensién al enunciado presumido.” Un cuadro
comparativo puede resultar de ayuda.

Estrato del argumento | Presuncién hominis | Presuncidn iuris
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(a) Pretensién Enunciado factico Enunciado presumido
(b) Razén Indicio Hecho base

(c) Garantia Méxima de experiencia | Norma presuntiva

(d) Respaldo Observacién ;Razones subyacentes?

Las normas presuntivas iuris imponen a quien juzga una obligacién de aceptar un
enunciado como verdadero y emplearlo como premisa de ulteriores argumentos.'® En
este sentido, las presunciones iuris no constituyen genuina prueba. De hecho, podria
decirse que ellas son un “suceddneo” de la prueba que termina en una “imposicién
directa” del resultado al juez.” A pesar de esto, sigue pareciendo sensato decir que
entre presuncién iuris y prueba hay una estrecha relacién: al menos en el sentido de
que las presunciones iuris vienen a reemplazar la tarea de la inferencia probatoria
determinando que ciertas proposiciones facticas deben ser tenidas por verdaderas.?
Sea como fuere, un rasgo crucial de estas normas es que ellas forman parte del llamado
“sistema secundario”, no estando dirigidas directamente a la ciudadania. Es decir, son
normas dirigidas a la judicatura que imponen obligaciones relativas a cémo justificar
las decisiones a adoptar. #

Ahora bien, ha sido usual en la dogmdtica distinguir las normas presuntivas segiin
admitan o no la invocacién y verificacién de la derrotabilidad caracteristica de las
presunciones hominis, esto es, la derrotabilidad empirica. Asi, en la mayor parte de las
ocasiones, se asume, la norma presuntiva prescribe el paso del hecho base al presumido
a menos que se pruebe la falsedad de este dltimo. Como puede verse, este tipo de
presunciones, llamadas por lo comun iuris tantum, devienen derrotables en el mismo
sentido en que lo son las presunciones hominis.?? De alli que se diga a menudo que la
presuncién iuris tantum cumple una funcién procesal o dialéctica al imponer la carga de
la prueba del hecho contrario al presumido a aquella persona que se veria perjudicada
en virtud de la aceptacién del enunciado presunto.?

En contraste, al menos en apariencia, habria versiones de presunciones iuris que
excluyen la posibilidad de prueba en contrario. Se trataria de normas presuntivas que
imponen la aceptacién del enunciado presumido (iuris, claro estd) una vez verificado el
hecho base, excluyendo de plano toda indagacién, discusién o analisis adicional. Pues
bien, son precisamente estas las normas a las que en el discurso juridico se ha venido
denominando, con mayor o menor fortuna, presunciones iuris et de iure o absolutas o
irrefutables. Estas normas hacen que la ‘estructura argumental’ de la que forman parte
quede, en apariencia, especialmente reforzada:
In a word, they are inferences which the law makes so peremptorily, that it will not
allow them to be overturned by any contrary proof, however strong.*
En suma, segin la reconstruccién precedente, podriamos decir entonces que las
presunciones, en el estricto sentido en que aqui nos interesan, son argumentos en
virtud de los cuales:
a. ciertos hechos base (indicios o datos presuntivos, respectivamente) se enlazan con ciertos
enunciados facticos (pretensiones) que son tenidos por verdaderos;
b. por medio de un lazo o garantia que puede ser bien normativo (norma presuntiva iuris), bien
experiencial (mdxima de experiencia);?
c. justificando la aceptacién del enunciado fictico de que se trate a efectos de emplearlo,
eventualmente, como premisa de un razonamiento mas amplio.?
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Pretendo mostrar que, a pesar de que muchas veces se reniega de ello, todo esto puede
predicarse sin mas de las llamadas PA, o por lo menos de aquellas que ejemplifiquen
ciertos tipos de situacién normativa que intentaré elucidar. Pero veamos primero las
razones por las cuales se reniega del caracter presuntivo de las PA.

3 Las presunciones iuris et de iure frente al
reduccionismo

El reduccionismo ataca sin mds la explicaciéon de las PA como casos de genuina
‘presuncién’ sin posibilidad de prueba en contrario. El reduccionista piensa que se trata
de una caracterizacion engafiosa dado que las PA nada tienen que ver con la prueba de
un enunciado y ni siquiera con la imposicién de su aceptacién qua verdadero. En
contraste, se trataria de situaciones en que ese enunciado (solo aparentemente
presumido) se torna normativamente irrelevante, casos en los cuales simplemente se
alteran los supuestos de hecho de ciertas normas sustantivas.

Se ha sefialado que una de las mas grandes dificultades para elucidar qué son las PA
radica en la ausencia de casos paradigmaticos de presunciones tales en contraste con
las multiples alusiones a ellas en el discurso juridico.” Creo, en consonancia con esta
impresién, que los intentos por elucidar las PA se han visto muchas veces oscurecidos
por los ejemplos empleados a esos efectos; ejemplos a menudo adoptados sobre la base
de alusiones a PA halladas dentro del discurso juridico, especialmente el tribunalicio.
Uno de los ejemplos invocados - lo cual genera de por si ciertas perplejidades - ha sido
el de la disposicién que establece una sancién para quien circule més all4d de un cierto
limite de velocidad méaxima, supongamos:120 km/h. En este caso la supuesta PA
apuntaria a la generacién de un riesgo para el resto de la comunidad. Muchas personas
han sostenido que dificilmente pueda entenderse a esas normas como siendo, en si
mismas, expresivas de normas presuntivas. En el mejor de los casos, esas disposiciones
expresan normas de deber que presuponen una presuncién (hominis) que opera como
razén subyacente de la norma.? Algo parecido parece suceder frente a normas como
aquellas que determinan la edad a partir de la cual la ciudadania adquiere la mayoria de
edad: serfa como minimo engafioso presentar a normas tales como presunciones de
alguna clase; ellas serian, mds bien, definiciones.” Entende disposiciones semejantes
como expresiones de normas presuntivas distorsionaria sin dudas el modo en que opera
el razonamiento juridico.

En efecto, imaginemos un ordenamiento juridico OJ. Supongamos que el intérprete,
debiendo resolver un caso en que una persona es denunciada por haber estado
conduciendo a 130 km/h, solo halla en las fuentes del derecho la siguiente disposicién:

D: Serd condenada a prisién por x dias toda persona que conduzca a mas de 120 km/h.

Al menos en principio podria parecer forzado decir que esa sola disposicién expresa o
establece una norma presuntiva iuris et de iure. Comprometerse con semejante
afirmacién requerirfa extraer de esa disposicién dos normas distintas: una que prohiba,
por caso, generar un riesgo al conducir, y otra estrictamente presuntiva que ordene
tener por verdadera la generacién de ese riesgo si se acredita la conduccién a mas de
120 km/h. Quienes estén mdas familiarizados con el escepticismo en materia
interpretativa seguramente no se sobresaltarfan ante propuestas de este talante.
Después de todo, las normas presuntivas absolutas, como toda otra norma, son
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significados de disposiciones normativas extraidos por via interpretativa. Mas
admitamos por ahora que una propuesta semejante de reconstruccién del sistema
normativo a emplear a efectos de resolver el caso seria un tanto extravagante. En este
sentido, es bastante sugestivo que sea precisamente este el ejemplo empleado en
ocasiones desde el reduccionismo a efectos de impugnar la nocién de PA; pues se trata
de un ejemplo que facilita en demasia la conclusién de que esa expresién es una
etiqueta vacia, casi absurda. En efecto, lo atinado de la postura reduccionista depende
de cédmo se reconstruya el sistema normativo que funja de base para la explicacién, al
tiempo que la reconstruccién antedicha no se muestra muy plausible a primera vista.*

A efectos de eludir esa extravagancia y la consecuente reduccién al absurdo de la
nocién de PA, imaginemos otro ordenamiento 0J, algo menos austero. Supongamos que
ese ordenamiento contiene no ya tan solo una sino dos disposiciones. Una de ellas
establece que:

D,: Sera condenada a prisién por x dfas toda persona que conduzca generando un riesgo
ala comunidad.

La otra dispone:

D,: se presumira iuris et de iure (o bien: ‘se tendrd por probado sin posibilidad de prueba
en contrario’, o ‘se asumumira sin mas’, o ‘se tendr4 por acreditado de modo
irrefutable’, etc.) la generacién de un riesgo para la comunidad toda vez que se
conduzca a més de 120 km/h.

