LAS PRESUNCIONES EN EL DERECHO CIVIL

SALVADOR ZavaLa Tova

El tema de las presunciones en el Derecho civil —que motivé la investiga-
cién realizada'—, aun cuando inmerso en nuestro Cédigo Civil vigente y en
la mayorfa de instituciones que contiene, no ha merecido de parte de la doc-
trina civilista nacional un estudio sistemdtico de su problemdtica. Esto se
debe al error de parte de quienes consideran a las presunciones como una fi-
gura juridica de cardcter procesal ligada a una institucién no menos impor-
tante como es la prueba. Muestra de ello es que solamente de manera muy
general y superficial haya llamado la atencién de los estudiosos del Derecho
procesal civil. Con sobrada razén el Derecho civil reclama para si una figu-
ra juridica de antigua data y nacida en su seno, aun cuando, qué duda cabe
al respecto, tenga relevancia dentro de un proceso, especialmente en la etapa
decisoria del mismo.

Si es que hay un eje de la investigaci6n, el mismo estd constituido por
la precisién del contenido del concepto de las presunciones legales —que
son las que nos interesan— y su distincién conceptual con otras figuras juri-
dicas con las cuales suelen confundirseles. Nos estamos refiriendo a los in-
dicios, las ficciones, las normas imperativas, el silencio, la «voluntad pre-
sunta», las normas de interpretacién y las denominadas verdades interinas o
presunciones aparentes. Podemos afirmar que 1o que aqui se encuentra es la
esencia de toda su problemética.

' Zavara Tova, Salvador, Las presunciones en el Derecho civil, tesis para optar

el grado de magister en Derecho con mencién en Derecho civil, Pontificia Universi-
dad Catélica del Perti, Lima, 1991.
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1. Concepto

No sin ninguna razén afirma Rosenberg? que, «en ninguna otra parte existe
tal confusion entre el lenguaje y los conceptos como en la doctrina relativa
a las presunciones. Se puede decir que hasta ahora no se ha logrado aclarar
el concepto de la presuncién. Se considera presunciones a todas las reglas
relativas a la carga de la prueba del Cédigo Civil o por lo menos a casi to-
das, a las reglas interpretativas del Cédigo Civil y a las reglas sobre la carga
de la prueba del Cédigo de Procedimiento Civil».

Sin pretender dar un concepto definitivo, sirva de ilustracién lo que la
doctrina nos proporciona al respecto. Nos hemos tomado la libertad de
agrupar a los diferentes autores segiin el contenido que al concepto de la
presuncion le dan los mismos.

Un primer grupo® considera a las presunciones como el resultado de
un proceso légico, en cuanto actividad humana, que tiene como fundamento
el modo normal de ocurrir los acontecimientos naturales o del hombre, y sin
denotar su relevancia juridica. De este grupo podemos citar a Coviello®,
quien expresa que «es la induccién de la existencia de un hecho desconoci-

2 ROSENBERG, Leo, La carga de la prueba, EJE.A., Buenos Aires, 1972, p. 179.

3 EscricHE, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Im-
prenta de Eduardo Cuestas, Madrid, 1876, pdg. 662; Casso Yy RoMEro, Ignacio de,
Diccionario de Derecho privado, Labor, Barcelona, 1950, t. H pag. 3102: Prieto-
CasTrO Y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho procesal civil, 3.* ed., Tecnos. Madrid,
1978, vol. I, pag. 140; Rozas ViaL, Fernando, «La prueba», Revista Chilena de De-
recho, PUC de Chile, enero-mayo, 1982, pag. 103; CovieLro, Nicolds, Doctrina ge-
neral del Derecho civil, UTEHA, México, 1938, pig. 598; LaBaNDEIRA, Eduardo,
«Las maximas de experiencia en los procesos canénicos», Jus Canonicum, revista
del Instituto Martin de Aspilcueta, Universidad de Navarra, Pamplona, Espaiia, ene-
ro-junio, 1989, pag. 261; CARNELUTTI, Francisco, Sistema de Derecho procesal civil,
UTEHA, Argentina, 1944, t. I, pag. 441; PiNa, Rafael de, Tratado de las pruebas ju-
diciales, Porria, México, 1942, pag. 225; Rocco, Ugo, Tratado de Derecho procesal
civil, Temis, Bogotd, Depalma, Buenos Aires, 1972, vol. IIl, p4g. 119; Rivera CoN-
CHA, Alvaro, La presuncion ante el Derecho civil y el Derecho candnico, Imprenta
del Departamento, Bogotd, 1953, pag. 13; Si.va MELERO, Valentin, La prueba proce-
sal, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pag. 113.

4 Ibidem.
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do, de la de uno conocido, basada en el presupuesto de que debe ser verda-
dero en el caso concreto lo que suele serlo de ordinario en la mayor parte de
los casos que entra aquel hecho conocido».

Otro grupo®, ademds del sentido 16gico de la presuncidn, tiende a dis-
criminar la calidad de la misma en base a su fuente u origen. Aquf pode-
mos citar a Devis Echand{a®, quien nos dice que «es un juicio 16gico del le-
gislador o del juez, en virtud del cual se considera como cierto o probable
un hecho (lo segundo es presuncién judicial o de hombre), con fundamento
en las mdximas generales de la experiencia que le indican cuél es el modo
normal como suceden las cosas y los hechos».

