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Abstract

El trabajo final del master investiga la prueba del dafio moral. El dafio moral esta esta-
blecido en la legislacion civil paraguaya, reconocido y estudiado en la doctrina nacional y extran-
jera y tutelado en la jurisprudencia. Se analizara /a prueba del dano moral en sentido abstracto y en
su aplicacion practica, especificamente, a partir de cémo la Sala Civil de la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA del Paraguay (en adelante, la CSJ) lo da por probads, considerando algunas de sus sen-
tencias. El problema de investigacion busca determinar si la CSJ decide —o no— en funcién de
un modelo epistémico. Una primera hipotesis serfa que la decision no responde a postulados epis-
témicos y permanece en los sostenidos por la escuela subjetivista. En ese caso, la hipotesis alterna-
tiva apunta a considerar los problemas y la alternativa racionalista. Otra hipotesis seria que la
decision si responde a postulados epistémicos de la escuela racionalista. En ese caso, una hipotesis
alternativa apuntaria a mostrar el grado de penetracion del ragonamiento probatorio en las decisio-
nes. Se tomara como muestra sentencias extraidas de los ultimos afos. Los datos seran watrizados
y presentados en tablas y graficos. Las sentencias se presentaran en un apéndice final.

Nuestro proceso civil otorga a la Sala Civil de la CS]J competencia para estudiar, en fercera y
ultima instancia, procesos ordinarios en los que se produce una muodificacion de las sentencias
inferiores. Unicamente en el supuesto en que la decisién de jueces de primer grado de conoci-
miento se modifica por tribunales de apelacion. El proceso civil otorga a las partes facultad de
recurrir —via nulidad y apelacién— ante la Sala Civil de la CSJ, lo que permite que sus sentencias
decidan libremente cuestiones sustanciales (daflo moral) y procesales (prueba). En ello radica su
relevancia. Al tener la Sala Civil de la CSJ la dltima palabra, analizar como decide dar por probado el
dafio moral, permitird conocer su jurisprudencia —en el sentido #radicional de repeticiéon constante
y uniforme—, la forma en que lo justifica y, en su caso, si ofrece el mejor potencial para aumentar
o disminuir la confirmacion (probatoria) sobre hechos alegados y dafilo moral. Si bien el trabajo
sera, en parte, descriptivo; asumira el marco tedrico racionalista. Los resultados seran descritos obje-
tivamente —como ocurren en las sentencias analizadas— y evaluados criticamente en las conclu-

siones.
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1. Introducciéon

El Cédigo Civil de 1987 (Ley 1183/86) deroga 110 afios de vigencia del Cédigo Civil
de VELEZ SARSFIELD adoptado en 1876 al término de la Guerra Grande. Para entenderlo es
repaso ineludible el Anteproyecto de Ciodigo Civil para la Repiiblica del Paragnay de 1.UIS DE GASPERI
(1964) el cual, regado por su inigualable profusion de comentarios, aboné los cimientos del
actual. No en vano MORENO lo catalogé como un hito de la historia del derecho paraguayo que exige
“una incesante excavacioén arqueoldgica”. El dafio en el Anteproyecto, presupuesto ineludible
de la responsabilidad civil, tiene inspiracioén en el art. 1068 de VELEZ. Pero antes de ser moral,
es equiparado al perjuicio de naturaleza eminentemente patrimonial, de ahi que su reparacion en
la responsabilidad civil extracontractual (aquiliana) fuera, por regla general, propuesta primero
en especie siempre que fuere posible. Para MORENO, el dafio extrapatrimonial de DE GASPERI
“nada en contra de la fuerte corriente que existe actualmente en la materia™ que concibe el dafio
moral sin limites precisos. El Anteproyecto solo permite demandar en “casos expresamente
previstos” (art. 2477), es decit, #pificados, pues DE GASPERI lo consideraba uno de los asuntos
mas escabrosos del derecho civil: la debatida cuestién de saber si el dafio moral es resarcible,
afirmada por unos, negada por otros. En el fondo subyace la siempre presente tension entre
justicia y seguridad juridica, amplitud del arbitrio judicial y previsibilidad de las sentencias. Uno
y otro extremo, postulados de sistemas opuestos —el francés, amplio, atipico; y el aleman [e
italiano], restringido y tipificado— proponen soluciones diversas con beneficios y problemas. DE
GASPERI opt6 por el aleman; posicion sumamente restrictiva que establecia el resarcimiento en
unicamente dos supuestos: en lesiones corporales a mujeres desfiguradas (art. 2479) y en casos
de violacion, estupro o rapto (art. 2483); posicion cerrada para una época que vislumbraba una
incipiente apertura en la jurisprudencia alemana y seguia apartada de los nuevos vientos del
Proyecto de Reforma argentino de 19306.

El Cédigo Civil vigente establece la responsabilidad civil extracontractual (art. 1833
CC) y reconoce expresamente al dafilo moral (art. 1835 CC). Hace lo propio con la responsabi-
lidad contractual para la obligaciéon incumplida de actos a titulo oneroso, aunque el petjuicio 7o
fuera patrimonial (art. 451 CC)*. La responsabilidad civil prevé su reparacién en especie si fuere
posible y, luego, pecuniaria si no lo fuere (art. 1857 CC), abandonando la regulacion restringida.
Lo taxativo es suplido por la obligacién genérica de reparar foda lesidn material o moral causada por
el acto ilicito (art. 1835 CC) aunque reproduce disposiciones de VELEZ y DE GASPERI para el dafio
en homicidios (art. 1858 CC), lesiones corporales, salud, aptitudes en el trabajo y desfiguraciones
(art. 1859 CC), violacion, estupro y rapto (art. 1862 CC), honor y reputacion (art. 1863 CC).
Nuestro codigo, ahora si, cercano a las ideas de la Reforma de 1936 y del Decreto-Ley 17.711
de 1968, no limita su alcance. La ley 17.711 supuso para GHERSI la reformulaciéon del dafio

moral y el abandono de un sistema de tipicidad cerrada’, pues GHERSI veia en VELEZ un

1 MoReNo (2020a: 183).

2 Ambos articulos tienen fuente en el Proyecto de 1936 (arts. 866 y 596); en el Anteproyecto de BigILoNI (art.
1058); en VELEz (art. 1068 y 1078); en De GAsPeRI (art. 2477) y en el Cédigo Italiano (art. 2059).

3 GHERrsI (2002: 92).
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individualismo filos6fico y un liberalismo econémico; una forma de razonar que establecia el
vértice en el dafiador y en su conducta antijuridica y reprochable’. La nueva ley, en cambio, de
una época de posguerra, recogia postulados del Estado de bienestar en respuesta amplia y soli-
daria a las personas, trasladando el vértice al dafio y al damnificado. La restriccion transmuta en
amplitud de proteccidn; extremos considerados el ESCILA del Anteproyecto y el CARIBDIS del
c6digo’. Se introduce un extraordinario margen de arbitrio judicial que permite —incluso— abu-
sos; a convertirlo segin MORENO en plastilina juridica’, recordando el escandalo y las preocupa-
ciones de DIEZ-PICAZO a su aplicacién moldeable y proteica’.

En este marco normativo de multiples fuentes y sistemas juridicos —aleman, italiano,
francés, argentino—, el dafio moral navega las vastas aguas de la responsabilidad civil, de inter-
minables horizontes. De ahi que la labor de los jueces ocupe un lugar central en la delimitacién
de su concepto. La doctrina, abocada a la exégesis legal, coadyuva con la critica reflexiva de la
jurisprudencia. En este extenso campo donde reside el problema de su concepcién, surge el
problema de la prueba, palpable en la practica de nuestros jueces. Sobre todo, en la justificacién
de la cuestion factica, pues el marco normativo permanece sobre los cimientos de una escuela
que empieza a ser criticada y, eventualmente, superada, para su determinacién. El Codigo Pro-
cesal Civil (Ley 1337/88) dispone un proceso de conocimiento ordinario para estas cuestiones
(art. 207 CPrC), pero con limitaciones en materia de pruebas. S6lo deben producirse pruebas
sobre hechos afirmados por las partes. No son admitidas las prohibidas por ley, manifiestamente
improcedentes, superfluas o meramente dilatorias (art. 247 CPrC). Incumbe la carga de la prueba
a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que el juez no
deba conocer. Los hechos notorios no necesitan ser probados. Su calificacién corresponde al
juez (art. 249 CPrC). Los jueces forman su conviccion conforme las reglas de la sana critica. Deben
examinar y valorar todas las pruebas producidas que sean esenciales y decisivas y no estan obli-
gados de aquellas que no lo fueren (art. 269 CPrC). Entre la amplitud civil y la limitaciéon pro-
cesal, el juez resuelve si da por probade el dano moral. Se advertird que la limitaciéon no sélo es
normativa, sino epistemologica. De ahi que este trabajo aborde el problema de la prueba, no
s6lo analizando la practica enmarcada en determinado contexto legal, sino la justificacion factica

en cuanto introduce el hecho en las decisiones judiciales.
2.  La prueba del dafio moral en la doctrina