Este dltimo modo de presentar la cuestién se asemeja al ejemplo esbozado al inicio, o
incluso a otro ejemplo alegado con mucha frecuencia como un caso paradigmadtico de
PA, a saber: el de los tipos penales que condenan abusos sexuales - actos sexuales
contra el consentimiento de quien se convierte en victima - en consonancia con otras
disposiciones que establecen que se presumirad iuris et de iure la falta de consentimiento
si la persona con la que se mantuvieron relaciones sexuales no tiene una cierta edad.*

Como dije, comparto la inquietud de conformidad con la cual los ejemplos traidos
usualmente a colacién para explicar lo que son las PA no resultan esclarecedores. Creo
que lo mejor a efectos sortear esta dificultad es abandonar los ejemplos y trabajar con
un esquema abstracto. Apelar a una abstraccién resulta 1til por dos razones. En primer
lugar, porque permite ver mds claramente la singularidad de los esquemas
argumentativos a los que propondré reconducir la etiqueta PA. En segundo lugar,
porque permite aislar a estas presunciones de consideraciones especificas vinculadas
con muchos de los ejemplos usualmente empleados (consideraciones morales, por
ejemplo). Esas consideraciones podrian tornar discutible la subsuncién de un cierto
ejemplo en el concepto estricto de PA. Podria ser el caso que, aunque de ciertas
disposiciones podrian extraerse PA, interpretaciones tales resulten inconstitucionales,
inmorales, etc. Pero el hecho de que una interpretacion tal pueda resultar impugnable
no tiene por consecuencia necesaria la eliminacién del concepto mismo ni de su utilidad
préctica, al menos potencial. Si se verificase luego que no hay caso alguno reconducible
a ese concepto, habrd que declarar vacia la clase (al menos a la luz de un cierto
ordenamiento normativo), pero esto seria una operacién ulterior. Pero el hecho de que
la clase haya de declararse vacia no implica, todavia, que ella sea practicamente initil,
como sugeriré sobre el final de este ensayo.
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Supongamos entonces, a efectos de generar nuestro esquema abstracto, un sistema
normativo S,, producto de la interpretaciéon iterada de dos disposiciones del
ordenamiento OJ, D, y D,, que queda constituido del siguiente modo:*
Sl
N, (interpretacién de D,): A— OC.
1 i A . 33
N, (interpretacién de D,): B—0p,, A
Frente a 0], el reduccionismo insiste negando también que normas como N, instancien
auténticos casos de PA. De conformidad con esa postura las PA no poseen singularidad
conceptual ni relevancia préctica alguna, ni siquiera frente a ordenamientos menos
modestos que 0], como OJ,. De hecho, normas semejantes no podrian ser presuntivas,
dado que estas dltimas (a) establecen ‘verdades procesales’ (en nuestros términos:
obligan a aceptar proposiciones como verdaderas), al tiempo que (b) esas verdades son
vencibles, derrotables. En este orden de ideas se ha dicho que:
la idea de una verdad procesal (entendida como verdad en el proceso) no derrotable
suena realmente muy extrafia, tiene algo de paraddjica o contradictoria [...] O bien
abandonamos la caracterizacién que hemos hecho de las normas de presuncién en
términos de verdad procesal [...] para poder incluir a las normas que dan pie a los
juristas para hablar de presunciones iuris et de iure. O bien salvamos esa
caracterizacién y mostramos que estas normas nada tienen que ver con la nocién de
verdad procesal (de verdad en el proceso).*
De alli que suela sostenerse que las PA no son méds que normas sustantivas disfrazadas,
normas que nada tienen que ver con la verdad del hecho (solo en apariencia)
presumido. Normas del tipo N, no son mds que contradicciones en sus términos: el
sistema debe explicitarse de otro modo. El reduccionismo colige de todo ello que, ante
disposiciones como las conjeturadas en nuestro ejemplo, y ante lo inaceptable de
reconstruir al sistema normativo en términos de S,, dicho sistema ha de reducirse a
sistemas del tipo S,
SZ
N : A—OC.
N,: B—0C.
Es decir: S, establece que (a) estd prohibido A (i.e. que ha de ser condenado quien
ejecute A) y que (b) siempre que se dé B se presumird como verdadero A sin posibilidad
de prueba en contrario. De conformidad con S,, en cambio, mas directa y llanamente, lo
prohibido (i.e. lo condenable) son tanto A cuanto B. Se trataria de un sinceramiento
porque esa reconstruccién del sistema hace explicito, sin mds, lo que ya estaria
ocurriendo en S , a saber: que toda vez que se verifique B, A deviene normativamente
irrelevante; que en dltima instancia lo prohibido y sancionado por la norma que D,
expresa es la conducta B.> Asi:
Este mecanismo [el de las supuestas presunciones iuris et de iure] opera mediante la
modificacién de los presupuestos facticos que la norma contempla para la
produccidn de efectos juridicos. Tal modificacién opera, por un lado extrayendo el
hecho presumido como requisito de la aplicacién de la norma, sustituyéndolo por
otro hecho (o conjunto de hechos) de cuya prueba se condiciona la aplicacién de la
norma.’¢
La amplia difusién de esta idea habia llevado hace ya muchos afios a una afirmacién
categdrica:
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All authorities agree that a so-called “conclusive presumption” is really a rule of
substantive law.?
En consecuencia, desde esta Optica, la interpretacién realista de ese conjunto de
disposiciones incluye a N, y a N,. En dltima instancia, parece pensar el reduccionista, es
esta norma la que determina realmente cémo ha de conducirse la ciudania, qué es lo
que tiene permitido y qué es lo que tiene prohibido hacer.
En efecto, hay poca diferencia, salvo en la forma de su expresién, entre una
presuncién irrefutable y lo que simplemente llamamos una regla juridica.?
Sin embargo, es como minimo extrafio identificar en una disposicién como D, una
norma que castiga la accién B. De alli que el reduccionismo deba recurrir a alguna
estrategia de derivacion. Por ejemplo, alguien podria alegar que N, es una norma
implicita, producto directo de la transitividad del condicional aplicada a N, y a N,. Al
menos con la siguiente lectura:
N;: A—0C
N,.: B—0A
De alli se seguirfa,
N,: B—0C
Esto, sin embargo, es obviamente inadmisible: pues ademds de que N, es también, por
hipétesis, resultado de una muy extravagante interpretacién de D,, la transitividad del
condicional no aplica a la légica dedntica; banalmente, porque el consecuente de la
primera premisa no se condice con el antecedente de la segunda®.

Una alternativa es concebir a las llamadas PA como ficciones juridicas. Quienes
defienden esta concepcién estiman que la norma que tiene al hecho base por
antecedente (N,) se infiere de una norma intermedia que es una ficcién. Cabe resaltar
que decir al mismo tiempo que las PA son casos de ficcién juridica y que son normas
prescriptivas ante las cuales el hecho presumido se torna normativamente irrelevante
seria inconsistente; pues las ficciones no parecen, a su vez, reducibles a normas de
conducta. Pero dejando esto al margen, en esta nueva reinterpretacién las normas de
PA serian ficciones y las normas prescriptivas serian producto de un razonamiento que
tiene a la norma de PA/ficcién juridica como premisa. Asi, si se elige esta segunda
estrategia reduccionista, la situacién normativa seria la siguiente:*

N: A—0C
N2 B=0pcer como sit-

De alli se seguirfa,

N,:B—0C

Ahora bien, en la medida en que las ficciones juridicas se definan como casos en que la
verdad del enunciado fictico se asume como verdadero a despecho de su sabida
falsedad, y quizés precisamente en virtud de ella, entonces parece haber una diferencia
innegable con las PA. Es precisamente esta la nocidn de ficcién juridica presente en el
clasico trabajo de Fuller: las ficciones son o bien enunciados postulados con consciencia
plena o parcial de su falsedad, o bien enunciados falsos a los que se les reconoce una
cierta utilidad.*! Por ejemplo, imaginese una norma que dijese que a los efectos de los
derechos del nasciturus se lo tratara como si hubiera nacido, o una que estableciese que,
publicados ciertos edictos por tantos o cuantos dias, se hard como si la citacién se
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hubiera entregado en persona, o que a los efectos de la aplicacién de la ley los
extranjeros seran tratados como si fueren ciudadanos nativos.

En contraste, los casos tratados bajo la etiqueta de PA apuntan usualmente a
circunstancias en donde el enunciado factico presumido se tiene de veras por acaecido,
en virtud de la comprobacién de otro evento. Tener por verdadero un enunciado
sabidamente falso no es lo mismo que tener por verdadero un enunciado cuya verdad
se ignora, aun si prohibiendo ir més all4 en la indagacién de su verdad o falsedad; y no
serfa lo mismo ni siquiera cuando las consecuencias practicas fuesen idénticas.*

Un aspecto que hace patente la diferencia entre PA y ficciones juridicas asi entendidas
es la total implausibilidad de pensar en casos recalcitrantes relativos a las ficciones, al
tiempo que es muy facil imaginar casos tales frente a PA.** En efecto, no parece tener
mucho sentido pensar en casos de no nacidos nacidos, ni en casos de no notificados
personalmente notificados personalmente, ni en casos de extranjeros nacionales. No es
que no pueda haber sobreinclusién o infrainclusién respecto de las normas que
establecen ficciones juridicas,* por cierto: bien podria ser que las razones subyacentes
a la norma que establece la ficcién no apliquen a un caso particular por la razén que
fuere. La cuesti6n es que la sobre e infra inclusién no podrian jamais, en el caso de las
ficciones, ser producto de la falsedad del hecho ficticiamente asumido. Es decir, el caso
no podria ser recalcitrante solo en virtud de que el hecho que se crefa falso y que fue
asumido como verdadero por imperio de la ficcién (e.g. que se trata de un nacido) era,
después de todo, verdadero. Mads que de casos recalcitrantes se trataria de
eventualidades en que la norma que establece la ficcién habria sido innecesariamente
aplicada en virtud de deficiencias o errores epistémicos (i.e. lo que se crefa falso, no lo
era). En contraste, en las situaciones normativas como las que estamos tratando de
singularizar aqui es perfectamente posible pensar en casos cuyo caracter recalcitrante
reside, precisa y exclusivamente, en la falsedad del enunciado presumido como
verdadero.

El reduccionista podria contraatacar alegando que no es forzoso aceptar un concepto
asi circunscripto de ficcién juridica. El abandono de ese concepto y la adopcién de uno
mas amplio harian quizds que estas objeciones devengan obsoletas.® De hecho, se las
ficciones juridicas podrian identificarse con normas constitutivas, con definiciones o
con atajos normativos. Esto reduciria indirectamente las PA a esas categorias. Mds ain,
el reduccionista de las PA podria incluso deshacerse de la nocién de ficcién y reducir
directamente las normas de PA a alguno de estos nuevos conceptos en juego. Todo ello
sobre la base de un razonamiento como el siguiente:

N,: A>0C

N,..: B cuenta como A [norma constitutival;

o bien,

N,..: B es A [definicién]

o bien,

N,...: B posee la misma regulacion que A.