Un tercer grupo’, ademds de describir a las presunciones en cuanto a
su contenido se refiere, destaca la naturaleza de las normas que las contie-
nen y lo que es consustancial a las presunciones, esto es, que para ser consi-
deradas como tales deben admitir {a prueba en contrario. En este grupo cita-
mos a Diez Picazo®, quien sostiene que las presunciones, a las que denomi-
na iuris, son siempre «unas declaraciones legales que obligan a dar por cier-
to lo legalmente presumido a todo efecto, en tanto no se produzca la positi-
va apreciacidn judicial de la prueba del hecho contrario, en cuyo sentido,
por implicar una dispensa de prueba para el favorecido, reciben
procesalmente el tratamiento de normas que resuelven, en ciertos casos par-
ticulares, el problema de distribuir la carga de la prueba».

Y, por iiltimo, hay autores como Liebman’®, que le dan a las presun-
ciones una concepcion depurada; asi, sostiene que «son expedientes de téc-

* Devis EcHanpia, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Héctor P. de
Zarodia Editor, Buenos Aires, t. II, pdg. 694; LEssona, Carlos: Teoria general de la
prueba en Derecho civil, Revista de Legislacién, Canizares, Madrid, 1905, t. V, pag.
91; CaRrRERAS, Jorge, «Naturaleza juridica y tratamiento de las presunciones», Revis-
ta Juridica de Cataluiia, nos. 3 y 4, 1962, pag. 525.

S Ibidem.

7 DELLEPIANE, Antonio, Nueva teoria de la prueba. 8.2, ed., Temis, Bogot4,
1981, pag. 99; Dfez Picazo, Luis, Estudios de Derecho privado, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1962, t.I, pag. 210.

8 Ibidem.

 LieBmaN, Enrico Tullio, Manual de Derecho procesal civil, E.J.E.A., Buenos
Aires, 1980, pag. 293.
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nica legislativa dirigidos a facilitar la posicion del titular de la relacién o del
status mediante la simplificacién analitica del hecho especifico».

Si es que tuviésemos que optar por alguno de los grupos elaborados,
nos inclinarfamos por relievar las ideas principales de todos, pues, a nuestro
entender, son importantes.

En primer lugar, la presuncién legal establece una consecuencia que
cabe dentro de lo normal (segin las méximas de la experiencia que son
subsumidas en la norma en concreto), producto de una relacién que enlaza
entre si un hecho conocido y cierto con un hecho desconocido e incierto
(una afirmacién base con una afirmacién resultado, que es lo que se presu-
me). En segundo lugar, para que la presuncién legal exista —tal como su
nombre lo indica— debe estar contenida o establecida en una norma (en
nuestro caso en el Cédigo Civil). Y, por ultimo, la presuncién siempre ad-
mite la prueba de lo contrario, o, 1o que es lo mismo, tiene validez mientras
no ocurra la prueba de lo contrario.

Como se podré apreciar, con diferencia de matices, la mayorfa de au-
tores que se han ocupado de la materia concuerdan en que la presuncion le-
gal supone la existencia de tres elementos: a) una afirmacién base, b) una
afirmacion resultado, y c) un enlace; elementos que desarrollamos a conti-
nuacion.

2. Elementos que la integran
Tal como vimos anteriormente, del concepto de la presuncién legal que trae
la doctrina resultan los diversos elementos que la componen y que han de
servir para determinar, al tratar nuestro Cédigo Civil, si es que estamos real-
mente frente a una presuncion. Ellos son:

2.1 Afirmacion base

Conocida también como supuesto o punto de partida de la presuncién, he-
cho conocido o indicador.
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Tal como lo precisa Serra Dominguez'®, 1a presuncién no es un medio
de prueba, sino que funciona una vez incorporados al proceso los resultados
de los medios de prueba —en nuestro caso los referidos en el articulo 347
del Cédigo de Procedimientos Civiles—, los que son valorados criticamente
por el juez. En este sentido, solamente cuando el juez crea acreditado un
hecho determinado se puede formar la presuncién, superponiéndose a los re-
sultados de los medios de prueba en concreto.

Ademds, para que la presuncién pueda constituirse es necesario que la
afirmacién base haya quedado plenamente acreditada. Si mediante la pre-
suncién se pasa de un hecho conocido a otro desconocido, es inescindible a
la propia naturaleza de la presuncién que el hecho o afirmacién base sea co-
nocido plenamente por el juez, lo cual ocurre solamente a través de la prue-
ba efectuada en el proceso, que haya provocado una conviccién afirmativa
del juez en torno a la realidad de la afirmacién base.

Lo expresado anteriormente fuerza necesariamente a tratar el articulo
337 del Cédigo de Procedimientos Civiles. En él se dice que: «Las partes
deben probar los hechos que aleguen, excepto aquellos que se presumen
conforme a ley». En efecto, una interpretacidn literal de esta norma podria
llevar a pensar que basta que exista una presuncién a favor de una persona,
y que ésta la alegue y nada mds. Pero esta interpretacién es muy limitada,
ya que, como hemos visto, la afirmacion base tiene que ser necesariamente
probada por la parte favorecida, haciendo uso de cualquiera de los medios
probatorios establecidos en el mismo cédigo (articulo 347). Si no se cum-
ple con lo anterior se incurre en la sancién prevista en el articulo 338, tam-
bién del mismo cédigo.

2.2 Afirmacion resultado

El segundo elemento es la afirmaci6n resultado, afirmacién consecuencia o
afirmacién presumida, directamente relevante a los fines de la prueba, que
serd utilizada en el juicio de hecho de la sentencia.