La prueba del dafio moral esta unida al problema de su concepcion. Adoptar el criterio
amplio supone delimitar el concepto. Esto lleva a MORENO a recoger la compilaciéon de YZ-
QUIERDO TOLSADA en un intento por importar esfuerzos jurisprudenciales y su limitacién o
determinacion, categorias o tipologias’. Surgen nociones tales como el: a) pretium doloris [precio del

dolor], padecimientos y sufrimientos fisicos; malestares espirituales, insomnio y manifestaciones

4 GHERrs! (2002: 78).

5 MoReNO (2020a: 298)
6 MoReNo (2020a: 190)
7 MORENO (2020b: 145), citando a Diez-Picazo (2008).
8 MoReNO (2020b: 161).
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dolorosas en sentido estrictamente neurologico; b) préjudice d'agrément [pérdida de agrado], pét-
dida de goces normales y ordinarios de la vida, frustraciones o molestias que terminan por privar
calidad de vida; c) préjudice esthétique [petjuicio estético] causado por dafios estéticos —res ipsa lo-
quitur—; y d) préjudice d’affection [perjuicio de afecto], molestias de personas vinculadas a la victima
lesionada, a la muerte del agraviado, al propietario de un objeto con especial vinculacién. MO-
RENO no da por cerrada la lista, pero en su busqueda de razonabilidad, no acepta que cualquier
petjuicio ingrese al dafio moral [...] “deberfamos estar ante un dolor claro y evidente (fisico o
espiritual), o la pérdida de una relacién personal importante (como la esposa de un sujeto o su
hijo), o directamente un perjuicio estético que traume a una persona o le impida una normal
vida social””. PHILIPPE LE TOURNEAU y LOiC CADIET, citados por DiEZ-P1CAZO", distinguen
el perjuicio extrapatrimonial entre una agresion a la integridad fisica de la persona del que resulta del
atague a derechos de la personalidad. En los primeros estan el: a) precio del dolor por agresion a la
victima —dolor fisico o efecto psicoldgico—; b) pretium puleritudinis —perjuicio estético—, ataque a
la armonfa fisica de la victima; c) perjuicio sexnal o imposibilidad parcial o total de mantener rela-
ciones intimas normales y procrear; d) dazio a la vida en relacion o privacion de ciertas actividades
especiales —deportivas o culturales—. Integran los segundos la lesion del nombre, la intimidad, la
privacidad y la propia imagen.

En términos negativos, STARCK, ROLAND y BOYER ven dafio moral en aquello que 7o
suponga una pérdida o disminucion patrimonial. PACCHIONI, a su turno, lo acepta mientras no suponga
pérdida econémica o falta de ganancia. DE CUPIS, ALVAREZ VIGARAY, POLACCO lo conciben
como contrario al dafio patrimonial'’. TRIGO REPRESAS y LOPEZ MEZA ven, por su parte, la
lesion de derechos de personalidad. P1ZARRO, con ORGAZ, critica esto dltimo, pues el derecho no se
protege en abstracto. Se protege el znterés particular del individuo. El énfasis debe estar en las
consecuencias de la lesioén al derecho y no en la lesion misma. El daiio resarcible es la modificacion
disvaliosa del espiritu como consecuencia de una lesién a un interés no patrimonial”. DiEZ-
PICAZO sostiene que la pretension indemnizatoria no es un su#brogado del derecho absoluto que
se puede haber lesionado”, no tiene por objeto restituir derechos lesionados'. Apoyado en
PANTALEON PRIETO, MARTIN CASALS, FRANCESCO BUSNELLI y RENATO SCOGNAMIGLIO,
desarrolla la idea de la amputacion objetiva y el principio del riesgo general de la vida, asi como la conse-
cuencia de la lesion de un derecho de la personalidad. PANTALEON desmiembra la causalidad
fisica de la juridica. Una imputa el hecho al agente que con su acciéon causa un dafo —qguaestio
facti— mientras que otra la consecuencia juridica al dafio causado —qwaestio juris—. Esta consecuen-
cia juridica, causalidad juridica o imputacién objetiva brinda a DIEZ-PICAZO el criterio de valo-
racion para imponerla al sujeto sobre la base del riesgo general de vida. PANTALEON fue quien,
en opinién de MORENO, tuvo un aporte original con la imputacién objetiva. Al distinguir entre

ambas, DIEZ-PICAZO aprovech¢ la distincioén para determinar que, en cuestiones facticas, el fesz

9 MoReNo (2020b: 162).

10 Diez-Picazo (2008: 64).

11 Diez-Picazo (2008: 74).

12 Citados por MoRreNO (2020b: 163-165).
13 Diez-Picazo (2008: 26).

14 Diez-Picazo (2008: 33).
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sine qua non resolveria la causalidad. Mientras que, en cuestiones juridicas, la imputacion, al ser
valorativa, puede atribuir consecuencias juridicas al sujeto imputado objetivamente. De aqui
extrajo el criterio con el que intentd limitar su rzesgo general de la vida y que este niegue la impu-
tacion juridica a aquellos riesgos que no revisten cierto nivel de gravedad. PANTALEON, citando
a MADRICH (Das allgemeine Labensrisifo, 1980) da un criterio que niega “la imputacion a aquellos
dafios que sean realizacioén de riesgos habitualmente ligados a la existencia natural del dafiado:
tanto los vinculados a las formas de actuar que ordinariamente ocurren o que siempre cabe
esperar en el normal transcurso de la existencia del afectado, como los que, con independencia
de una accién u omisién del dafiado desencadenada precisamente por la conducta del respon-
sable, estén ligados de manera muy general a la existencia humana en la forma de socializacion

y civilizacién correspondiente™

. Hay, pues, situaciones desagradables en la vida que ni el mas
perfecto sistema puede evitar y que necesariamente forman parte de la condicién humana, car-
gada de penurias y sufrimientos; propias de un ambito de riesgo normal y permitido en una
sociedad. Ciertas circunstancias, desavenencias y trajines del espiritu humano, sufrimientos y
aflicciones, componen las particulares condiciones de la sociedad moderna. Para DIEZ-PICAZO
el dafio moral debe indemnizarse en casos especialmente graves, fuera de lo comun, intolerables'.
Aceptar la indemnizacién de cualquier incomodidad supone que la vida debe estar llena de co-
modidades (amenities). Indemnizar un cierto grado de gravedad es una reaccion especial del or-
denamiento frente a la gravedad. Pues, dificilmente podriamos comprendernos adecuadamente
como seres humanos sin tomar en consideraciéon nuestra capacidad de sufrimiento'’.

GHERSI va mas lejos y distingue el dafio producido a la psiquis, el psicoldgico. E1 hombre
es unidad de cuerpo y alma, pero debe atenderse el caricter patoldgico del dafio psiquico'®; diag-
nosticable por la ciencia médica. El dafio moral, en cambio, modificacién disvaliosa del espiritu
[...] genera profundas preocupaciones, estados de aguda irritacion que afectan el equilibrio
animico de la persona; perturbacion de la tranquilidad, lesiona los intimos sentimientos de una
persona, incluso privacion o disminucion de los bienes que tienen un valor fundamental en la
vida del ser humano'”. MARTINEZ SIMON y STIGLITZ discrepan®. De igual manera, PAPAYANNIS
condena al fracaso cualquier distincién entre dafio emocional y otro conjunto de emociones™.

Entre los puentes mas importantes de doctrina argentina y paraguaya estd TELLECHEA,
abogado y juez durante la vigencia de ambos cédigos. Ante la UNIVERSIDAD CATOLICA (1988)
disert6 sobre la responsabilidad civil por dafio moral®. Decfa que hablar de dafio moral implica
dafo extrapatrimonial y otros presupuestos. Recordaba a SALVAT y la lesion de sentimientos legi-
timos [...] afectos que nos rodean y hacen agradable la vida [...] bienes que tienen un valor
precipuo en la vida del hombre; paz, tranquilidad del espiritu, libertad individual, integridad

fisica, honor y los mas sagrados afectos. Rescataba la pérdida del goce de los bienes espirituales

15 MORENO (2020b: 169).

16 MoRENO (2020b: 175).

17 PAPAYANNIS (2020: 141).

18 GHERSI (2002: 211).

19 GHERsI (2002: 125-127).

20 MARTINEZ (2023: 685) citando a STiGLITZ (2000: 13).
21 PAPAYANNIS (2020: 145).

22 TELLECHEA (2008a: 141).
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de BORDA y el menoscabo a intereses no patrimoniales de ZANNONI, en un contexto de rigidez
—sostenido en el codigo de VELEZ— y de discusion del articulo 1078, sobre si el dafio sélo pro-
venfa de ilicitos criminales o civiles. TELLECHEA tildaba esta estrechez de absolutamente injusta.
Suscribia la vision amplia con SILVA ALONSO; la naturaleza del derecho subjetivo violado deter-
mina la especie o categoria del dafio. Si afecta a derechos patrimoniales, el perjuicio o dafio sera
patrimonial; si recae sobre derechos extrapatrimoniales o inherentes a la personalidad, habra
dafio extrapatrimonial o moral®. No encontraba razén para negar la reparacién de agravios mo-
rales, aun en ilicitos civiles y contractuales, pues entendia que el sentido general de la legislacion
propende precisamente a reparar el dafio causado a otro, cualquiera fuere su naturaleza y el
hecho de que derivara.