De cualquiera de esas alternativas se seguiria,

N,:B—0C

Es alguna reconstruccién de este tipo la que podria sostener la pretensién reduccionista
segun la cual el vocabulario de las PA no es mas que un giro lingiiistico inutil. Frente a
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estas reconstrucciones, debe decirse desde ya, la norma presuntiva no es del todo
inerte, pues interviene como premisa en un razonamiento del cual se extrae la norma
prohibitiva implicita. Pero lo que el reduccionismo subraya es que emplear el giro
lingiiistico ‘presuntivo’ es innecesario, casi engafioso. Pues lo mismo serfa expresable
en términos mucho mas simples diciendo que B es reprochable y estd sujeto a condena
tanto cuanto A; al tiempo que, si se da B, A se torna irrelevante. Desde esta Optica, las
pretendidas normas de PA, las supuestas normas presuntivas iuris et de iure, son
siempre normas propias del “sistema primario o del subdito”. De modo que, si las
normas presuntivas genuinas iban siempre dirigidas a la judicatura, las normas de PA
no son presunciones en absoluto:

These are not, however, properly ‘presumptions’ that mandate an inference from a

proven fact p to a further fact g; they are disguised substantive rules of law that

help define the relevant offence, which should be honestly expressed as such.*
Mostrar que la diferencia entre reconstruir de uno u otro modo el sistema normativo de
referencia trasciende a la mera forma de expresién es el objetivo del resto de este
trabajo.

4 A la busqueda de las presunciones iuris et de iure

Las distintas estrategias reduccionistas analizadas en el apartado anterior coinciden en
asumir que, desde la perspectiva de la autoridad normativa, solo hay una opcién
justificativa y que ella consiste en equiparar el reproche de B al de A o bien, lisa y
llanamente, en tornar irrelevante A toda vez que B sea el caso. Sin embargo, es posible
pensar en un modo adicional de justificacién y es plausible sostener que es este tipo de
justificacién lo que caracteriza a las PA.¥

En su clasico articulo dedicado al andlisis de las presunciones, Ullman-Margalit se
centra especialmente en las peculiaridades justificativas de los distintos tipos de
argumento presuntivo. En términos toulminianos, como se dijo, los rasgos distintivos
de las presunciones pueden develarse mirando hacia aquello que funge de respaldo de
las reglas de garantia: la presuncién hominis tiene por garantia a una maxima de
experiencia, la presuncidn iuris estd garantizada por una norma.* Para Ullman-
Margalit, lo que caracteriza a las presunciones iuris es que los cimientos de esas normas
habran de consistir en uno de tres tipos de consideraciones, a saber: inductivo-
probabilisticas, evaluativas o procesales.

Las primeras no son otra cosa que aquellas consideraciones que sustentarian las
maximas de experiencia de las presunciones hominis.* Evidentemente, si la garantia de
una presuncién iuris estuviera sustentada de este modo, a ella subyaceria una
presuncién hominis. Pero esto, se sostiene, no es condicién necesaria ni de la presencia
ni de la validez de normas presuntivas.®® Por lo demds, si el respaldo de la norma
presuntiva fuera (solamente) el que fundamenta a la presuncién hominis, lo tinico que la
norma haria es dotar de un especial valor al enunciado producto de una induccién. Ello
podria ser relevante si en ausencia de esa cualificacién normativa dicho sustento
resultase insuficiente a efectos de justificar la aceptacién del enunciado faictico en
cuestién.’' La norma presuntiva vendria a otorgar a la presuncién hominis subyacente
una fuerza especial de la cual careceria si valorada en términos meramente
epistémicos. Si la presuncién hominis constituyese, en cambio, prueba suficiente de por
si para la aceptacién del enunciado factico aun en ausencia de presuncién iuris, esta
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ultima devendria superflua.®® En este sentido, si no son superfluas, las normas
presuntivas iuris habran de justificarse siempre acudiendo a consideraciones de otra
indole.

De hecho, se ha dicho muchas veces que lo que caracteriza propiamente a las
presunciones iuris es el estar sustentadas en consideraciones de caracter evaluativo;*
consideraciones que conciernen en general (i) ya a la pregunta acerca de qué tipo de
error es moral o socialmente mds aceptable, (ii) ya a la evaluacién moral o social del

efecto regulador que la norma presuntiva podria tener en la conducta de la ciudadania.
54

Pues bien, el tipo de reflexién de Ullman-Margalit es decisivo para entender bajo qué
condiciones una PA puede ser comprendida como una auténtica presuncién.”® Una
norma como N, serd una norma presuntiva iuris et de iure (y no un mero dispositivo para
inferir una norma sustantiva del tipo N,) al menos cuando su justificacién consista en
que:

i. B (i.e. el pretendido hecho base de la PA) es una razén (epistémica, un indicio) para presumir
(hominis) que A (i.e. el antecedente de la norma sustantiva en cuestién) ha ocurrido, al
tiempo que

ii. hay buenas razones (pricticas, evaluativas) para prohibir seguir indagando si A ha
efectivamente acaecido toda vez que se prueba B.

Aunque la definicién se propone en términos de razones prdcticas, esto es tan solo una
opcién a efectos de dar generalidad al planteo. Nada impide reemplazar esa
terminologia por la de las reglas y los principios. Asi, una norma serd una norma de PA
en tanto obligue a tener por verdadera una conducta o una situacién fictica A, enlazada
con una determinada consecuencia juridica C, sin posibilidad de prueba en contrario,
toda vez que se verifique B, en virtud de que:

i. B es un indicio de A (por la validez de una presuncién hominis que conduce de B a A); al
tiempo que,

ii. hay otro estindar normativo, como una regla o un principio, que prohibe seguir
profundizando en la indagacién acerca de si A es o no efectivamente el caso en cada ocasién
en que se dé B o que, al menos, justifica imponer dicha prohibicién. En otras palabras, hay
alguna norma que establece o justifica establecer que B es una razén epistémica suficiente
para aceptar que A y para prohibir toda indagacién adicional.

Ni la nocién de ficcién juridica ni la de definicién o regla constitutiva, ni la
simplificacién de las PA en prohibiciones a secas captan estas singularidades: en los
casos de normas de PA la verdad del supuesto de hecho presumido (e.g. A) es
Jjustificativamente crucial, en ella reside el reproche, aun cuando -mads alld del hecho base
(e.g. B)- se limite por completo la indagacién judicial adicional respecto del primero.3¢

En este orden de ideas, y de conformidad con la estipulacién terminoldgica precedente,
una presuncion iuris et de iure (i.e. una PA) seria un argumento cuya regla de garantia es
una norma presuntiva de PA: una cuya justificacién subyacente se estructura de un
modo tal que conjuga razones de la case (i) y (ii). *’La relevancia del hecho base radica
en que se trata de un hecho epistémicamente relevante (i.e. un indicio) que opera
ademds de algin modo contribuyendo a la justificacién del bloqueo de toda indagacién
ulterior. Ello podria deberse, por ejemplo, a los costos que implicaria seguir
investigando una vez que se cuenta con ese indicio o dado el menoscabo que seguir
investigando o discutiendo sobre la cuestién podria generar a ciertos valores
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protegidos por el ordenamiento. Ante consideraciones tales, se juzga que el
mencionado indicio debe tenerse por suficiente sin mds a efectos de aceptar como
verdadero el enunciado presumido.

De este modo, en las situaciones normativas que me interesa destacar hay dos
prohibiciones en juego. Por una parte, la prohibicién de una accién A determinada
(cuya ejecucién por parte de una persona se presume a partir de un hecho base) y, por
la otra, la prohibicién de continuar la indagacién, una vez verificado el hecho base B.
%Como contrapartida, se exigen dos acciones diferentes, a distintos agentes. Por una
parte, se impone a la ciudadania, el deber de no llevar a cabo la accién prohibida A
(cuya ejecucidén se presumira si se verifica el hecho base B) y, por la otra, se impone a
quien debe decidir tener por probada, sin mds, la ejecucién de esa conducta prohibida A
una vez verificado el hecho base B.*®

En breve,

a. se trata de normas que regulan conductas distintas: una se refiere a A y la otra se refiere a la
aceptacion de la proposicién que afirma A como verdadera y a la continuacién de la
indagacién, y

b. se trata de normas que se dirigen a destinatarios diferentes: una se dirige a la ciudadania y la
otra se dirige a quienes deben aplicar las normas dirigidas a la ciudadania.

De ser esto asi, las normas de PA ya no conciernen al “sistema primario o del subdito”,
tal como el reduccionismo prentende, sino que son normas de obligacién propias del
“sistema del juez”.%°

No obstante, frente a todo este despliegue argumental, el reduccionista podria insistir
concediendo que es posible trazar una distincién conceptual entre PA y las restantes
normas, pero arguyendo que la distincién carece de relevancia practica. Las
consecuencias de reconstruir el sistema normativo de uno u otro modo, podria aducir
el defensor del reduccionismo, son exactamente iguales: el ciudadano o ciudadana que
ejecute la accién B serd castigado. En efecto, desde el reduccionismo hay quienes
reconocen cierta peculiaridad a las normas de PA, pero subrayando que esa
peculiaridad queda relegada al recéndito espacio de aquello que motiva la
promulgacién de ciertas normas, sin que los efectos juridicos sean diversos en lo mas
minimo para la ciudadania:

Dicha distincién solo se mantiene en el plano interpretativo o explicativo de la ratio

legis, esto es, en el nivel de la formacién de la norma, sin que la verdad “presunta” o

“ficticia” de un hecho determinado trascienda al contenido concreto de las normas

que las establecen ni en los efectos juridicos que producen. !
Llamemos a esta respuesta del reduccionismo “tesis de la identidad de consecuencias
précticas” (TIC). Asumiré en adelante que, si esta tesis es verdadera, entonces el
esfuerzo hecho hasta aqui para distinguir las PA habra sido en vano. Pero para evitar
este desalentador desenlace intentaré a continuacién refutar TIC haciendo explicitas
las diferencias de optar por una u otra reconstruccién del sistema normativo de
referencia. Estas consecuencias se tornan evidentes si se presta atencién al modo en
que las presunciones pueden atacarse.
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5 Bloquear, destruir y derrotar presunciones

Suelen admitirse dos estrategias para atacar las presunciones iuris. La primera de estas
estrategias, denominada bloqueo, consiste en la prueba de la falsedad del antecedente
del condicional; es decir, la comprobacién en cada caso de que no se ha dado el hecho
base que hace operativa a la norma presuntiva. La segunda estrategia, denominada
destruccién, consiste en la prueba de la falsedad del enunciado presumido aun en
presencia del hecho base.5?