9 SerrA DomiNGUEZ, Manuel, «De las presunciones», en Comentarios al Cédigo
Civil y compilaciones (Manuel Albaladejo, director), Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1981, t. XVI, vol. 2,pag. 560.
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Sobre este elemento, el mismo Serra Dominguez!! anota que la carac-
teristica principal de la afirmacién presumida es su diversidad respecto de la
afirmacion base, agregando que la afirmacién presumida no sélo tiene que
ser distinta de la afirmacién base, sino que ademds no debe estar compren-
dida en las notas de la primera. Utiliza el siguiente ejemplo: si la afirma-
cién base estd compuesta por A + B, la afirmacién resultado tiene que ser
forzosamente distinta de A, de By de A + B. Caso contrario no existiria
una nueva afirmacidn, sino una desintegracién de afirmaciones
preexistentes. Ya en la practica, agrega, esta caracteristica ha de servir para
distinguir las verdaderas presunciones, que conllevan la formacién de nue-
vas afirmaciones presumidas, de las presunciones aparentes, que incluyen en
la nueva afirmacidn notas ya comprendidas en la afirmaci6n base, y que no
tienen cardcter experimental, sino exclusivamente 16gico-deductivo.

2.3 El enlace

Por ultimo, el elemento individualizador de la presuncién es el enlace, que
permite el paso de la afirmacién derivada de los medios de prueba, a la afir-
macién presumida relevante para el juicio de hecho de la sentencia. En
cuanto al contenido del enlace se refiere, Serra Dominguez!? nota en el mis-
mo las mdximas de la experiencia comunes, es decir, aquellas que pertene-
cen al patrimonio cultural del juez como integrado en una sociedad determi-
nada, y al mismo tiempo especificas del caso concreto puesto a la resolu-
ci6én judicial.

Sobre estos elementos, debemos dejar establecido que, tratdndose de
la presuncién legal, los mismos ya vienen determinados por el legislador en
la norma en concreto, lo cual quiere decir, tal como lo hemos venido soste-
niendo, que acreditada la afirmacién base —via los diferentes medios proba-
torios que existen establecidos en el C. de P.C.— en un proceso, el juez
aplica la presuncién, es decir, da por cierta la afirmacién presumida, que es
lo que se presume; situacion esta dltima que se mantiene hasta que no ocu-
rra la prueba en contrario que acredite la inexistencia o no veracidad, sea de
la afirmacién base o de la afirmacién presumida'®.

' Ob. cit., pag. 560.
* Ibidem.
13- ZavaLa Tova, Salvador, ob. cit., pags. 143 y 144.

*)
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La razon de lo manifestado en el parrafo anterior tiene que ver con la
finalidad judicial que se persigue con las presunciones legales: restringir el
arbitrio del juez en la apreciacién de las pruebas facilitdndole l1a decision de
las cuestiones de hecho a él sometidas'®, y que Alsina' explica al decir que
«al igual que el juez, el legislador tiene en cuenta que segin el orden de la
naturaleza, de ciertos hechos derivan determinados efectos, y, entonces por
razones de orden piblico, vinculadas al régimen juridico, impone una solu-
cién de la que aquél no puede apartarse».

3. Presuncion y conceptos afines

Lo que viene ahora resulta ser la esencia de toda la problemética en cuanto
a la conceptualizacién teérica de la presuncion se refiere. Nos estamos refi-
riendo a la distincién ineludible que debe hacerse de la presuncién con otras
figuras juridicas.

Somos de la opinién de que el legislador no tuvo en claro el concepto
de la presuncién (o al menos de sus elementos fundamentales). Las razones
resultan explicables: inexistencia de un tratamiento sistemético de su proble-
madtica, recepcion mecanica de ordenamientos civiles extranjeros (con su co-
rrespondiente conceptualizacién), aunado todo esto al trabajo aislado de
cada uno de los ponentes del c6digo vigente, que en definitiva impidi6é po-
nerse de acuerdo por lo menos en criterios generales que luego deberian ser
traducidos a las normas en concreto.

3.1 Presuncion e indicio

Dellepiane'$, a la pregunta de ;qué es un indicio?, se responde que «es todo
rastro, vestigio, huella, circunstancia, y, en general, todo hecho conocido, o

'Y PavAN Romero, Simén, La carga de la prueba y su estructura en materia ci-
vil, Imprenta Departamental Cali, Bogotd, 1965, pdg. 83; CarneLutTl, F., ob. cit.,
pag 539.

3 ALsiNa, Hugo, Tratado tedrico prdctico de Derecho procesal civil y comer-
cial, 2.* ed., Ediar, Buenos Aires, 1961, t. II, pag. 697.

18 Ob. cit., pag. 57.
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mejor dicho, debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de
inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido». Pero, con este au-
tor, nos podemos hacer otra pregunta —consecuencia de la anterior— en el
sentido de: jcomo es que, mediante un hecho comprobado, podemos 1legar
a conocer otro que ignoramos y que ni ha sido percibido por nosotros, ni ha
caido bajo la percepcion de un testigo que nos lo cuenta, ni ha sido consig-
nado en documento escrito alguno, ni nos ha sido revelado por su autor? La
respuesta no se hace esperar: «merced a una operacién de la mente, como
acabamos de adelantarlo, merced a una inferencia, que, para conseguir tal
fin, se apoya en las relaciones necesarias derivadas de la naturaleza de las
cosas».

Como dos conceptos inescindibles, Carreras!'’ afirma que el indicio
«es el hecho base del cual parte el juicio sobre probabilidad legal o judicial,
al que denomina thema probatum para diferenciarlo del hecho presunto o
thema probandi». En este sentido no cree posible separar el indicio de la
presuncion, ya que ésta, se tome como juicio o resultado del mismo, presu-
pone siempre la existencia del indicio.

En nuestro medio, Alzamora Valdez!®, luego de definir el indicio
como todo hecho indicador de otro hecho gracias a una relacién que existe
entre ambos hechos a la que no se llega sino por medio de un razonamiento,
entiende que «mientras la presuncién es la operacién mental misma, el indi-
cio es el hecho indicador».