Actualmente, RIERA ESCUDERO reconoce que aceptar la obligacion de reparar el dafio
moral “importa admitir que el Derecho regula —por igual— los actos externos de la conducta
humana como las consecuencias internas ocasionadas por dichos actos a las personas”. Es necesatio
disociar el efecto producido por un acto antijuridico sobre el animo de la persona de la conse-
cuencia econémica (dafo patrimonial), el simple efecto sobre el animo, aunque no produjera
tales consecuencias econémicas (dafio moral). Reconoce la armonia cuerpo y espiritu como bien
juridico que el derecho debe proteger. Cualquier alteracién que provoque modificaciones disvaliosas
genera responsabilidad para quien la haya motivado, independientemente de que dicho desequi-
libtio provoque pérdidas econémicas™. Siguiendo a TRIGO REPRESAS, el dafio moral “se infiere
al violarse alguno de los “derechos personalisimos” o “de la personalidad”, que protegen como
bien juridico atributos o presupuestos de la personalidad del hombre: paz, vida intima, libertad
individual, integridad fisica, lo que puede resumirse en la “seguridad personal”. Rescata a la
Escuela de Cérdoba y la “modificacion disvaliosa del espiritu en el desenvolvimiento de su ca-
pacidad de entender, querer o sentir, y que se traduce en un modo de estar de la persona dife-
rente de aquel que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente per-
judicial”. MARTINEZ SIMON encuentra un defecto en los excesivos pedidos que llegan a tribu-
nales. Recomienda prudencia a los magistrados si el hecho no produce “un agravio de suficiente
contenido que convenza al mas distraido que la victima efectivamente padeci6 un dolor interno,
un sufrimiento, un pesar de suficiente contundencia como para alterar su calidad de vida de
forma facilmente perceptible y con una permanencia o prolongacién importante™ [...] Se re-
quiere “una perturbacién a una persona fisica que afecta su ambito intimo o interno, sus senti-
mientos, afecciones legitimas, imagen privada y publica, honor, estabilidad espiritual y cualquier
otro interés juridico no patrimonial similar”*’. En linea con DIEZ-PICAZO, el hecho simple de
vivir nos expone a padecimientos, frustraciones y angustias pasajeras; de ahi que la perturbacion
requiera prolongacion suficiente en el tiempo y profundidad adecnada “de modo a convencer a cualquiera”,

entidad suficiente, permanencia, alterando negativamente la calidad de vida de la persona®.

23 Sj1vA (1978: 336) vy TELLECHEA seguian en esta postura a autores como CoLMO, LAFAILLE, REBORA, LEGON, SPOTA, DASEN
y BoRrDA, incluso durante la vigencia del cédigo de VELEz.

24 RIERA (2007: 253-254).

25 MARTINEZ (2023: 682).

26 MARTINEZ (2023: 690).

27 MARTINEZ (2023: 692).
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El esfuerzo por delimitar el concepto lleva a los autores a explorar todos los extremos.
Esta indefinicién conceptual enfrenta el problema de la prueba. Es razonable que partes y jueces
reflexionen sobre como probar el pretium doloris, el préjudice d’agrément, esthétigue o d affection. ;:Co6mo
dar por probado un dolor claro y evidente o la importancia de la pérdida de una relacion perso-
nal? ¢Cémo se prueba el trauma o el impedimento a una vida social normal? ¢Y los casos espe-
cialmente graves, intolerables? ¢La modificacion disvaliosa o la aguda irritacion? ¢Es posible
probar la perturbacion de la tranquilidad o de los intimos sentimientos? Estas preguntas pueden
trasladarse a los supuestos descritos, donde las partes deberan probar y el juez dar por probados
las afectaciones a los sentimientos legitimos, paz, tranquilidad de espiritu, libertad individual,
integridad fisica, honor y sagrados afectos... ;Como convencer al mas distraido? La experiencia
muestra que no reaccionamos de la misma manera.

FERNANDEZ cree que podtiamos estar ante la exigencia de una probatio diabélica®. Si-
guiendo a MEZA y BORAGINA®, recuenta tres vertientes que intentan demostrar el dafio moral
a partir de: a) la acciéon antijuridica; b) la fuente de la obligacién o ¢) la naturaleza del bien
lesionado. En la primera, probada la accién ilicita, se produce una especte de presuncion “inris tantum’”
y se da por probado el dafio salvo prueba en contrario del obligado. En la segunda, dependera
del otigen contractual o extracontractnal, que traslada la carga de la prueba segun cada caso. Y, en
la tercera, considerada su naturaleza extrapatrimonial, se prescinde de la prueba directa y se
autoriza al juez —por logica, experiencia y sana critica— a presumirlo a partir del ilicito. No es clara
su posicion respecto de la primera. Critica la segunda por su debilidad e incompletitud y asume
que la tercera es una mejora; la tesis dominante en tiempos actuales”. MEZA y BORAGINA™
explican que la carga de la prueba recae inexorablemente en el actor y la tercera vertiente incluye
la “prueba de indicios o prueba presuncional” de la que se infiere el dafio moral. Para ambos, la
prueba indirecta encuentra en los indicios y presunciones hominis, su modo natural de realizacion.
Aclaran que constituyen un medio de prueba [...] una actividad tipicamente probatoria. La co-
nexion causal entre el hecho indicador e indicado (dafio moral) debe surgir con suficiente grado
de certidumbre, conforme a lo que ordinariamente sucede segun el curso normal y ordinario de
las cosas, lo que impone [...] una valoraciéon dinamica y no meramente estatica y fragmentada
de ambos (indicios y presunciones) y exige del juez sensibilidad, prudencia y rigor cientifico™.
DOs SANTOS, sin embargo, sostiene que el dafilo moral debe ser probado, “mas ain cuando hoy
en dia ciencias como la psicologia y la psiquiatria han avanzado de tal forma que pueden ayudar
a determinar la existencia del dafilo moral de una manera mas acertada”. Acepta, empero, casos
sostenibles con presunciones —pérdida de un familiar cercano, amputacion de piernas o brazos,
pérdida de la visién, etc.—". GHERSI, en un trabajo de alto contenido sociolégico, econémico y

psicolégico, sostiene que el dafio psicolégico debe probarse mientras que el moral se presume’™.

28 FERNANDEZ (2018: 3).

29 MEezA y BORAGINA (2012: 1-2).
30 FERNANDEZ (2018: 4).

31 MEezA y BORAGINA (2012: 3).
32 MEezA y BORAGINA (2012: 4).
33 Dos SANTOS (2008: 19).

34 GHeRsl (2002: 213).
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El primero, con prueba pericial psicopatolégica, quiza reforzada con testigos, atendiendo al
desarrollo de la ciencia; el segundo, la sintomatologia del sufrimiento, a través de sus manifestaciones
como el dolor —las cursivas son mias—.

TELLECHEA sostuvo en un comienzo que: “[...] proveniente de hechos ilicitos, una
vez que se ha acreditado el acto antijuridico que lesiona algunos de los llamados derechos per-
sonalisimos ya debe tenerse por probado el consiguiente dafio moral y que en todo caso incumbe al
responsable demostrar que ha existido alguna situaciéon que justifica la exclusién del perjuicio
moral. Pero, cuando se trata de dafio moral proveniente del incumplimiento contractual, el dafio
motal no puede presumirse y su prueba tiene que ser concreta y terminante (prueba directa a cargo de
quien pretenda ser damnificado)™. Reconocié la importancia de la prueba para la determina-
cion de la existencia del dafio moral, aunque veia una tendencia que no consideraba acertada
“[...] de presumir la existencia del dafilo moral por haberse probado la del dafio material [...] el
dafio moral requiere una prueba especifica que puede o no, estar vinculada a la prueba del dafio
material. Puede, incluso, probarse la existencia de un dafio moral, sin que exista dafio material™.
MARTINEZ SIMON admite que “en puridad, nunca podra estarse absolutamente seguro sobre la
existencia —o no— del sufrimiento o padecimiento de la victima, pues para ello, el Juez deberia
adentrarse en la psiquis y en el fuero interno de la supuesta victima, y ello no es posible. El Juez
solo podra presumir razonablemente, en base a la experiencia de vida del hombre promedio —
haciendo un juzgamiento en abstracto—, que quien invoca el dafio moral, necesariamente sufrié
como consecuencia del evento dafioso™’. El juez no puede afirmar la certeza de que el dafio
existi6. Solo que existe una razonable presuncion de su existencia. La presuncion esta presente
en MARTINEZ SIMON. Considerando a PIZARRO y VALLESPINO vy la particular naturaleza del
dafnio moral “no es posible producir una prueba directa sobre el perjuicio padecido. La indole espiritual
y subjetiva del petjuicio es insusceptible de esa forma de acreditacion’” |...] “Si bien pueden existir, para
ciertos casos especificos, algunas pruebas cientificas, especialmente periciales, que apunten a
determinar la existencia o no de ciertas consecuencias, como fobias o stress, como derivacion
de sufrimiento o pesat, esas pruebas no son aplicables para todos los casos y tampoco en todos los casos
son realizadas, por lo que el sistema de fijacién de la indemnizaciéon por dafios morales sigue
siendo el convencimiento del juez que, razonablemente, la victima sufrié los petjuicios morales que
alega y, a partir de este convencimiento intimo, el juez trata de determinar, segun su particular percepcion

y excperiencia vital...” .