Esta dltima estrategia funcionaria, naturalmente, tan solo frente a las presunciones
iuris tantum, pues son ellas las tnicas que admiten la invocacién de la derrotabilidad
empirica. En cambio, la (sola invocacién de la estrategia de la) destruccién seria
inadmisible frente a una PA, pues su rasgo principal -segin se ha dicho- es el de ser
inmunes a esta modalidad de ataque.

Como se ha visto oportunamente, esta inmunidad de las PA es empleada por el
reduccionismo como el firmamento desde el cual lanzar su embate:
Lo que se prohibe es aportar prueba relativa a la falsedad del hecho presunto; se
excluye, por tanto, la derrotabilidad del supuesto hecho presunto. Y digo
“supuesto” porque, en realidad, un hecho presunto no derrotable es una
contradiccién en sus términos; es la negacién de la idea de “hecho presunto”.s
De conformidad con este argumento, las llamadas PA no pueden ser consideradas
genuinas presunciones, dado que nada tendrian que ver con la aceptacién de ciertas
proposiciones qua verdaderas. Mdas aun: la idea de ‘presuncién inderrotable’, se dice, es
una autocontradiccidn.

Ahora bien, lo primero a tener en cuenta es que este argumento se sostiene tan solo en
virtud de un equivoco producto de la ambigiiedad del término ‘presuncién’. En efecto,
quizds sea cierto que “un hecho presunto no derrotable es una contradiccién en sus
términos”; pero esto es asi tan solo si ‘presunto’ se entiende en el sentido de ‘es
presumible’, i.e. como refiriendo a una presuncién hominis. Pues, como se ha visto,
todas las presunciones hominis son necesaria e indefectiblemente derrotables en
sentido empirico, siendo contradictorio sostener dicha afirmacién aseverando al mismo
tiempo que una cierta ‘presuncién’ es empiricamente inderrotable.

En cambio, si ‘presunto’ se entiende en términos de presuncién iuris -que es lo que
corresponde en la medida en que se esté hablando de PA- el problema desaparece. Nada
hay de légicamente contradictorio en la idea de “hecho presunto cuya derrotabilidad
empirica no es susceptible de ser ni invocada ni analizada”. No hay nada
conceptualmente extrafio ni paraddjico en la obligacién de aceptar un cierto enunciado
como verdadero acompafiada de la innecesaridad o incluso acaso prohibicién de llevar
a cabo indagaciones ulteriores.® Por supuesto, cabrd preguntarse luego si una
obligacién de aceptar junto con una prohibicién de indagacién tal (i.e. si una PA) estdn
normativamente justificadas, sea cual fuere el ordenamiento normativo o el estrato del
razonamiento practico desde el cual esa pregunta busque responderse. Pero la
posibilidad misma de embarcarse en esta tarea presupone distinguir y comprender qué
es una PA qua genuina presuncion.

En este orden de ideas, que una PA no sea susceptible de ser atacada por medio de la

estrategia de la destruccién no implica de por si que ella sea irrevisable en todo otro
sentido adicional. Tal como sugeria la propia Ullman-Margalit:
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The presumption rule, though strictly speaking not rebuttable, is nevertheless

revisable.

Any presumption rule is revisable, even those relating to so-called “conclusive”, or

irrebuttable presumptions.
La pregunta es, ;jcudl seria esa modalidad adicional de revision? Recordemos que, de
conformidad con el esquema de partida, si la garantia de un argumento es impugnada,
es necesario justificarla acudiendo al respaldo. Supongamos que lo cuestionado frente a
un argumento presuntivo iuris fuera la norma presuntiva, i.e. la garantia del argumento.
Al igual que ante todo cuestionamiento de la garantia de un argumento seria necesario
explicitar su respaldo y, eventualmente, incluso formular un argumento en favor de
éste. Es precisamente aqui donde la justificacién subyacente que hace peculiares a las
normas de PA cobra relevancia practica.

La tesis de la identidad de consecuencias practicas que sostiene el reduccionismo
presupone que las normas de PA no solo son inmunes a la estrategia de la destruccién,
sino que lo son también a toda revisién ulterior. Esto es lo que parece pensar Schauer,
para quien las PA no son mds que reglas ordinarias. Unas u otras por igual

eliminan el acceso a sus justificaciones subyacentes... Una vez que vemos que las

reglas tienen fuerza aun cuando dan lugar a resultados que no se darian mediante la

aplicacién de las razones o justificaciones subyacentes a ellas, podemos apreciar a

las presunciones irrefutables en su mejor luz.¢’
Desde esta Optica, las normas juridicas presuntivas hacen que los respaldos -las
justificaciones subyacentes- queden atrincherados detras de su juridicidad.® Las razones
subyacentes de la norma presuntiva devienen, de tal modo, absolutamente
inexpugnables. Es esta la razén principal en virtud de la cual se afirma que reconstruir
el sistema en términos de S, o de S, carece de relevancia practica. Mas atin, asi
planteada, la tesis de la identidad de consecuencias practicas depende enteramente de
esta asuncién de inaccesibilidad a las razones subyacentes. Si esta tesis fuere correcta,
aunque el reduccionista podria aceptar nuestra propuesta de conceptualizacién de las
PA sobre la base de aquello que respalda las normas de PA,* podria seguir insistiendo
en que una conceptualizacién tal carece de relevancia practica dado lo inaccesible de
ese respaldo.”

El problema es que la tesis de la inaccesibilidad de las razones subyacentes es
descriptivamente falsa, lo cual deja sin sustento aparente a la tesis de la identidad de
las consecuencias précticas y, asi, al reduccionismo. En este sentido, las razones que
subyacen a las normas juridicas, al menos en el estado actual de nuestras practicas, rara
vez se consideran totalmente opacadas e inaccesibles.” Esta cuestidn se vincula con una
serie de problemas de gran envergadura tanto para la teoria del derecho cuanto para la
practica juridica en general. De hecho, si esos problemas cobran tanta importancia
dentro de la teoria del derecho es porque estdn incrustados en la préactica decisoria
judicial de nuestras culturas juridicas.”? Piénsese no solo en lo relativo a la cuestién de
las razones subyacentes y su revisién,” sino en otras cuestiones intimamente
vinculadas con ella, tales como la relativa a las lagunas axioldgicas, 7!la llamada
derrotabilidad normativa (en sus diversas variantes),” la ponderacién de principios,’ la
cuestién de las excepciones implicitas, etc.

Estas cuestiones no pueden ser mas que mencionadas en esta sede. Basta ahora con la
siguiente consideracién: nuestros ordenamientos juridicos son generalmente
concebidos como conteniendo distintos niveles jerarquicos de estdndares normativos:
reglas y principios.” Es un lugar comin el de asumir que en los estratos mas altos del
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ordenamiento hay al menos algunos estdndares normativos que delimitan el contenido
de otras normas de inferior jerarquia.”® Algunos de estos estandares normativos, los que
ahora me interesa resaltar, introducen al ordenamiento y tutelan valores juzgados
como fundamentales. Ante esto, se encuentra ampliamente aceptada la idea segin la
cual algunos de esos estdndares son principios cuyo aparente y eventual contraste debe
ser resuelto por medio de ese modo especial de reflexién/argumentacién denominado
ponderacién. Ello as{ en virtud de que, a diferencia de las reglas, los principios poseen
una dimensién de peso que impide que ellos proporcionen soluciones a todo o nada.”
Por su parte, cuando una norma inferior del ordenamiento contrasta con un principio
constitucional o cuando lo afecta de un modo no admitido a la luz de la ponderacién
que se lleve a cabo, esa norma se torna invalida, constitucionalmente ilegitima. Frente a
ilegitimidades semejantes, aun cuando hay un gran debate acerca de la conveniencia o
no de proceder de este modo, suele reconocerse a las cortes el poder de anular las
normas contrastantes con esos principios fundamentales.

Por su parte, los materiales juridicos que fungen de fuentes del derecho pueden ser
interpretados de distintos modos dando lugar, consecuentemente, a sistemas
normativos alternativos a los efectos de resolver las disputas.®® Asi, al tiempo que
algunas interpretaciones podrian conducir a sistemas admisibles frente a esos
principios fundamentales y a las ponderaciones a llevar a cabo entre ellos, otras
podrian ser inadmisibles conduciendo - entre otras cosas - a normas invalidas.?' De este
modo, si las interpretaciones posibles condujesen todas a normas inconstitucionales,
podria decirse que la inconstitucionalidad afecta a las disposiciones; pero si fueren
admisibles ciertas interpretaciones acordes a la constitucién de que se trate, entonces
solo serfan inconstitucionales ciertas interpretaciones y no otras, ciertas normas y no
otras.®

A pesar de que se trata de una caracterizacién inevitablemente apresurada de la
situacidn, ella es suficiente para mostrar que las razones subyacentes, los respaldos que
justifican normas juridicas, son determinantes a efectos de reconstruir los sistemas
normativos sobre la base de los cuales resolver controversias. Rara vez, quizds nunca,
esas razones son completamente opacas a estos efectos. Es en este sentido, que la tesis
de la identidad de consecuencias précticas propia del reduccionismo se basa en una
asuncién descriptivamente falsa: sencillamente no es verdad que las razones
subyacentes sean tratadas como inexpugnables en la practica; de hecho, no lo son.