La diferencia que anota Rivera Concha' nos parece la mds acertada,
ya que si bien reconoce que entre la presuncién y el indicio existe comuni-
dad de elementos (hecho conocido, inferencia l6gica y hecho desconocido;
afirmacidn base, enlace y afirmacién resultado, segin nuestra nomenclatu-
ra), también es verdad que «en la presuncidn el segundo elemento, el racio-
cinio, ha sido fijado de antemano por el legislador, mientras que en el indi-
cio debe ser elaborado por el juzgador».

17 Ob. cit., pag. 565.

18 ALzamorA VALDEZ, Mario, Derecho procesal civil. Teoria del proceso ordina-
rio, Ediciones Peruanas, Lima, 1966, pags. 121 y 122,

9 Ob. cit., pag. 17.



ZAVALA ¢ Las presunciones en el Derecho civil 103

3.2 Presuncion y ficcion

En el momento en que la ley requiere, en un caso dado, crear un efecto juri-
dico determinado, de acuerdo a la equidad natural, efecto que no proviene
sino de un hecho sin existencia, o de uno contra la realidad, produce lo que
se conoce como ficci6n legal.

Alzamora® explica la ficcién como una suposicién que hace el dere-
cho sobre la existencia o la realidad de algo que no existe de diversa mane-
13, a fin de lograr, mediante una aplicacién de determinadas normas, conse-
cuencias juridicas que no se obtendrian de otro modo; y que mientras las
presunciones se fundan en leyes de probabilidad, las ficciones «son verdade-
ros artificios, es decir, puras creaciones del derecho».

Amplia la idea de las leyes de probabilidad, Chiovenda®, al decir que
«cuando, segtin la experiencia que tenemos del orden normal de las cosas,
un hecho es causa o efecto de otro hecho, o cuando acompaiia a otro hecho,
nosotros, conocida la existencia de uno de ellos, presumimos la existencia
del otro. La presuncién es, pues, una conviccién fundada en el orden nor-
mal de las cosas y que dura mientras no se pruebe lo contrario».

Alsina®, justificando su existencia, diferencia ambos conceptos dicien-
do que la presuncién es la consecuencia juridica que se saca de un hecho
que se tiene por existente, en tanto que la ficcién se funda en un hecho con-
secuentemente inexistente, y mientras aquélla tiene por objeto suplir la insu-
ficiencia de la prueba directa, ésta «corresponde a las exigencias de un siste-
ma juridico, por lo que Thering ha definido a las ficciones como mentiras
técnicas cosagradas por la necesidad».

Pese al consenso existente en la doctrina al diferenciar ambas figuras
juridicas, no resulta explicable lo que afirman algunos autores como Jofré?*

2 Ob. cit, pag. 122.

2 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de Derecho procesal civil, 2.* ed., Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1948, t. II1, pag. 260.

2 Ob. cit., pag. 685.

B Jorrg, Tomds, Manual de procedimiento (civil y penal) 5.* ed., La Ley, Bue-
nos Aires, 1941, t. I1l, pag. 411.



104 DERECHO 48/1994 » Facuitad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru

para quien «el legislador puede tomar por fundamento, al establecer una
presuncién, lo que ocurre de ordinario, o una ficcién», alegando que es indi-
ferente para el intérprete el estudio de los motivos que lo han inspirado, y
que, finalmente lo que estd en juego es siempre una regla de derecho.

Uno de los varios casos de ficciones que ha establecido el legislador
en el Cédigo, es el contenido en el articulo 62 que establece que:

«8i no se puede probar cudl de dos o mds personas murid pri-
mero, se las reputa muertas al mismo tiempo y entre ellas no
hay transmisién de derechos hereditarios.»

La tesis de la conmoriencia que trae la norma reproducida establece
que, ante la ausencia de prueba sobre el momento de la muerte de dos o
m4s personas, las «presume» muertas al mismo tiempo. Como resulta fécil
advertir, esta dltima circunstancia (muerte simultdnea) es imposible de ocu-
rrir en la realidad, ya que la afirmacién resultado (que implica como hemos
visto un orden normal) no puede llegar a establecer que dos eventos puedan
ocurrir en un mismo instante, sino mds bien sucesivamente, uno después de
otro. En todo caso, si la ley no la hubiera creado (la ficcién) los problemas
que se presentarian en la prictica serfan de tal indole que harian inaplicable
la justicia en multitud de casos.

Otro caso de ficcion viene en el articulo 2012 del mismo cédigo:

«Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda perso-
na tiene conocimiento del contenido de las inscripciones.»

Mids que una presuncién —aunque del contenido literal de la norma
podria pensarse que si lo es—, nos encontramos ante una ficcién, ya que el
hecho de que toda persona tiene conocimiento de las inscripciones no es un
hecho que pueda ocurrir normaimente en la realidad.

Existen excepciones a esta ficcién, que toma el rigor de una norma
imperativa —no de una presuncién absoluta o jure et de jure, cuya existen-
cia negamos, y que no tiene nada que ver con la presuncion juris tantum o
propia, ya que ésta para ser considerada como tal, siempre admite la prueba
de lo contrario—, tales como las contenidas en los articulos 1597, referida
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al retracto, y 2034 y 2038, respecto a las inscripciones diversas y en diver-
sos lugares.