La doctrina civilista parecerfa centrar sus esfuerzos en el concepto del dafio moral, no
asi en probatlo. La doctrina procesalista, en sus intentos por probarlo, sucumbe ante la dificultad
de su naturaleza y propone medios indirectos. Y ello sin considerar —excede las limitaciones de

este trabajo— el esfuerzo que ofrece la filosofia de la mente a la prueba de los hechos psicoldgicos o

35 TELLECHEA
36 TELLECHEA
37 MARTINEZ
38 MARTINEZ

2008a: 147).
2008b: 159).
2023: 697).
2023: 732-733).
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estados mentales; considerando sus dificultades epistemolégicas, ontolégicas e ideoldgicas™, en
toda un area del conocimiento que se desarrolla y presenta un campo fértil para el desarrollo del
dafio moral. Entre tantas opciones, abogados y jueces oscilan y asumen posiciones sobre su
concepcion, sobre si existe distincion de sus consecuencias —dolor, suftrimiento, prefium doloris—
préximas a los origenes que explicaba WINDSCHEID —indemnizacion o dinero del dolor (schmzer-
zensgeld)—, sobre categorias, grados y la posibilidad de su prueba. Todo, a su vez, en un marco
de humanizacién del derecho, un atan pro victimae imperante, una sensibilidad social realmente
increible alertada por FERNANDEZ AVALOS.

3.  El dafo moral y la prueba en la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia

Contrastemos el dafio moral y el tratamiento de la prueba analizando su aplicacién
practica en la consideracion individual de cada uno de los votos de los ministros de la CS]J.

Sentencia 19/2022. TEOFILO FARINA demandé a TELECEL dafios y petjuicios por res-
ponsabilidad contractual. Suscribi6 la compraventa de un movil, con plan mensual y financiando el
equipo. Entre reclamos, advertencias de corte y discrepancias con montos, inici6 diligencias
preparatorias y un amparo; situacion que le generd un dafo “por haber cortado toda posibilidad de
comunicacion con terceras personas’ (clientes). Incomunicado —dafio emergente y lucro cesante—y sin
posibilidad de contactar clientes —pérdida de chance—, agregd dafio moral. La demanda fue re-
chazada en primera instancia y revocada en segunda. Condend a TELECEL a (5.30.000.000 por
dafio moral, mas intereses. La CSJ confirmé el rechazo con el voto en mayoria de JIMENEZ y
MARTINEZ SIMON™. Se plante6 la concepcion del dafio moral como distinto a las simples mo-
lestias o incomodidades de la vida, trayendo la nocién de modificacion disvaliosa del espiritu de
LOPEZ MESA, ese modo de estar diferente y anterior al hecho. La CSJ delimita la cuestion con-
ceptual. No acepta previsibles vicisitudes de la vida negocial. No cualquier dafio material afecta
sentimientos intimos ni genera lesion extrapatrimonial que se traduce en penas o sufrimientos.
El sentido juridico exige cierta configuracion y entidad para ser indemnizable, pues existe un
margen que se ha de tolerar, propio de la convivencia social obligatoria a la que nos sometemos
los seres humanos. Sin que el voto en mayoria encuentre constituido el dafio moral, no ingresé
en la cuestion probatoria. En disidencia, sin embargo, GARAY encontré entidad suficiente por
considerar que existié entre las partes relaciones de consumo. Si bien coincide con los conceptos
descriptos y las citas de PIZARRO y ZAVALA DE GONZALEZ, entiende que la posicion restrictiva
en responsabilidad contractual cede en relaciones de consumo como subcategoria de los con-
tratos de adhesion, ya que la condicion de parte débil genera mayores angustias dada la inferio-
ridad de condiciones en este tipo de contratos. La incomunicacion del usuario constituye per-
juicio extrapatrimonial que excede la simple molestia a que nos encontramos expuestos por

imposicién de la sociedad de consumo. Recién aqui, a través de la disidencia que si acepta la

39 Para mayor profundidad del asunto, GONZzALEZ LAGIER, 2022 “Filosofia de la mente y prueba de los estados men-
tales: una defensa de los criterios de “sentido comun”” (Quaestio facti, 3: 4-80) y GONZALEZ LAGIER, 2004 “La prueba de la
intencion y el principio de racionalidad minima” (Jueces para la democracia, 50: Madrid).

40 Acuerdo y Sentencia 19 del 7 de abril de 2022 en “Tedfilo Farifia Vergara ¢/ Telefonica Celular del Paraguay S.A.
s/ indemnizacion de dafios y perjuicios por responsabilidad contractual”.
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existencia del dafio moral, la CSJ trata e ingresa al tema de su prueba siguiendo a BREBBIA y
BUSTAMANTE. Sostiene que la prueba de la conducta antijuridica permite la demostracion del
dafo moral i re ipsa, como violacién de algunos de los derechos de la personalidad. No es
necesaria la prueba directa. Basta que el juez aprecie las circunstancias del hecho y las cualidades
morales de la victima para establecer objetiva y presuntivamente el agravio moral.

Sentencia 18/2023. EDUARDO HERNANDEZ demandé al BANCO NACIONAL DE FO-
MENTO dafios y petjuicios por responsabilidad extracontractual. E1 BNF primero demandé —dos
juicios ejecutivos— el mismo sobregiro. Ambos caducaron y, como consecuencia, HERNANDEZ
reclamé el desprestigio a su buen nombre y confiabilidad. La demanda se hizo lugar en primera
instancia y condené al BNF a (5.150.000.000 por dafio moral. Fue revocada en segunda. La CS]J
confirmé el rechazo por unanimidad*'. RAMIREZ, al igual que en la sentencia anterior, distingue
conceptualmente el dafio moral de cualquier padecimiento o perturbaciéon. Deben agraviarse
verdaderos intereses extrapatrimoniales. GARAY coincide en la distincion descartando cualquier
angustia, molestia o desasosiego propia de toda persona que los sufre en la vida cotidiana. Si-
guiendo a TRIGO REPRESAS, debe violarse alguno de los derechos personalisimos o de la perso-
nalidad que protegen atributos de la vida intima, la libertad, la integridad fisica, el honot, la honra
y el pudor sexual, los sagrados afectos. ALBERTO MARTINEZ simplemente se adhiere. La CSJ,
empero, a diferencia de la sentencia anterior y pese a la unanimidad, no trata el tema de la prueba.
Se limita a insinuar en uno de sus votos que este se infiere a partir de la violacién de estos
derechos personalisimos y nada mas. La posicion podra ser correcta o no, pero deviene insufi-
ciente, pues los problemas de prueba deben siempre ser distinguidos de los conceptuales.

Sentencia 21/2023. JULIO RUIZ demand6 a RICARDO PEREIRA dafios y petjuicios por
responsabilidad extracontractual. Denunci6 a los demandados por lesion de confianza a la Caja de
Jubilaciones de la Entidad Binacional de Itaipu (CAJUBI), causa luego sobreseida. Los denun-
ciados (sobreseidos) lo denunciaron —luego— por denuncia falsa y esta causa se extinguié. RUIZ
(sobreseido de la denuncia falsa), demandé dafios fundado en la temeridad de la denuncia. La
demanda se hizo lugar en primera instancia y condené USD.400.000 por dafio moral. Fue re-
vocada en segunda. La CSJ confirmé el rechazo con el voto en mayoria de GARAY y RAMIREZ
CANDIA®. El primer voto correspondi6 a la disidencia de MARTINEZ SIMON. Antes de ingresar
a la cuestion conceptual del dafio moral, se centrd en la denuncia, su tipificacion legal, los pre-
supuestos de su falsedad y en su tencionalidad como un aspecto determinante de la antijuridici-
dad. Repaso todos los elementos de prueba como indicativos serios y razonables de la existencia
de irregularidades. Determinada la antijuricidad, ingresé al concepto del dafio moral siguiendo
las nociones de PIZARRO sobre el honor. El dafio orientado al honor debe entenderse en su
sentido objetivo como valoraciéon que hacen otros de la personalidad ético-social de un sujeto.
Los elementos de prueba muestran que el accionante se vio sometido a situaciones de angustia

y sufrimiento, que indefectiblemente le tuvieron que causar congoja espiritual. GARAY, por su

41 Acuerdo y Sentencia 18 del 30 de mayo de 2023 en “Eduardo Miguel Herndndez Pifia ¢/ Banco Nacional de
Fomento s/ indemnizacidn de dafios y perjuicios por responsabilidad extracontractual”.