En el caso de las presunciones iuris (cualquiera sea la variante de ellas), estas cuestiones
cobran un tinte especial. Esto es asi, por lo menos, en aquellos ordenamientos -o en
relacién con ciertos espacios o materias relativos a esos ordenamientos- que consagran
un derecho a la prueba. Se asume muchas veces que un derecho tal deriva del més
general derecho de defensa y que, por su parte, implica otros derechos mds especificos.
Entre ellos, por ejemplo, el derecho a utilizar, invocar o aportar todas las pruebas
disponibles; el derecho a que ellas sean producidas y el derecho a que sean valoradas a
la luz del sistema de ‘prueba libre’ o sana critica racional.®> Ante esto, ha de recordarse
que, como se dijo oportunamente, las presunciones iuris son “suceddneos” de la prueba,
son excepciones a ese derecho més fundamental. De modo que, en cuanto excepcidn, la
validez de una presuncién iuris dependera siempre de las razones subyacentes que las
sustenten, de que esas razones prevalezcan por sobre los principios que, por su parte,
sustentan el derecho a la prueba.
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Todo lo dicho establece los cimientos sobre cuya base demostrar que reducir las PA
(entendidas en los términos estrictos de la estipulacién antes propuesta) a otros
institutos, no solo resulta conceptualmente precario, sino que conduce a un inadmisible
encorsetamiento de las posibilidades argumentativas en términos practicos.

Imaginemos que a la luz de los estdndares normativos tenidos como los superiores del
ordenamiento O], A fuera una accién digna de reproche. Segtin el reduccionismo, alli
donde se castigue A al tiempo que una disposicién establezca que A debe presumirse
iuris et de iure toda vez que B, lo que en realidad se estaria haciendo es prohibir B,
torndndose irrelevante la ocurrencia de A siempre que B se verifique. Recuérdese que,
frente a D, y D,, el reduccionismo conducia a entender que el sistema correcto a
emplear es S,, segtin el cual la supuesta presuncién no es mas que una norma del tipo
de N, (B—0C) o, al menos, una premisa de la cual se deriva N,.

Ahora bien, supéngase, en adicién, que hay en 0J, cierto principio constitucional P, -o
una cierta conjuncién de principios- del que se deriva el derecho de la ciudadania a
hacer B. Ello podria deberse a que B no constituye una accién que vulnere ningtn valor
protegido por los estdndares superiores del ordenamiento juridico, o podria incluso
deberse a que esa accién B, aun vulnerando cierto valor protegido por un principio P,,
queda dentro del margen de la autonomia de la voluntad de la ciudadania (por
desagradable o inmoral que esa accién pueda parecer). Juridicamente, esto podria
deberse, por ejemplo, a que P, triunfa en la ponderacién ante P, respecto de la
realizacién de B. De tal modo, queda constitucionalmente vedado al legislador
entrometerse en la deliberacién practica de la gente respecto de si llevar B a cabo o no
hacerlo.

Si esta fuera la situacién normativa, la interpretacién reduccionista conduciria a
reconstruir el sistema normativo a emplear (i.e. S,) de un modo tal que, al menos una
de sus normas (N,), resultarfa inconstitucional. Si la norma se entendiese como una
prohibicién a secas de B o del establecimiento de una ficcién, tal como el reduccionismo
propone, se trataria de una norma invalida. El reduccionismo hace tanto honor a su
nombre que no deja otra opcidn.

El no reduccionismo, por el contrario, arroja una interpretacién radicalmente distinta
que no incluye una norma como N,. En efecto, para el no reduccionismo N,, ie. la
norma de PA, opera como un dispositivo del que ‘se infiere’ A y no una norma
sustantiva que sanciona la ejecucién de la accién que opera como hecho presuntivo (i.e.
B). En otros términos, la interpretacién no reduccionista entiende que N, obliga a tener
por acreditado el antecedente de N, habilitando la aplicacién de esta tltima norma,
aquella no lleva a inferir N,, norma que no forma parte de S .

Frente a todo esto, bien podria ser el caso que, en ese mismo ordenamiento 0J,, S,
resultase perfectamente legitimo. Pues podria haber buenas razones para establecer
una norma adicional a N, (la norma que castiga A), segtin la cual (N,): siempre que se dé
B, debe de tenerse por probado A sin posibilidad de prueba en contrario. Los estdndares
normativos superiores del ordenamiento bien podrian ser compatibles con una PA de A
toda vez que B, pero no con castigar B. Aun cuando algtn principio P, de 0J, pudiera
llegar a garantizar a la ciudadania cierta autonomia para decidir si hacer o no hacer B
de un modo prevaleciente sobre P,; ese principio P, podria ceder si fuera el caso que (a)
B fuera una razén para creer que A, i.e. un indicio de A al tiempo que (b) otro principio
P, (0 un conjunto de principios) resultase ponderativamente mds fuerte que P,
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justificando (no punir B pero si) omitir seguir indagando si A es o no el caso ante la
verificacién del indicio B.

En este sentido, los valores que podrian verse afectados por la ejecucién de la accién B
(por caso, aquellos que vendria a proteger P,) no tienen por qué coincidir con los
valores que podrian verse afectados por la indagacién acerca de si A ha ocurrido o no en
los casos en que también aconteci6 B (valores que vendria a proteger P,). Suponiendo
que todos los valores en juego estdn constitucionalmente protegidos, la situacién que
quiero enfatizar seria la siguiente: P, prevalece ante P,, de modo que la interpretacién
reduccionista se torna ilegitima al conducir a una norma prohibitiva inconstitucional
(i.e. N,); pero P, cede ante P,, de modo que la interpretacién en términos de PA es
legitima. Entender nuestras disposiciones D, y D, en los términos de S, no solo hallarfa
en el sistema una auténtica PA sino que, ademds, proporcionaria una norma vélida o,
mejor dicho, evitarfa inferir una norma invalida como N,. He aqui una diferencia
prdctica crucial entre uno u otro tipo de interpretacién.® Distinguir las PA como
genuinos casos de presuncidn sin posibilidad de prueba en contrario permite ver estos
matices y amplia notablemente las alternativas argumentales de quienes participan en
la préctica juridica.

En este sentido, lo antes dicho muestra claramente cudles son las alternativas
argumentales de quienes configuran el sistema normativo a emplear para resolver
disputas, lo que incluye al menos a las legislaturas y a las judicaturas. Como se vio,
desde esas 6pticas hay al menos dos alternativas para configurar ese sistema
normativo; alternativas que ademads de ser independientes en términos conceptuales, lo
son también desde el punto de vista justificativo. Pero el hecho de que la autoridad
cuente con esas alternativas no debe oscurecer que ellas amplian también el campo
argumental de los justiciables.

Ya hemos visto que, frente a un sistema reconstruido en los términos de S,, el
justiciable podria impugnar la validez de una norma como N,, por ejemplo, porque
ciertos principios P, impiden sancionar la conducta B, dejandola librada a su autonomia
de la voluntad. Frente a esto, hemos visto que en un ordenamiento tal podria ser el caso
que interpretar las disposiciones pertinentes como expresiones de una genuina PA (y
no una norma como N,) podria resultar perfectamente legitimo.

Pues bien, aunque esta alternativa amplia efectivamente las posibilidades justificativas
desde la éptica de la autoridad, ella posee una contracara, a saber: pone a disposicién de
los justiciables la posibilidad de impugnar la PA misma, apelando a dos circunstancias
adicionales que el reduccionista no logra captar. En efecto, N, podria ser atacada (a)
impugnando la relevancia epistémica de B respecto de A, i.e. negando que el hecho
bésico aumente la probabilidad epistémica del hecho presumido; y (b) impugnando las
razones (los principios, la ponderacién, etc.) que informan la obstruccién probatoria,
i.e. las que justifican prohibir seguir indagando si A fue o no efectivamente el caso toda
vez que se haya verificado B.

6 Conclusion

Lleva razén el reduccionista en que una PA parece conducir, en la prictica, a que se
condene a la persona que ejecute una accién presentada como hecho base (e.g. B) del
mismo modo en que es condenado quien ejecuta la accién que oficia de enunciado
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presumido (e.g. A). Pero ello es asi, no porque la accién que opera como hecho base esté
prohibida del mismo modo en que lo est4 la presumida, sino porque se juzga justificado,
ala luz de la constatacién de la primera,
i. tener por probado que también se llevé a cabo la accién presumida (en el ejemplo, A), en
virtud de la fuerza que B tiene como razén epistémica en favor de A, y
ii. bloquear toda indagacién ulterior acerca de si A ha sido o no el caso, en virtud de la fuerza

que ciertos estdndares normativos tienen como razones prdcticas en tutela de ciertos valores
que podrian verse afectados por la continuacién o profundizacién de la actividad probatoria.