La fundamentaci6n sobre la inexistencia de las presunciones absolutas
o jure et de jure puede encontrarse en el trabajo realizado y en la bibliogra-
fia alli citada®. Baste ahora, por limitaciones de espacio, citar solamente a
Trazegnies®, quien sostiene que «una presuncién que no puede ser enervada
es una realidad para el derecho». En realidad, es undnime, desde el siglo
pasado, el repudio doctrinal de las presunciones jure et de jure. Son rarisi-
mos los autores que admiten la existencia real de tales presunciones, y mds
raros todavia los que intentan defender su utilidad.

3.3 Presuncion y norma legal absoluta

Manresa®® hace una distincién meridiana al respecto. Asi expresa que «pu-
dieran confundirse dos cosas distintas, las presunciones que la ley establece,
que ella declara, con aquellos preceptos que consigan una regla, general-
mente una prohibicién basada en la probabilidad de males que en caso con-
trario ocurrirfan y que se trata de evitar. = Unos ejemplos aclarardn esas di-
ferencias. Cuando la ley, verbigracia, declara nulo el matrimonio entre el
raptor y la robada, o se opone al del tutor con la pupila, o condena las
donaciones de un cényuge a ciertos parientes del otro, lo hace indudable-
mente suponiendo que en esos actos habria violencia, engafio, fraude o per-
juicio, y sin embargo, no formula presunciones de tales motivos para el pre-
cepto legal origen del mismo, mas no pasaron a él, no las declar6, sino que
senté una regla absoluta. = Estas diferencias pueden expresarse, a nuestro
juicio, diciendo que hay presunciones legales cuando la ley declara la rela-
cién entre los hechos, mas no cabe que los haya cuando sin declarar la rela-
cién se prohibe, aunque sea por la posibilidad de la misma, la realizacion de
uno de dichos hechos. = Esta distincién puede tener importancia prictica ya

0b. cit., pag. 685.

B TrAZEGNIES GRANDA, Fernando de, La responsabilidad extracontractual (Bi-
blioteca Para Leer el C6digo Civil. vol. IV), Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Perd, Lima, 1988, t. I, pag. 157.

2% MANRESA Y NAVARRO, José Marfa, Comentarios al Cédigo Civil espariol, Reus,
Madrid, 1967, t. VHI, vol. 2, pag. 272.
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que por lo general cabe prueba para desvirtuar las presunciones legales, y en
cambio no serfa admisible la encaminada a demostrar que los motivos pro-
bables de lo establecido en algiin precepto, no habrfan concurrido en un
caso determinado».

Para quienes consideran iguales a las normas imperativas con las de-
nominadas presunciones absolutas o jure et de jure (que en realidad no exis-
ten), en razén de no admitirse prueba en contra, valga lo expresado por
Rivera Concha®’, quien reconoce haber diferencias claras al respecto; asf,
«no puede asegurarse que la norma imperativa sea una presuncién experi-
mental y l6gica ni mucho menos que sean iguales sus efectos. Mientras la
presuncién se basa en la probabilidad mds o menos cercana a la certeza,
mds o menos lejana de la opinién, la norma imperativa ha sido engendrada
por la certeza misma y en ella lo probable no juega papel alguno». Ade-
mds, agrega, «los efectos no son los mismos; la norma imperativa no nece-
sita probarse ni admite prueba en contra».

Veamos algunos ejemplos. Tenemos el articulo 1688 del Cédigo, que
ordena:

«El plazo del arrendamiento de duracién determinada no puede
exceder de diez afios.

Cuando el bien arrendado pertenece a entidades ptblicas o a in-
capaces el plazo no puede ser mayor de seis afios.

Todo plazo o prérroga que exceda de los términos sefialados se
entiende reducido a dichos plazos.»

La norma reproducida es imperativa en cuanto a su naturaleza, ya que
ordena sin mds la duracién de los contratos de arrendamiento sobre bienes
pertenecientes a particulares, a entidades publicas o a incapaces, evitando la
existencia de contratos de duracién indeterminada. El dltimo pdrrafo, en
virtud del principio de preservacién contractual, ordena que el plazo o pré-
rroga que exceda de los términos alli fijados no traerd como consecuencia la
invalidez del contrato, sino la reduccién a dichos plazos.

2 Ob. cit., pags. 29 y 30.
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Otro ejemplo es el articulo 1970 del Cédigo, que establece:

«Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejer-
cicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a
otro, estd obligado a repararlo.»

Trazegnies®, en critica —que compartimos— a quienes consideran
que la responsabilidad por riesgo no es realmente un caso de responsabili-
dad objetiva, sino mds bien una presuncién jure et de jure, afirma que:
«Esta tesis es insostenible, pues una presuncién que no puede ser enervada
es una realidad para el Derecho. ;C6mo puede hablarse todavia de culpa si,
aunque puedo demostrar que no tuve culpa en la comisién del dafio, no se
me deja probarlo? La inversion de la carga de la prueba que hemos encon-
trado en el articulo 1969 juega el papel de una presuncién juris tantum;
siempre queda la posibilidad de probar que no se tenfa culpa. Pero cuando
esa posibilidad ha sido suprimida, hablar de culpa es incurrir en una piadosa
ficcion: se responde porque se es causante; y la referencia a la culpa —via
la presuncién— no es sino un homenaje al difunto. En realidad, la presun-
cién juris et de jure de culpa no es sino una forma de plantear —
ilicitamente— la responsabilidad objetiva con el lenguaje de la culpa, se re-
curre todavia a la terminologfa subjetiva; en otras palabras, se viste a la res-
ponsabilidad objetiva con sedas subjetivistas. Pero en el fondo, para cual-
quier espiritu naif (lo cual puede ser util en numerosas ocasiones) estamos
simple y llanamente ante la responsabilidad objetiva».

Se trata, pues, de una norma imperativa que traduce la opcién de la
responsabilidad objetiva asumida por el legislador del Cédigo vigente.