42 Acuerdo y Sentencia 21 del 30 de mayo de 2023 en “Julio César Ruiz Benitez ¢/ Ricardo Antonio Pereira Poletti
y otros s/ indemnizacién de dafio moral”.
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parte, como primer voto de la mayoria, se centrd en el hecho licito, exigiendo que la denuncia
sea temeraria, infundada, manifiestamente irresponsable, maliciosa o dolosa. Al no encontrar
una culpa grave o grosera, la responsabilidad civil se excluye. RAMIREZ CANDIA coincidié y no
consideré probado el dolo, el conocimiento de la inocencia. Sin antijuricidad, el dafio no es
indemnizable. En esta sentencia, la CSJ no ingreso al tema de la prueba. Se centré mas bien en
las pruebas directas del hecho ilicito y de su eventual intencionalidad. Al encontrar que estos
presupuestos de la responsabilidad civil no estaban probados, no ingresaron a la cuestion con-
ceptual del dafio moral ni de su prueba en el presente caso.

Sentencia 23/2023. RAMON y GLORIA son padres de CARMEN, de 8 afios. Demanda-
ron a AUGUSTO MARTINEZ dafios y petjuicios por responsabilidad extracontractual, como propieta-
rio de un perro de raza “Rottweiler”, que la atacé y mordié en la via publica. La demanda fue
rechazada en primera instancia y aceptada en segunda, que condend ¢.20.000.000 por dafio
moral. La CSJ confirmé la condena por unanimidad®”. GARAY, a diferencia de las sentencias
anteriores, analiza primero la procedencia de la indemnizacién del dafio moral desde una pers-
pectiva probatoria. Se debe probar si el acto ilicito ocasioné menoscabo o alteracién al estado
de equilibrio conductual de la victima. Fijada la atencién en el acto ilicito, aclara que, concep-
tualmente, el menoscabo o alteracion no se agota en el dolor o sufrimiento ni se limita a ellos.
Por el contrario, lo amplia incluyendo diferentes maneras en que se manifiesta ese dolor. Si-
guiendo a ORGAZ, una persona sufre en su seguridad personal, en el goce de sus bienes o en
sus afecciones legitimas y siguiendo a PIZARRO, recuerda la nociéon de modificacién disvaliosa
del espiritu. Como la demanda centra el dafio en lo estético, en las secuelas de miedo y de de-
presién, GARAY entiende que existe una lesion al derecho de la personalidad. Una vez que define
el dafio moral de esta manera, retoma la cuestion probatoria. En su opinién, la indole o gravedad
de la lesién, sus notoriedades, relevan o eximen la demostracién. Pues, en su opinién, surge
ostensible 7 re ipsa. Esto es, susceptible de ser percibido y entendido por todos (sentido comun).
Las pruebas directas fueron suficientes para demostrar por si mismas la gravedad e intensidad
de las lesiones fisicas (cicatriz de 30cm en la pierna izquierda). De ahi que, en su opinidn, sea
innegable el sufrimiento de la menor, su desgaste psiquico, la alteraciéon de su tranquilidad y
equilibrio emocional. Lo que se agrava por la visible y permanente cicatriz que afecta la natural
armonia, la apariencia fisica y su belleza. MARTINEZ SIMON coincide conceptualmente y se cen-
tra, a partir de ahi, en la cuestién probatoria del dafio moral. En su opinién, su constatacion
puede lograrse por medio de indicios o presunciones hominis, siempre que por logica elemental
pueda inferirse como necesariamente derivado del curso normal y ordinario de las cosas. En-
tiende que el especial relieve de la presuncion radica en que puede constituir la tnica fuente de
valoracion y conviccion del juez. En base a ello y la corta edad de la menor, presume y afirma
la gravedad del dafio, la susceptibilidad de la victima, la intensidad del padecimiento animico y
espiritual que considera evidentes. Este especial relieve de la presuncion reposa, ademas, en la
naturaleza del dafilo moral. Siguiendo a PIZARRO Y VALLESPINOS, entiende que la indole espiri-

tual y subjetiva del perjuicio no permite su prueba directa y no resulta indispensable ni necesario,

43 Acuerdo y Sentencia 23 del 6 de junio de 2023 en “Ramdn Riveros Silvero ¢/ Augusto Martinez Duarte s/ indem-
nizacion de dafios y perjuicios por responsabilidad extracontractual”.

Pagina | 13



probar el dolor a través de, por ejemplo, una prueba pericial psicologica o mediante testigos que
declaren sobre el estado de animo. Con la prueba del evento lesivo puede operar la prueba de
indicios o la prueba presuncional, e inferirse la existencia del dafio moral, pues en su opinion,
es en la prueba indirecta donde el dafio moral encuentra su modo natural de realizaciéon. JIME-
NEZ se adhiere a MARTINEZ SIMON.

Sentencia 27/2023. JUAN y CLAUDIA son propietatios de la perra MiA. Demandaron
a LA QUINTA dafios y petjuicios pot responsabilidad contractnal, clinica veterinaria contratada para
limpiarle el sarro y bafiarla. La atencién derivé en hemorragia, intervenciéon y fallecimiento de
MIA. La demanda fue rechazada en primera instancia y aceptada en segunda, que condend
(.30.000.000 por dafio moral. La CSJ confirmé la condena por unanimidad*. El ministro JIME-
NEZ fue quien votd primero y comenzo su analisis centrado en las pruebas directas. La necropsia
determiné que la hemorragia se debié a un problema en el higado. Ello determiné también que
la descompensacion ulterior fue consecuencia de la hemorragia y se descart6 alguna condicién
médica preexistente. Las testimoniales de veterinarios y la absolucién de posiciones coincidieron
en que los andlisis laboratoriales y el tratamiento con antibidticos previos eran necesarios y que
la limpieza de sarro del animal fue efectuada sin observar dichas recomendaciones. Ello muestra
el incumplimiento del protocolo veterinario. Determinado el incumplimiento del deber, JIME-
NEZ ingreso a la cuestion conceptual. El dafio moral constituye la detraccion disvaliosa del es-
piritu, la lesiéon a derechos intangibles de una persona, sufrimiento o dolor producido por el
menoscabo en los sentimientos. En el presente caso, delimitado el concepto, el ministro enten-
di6 que la demostracion del dafio moral sigue las mismas reglas probatorias de cualquier otro
hecho, aunque puede constituir un hecho notorio que lo exonera de prueba. Ve en ello una
razonable presuntio hominis, de tanto peso, que se puede llegar a mostrar la existencia del dafio
re ipsa. Es decir, como un hecho susceptible de ser percibido y entendido por todos. Siguiendo
a ZANNONI aplica la categoria “cosas de afeccién” y reconoce la especial proteccion en reciben
los animales domésticos (mascotas) y los vinculos de afecciéon que se generan con los seres
humanos. Acreditada esta estrecha vinculacion y el interés inmaterial cuyo menoscabo se pro-
duce, entonces habra presuncién de dafio moral. GARAY, por su parte, entendié que las pruebas
directas ilustraron el lugar protagénico de la perra y también reconocié el rol trascendental que
cumplen actualmente las mascotas en las familias, como custodios, compafifa, por cuya razén
se les prodiga afecto y cuidados. Citando a JIMENEZ LOPEZ, no considerd necesario demostrar
el sufrimiento por la muerte de un animal cuando si estd probada la compania, el afecto y el
carifio intenso. Trajo a colacién una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona del 26 de
septiembre de 2012 que considerd un hecho notorio el dafio que produce la muerte de una mascota,
un dafo especialmente intenso en el caso de los perros, por la particular relacion de fidelidad y
compania entre ellos y sus duefios. Finalmente, el ministro MARTINEZ SIMON adhiri6é a ambas

posturas.

3.1. El papel de las presunciones

44 Acuerdo y Sentencia 27 del 26 de junio de 2023 en “Juan Carlos Franco Klein y otros ¢/ La Quinta S.A. s/ indem-
nizacion de dafio moral”.
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La practica de la CSJ muestra el rol trascendental de las presunciones en la prueba del
dafio moral, en argumentos concomitantes con la doctrina. Aparece la prueba 2 re jpsa de BRE-
BBIA y de JIMENEZ LOPEZ; la prescindible necesidad de aportar prueba directa de BUSTAMANTE
para establecetlo objetiva y presuntivamente, la acreditacién del evento lesivo sobre el que operan
indicios o prueba presuncional de PIZARROY VALLESPINOS que permite ziferirlo; indicios y presunciones
hominis, su modo natural de realizacion. La CS]J parte de hechos (probados) #ndicativos del daflo moral;
serios y razonables. Sostiene en casos que las notoriedades del dolor, por la indole o gravedad de la lesion,
relevan o eximen la demostracion. Considera ocioso requerir prueba cuando surge ostensible (i re
ipsa), susceptible de ser percibido y entendido por todos (sentido comiin). La constatacion via indicios o
presunciones hominis, acompafiada de una Kgica elemental, permite inferitlo como necesariamente de-
rivado del curso normal y ordinario de las cosas. Su especial relieve reposa en que puede constituir sinica fuente
de valoracion y conviccion del juez. Si bien la demostracion sigue las reglas probatorias de otros he-
chos, existen circunstancias que pueden constituir #z hecho notorio y exonerar la prueba, en base a
una ragonable presuntio hominis, de tanto peso, que se llega a considerar dasio in re jpsa. La naturaleza
extrapatrimonial del dafilo moral enmarca su prueba en la tercera vertiente de MEZA y BORA-
GINA. Excluida la prueba directa, el juez por logica, experiencia y sana critica puede presumitlo
del ilicito, que le exige sensibilidad, prudencia y rigor cientifico. La CS] no pretende, empero,
un grado de suficiencia que exija la psicologia y la psiquiatria como recomiendan DOS SANTOS
y GHERSI, aunque si mayor que la de TELLECHEA. La indole espiritual y subjetiva zzsusceptible de
acreditacion que sostiene la CSJ nunca le permite estar del todo segura. Le resta presumir razona-
blemente, en base a la experiencia de vida del hombre promedio, afirmando una razonable pre-
suncion de su existencia. Al fin de cuentas, su convencimiento sera el que, razonablemente,
determinara el dafio segun su particular percepcion y experiencia vital.