Por cierto, quizds esta especifica y singular configuracién normativa a la cual hemos
propuesto reconducir a la nocién de PA no esté justificada jamas a la luz de ciertos
valores y de ciertos postulados asumidos como fundamentales en los ordenamientos
juridicos.®® O quizas las PA no estén justificadas dentro de un cierto sector del
ordenamiento, o respecto de una cierta materia, o en relacién con cierto tipo de casos.
Pero empefiarse en estas reflexiones justificativas presupone comprender cabalmente
en qué consisten esas presunciones, pues el tipo de justificacién que ellas requieren no
solo las dota de autonomia conceptual, sino de una enorme potencialidad practica.
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NOTES

1. Es indispensable tener presente que, como se verd oportunamente, de disposiciones como estas
se extraen normas presuntivas. La presencia de una norma presuntiva de caracter absoluto, i.e.
iuris et de iure, no supone necesariamente el empleo de la expresién iuris et de iure en la
disposicién de la cual se la extrae. Por el contrario, la presencia de una norma tal dependera de
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que se den ciertas caracteristicas propias de la justificacién subyacente de esa norma. A la
elucidacién de esas caracteristicas se dedica este texto.

2. A un punto tal que se ha abogado por su total supresién: Allen 1981, Allen 1982.

3. RAE: https://dle.rae.es/?id=U7YygFe. Las mismas acepciones se dan en muchas de las dem4s
lenguas romances. En idioma inglés la situacién es semejante. La acepcién que ahora se estd
tomando como central estd definida del siguiente modo en el OED: “the action of taking for
granted or presuming something; assumption, expectation, supposition; an instance of this; a
belief based on available evidence”.

4. Sobre la nocién de razones del tipo adecuado y del tipo inadecuado, véanse Strawson 1995
[1968] y Darwall 2006. El hecho de que las razones adecuadas para aceptar proposiciones como
verdaderas son las de indole epistémica debe tomarse con precaucién. Las razones epistémicas
son las Unicas que ‘indican’ la verdad de las proposiciones (Haack 2009, especialmente cap. 9) o
que ‘generan’ creencias verdaderas (Goldman 1967, Goldman 1999), segtin la concepcién que se
tenga de la epistemologia. De alli que se trate de razones prioritarias. Pero esto no quiere decir
que las razones précticas no tengan relevancia en la aceptacién de ciertas proposiciones qua
verdaderas. De hecho, creo que las razones practicas son necesarias a estos efectos. Esta cuestién
no puede ser tratada en este marco, aunque algo se dird més adelante. Sobre el punto puede verse
Montmarquet 2007.

5. En este sentido amplio, naturalmente, queda incluida la ‘presuncién de inocencia’, en virtud de
la cual -al menos en algunas de sus formulaciones- ninguna persona puede ser tenida por
culpable, o tratada como culpable, etc., antes de que su culpabilidad haya sido probada. De alli que
muchas veces se diga que el instituto opera como una ‘verdad interina’. No puedo detenerme aqui
en esta compleja cuestidn, solo me interesa resaltar que ella estd vinculada estrechamente con la
aceptacién (o no) de ciertos enunciados facticos qua verdaderos. Véanse Illuminati 1979, Vazquez
Sotelo 1984, Garofoli 2000, Grevi 2000, Carri6 2005, Fernandez Lépez 2005, Laudan 2005, Paulesu
2009, Ferrer Beltran 2010, Picinali 2014, Roberts 2014, Tomlin 2014, Scurich, Nguyen & John 2015,
Stumer 2018.

6. En este ultimo sentido, las cosas podrian complejizarse todavia mds, ya que ‘presuncién’ puede
aludir a la asuncién en términos de lo que Bertrand Russell bautizé actitud proposicional o bien en
términos de lo que J. L. Austin llamé acto ilocucionario. Véase la presentacién general de
Santibafiez 2011. Ademds, si bien he identificado al proceso con una operacién argumental, lo
cierto es que este también podria ser entendido y estudiado como operacién psicolégica. Esas
operaciones no son necesariamente homogéneas: véase sobre este problema, aludiendo a la
decisién judicial, Wréblewski 1974, Comanducci 1987, Comanducci 1992. De alli que, podria
decirse, la ambigiiedad proceso-producto del término ‘presuncién’ es doble: el término puede
aludir tanto a la actividad psicoldgica y su resultado cuanto a la actividad lingiiistico-argumental
y su resultado.

7. Macagno & Walton 2012 sostienen que las presunciones deben ser analizadas en dos niveles: el
inferencial, en el sentido que aqui se le ha dado, y el dialéctico, a cuya luz las presunciones son
actos de habla.

8. Véase a Toulmin 2003 [1958], cap. IIl Emplean esta herramienta, por ejemplo, Atienza 1991:
107, Aguil6-Regla 2005, Aguild Regla 2006, Gonzalez Lagier 2013, cap. II, Aguilé Regla 2018.

9. Toulmin 1975: 92.

10. Gonzalez Lagier 2013: 41, quien estd aqui llamando ‘presunciones’ a ciertas normas que se
distinguirdn en breve como normas presuntivas. Véase también Gascén Abellan 2004: 151-152.

11. Toulmin 2003 [1958]: 95 y ss..

12. Ademds de condecirse con el significado ordinario del vocablo, la estipulacién se corresponde
en buena medida con la terminologfa utilizada por los juristas en relacién con la ‘prueba
indirecta’. Cfr. Pizzi 1992.

13. Gascén Abelldn 2004: 152-153.
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14. Véase el mismo uso del vocablo en The Five Orange Pips.

15. Véanse, en el dmbito filoséfico, Peirce 1931, 2.430, 2.756, 2.774, 2.776 En este dltimo paragrafo
dice: “Presumption, or, more precisely, abduction (which the present writer believes to have
been what Aristotle's twenty-fifth chapter of the second Prior Analytics imperfectly described
under the name of {apagogé}, until Apellicon substituted a single wrong word and thus disturbed
the sense of the whole), furnishes the reasoner with the problematic theory which induction
verifies”. Véanse también Mcbaine 1938: 525 y ss., Olshausen 1943: 320-321, Parret 1993: 68 y ss.,
Walton 2005: 26-31, Haack 2009: 61, Macagno & Walton 2012: 281. Taruffo 1974, Taruffo 1991
parece incluso sugerir que el término ‘presuncién’ habria de reservarse en esta acepcidn,
negéandole caracter presuntivo a las llamadas ‘presunciones legales’. Por el contrario, hay quienes
son reacios a llamar ‘presunciones’ a las ‘presunciones hominis’ o ‘naturales’: véase Wigmore 1923,
§2491 (en la misma orientacién Roberts 2014: 321). En todo caso, aun cuando Wigmore en efecto
renegaba del empleo del término para designar a las ‘presunciones hominis’ no solo no desconoce
la existencia de las dos clases de argumento aqui diferenciadas, sino que los criterios de
distincién parecen ser los mismos que ahora empleamos. La conveniencia o no del uso del
término ‘presuncién’ para referir a las llamadas ‘presunciones hominis’ no es algo que me interese
discutir aqui. Ello por dos razones: por una parte, porque negar esa acepcién choca con el ya
acreditado uso generalizado del vocablo como sinénimo de las inferencias probatorias; por la otra
parte, y en gran medida en virtud de lo anterior, porque la discusién me parece del todo
irrelevante. Lo importante es distinguir los distintos conceptos que un mismo término ambiguo
expresa para evitar confundirlos, no extirparle al término su capacidad para expresar més de un
concepto.

16. Sobre los distintos grados de fortaleza de estas presunciones, véase la clasificacién que
proponen Macagno & Walton 2012: 284-285. Sobre la derrotabilidad de este tipo de argumentos
véase Prakken 1997.

17. Empleo la expresién ‘hecho base’ dado que es la que se ha establecido como terminologia
candnica en la discusién sobre presunciones. Debe destacarse, en cualquier caso, que lo que opera
como razén del argumento en la presuncién iuris (y también en la presuncién hominis) no es un
hecho sino més bien una proposicién (i.e. el significado de un enunciado acerca de un hecho), un dato
presuntivo. Para una profundizacién sobre esta cuestién véase la discusién desarrollada por
Haack 2009, cap. II1. La razén de fondo ha de buscarse en Davidson 2001 [1983].

18. Sobre la nocién de aceptacién y sobre el rol crucial que ellas juegan en las presunciones,
véase Mendonca 1998, Mendonca 1999. Véase también Ferrer Beltrdn 2001, Ferrer Beltrdn 2006.
Para un enfoque mds general, véase Cohen 1995. Para algunas precisiones terminoldgicas
relativas a la distincién entre presunciones hominis e iuris véanse Aguilé Regla 2005, Aguil6 Regla
2006, Aguilé Regla 2017, Aguil6 Regla 2018.

19. Sentis Melendo 1979: 242-243. Véase también Couture 1958: 227. Cfr. Stumer 2018: 32-34
quien, apartdndose de las clasificaciones mas asentadas en la dogmadtica penal y procesal penal,
considera a las presunciones iuris casos especiales de presuncién hominis (i.e. serfan algo asf{ como
inferencias probatorias cuya una peculiaridad seria la de ser sugeridas, por ejemplo, por los jueces
a los jurados populares), al tiempo que distingue entre presunciones iuris et de iure refutables (las
que aqui se denominaron presunciones iuris) y presunciones iuris et de iure irrefutables.

20. Asi: “the incorporation of presumptions by way of law is a mechanism generally used by the
law in order to solve, in a certain way, cases in which there is uncertainty about whether or not
certain circumstances related to certain solutions given by some norms of the respective system
obtain” (Mendonca 1999: 409). Macagno & Walton 2012 sostienen que una caracteristica de todas
las presunciones es la de operar en casos de ausencia ‘de prueba’, pero por ‘prueba’ estdn
entendiendo aqui ‘prueba suficiente’. Es decir, no es que se opere en ausencia de razones del tipo
adecuado (i.e. pruebas, razones epistémicas) sino en ausencia de pruebas suficientes.
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21. Sobre la distincién “sistema del subdito o primario” frente al “sistema del juez o secundario”,
véanse Bulygin 1991 [1985]: 263, Alchourrén & Bulygin 2006 [1971].