3.4 Presuncion, silencio, «voluntad presunta» y normas de
interpretacion

En cuanto al silencio se refiere, Messineo? explica que «diverso de la decla-
% Ob. cit., pag. 157.

¥ MessiNeo, Francesco, Manual de Derecho civil y comercial, EJ.E.A., Buenos
Aires, 1952, t. 11, p4g. 361.
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racidn ticita, es el denominado silencio, que no es un hecho positivo con-
cluyente, sino hecho negativo, esto es, inercia o inactividad, o sea, omisién
de cualquier comportamiento. Que el silencio pueda valer, en general,
como declaracién de voluntad, se niega justamente (qui tacet neque negat,
non utique fatetur), siendo falso para el derecho el dicho vulgar de “quien
calla otorga”. El silencio, por si es comportamiento equivoco y neutro».
En igual sentido, Stolfi®.

Vidal Ramirez*', siguiendo al maestro Le6n Barandiardn® manifiesta
que el silencio no es manifestar la voluntad ni expresa ni tdcitamente, esto
es, no exteriorizarla. Se trata de una abstencién de dar a conocer la volun-
tad interna por cualquier medio, no siéndole aplicable al silente la mdxima
«el que calla otorga» ni, en consecuencia, considerar su silencio como una
voluntad técita ni menos como voluntad presunta.

Ahora, conforme al articulo 142 del Cédigo:

«El silencio importa manifestacién de voluntad cuando la ley o
el convenio le atribuyen ese significado.»

Esta solucién, como la explican Manuel de la Puente y Susana
Zusman®, no significa que la ley o el convenio traten de presumir cudl es la
voluntad del silente, sino que se da al silencio el valor de determinada de-
claracion de voluntad, de tal manera que si el sujeto calla sabe que con ello
estd dando lugar a que su actitud tenga los efectos juridicos que seiiala la
ley o se hayan convenido entre las partes.

El mismo Messineo* exige, por tanto, rechazar como impropia la lo-

% StoLF1, Giuseppe, Teoria del negocio juridico, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1959, pag. 208.

3 VipaL Ramirez, Fernando, E! acto juridico en el Cédigo Civil peruano, Cultu-
ral Cuzco, Lima, 1989, p4g. 89.

3 LEON BARANDIARAN, José, Comentarios al Cédigo Civil peruano, Ediar, Bue-
nos Aires, 1954, t. I, pag. 66.

¥ Proyectos y anteproyectos de la reforma del Cédigo Civil, t. 111, Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 1980, pag. 47.

3 Ob. cit., pag. 363.
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cucién «voluntad presunta», cual si se pretendiera fingir que existfa una vo-
luntad que no existe (a esto se reduciria una voluntad presunta). En conse-
cuencia, cuando se hable de voluntad presunta o se usen expresiones equi-
valentes, se quiere decir, en sustancia, que la ley atribuye autoritariamente, a
algunos comportamientos del sujeto, un cierto significado; y vincula a ellos
ciertos efectos; pero no que al sujeto se le atribuya una voluntad determina-
da.

Opinién que no adherimos es la de Albaladejo™, quien expresa que:
«Héblase de declaracién presunta en los casos en que el derecho considera a
cierto comportamiento (que no se encamina a declarar, o que no es, por su
naturaleza, medio de declaracién) como declarador de una determinada vo-
luntad, es decir, la ley dispone que una conducta debe ser considerada como
declaracién de tal o cual voluntad. Se dice, entonces, que la ley deduce o
presume la voluntad. Y la conducta que da base para tal presuncién, se ca-
lifica de declaracion presunta». Continda diciendo que: «En la declaracién
presunta cs la ley la que establece que la conducta del declarante encierra
probablemente una determinada voluntad».

En cuanto a las normas o reglas de interpretacién, valga lo expuesto
por Rosenberg®, en el sentido de que «las reglas de interpretacién no son
presunciones legales. Por de pronto, les falta aquella caracteristica consis-
tente en la existencia de un hecho que no tiene importancia para el efecto
juridico en cuestidn, pero del cual la ley saca la conclusién de la existencia
de otro hecho importante; antes bien, la regla de interpretacién tiene por
Unico presupuesto la declaracién de voluntad cuyo sentido establece». Criti-
cando a Oertmann —quien concibe la regla de interpretacién como presun-
cién del valor declarativo de la declaracién— explica que «tampoco en este
caso la regla de interpretacion es una verdadera presuncién. Pues el valor
declarativo de una declaracién no es un hecho en el sentido de la prueba,
sino que es el resultado de un trabajo mental del juez, logrado a base de una
estimacion juridica concreta. Por eso, la disposicién de que una declaracién
de voluntad deba entenderse en un sentido determinado, equivale a la regu-
lacién de una consecuencia como simplemente presunta. La ley no presume

3 ALBALADEJO, Manuel, El negocio juridico, Bosch, Barcelona, 1958, pag. 87.
% Ob. cit., pag. 190.
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ese valor declarativo sino que lo prescribe; la prueba de que las partes tuvie-
ron una voluntad distinta o que convinieron otra cosa, no es una refutacién
de este precepto, sino que lo hace inaplicable in concreto. De ningiin modo,
pues —concluye—, la regla de interpretacién puede concebirse como pre-
suncién».

Especialmente, sobre el silencio, existen muchos ejemplos. Citaremos
algunos de ellos. Veamos el articulo 673 del Cédigo:

«La herencia se presume aceptada cuando ha transcurrido el pla-
zo de tres meses, si el heredero estd en el territorio de la Repi-
blica, o de seis, si se encuentra en el extranjero, y no hubiera re-
nunciado a ella. Estos plazos no se interrumpen por ninguna
causa.»