La presuncion —praesumere— en la CSJ tiene un uso similar al que se le da al indicio. No
se aprecia en las sentencias analizadas una distincién entre uno y otro concepto ni en el empleo
de cada uno de ellos en el razonamiento sobre la prueba del dafilo moral. Parecerfan mas bien
sinbnimos o significados similares que conceptualmente no son distinguidos en el proceso de
justificacion de la decisién. Sin embargo, esto puede hacerse. Existen hechos (indicadores) que
acreditan hechos (indicados) probandolos (presumiéndolos). El empleo indiferente de la sino-
nimia fue advertido por MITTERMAIER aunque diferenciado por CARAVANTES y LOPEZ-MO-
RENO®. Su etimologia prae y sumo significa literalmente fomar antes. LOPEZ-MORENO, empeto,
refirié entre indicio y presuncion como comprensiva de una relaciéon de hechos —generador y
generado— por via de induccion. La presuncion denota un “Guzcio incompleto d sin motivo suficiente —
sostuvo— y puede derivar de un indicio, pero no identificarse con é°. El indicio supone induccién, la
presuncién deduccidn; el primero puede constituir verdadera prueba, la segunda “no es sino e/
Juicio mds & menos exacto que de las pruebas 6 de los hechos pueden tener los juzgadores™. Esta particular

diferenciaciéon no se aprecia en la CSJ; al menos, no expresamente.

45 LoPEZ-MORENO (1897: 317-318).
46 LoPEz-MORENO (1897: 319).
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ULLMANN-MARGALIT ve en la presuncion el tomar por anticipado o garantizado un
hecho. Pero esta anticipacién no puede ser un hecho en si mismo, sino una estimacion provisional
del hecho, rebatible. Siguiendo la nocién del proceso de deliberacion de RAZ, las presunciones fun-
cionan como método de escape (extrication) a deliberaciones irresueltas de un agente’. Una persona,
con o sin razones o evaluando varias, presume en un sentido, delibera y actda. Interesa su idea
de dar un titulo (entitle) al agente en sus deliberaciones para que pueda hacer suposiciones que, de
otra manera, no estarfan justificadas. Sin embargo, si presumir equivale a suponer por adelantado
como estimacién provisional de un hecho, al ser rebatible (revocable), la existencia del hecho
no estarfa justificada hasta que dicha estimacion pase de ser provisional a definitiva. Una nocién
como esta, trasladada al derecho, podria revisarse, empero, dentro del marco normativo procesal
que supone limitaciones al razonamiento probatorio. Es decir, revisar si la mera suposicion es
suficiente como justificacién, como algin grado de justificacion o, en su caso, puede dar paso a
arbitrariedades en la decision judicial. ULLMANN-MARGALIT ve procedimientos para la decision por
defects™, aunque no como sustitutos para casos en particular, sino como pauta general de solucion
de procesos de deliberacion irresueltos. Pareceria existir semejanzas con la argumentacion de la
CS]J quien considera que el daflo moral le obliga a resolver situaciones que podrian no ser sus-
ceptibles de acreditacién (irresueltas). Ello permite recurrir a una idea abstracta de experiencia
de vida de hombre promedio, una particular percepcion y experiencia vital. Hasta qué punto
esta manera de resolver supone un método de escape (extrication) debetia revisarse considerando
que quien delibera y actta es la CSJ cuya decisiéon se enmarca en reglas juridico-procesales de
prueba. Esta politica de escape puede ser un reemplazo de la arbitrariedad por algo asi como un
prejuicio racional, aunque tengo mis dudas. Como sefiala MENDONCA, no basta que el juzgador
afirme que existe una presuncion o que presume en tal o cual sentido. Debe usar un razona-
miento justificatorio que incluye el deber de individualizar la norma presuntiva®. Sélo las nor-
mas (presuntivas) tienen poder justificatorio. Sélo a partir de una norma presuntiva que actie
como premisa mayor del razonamiento judicial puede deducirse la justificacion de dicho razo-
namiento. Esta en la fuerza normativa de la presuncion la garantia (warranf) de TOULMIN que
sefiala DEI VECCHI”". MENDONCA coincide en que las presunciones legales tienen como conte-
nido una accién’, pero mantiene sus objeciones a una justificacién que omita su caricter pres-
¢riptivo. Un juez, pues, no deberia dar por justificada su decision sobre presunciones no estable-
cidas en una norma (presuntiva o de presuncion), por mas que ello implique un juicio previo y
racional que permita un escape al caso por resolver.

ULLMANN-MARGALIT no distingue, empero, tipos de presunciones y MENDONCA pre-
fiere evitar las judiciales. Nuestra legislacion tampoco las establece como si el CODIGO NAPO-
LEONICO (art. 1349). Quien distingue es AGUILO. Hay presunciones hominis (del hombre) y es-

tablecidas por normas (de presuncién), las que en Espafa llama judiciales (por jueces) y legales

47 ULLMANN-MARGALIT (2019: 32).
48 ULLMANN-MARGALIT (2019: 32).
49 MENDONGA (2019: 50).

50 Del VECcHI (2019: 3).

51 MENDONGA (2019: 53).
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(por ley)™. Ve en unas, presunciones establecidas por normas que operan en el ambito del razo-
namiento practico de los destinatarios de normas y en otras puras zferencias fdcticas que hacen los
jueces y que son razonamiento teérico. AGUILO entiende que las presunciones judiciales perte-
necen al razonamiento tedrico (proposicional), pero nada impide que integren un razonamiento
practico sin alterar su naturaleza. Un juez podtia justificar su decision sobre sus propias presun-
ciones hominis, aunque no estén establecidas en una norma (presuntiva) siempre que esta infe-
rencia integre un razonamiento o deliberacién de tipo practico donde s las normas integran las
premisas de un razonamiento mas complejo. Para AGUILO, en el derecho, las presunciones 4o-
minis comparten con las inferencias probatorias las propiedades de un razonamiento teérico, la
probabilidad y la derrotabilidad. La diferencia entre ambos tipos de presunciones radica, sin
embargo, en el tipo de razones para dar por verdadera la conclusiéon. En una presuncion legal,
el enunciado que se presume tiene por razén un hecho base establecido en la norma. Si se
acredita o se prueba la existencia del hecho base, la norma juridica actda como garantia del enun-
ciado presumido y lo justifica (normativamente). En las presunciones hominis, en cambio, el enun-
ciado que se presume es un enunciado factico (sobre un hecho) y este encuentra su razén, no
ya en el hecho base de una norma, sino en el zndicio que presume su existencia. La garantia de
este tipo de razonamiento ya no es la norma juridica, sino la mdxima de experiencia que el juez
refiere y da relevancia al indicio y justifica la presuncién. Planteado de esta manera, es la fuerza
de los indicios o el apoyo de las razones (indicios, hechos probatorios) lo que mide y justifica la
conclusion. La idea se aprecia en ULLMANN-MARGALIT, influenciada por DWORKIN, quien con-
sidera que el calificador “suficiente” es una variable que pesa razones. También esta presente en
los argumentos de la CSJ cuando alude a argumentos razonables, suficientes, de peso. La cues-
tién de suficiencia a ser atendida, muy vinculada a la actividad probatoria de lo procesal, no se
limita —no se reduce, dirfa DEI VECCHI- a la mera probabilidad de la decision, sino que debe
justificarse por razones para darse por probada. Aparece la vinculacion con la justificacion epis-
témica. En la discusion procesal, el juez no prueba; decide dar por probado algo. De ahi que ese
componente material adicional que seflala AGUILO refiera a un juicio de suficiencia que solo de
las pruebas presentadas por las partes se puede obtener. En las presunciones legales, el juez no
recurre a argumentos de tipo probatorio, pues se limita a presumir el enunciado establecido en
la norma. En las presunciones hominis la cuestion cambia y se vuelve una inferencia probatoria,
pues el enunciado pasa a ser factico, en base a razones o indicios cuya relevancia es guiada por
la maxima de experiencia referida por el juez y respaldada por el razonamiento inductivo que
realiza para ello.