22. Aunque el ser derrotable en este sentido no implica todavia, por cierto, que a la presuncién
iuris subyazca una presuncién hominis lo cual es, veremos, contingente.

23. Véase Gascon Abellan 2004: 139-141.

24. Best 1845: 34-35.

25. Véase Gonzélez Lagier 2007.

26. Esto es asf tanto en relacién con las presunciones hominis cuanto respecto de las presunciones
iuris. Soy consciente, en cualquier caso, de que no todas las presunciones iuris presuponen
sustento empirico (mdximas de experiencia, etc.), al menos no necesariamente, de alli que el tipo
de razones cuya suficiencia consagran para la aceptacién del enunciado presumido puedan
considerarse no adecuadas desde el punto de vista epistémico. En este sentido, las presunciones
operan justificando la aceptacién de ciertos enunciados facticos, pero esa justificacién cambia de
indole de uno a otro tipo de presuncién.

27. Aguild Regla 2018: 221-222.

28. Véanse Aguild Regla 2006: 25-26, Aguilé Regla 2018: 223. Aunque el ejemplo figura también en
Schauer 2013: 230, lo cierto es que él no parece entenderlo como un ejemplo de PA, sino que toma
el caso como instancia de una regla ordinaria a ser comparada con las (supuestas) PA, pero ello
asi, precisamente, para mostrar la ausencia de una diferencia relevante. Para Gama Leyva (2019),
en esta orientacién, las presunciones absolutas no son méis que “normas basadas en
presunciones. En estas dltimas la presuncién se presenta en el 4mbito externo, justificativo, de la
norma y se manifiesta como un juicio presuntivo realizado por el legislador (como fundamento
de la norma que establece). En este sentido las presunciones absolutas no serfan normas que
establecen una presuncién en su contenido, sino normas basadas en un razonamiento
presuntivo”.

29. Véase Alchourrén & Bulygin 1983.

30. Sistema normativo entendido como el “subconjunto del ordenamiento formado por aquellos
enunciados vélidos que son relevantes para la materia que interesa elucidar” (Alchourrén &
Bulygin 2006 [1971]: 122).

31. Por cierto, presentar asi al sistema normativo presupone la interpretacién de ciertos
materiales juridicos, y ello no es indiscutible: parte de lo que los reduccionistas estarfan diciendo
es que esas interpretaciones solo oscurecen la real entidad de la cuestidn. Esto ultimo es lo que
intentara rebatirse.

32. Es decir, asumamos que el ordenamiento contiene dos disposiciones D, y D, que, al menos
respecto de S, iteran a las normas N, y N,. Esto permite mostrar que hay otras alternativas
interpretativas. No quiero, en cualquier caso, ingresar en la polémica sobre si alguna técnica de
atribucién de significado tiene prevalencia - ya conceptual, ya normativa - a efectos de la
interpretacién decisoria.

33. Estas normas habrian de leerse del siguiente modo: N,: ‘quien ejecute la accién A debera ser
condenado a C’. N,: ‘si se verifica B debe presumirse, sin posibilidad de prueba en contrario, que
se ejecutd la accién A’. Como es evidente, estoy simplificando una gran cantidad de cuestiones.
Por ejemplo, estoy omitiendo el cuantificador universal en la formalizacién y estoy dando por
hecho que tanto A cuanto B son predicables del mismo agente. Ademds, dado que este texto se
centra en las normas que enlazan acciones con consecuencias punitivas, asumiré que todos los
antecedentes de las normas refieren a conductas (y no a otros eventos o estados de cosas). Por
otro lado, por razones de simplificacién estoy omitiendo también hacer explicita la distincién
entre las acciones (A o B) y las proposiciones referentes a la ocurrencia de aquellas. Debe tenerse
presente que las normas prohiben, permiten o mandan a realizar acciones, pero lo que se prueba o
acepta como verdadero son las proposiciones a esas acciones referentes.

34. Aguild Regla 2006: 27.
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35. “... I cannot envisage any circumstances in which a straightforward substantive provision
would not be preferable to the circumlocutory procedural ‘equivalent’. Perhaps demagogues
seeking to conceal the ideological content of their criminal legislation would find merit in the use
of an irrebuttable presumption. For the conscientious legislator, however, irrebuttable factual
presumptions are at best superfluous, and at worst a menace” (Roberts 2005: 184-185).

36. Gama Leyva 2013: 77.

37. Olshausen 1943: 316. En términos semejantes, Taruffo 1991: 1 al pronunciarse sobre las PA en
el dmbito procesal civil.

38. Schauer 2013: 230.

39. Cfr. Schroeder 2018: 58

40. Cfr. Mendonca 2006: 12.

41. Véase Fuller 1967: 37, también en Fuller 2006 [1967].

42. Hay quienes han sugerido que todas las presunciones han de reducirse a ficciones juridicas. Es
sugestivo que uno de los sostenedores de la tesis reduccionista respecto de las PA, rechace de
plano la identificacién entre presunciones (tout court) y ficciones. El argumento alegado es que,
asi entendido el reduccionismo, todas las presunciones son tan ficciones cuanto toda otra regla
juridica (Schauer 2015). Sobre la distincién aquf enfatizada entre PA y ficciones juridicas, véanse,
ademds de los citados trabajos de Fuller: Gascén Abelldn 2004: 149, Mendonca 2006: 17-19, Ross
2006: 112, 118, Tuzet 2011: 531.

43. El propio Schauer 2013: 230 indica esta circunstancia.

44. Véase Ross 2006: 108.

45, Para ver la enorme cantidad de matices a que esto podria conducir, pueden contrastarse, por
ejemplo, Kelsen 2006 [1919], §§ Il y III, Quinn 2013, Schauer 2015, Chiassoni 2019b, cap. VIIL.

46. Duff 2007: 240, en la linea de la posicién cldsica de Wigmore (1923, §2491) que resuena, por
ejemplo, en Morgan 1937, Roberts & Zuckerman 2004: 341, Roberts 2005, Macagno & Walton 2012:
281, Stumer 2018. En el dmbito continental, véanse, por ejemplo, Fabbrini 1996, para quien las
presunciones absolutas tornan equivalentes dos supuestos de hecho, y Serra Dominguez 1963. Un
minucioso andlisis de la bibliografia reduccionista distinguiendo los dos 4&mbitos en Gama Leyva
2019, §§ 3.1y 4.2.1. Véase también Roland Matida 2019.

47. Emplear a las justificaciones subyacentes como criterios distintivos de los diferentes
fenémenos a que se refiere con el ambiguo término ‘presuncién’ es una idea presente, al menos,
ya en Morgan 1931. Esta estrategia, aunque dirigida al andlisis de las ficciones, parece estar
también en el nicleo de Fuller 1967.

48. Ullman-Margalit 1983: 157 ss.

49. Véase Ferrer Beltrdn 2005: 47.

50. Sobre el punto Gascén Abelldn 2004: 141, Bay6n Mohino 2008: 5, nota 7.

51. La norma juridica serfa una especie de blindaje al cuestionamiento de la generalizacién
empirica y la tornaria prueba suficiente e incuestionable: “[l]as presunciones pueden verse como
méximas de experiencia institucionalizadas y autoritativas; si se ven de esta manera - y si su
fundamento es cognoscitivo, lo que no siempre es asi - también deben estar bien apoyadas por
una induccién sélida” (Gonzalez Lagier 2013). En este caso, las presunciones iuris ofician de
prueba tasada.

52. Ver también sobre el punto Ullman-Margalit 1983: 158.

53. Wréblewski 1967: 18, Gascén Abellan 2004: 139. Entre quienes se ocupan de las cuestiones
epistémicas en el marco juridico es hoy un lugar comin el de reconocer que la suficiencia
probatoria no puede estar nunca determinada tan solo por consideraciones de cardcter
epistémico. Lo que determina la suficiencia de ciertas pruebas en favor de ciertos enunciados y en
determinado contexto son juicios evaluativos, axioldgicos, respecto de la distribucién del riesgo
de error. De modo que, asf las cosas, lo cierto es que también toda presuncién hominis requerird
de consideraciones normativas a efectos de poder ser considerada suficiente en términos
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justificativos de la pretensién a que conduce. No estoy diciendo que la cuestién de los estdndares
de prueba deba ser equiparada a las presunciones iuris, pero si quisiera sefialar al menos esta
semejanza: en uno u otro caso, sera indispensable recurrir a consideraciones evaluativas. El
hecho de que la suficiencia probatoria esté determinada por una evaluacion relativa a la justicia de
cierta distribucién es lo que torna inadecuada a la equiparacién de Fuller entre PA y ficcién
acerca de la suficiencia probatoria a la que se hace referencia en nota 53. Pues, en este sentido, la
suficiencia es siempre ‘ficticia’. Sobre la naturaleza de la suficiencia probatoria y su relacién con la
distribucién del riesgo de error véanse, Laudan 2006, Bayén Mohino 2009, Ferrer Beltrdn 2013.
54. Ullman-Margalit 1983: 161. A m4s de ello, también suele haber consideraciones de caricter
procedimental que justifican el establecimiento de presunciones iuris

55. Se trataria, en este sentido, de una de esas estipulaciones que procuran definir un término
preexistente “de un modo mds preciso con respecto al uso comiin” (Guastini 2018: 17). También
en Guastini 2013b.

56. Véase Green 2005: 15.

57. Obsérvese que lo importante es la estructura del argumento, especialmente el hecho de que
su garantia se identifique con una norma susceptible de ser reconstruida como presuntiva iuris et de
iure en virtud de la conjuncién de razones que hacen a su justificacién subyacente. En este
sentido, como se dijo en la nota 1, puede haber una norma de PA (y, por tanto, un argumento
presuntivo iuris et de iure) sin que la palabra ‘presuncién’ figure entre las premisas ni en las
disposiciones de donde, eventualmente, ellas se extraen.