No estamos frente a una presuncion, sino frente a un caso de silencio
—-del heredero o de sus herederos si fuere el caso— al que la ley le atribuye
un efecto concreto: aceptacién de la herencia. La ley, menos el legislador,
pueden presumir voluntad alguna.

Otro caso es el contenido en el articulo 970 del Cédigo:

«Las cuotas de los copropietarios se presumen iguales, salvo
prueba en contrario [...].»

Aqui se da el supuesto de silencio de los copropietarios en cuanto a la
porcién o cuota que les corresponde a cada uno de ellos, que trae el efecto

legal de tenerlas por iguales. Empero, la prueba contraria hace inaplicable
el efecto legal determinado.

3.5 Presuncion y verdades interinas

Como un criterio para la individualizacién de la presuncidn, estd el de que
la norma de presuncién enlace entre si dos afirmaciones. Serra Dominguez®’

3 0b. cit., pag. 590.
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anota que este criterio es tal vez el mds discutido y el que también aportard
exclusiones. Explica que via la presuncion el juzgador extrae de la afirma-
cién declarada que ha sido probada otra afirmacién diferente, en mérito a un
cierto enlace entre las dos. Es condicion sine qua non que existan como
minimo dos afirmaciones. No cabe por ende presumir un hecho sin mds,
per se. Cuando la ley declara que la comunidad de bienes, la buena fe (ar-
ticulos 311, inc. 1 y 914 de nuestro Cédigo) o cualquier otra circunstancia
«se presumen», sin agregar la afirmacién de la cual se presumen, no nos en-
contramos ante una verdadera presuncién, sino a lo m4s ante una dispensa
de prueba. Y por haber sido establecida legalmente la referida dispensa de
prueba y de una forma especifica, tampoco nos encontramos propiamente
ante tal dispensa, sino ante una variacién del supuesto de hecho de una nor-
ma sustancial llevada a cabo en un caso concreto; el uso de la expresion «se
presume» (0 sus equivalentes: «se entenderd», «se tendrd», «reputard»,
«considerard», etc.) en los casos mencionados no obedece a la utilizacién
del concepto juridico de presuncién sino totalmente a un expediente de err6-
nea técnica legislativa.

Por todo lo cual, el mismo Serra Dominguez®® entiende que el error
del legislador ha consistido en dichos casos en identificar la factibilidad de
la prueba en contrario con la existencia de una presuncién. Al querer facili-
tar en unos casos dicha prueba de lo contrario se ha sugestionado hasta el
punto de creer en la presencia de una presuncién. Pero «la prueba en con-
trario es s6lo uno de los efectos naturales de la presuncién, pero no es el
dnico ni es el mds importante, ni tan siquiera es privativo de la presuncién
sino comiin a todos los medios de prueba». Para poner en evidencia en es-
tos casos el error del legislador, es suficiente con retirar de la norma la pala-
bra «presuncién» y variar el contexto literal de la misma. Se observa que
pese a ello el precepto legal continda teniendo pleno sentido, y el articulo
asi obtenido no se puede confundir con una presuncion.

Termina diciendo Serra Dominguez® que «las verdades interinas no
son presunciones, sino (inicamente reglas legales de la carga de la prueba»,
y que como en las llamadas verdades interinas no se produce una
facilitacion de la prueba sino una inversién de la carga de la misma, esta-

% Ob. cit., pag. 591.
¥ 0b. cit., pags. 591-593.
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mos pues ante un fenémeno con repercusiones probatorias que nada tiene
que ver con la presuncion.

De igual modo, Rosenberg® es de la opinién de que es un error califi-
car de presunciones a las regulaciones ordinarias de la carga de la prueba,
las que se enuncian expresamente en la ley o se manifiestan por el modo de
su redaccion.

Este ultimo autor*! explica que «Unger ha llamado a esas presunciones
aparentes verdades provisionales (interinas), porque mediante ellas, sin otra
suposicién previa, cambia por completo el tema y la carga de la prueba y la
carga correspondiente pasa a su adversario; de este modo las ha separado de
las presunciones verdaderas, que s6lo permiten a la parte probar un hecho
distinto del que en realidad deberfa probar, porque de la existencia de ese
hecho el juez, gracias a la prescripcién legal, tiene que concluir que también
existe este ultimo; la verdadera presuncién, por lo tanto, sélo facilita la
prueba».

Un ejemplo que podemos citar, es el contenido en el articulo 914 del
Codigo:

«Se presume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contra-
rio.

La presuncién a que se refiere este articulo no favorece al po-
seedor del bien inscrito a nombre de otra persona.»

{Cudl es la afirmaci6n base de la cual partiria la supuesta presuncién?
No existe. {Cuidl es el enlace que une la afirmacién base con la afirmacién
resultado? Tampoco existe, y no existird en vista de que no tiene una afir-
macién base de la cual partir, para luego unirla con la afirmacién resultado
(que es 1o que se presume). Simplemente «se presume» per se la buena fe
del poseedor, y se establece la posibilidad de «salvo prueba en contrario»,
como si con expresiones tales pudiera pensarse en la existencia de una pre-
suncién.

40 Ob. cit., pags. 183 y 184.
4 0b. cit, pag. 187.
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4. A manera de resumen

En primer lugar debemos decir que pretender, seriamente se entiende, esta-
blecer la existencia de una norma de presuncién, pasa ineludiblemente por
la toma de una actitud bdsica, a saber, 1a de no dejarse llevar tinicamente
por el contenido literal de la norma, en vista de que expresiones tales como:
se presume, se reputa, se entenderd, se tendr4, salvo prueba en contrario,
etc., no implican necesariamente que nos encontremos frente a una presun-
cién.