Aplicado a la CSJ y siendo sus presunciones inferencias probatorias, las nociones de
probabilidad y derrotabilidad estan presentes como en otros razonamientos no deductivos. Si el
juez, con presunciones hominis, da por probado el dafio moral, debe necesariamente hacerlo
sobre la base de la prueba de otros hechos que actuaran como indicios o indicativos de su exis-
tencia. De estos extraera las razones y los elementos que considerara suficientes para dar por

probado el dafio moral. El dafio moral, como enunciado factico establecido serd afirmado como

52 AGUILG (2017: 99-110).
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verdadero por via de presuncion judicial, incluido en la decision judicial y estara justificado epis-
témicamente. Al ser la maxima de experiencia que refiere el juez la que le da la relevancia al
indicio, su razonamiento se apoya en un razonamiento inductivo, en base a su observacion, su
trayectoria, su sana critica. De ahi que este razonamiento siempre es derrotable porque siempre
cabe la posibilidad de que exista un error o de que sea falso. Aqui DEI VECCHI encuentra la
distincién entre ambos tipos de argumentos presuntivos. En lo que llama el respaldo, 1o que
sostiene las maximas de experiencias utilizadas por los jueces. Afirmado el dafio moral, integrara
luego otros argumentos que lo vincularan con la norma, para estar justificados juridicamente.
Concebida correctamente la presuncién judicial, su justificacion evita la arbitrariedad en la deci-
si6n judicial si conjuga la presuncion hominis, no sélo con la experiencia, sino con la norma
juridica que garantiza cierto grado de suficiencia probatoria para decidir. Lo que no se debe, a
riesgo de arbitrariedad, es aceptar sin mas una presuncion judicial como método de escape. La
decisién debe, por lo especifico del derecho y de su normativa procesal, fundarse en una norma
incluyéndola en las premisas o integrar un razonamiento complejo en el que la norma esté pre-

sente; conjugando la cuestioén factica con la juridica.
3.2. El papel de las maximas de experiencia y de los hechos notorios

Maximas de experiencia es una nocion ausente en el razonamiento de la CSJ; al menos
asi expresada. Aparece con cierta similitud, empero, el argumento que hace que “las cosas hablen
pot si mismas”, que la CSJ] también considera iz re ipsa, descrito como susceptible de ser perci-
bido y entendido por todos (sentido comun). La CSJ, en esa logica elemental que refiere en sus
sentencias, infiere y afirma la existencia del dafio moral como necesariamente derivado del curso
normal y ordinario de las cosas. Esta “derivacién necesaria” la vincula a la nocion de hecho notorio.
Para la CSJ, un hecho notorio es aquel que puede ser conocido por todos y, como tal, no necesita
ser probado. De ahi que se aprecie en sus razonamientos una vinculacién entre el argumento 7
re ipsa 'y el hecho notorio, pues parece ser que cada ministro de la CSJ transforma su experiencia
en una suerte de “experiencia compartida por todos”, lo que la hace notoria. Con ello da paso
a una presuncion judicial de tanto peso, que se llega a considerar dafio 7 re jpsa; siempre en base
a una experiencia de vida del hombre promedio, una particular percepcion y experiencia vital.
Esto requiere, empero, un previo andlisis y ciertas distinciones.

Empecemos por el argumento res jpsa loguitur, con origen en el antiguo caso BYRNE v.
BOADLE (1863) del derecho anglosajon britanico. Pertenece al Common Law; sistema juridico
basado en el andlisis de sentencias judiciales (precedentes) dictadas por el tribunal o sus supe-
riores. Desarrollado en un pafs que carece de Constitucion escrita; con un sistema juridico
abierto, que permite resolver cuestiones sin necesariamente contar con normas sustantivas le-
gisladas, mas propias del sistema continental europeo como el nuestro. La técnica es interpreta-
tiva de reglas aplicables al caso concreto, mas que de normas escritas. Un contexto relevante,

pues res ipsa loguitur permite inferir negligencia, culpa, e, incluso, causa de la parte en un caso de

Pagina | 18



responsabilidad. Para BULLARD es “un paso previo a la responsabilidad objetiva™”’, pues es pro-

pia en casos de dafios con dificultades probatorias para la determinacién del hecho. Conforme
la CORTE DE NUEVA YORK, “/a mdxima no es mds que una simple regla de prueba que afecta al responsable.
Se basa en el sentido comin y su propdsito es hacer viable la justicia gue debe hacerse cuando los hechos referidos
a la causalidad y al cuidado ejercido por el demandado estan fuera del conocimiento del demandante, pero estdan

0 deberian estar en conocimiento del demandado™*

. Esta aproximacion al “sentido comin” aparenta ese
fenémeno susceptible de ser percibido y entendido por todos que sostiene la CS]J.

La doctrina encuentra necesarios ciertos requisitos para su aplicacion: 1) que los dafios
no hubiesen ocurrido en ausencia de negligencia de alguien; 2) que debiesen ser causados por el
demandado o un instrumento bajo su control exclusivo y 3) que otras causas fueren eliminadas
y distintas de la negligencia atribuida. Ello supone descartar otros agentes, factores causales del
dafo y el incumplimiento de un deber. En el fondo, el “control exclusivo” equivale a incumpli-
miento de un deber —duty of care— atribuible al demandado. Res ipsa loguitur permite, pues, inferir
ante la ausencia de pruebas o con pruebas circunstanciales, que el demandado incumplié su
deber, atribuyéndole culpa y responsabilidad. En el derecho anglosajon funciona como instruc-
cién que el juez da al jurado, a fin de que este infiera —segun el caso— la eventual responsabilidad.
El jurado puede —o no— hacerlo. La responsabilidad no deviene necesariamente atribuida.
Existe, por dltimo, una estructura llamada IRAC —Issue, Rule, Analysis, Conclusion—, un examen
que debe hacerse del caso, de la regla aplicable, su analisis y conclusion. Cada requisito es con-
siderado por separado como premisa de un argumento que permite al jurado plantear el caso
(zssue), la regla juridica (rule), 1a subsuncion del caso en dicha regla (andlisis) y su resolucion (con-
clusion).

Esta aproximacion muestra que la CSJ no estd en realidad ante circunstancias entendi-
das por todos, de un curso ordinario de las cosas o de hechos notorios como se mencionara
mas arriba. Corrobora, mas bien, el uso conceptualmente inadecuado del argumento res jpsa
logquitury el verdadero sobre sus propias inferencias probatorias sobre tales situaciones. El con-
cepto “maxima de experiencia” es atribuido a STEIN (1893) quien aisl6 la actividad intelectual
del juez de los medios de que puede servirse para comprobar hechos. TARUFFO rescata sus
“reglas de vida” (Lebensregeln): “definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desliga-
dos de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de cuya observaciéon se han inducido y que, por encima
de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”. Sin embargo, considera superada la
teorfa de STEIN criticando su pretension de generalidad, pues acepta que la experiencia del juez
es siempre conocimiento privado y, s6lo como tal, no deberfa integrar la premisa mayor del
silogismo en sus decisiones. No puede haber estrictamente un silogismo deductivo que presu-
pone la generalidad de su premisa mayor, si pretendemos que esta generalidad se deduzca de la
experiencia del juez. Por amplisima que fuere, en el mejor de los casos, la experiencia del juez

es conocimiento de #po estadistico; “términos sintéticos, pero no generales, de la revelacién de

53 BULLARD (2005: 219).
54 BULLARD (2005: 220).
55 TARUFFO (2023: 26).
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propiedades constantes de un cierto ntimero de casos experimentados™, siempre finito. La

experiencia es fruto de una serie discreta y finita de observaciones, un conjunto de resultados
de observaciones particulares, individual o conjuntamente (p. ¢j., hechos notorios), como si se
compendian en una o mas experiencias’’. TARUFFO encuentra en el razonamiento inductivo la
unica manera logica de justificar estas premisas, pues parten del conocimiento particular del juez
para concluir con el conocimiento también particular de la existencia del hecho. Este transito de
lo particular a lo particular descarta la certeza del razonamiento deductivo e incorpora la probabilidad
del inductivo. TARUFFO se centra en este paso de lo particular a lo particular, porque considera
que la experiencia del juez es siempre particular (lo que ¢l conoce), lo que le permite presumir o
afirmar la existencia de un hecho (también particular). La induccién no le permite obtener con-
clusiones generales, sino, a lo sumo, el establecimiento de un hecho particular que le sirva de
premisa menor o que encaje como premisa menor en un silogismo posterior. PUIGARNAU re-
fiere a inducciones de este tipo como “imperfectas o incompletas”, como “induccién recons-
tructiva”, distinta de aquella que permite alcanzar conclusiones generales. No pasa de algunos
hechos (particular) a la totalidad de los hechos (universal), sino de un hecho (particular) a otro
hecho (particular), mas propia de la tarea inventiva, del descubrimiento. El juez mira un hecho
probado (indicio) y concluye la existencia de otro hecho (indicado). Res zpsa loguitur no es
“prueba” en sentido estricto. Es inferencia o razonamiento ante su ausencia. Aplicable, incluso,
ante pruebas circunstanciales, indicativas (indicios) del dafio moral, de cuya observacion el juez
puede, unicamente, inducir la probable existencia del dafio moral que deberd luego introducir
en un razonamiento deductivo posterior del que concluira o derivara la responsabilidad. Ello se
suma a que la norma procesal atribuye la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia
de un hecho controvertido (art. 249 CPrC); limitacién al razonamiento judicial. El juez, para
decidir, no puede dar por probado el dafilo moral por pruebas directas ni por pruebas que no
ofrece ni produce. Lo infiere de hechos que unicamente las partes ofrecen y prueban, utilizando
maximas de experiencia, con un grado mayor de generalidad que su experiencia propia. AGUILO
distingui6 estas inferencias y es preciso alertar que no confundan generando las llamadas presun-
ciones jurisprudenciales sefialadas por GAMA LEYVA™, pues se estarfa aceptando un deslizamiento
del concepto de presuncion y la creacioén de presunciones que no estan en la ley, modificando,
con ello, la distribucién de la carga de la prueba. Una consideracion ad hoc para el caso. Resalta
la diferencia entre ser “presumible” y “probable” de AGUILO™. El propio BULLARD, quien con-
cuerda con este uso, reconoce en el argumento 7es jpsa un “principio operativo probatorio™”, un
incentivo en la aportacion de pruebas, una suerte de “presuncioén de culpa en contra del cau-