58. El modo en que esta prohibicién opera es el siguiente: obstaculizando el ingreso al
procedimiento de toda evidencia dirigida a probar la proposicién presumida. En este sentido,
podria decirse que se trata de una prohibicién de objeto de prueba que torna inadmisible todo
medio probatorio dirigido a probar el enunciado presumido. Decia hace ya muchos afios Best: “...
when restrained within due limits, they exercise a very salutary effect in the administration of
justice, by throwing obstacles in the way of vexatious litigation, and repressing inquiries on
subjects where sound and unsuspected evidence is not likely to be obtained” (Best 1845: 36).

59. Fuller 1967: 42 sugiere que las conclusive presumptions, i.e. las PA, son ‘ficciones’ en el sentido
de que decretan que cierta consideracién (por caso, B) es prueba suficiente en favor de un
enunciado factico (por caso A) a sabiendas de que esa suficiencia es falsa, es decir, sabiendo que la
prueba es insuficiente o que no es prueba en absoluto. Se mostrard mas adelante, al hablar de
‘suficiencia probatoria’ por qué esta afirmacién puede ser rechazada, pero ha de tenerse en
cuenta que lo ‘ficticio’ aqui es algo bien distinto respecto del evento al que el enunciado factico
en cuestidn refiere. Véase, sobre la distincién entre normas de decisién y normas de conducta,
Dan-Cohen 1984.

60. Esta tesis ha sido sostenida con meridiana claridad, especificamente respecto de las conclusive
presumptions [PA] y de su diferencia con las offence definitions, por Plaxton 2010. A la posicién que
trato como reduccionista, €l la llama ortodoxa. Al margen de cuanto se dird mdas adelante, para
Plaxton, la distincién conceptual cobra relevancia practica en virtud del interés estatal en enviar
distintos mensajes a la ciudadania y a los potenciales decisores.

61. Gama Leyva 2013: 79. Véase también Gama Leyva 2015.

62. Sobre estas dos estrategias: Mendonca 1998: 96-98.

63. Aguild Regla 2018: 222.

64. Véase Gascén Abellan 2004: 150-151: “las presunciones [iuris et de iure] al impedir toda ulterior
investigacién, logran efectos andlogos [a los de las ficciones] pero operando sobre los hechos,
pues aquellos que se presumen como ciertos no admiten ni siquiera emprender una tarea de
investigacién o conocimiento. Cabe decir que la ficcién es un problema de calificacién normativa;
las presunciones, un problema de hechos [...] las presunciones iuris et de iure son normas que,

para la proteccién de ciertos valores y en presencia de determinadas circunstancias, establecen el
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particular efecto juridico de dar por verdaderos ciertos hechos y no transigen con ninguna
excepcion no prevista”.

65. Ullman-Margalit 1983: 150.

66. Ullman-Margalit 1983: 150, nota 7.

67. Schauer 2013: 230-231.

68. En efecto, la norma presuntiva prescribe la accién (de aceptar el enunciado) antes de concluir
la deliberacién (Ullman-Margalit 1983: 155). Este es, como vimos, el punto en el que enfatiza
Schauer para reducir las llamadas presunciones irrefutables a simples reglas (véase la nota 25).
69. Esto es: (i) que el hecho base B es un indicio de la verdad el enunciado presumido A al tiempo
que (ii) un estdndar normativo obsta seguir profundizando en la indagacién acerca de si A es o no
efectivamente el caso en cada ocasién en que se verifique B.

70. “Challenging the presumption rule would be pointless in both presumptions of law and
presumptions of fact. In the first case, it would amount to challenging a law; in the second case, it
would be meaningless to prove the defeasibility of an inference which by nature is rebuttable”
(Macagno & Walton 2012: 292). Si bien en este pasaje los autores refieren a las presunciones iuris
tantum (pues, como se ha visto, ellos rechazan a las iuris et de iure como genuinas presunciones),
dejan entrever que entienden que challenging a law serfa una operacién destinada al fracaso.

71. Tal como reconoce, por lo demds, el propio Schauer: véanse, al menos, Schauer 1988, Schauer
2013: 175-176, Schauer 2015.

72. Si asi no fuere, poca relevancia habria poseido, por ejemplo, la conocida objecién al modelo de
las reglas al tiempo que ningln sentido habria tenido dedicarle esfuerzo alguno a responderla.
Véanse, en general, Dworkin 1967, Hart 2012, Dworkin 2013 [1977].

73. Véanse Schauer 1991, Bouvier 2004.

74. Rodriguez 2002, Alchourrén & Bulygin 2006 [1971]: 376.

75. Rodriguez & Sucar 1998, Bay6n Mohino 2000, Navarro & Jorge 2000, Navarro & Rodriguez
2000, Alchourron 2000 [1996], Celano 2002, Guastini 2008: 109, Guastini 2010, Ferrer Beltran &
Ratti 2012, Strahovnik 2016.

76. De entre la vastisima bibliografia al respecto, pueden verse, Alexy 1994, Atienza & Ruiz
Manero 1996, Celano 2002, Maniaci 2002, Moreso 2002, Prieto Sanchis 2003, Atienza 2005, Celano
2006, Moreso 2006, Martinez Zorrilla 2007, Moreso 2007, Alexy 2008, Pino 2009, Atienza 2010,
Dworkin 2013 [1977], Moreso 2017, Guastini 2018, cap. IV, § 4 de la cuarta parte.

77. Guastini 2013a.

78. Véase, entre muchos, Laporta 2007: 199 y ss.

79. De entre la numerosisima bibliografia al respecto, por ejemplo, Dworkin 1986, Alexy 1994,
Atienza & Ruiz Manero 1996, Bay6n Mohino 1996, Celano 2002, Maniaci 2002, Moreso 2002, Prieto
Sanchis 2003, Atienza 2005, Celano 2006, Moreso 2006, Martinez Zorrilla 2007, Moreso 2007, Alexy
2008, Pino 2009, Atienza 2010, Dworkin 2013 [1977].

80. Véanse Tarello 1980, Guastini 2004, Guastini 2011, Chiassoni 2019b, Chiassoni 2019a.

81. “Esto muestra la importancia de ponerse de acuerdo acerca de qué normas (es decir, acerca
de qué sistema normativo) se estd hablando...” (Alchourrén & Bulygin 2006 [1971]: 47).

82. Sobre este punto véase Guastini 2011, cap. IV § 2.

83. Véase sobre el punto Ferrer Beltran 2007: 52-59, ademas de la legislacidn, jurisprudencia y
doctrina por él citados en ese apartado.

84. Por lo demas, esta reconstruccién del sistema normativo es perfectamente posible incluso en
casos en que la tinica disposicién presente fuera D, es decir, en ordenamientos modestos como OJ.
Pues aun cuando la norma extraible de D pudiera resultar inconstitucional si entendida como una
prohibicién de la accién que funge de supuesto de hecho, ella podria ser redimida si esa accién
fuere entendida como hecho base de una presuncién iuris et de iure.

85. Resuenan aqui las palabras de Nino “el Poder Judicial no puede ser sustituido o restringido en
su responsabilidad de determinar la real ocurrencia de hechos particulares. Esa responsabilidad
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es lo que lo hace genuinamente independiente y la que lo habilita para llegar a soluciones
justamente independiente y la que lo habilita para llegar a soluciones justa en los casos
particulares. Como dice Ferrajoli, la verdadera independencia del Poder Judicial esta fundada en
que él se guia por el principio veritas, non auctoritas facit iudicium, invirtiendo el principio
hobbesiano, vélido para la legislacidn, auctoritas non veritas facit legem; esto implica que el
consenso democratico no puede funcionar como criterio de verdad féctica para fundamentar la
legitimidad jurisdiccional. Son incompatibles con los principios de tener una democracia liberal
las leyes que preconstituyen hechos particulares, creando ficciones o presunciones iuris et de iure
(...) ellas implican que los poderes politicos se arrogan una funcién inherente al Poder Judicial”
(Nino 2005: 449-450). Cfr. las consideraciones de Aguilé Regla 2006: 28 y véase, aunque con una
nocién mucho més vaga de PA [conclusive presumption] Ackerman 1977.

ABSTRACTS

According to the classical view, conclusive presumptions are nothing but an abstruse way of
referring to substantive rules. At most, the peculiarity of these putatively alleged presumptions
would be that they are devices from which one can infer substantive rules. Hence, according to
the classical view, conclusive presumptions are not presumptions at all. This paper shows that,
despite its wide acceptance, the classical picture is misleading. The article indicates where the
presumptive nature of the conclusive presumptions lays. In addition, it highlights the enormous
practical relevance of conclusive presumptions so conceived.

La tesis segun la cual las expresiones ‘presunciones absolutas’ o ‘presunciones iuris et de iure’ no
son mas que un modo abstruso de referir a reglas sustantivas prohibitivas de ciertas conductas se
ha vuelto un lugar comun entre juristas. A lo sumo, se sostiene, la peculiaridad de esas
presunciones putativas radicaria en que son dispositivos que permiten inferir reglas sustantivas.
De aqui que muchas veces se niegue sin mas a las iuris et de iure el caracter de auténticas
presunciones. Este articulo muestra que, a pesar de su amplia aceptacidn, esta tesis estd
desencaminada. En primer término, se indica dénde reside el caracter presuntivo de las
presunciones absolutas o iuris et de iure. En segundo lugar, se hace explicita la peculiaridad de
este tipo de presunciones. Por ultimo, se demuestra que ellas poseen una enorme relevancia

préctica dentro de la praxis juridico argumentativa.
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