En segundo término, debemos ubicar en la norma en concreto la pre-
sencia de los elementos propios de la presuncién, esto es: la afirmacién base
(AB), la afirmaci6n resultado (AR) y el enlace (E). Como se podra notar al
examinar una norma en concreto, serd suficiente con ubicar los dos prime-
ros, ya que el dltimo, el enlace, aparece subsumido en la norma, via la
maéxima de la experiencia aplicada en la presuncién establecida. Veamos
por ejemplo el articulo 915 del Cédigo; la ubicacién de los elementos es
como sigue:

AB = El poseedor debe acreditar que posey6 el bien antes y ahora.
AR =  Se presume que poseyo en el tiempo intermedio.

Cabe la pregunta: ;cudl seria la prueba en contrario? La prueba en
contrario puede ser en primer lugar contra la afirmacién base, esto es, de-
mostrar que el sujeto favorecido con la presuncién no poseyé ni antes, ni
posee ahora; y también en contra de la afirmaci6n presumida, o lo que es lo
mismo, demostrar que el mismo beneficiado con la presuncién no posey6 en
el tiempo intermedio.

Las presunciones legales obedecen, como su nombre lo indica, a un
precepto legislativo de origen sustancial, por medio del cual se ordena dar
por establecido algin hecho (consecuencia), siempre que otro, indicador del
primero, haya sido acreditado en forma suficiente. Se distingue asi, clara-
mente de:

a) Los indicios, porque éstos son elaborados por el juzgador, mientras
que la presuncién (y la consecuencia por ella determinada) ha sido fijada
previamente por el legislador.
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b) La ficcidn, en vista de que ésta fija un hecho falso o imposible de
ocurrir en la realidad, y de modo incontrovertible; en cambio la presuncién
fija una consecuencia probable, posible de ocurrir en la realidad, que admite
prueba en contrario.

¢) La norma legal imperativa o absoluta, porque ésta ha sido engen-
drada por si misma y en ella lo probable no cuenta para nada, constituyén-
dose en una realidad para el Derecho, que no admite ningin
cuestionamiento; Ia consecuencia determinada por la presuncidn tiene el ca-
rdcter de relativa, ya que se puede probar en contrario.

d) El silencio, que es inercia, inactividad, no es voluntad técita, me-
nos «voluntad presunta», ya que es la Iey o son las partes quienes en tal su-
puesto, conforme al articulo 142 del Cédigo, determinan previamente ciertos
efectos; la presuncién no «presume» voluntad alguna, ya que ésta se expresa
0 no, y en este dltimo caso, el silencio la excluye por incompatible.

e) Las normas de interpretacion, ya que éstas toman como tnico pre-
supuesto o0 material de trabajo la declaracién de voluntad cuyo sentido se
establece. La ley no presume ningiin valor declarativo sino que lo prescri-
be.

f) Las verdades interinas o presunciones aparentes, que «presumen»

sin m4s la afirmacion resultado (consecuencia) sin unirla a otra afirmacién
base, no siendo por tanto mds que simples reglas de la carga de la prueba.

5. Resultados obtenidos

Como consecuencia de la exégesis de las normas relativas a las presuncio-
nes en nuestro Cédigo Civil, tenemos los siguientes resultados:

a) Normas que contienen presunciones iuris tantum:
Libro

Personas : 41,63y 136.
Acto juridico : 165.
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Familia : 311 (inc. 3.), 361 (complementada por los articulos
363, 366, 370 y 375), 402 (complementada por el
articulo 403) y 415.

Sucesiones : 665.

Reales : 912,913,915 y 994.

Obligaciones : 1139, 1226, 1231, 1232, 1273, 1297, 1298 y 1329.

Fuentes de las

obligaciones : 1361, 1374, 1397, 1411, 1448, 1506, 1655, 1679,
1683, 1685, 1731, 1741, 1781, 1825, 1826, 1969 y
1974.

Registros

publicos 1 2014.

b) Normas que contienen casos de ficcién:
Libro
Personas : 35y62.

Fuentes de las
obligaciones : 1686.

Registros

publicos 1 2012.
Derecho

internacional

privado 1 2068.

¢) Normas imperativas:

Libro
Personas . 73.
Familia : 311 (inc. 2) y 362.

Fuentes de las
obligaciones : 1688, 1700, 1970, 1979, 1980 y 1981.
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d) Normas que contienen casos de silencio:
Libro

Acto juridico : 147y 179.

Familia T 295,
Sucesiones : 673y 800.
Reales 1 970, 993, 1028, 1057 y 1101.

Obligaciones : 1173, 1183 y 1203.

Fuentes de las

obligaciones : 1363, 1381, 1416, 1486, 1547, 1548, 1606, 1611,
1656, 1676, 1689, 1690, 1701, 1758, 1761, 1778,
1779, 1782, 1791, 1806, 1818, 1915 y 1931.

e) Normas que contienen verdades interinas:

Libro

Familia : 311 (inc. 1).
Reales : 914,
Registros

publicos : 2013.

Como se podré notar, la figura juridica con la cual la presuncién es
mds confundida, es el silencio, a lo que hay que agregar que de los 36 casos
encontrados a lo largo del Cédigo, 23 pertenecen al libro «Fuentes de las
obligaciones». Una concordancia de las normas de este dltimo libro con lo
dispuesto por el articulo 142 del mismo cédigo, seria suficiente para evitar
tal confusion.

La justificacién de cada articulo, en cuanto a la denominacién que le
hemos atribuido, puede revisarse en la misma investigacién realizada*.

42 Ob. cit., pag. 66y ss.
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