9561

sante”’, un mecanismo de inversion de la carga de la prueba “de la culpa y, de alguna manera,

1”()2

de algunos aspectos de la relacién causal”. Este reconocimiento es peligroso pues modifica la

56 TARUFFO (2023: 32).

57 TARUFFO (2023: 33).

58 RoDRIGUEZ (2021: 71).
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carga de la prueba y el mismo supuesto de hecho de la norma sustantiva. Aceptarlo sin mas
implica renunciar a la probabilidad del dafio moral para tenerlo por probado, por concluyente,
port suficiente, trasladando la carga de su prueba a quien ahora debera derrotar la conclusion del
juez.

La logica elemental de la CSJ para inferir el dafio moral no puede ser necesariamente
derivada de la experiencia del juez o de su propia conviccién. Esto es relevante por dos razones.
Primero, porque la experiencia del juez es siempre particular y para considerarse una “méxima’
requiere cierto grado de generalidad socialmente compartida por todos que la justifique. Y, se-
gundo, pues la “derivacién necesaria” es propia del razonamiento deductivo ausente en la de-
terminacion de las premisas facticas. Es preciso algin razonamiento intermedio que transite de
las maximas de experiencia para que con un grado de generalidad y consenso social pueda cons-
tituir una premisa mayor en el razonamiento deductivo que lo justifique. La experiencia de vida
del hombre promedio que la CSJ alude, en principio, aparece como un conocimiento privado
del juez. La justificacién debe centrarse, sin embargo, en la vastedad de dicho conocimiento
compartido con otros agentes —hecho notorio— De un conocimiento privado no puede deri-
varse certeza alguna. Sélo constituye conocimiento particular como instrumento de decisién
particular, siempre probable. De ahi que la experiencia del juez, para ser maxima de experiencia
que justifique su decision, debe contener esa generalidad y la decision debe referir a ella en su
afan de justificacion. Es cierto y no se me escapa que la norma procesal también establece, que
los hechos notorios no necesitan ser probados y su calificacién corresponde al juez (art. 249
CPrC). Esta calificaciéon, empero, es producto de una inferencia en tanto el juez induce que
cierto hecho es “notorio” por compartir el rasgo id quod plerumque accidit —lo que ocurre con
frecuencia—; una nocién que conjuga ambas —maximas de experiencia y hechos notorios—, que
permite asi calificarlo. Debemos considerar, por tltimo, que la fijacién del hecho en la sentencia
o de la premisa menor (factica) del razonamiento siempre debe partir de hechos probados (co-
nocidos) y, fijados tales hechos, pueden suponer presunciones valoradas de otros hechos (por
conocer) considerados presumidos, probables, nunca ciertos. No son ficciones; las wentiras téc-
nicas consagradas por necesidad de IHERING fundadas en los hechos conscientemente inexistentes de Al-
SINA. Son inferencias que parten de hechos probados existentes y cumplen la funcién practica

de sostener decisiones judiciales en la funcién del respaldo de TOULMIN.
4.  ¢Coémo fundamenta la CSJ que estd probado el daiio moral?

La consideracion de las teorias, doctrinas y el trabajo concreto de la CSJ no se agota
en su mera comparacion, ni en el andlisis del rol que cumplen las presunciones, diferentes argu-
mentos y maximas de experiencia en sus decisiones. Por el contrario, permite, a modo de estado
del arte, un punto de partida para su reconsideraciéon con las principales escuelas del hoy el de-
nominado razonamiento probatorio. Esta nueva seccion intentara contrastar los métodos de las
escuelas SUBJETIVISTA y RACIONALISTA, sus diferentes formas de justificaciéon para dar por pro-

bado un hecho, en nuestro caso, el dafio moral.
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4.1. Consideracion de los métodos conforme la escuela subjetivista y racionalista

La prueba como juicio de hechos requiere una postura sobre la naturaleza, las posibi-
lidades y los limites del conocimiento empirico, ensefia GASCON®, al analizar concepciones ex-
tremas. Refiere a epistemologias y modelos legales, incluyendo practicas jurisprudenciales, adop-
tadas en un sentido u otro. En un extremo esta la epistemologia subjetivista o constructivista, que
encuentra que el conocimiento deriva de nuestros esquemas de pensamiento y juicios de valor;
“contaminado” e irreductiblemente subjetivo, dado que la verdad de un hecho esta muy vincu-
lada a su contexto. Su adopcion en el proceso de prueba se manifiesta en propuestas que, o
postergan la averiguacion de la verdad en favor de otras finalidades pricticas del proceso, o llevan el inevitable
subjetivismo presente en la valoracion de la prueba a tal grado de intuicionismos que arruinan cualguier posibi-
lidad de control racional del juicio de hecho™. Es una concepcion persuasiva o sicologista de la prueba. Su
finalidad equivale a persuasion del juez en busca de un resultado favorable, tendencialmente
irracional. Por su parte, una epistemologia objetivista fuerte o acritica defiende la objetividad del
conocimiento en su correspondencia o adecuacion a un estado de cosas existente en un mundo
independiente. El conocimiento es un proceso guiado por reglas mas o menos seguras y confia
en la obtencion de la certeza absoluta. Su finalidad tiende a reconstruir lo acaecido en un mundo
objetivo, de tipo cognoscitivista, pues la prueba actia como instrumento de conocimiento o modo
de averiguacion de la verdad®. Implica una nocién de correspondencia. 1.a verdad de un enunciado
sobre hechos se corresponde con los hechos a los que refiere. Este extremo del cognoscitivismo
puede, empero, set ¢ritico, si toma en serio las limitaciones del conocimiento®.

Mientras la escuela subjetivista encierra una concepcioén que otorga al juzgador facultad
para juzgar segun su conciencia, su entender y convicciones, sin limites a un poder que se con-
cibe omnimodo en materia de pruebas, la escuela racionalista pretende lo contrario. Basa la
justificacion de su decision sobre los hechos probados en el método de corroboracion de hipo-
tesis, no en la creencia del sujeto. Entre las caracteristicas de la primera, estan la apelacién a la
intima conviccion del juez como tnico criterio de decision; la defensa de una version muy fuerte
de la inmediacion; exigencias de motivacion débiles o inexistentes sobre hechos; y un sistema
de recursos que dificulta el control o revision del juicio del juzgador®. Por su parte, la escuela
racionalista debilita el principio de inmediacién, exige la motivacion de la decisiéon mediante un
método de justificacion en sentido estricto, basado en pruebas, en elementos de juicio, corro-
boracion de hipétesis, sujeto a revision recursiva posterior. En ambas subyacen, pues, concep-
ciones distintas sobre valores de verdad y de proceso, de prueba y verdad; su finalidad y el rol

judicial en la toma de decisiones.

4.1.1. Creencias y conviccion. Justificacion

63 GASCON (2012: 17).
64 GASCON (2012: 20).
65 GASCON (2012: 18).
66 AccaTINO (2019: 90).
67 FERRER (2007: 64).
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FERRER refiere a la relacion prueba y verdad a partir de una revision critica de la con-
cepcion verdad real y verdad procesal sostenida por la doctrina alemana de finales de siglo XIX de
VON CANSTEIN, WACH y BULOW asi como el paso adelante sélo terminoldgico de la Prueba civil
de CARNELUTTI Esta revision inicial, empero, apunta a una doctrina procesalista todavia pre-
sente que abandona la relacién conceptual —prueba y verdad— o de su relacién teleoldgica®™. A
efectos de nuestro tema, aborda dos trabajos de MONTERO AROCA representativos de la con-
cepcion persuasiva de la prueba, en los que creencias y conviccion sirven de justificacion. Esto
incluye la prueba como fijacién formal de los hechos; como conviccion del juez acerca de los
hechos y como certeza del juez acerca de los hechos.

La fijacién formal es indiferente a la verdad por correspondencia. Su ingreso formal
en el proceso (verdad procesal) supondria una version irracional de la prueba del dafio moral,
pues estaria limitada a lo que el juez declare probado, independientemente de su correccion
respecto de la realidad. La conviccidon del juez supondria que la prueba del dafio moral se obtiene
cuando el juez estd convencido. Apunta a su estado psicologico de convencimiento, también
considerada irracional, en el sentido de que se mantiene indiferente a la verdad por correspon-
dencia. Plantea un problema de znfalibilidad, en el sentido de que no es susceptible de control de
las partes, pues al equiparar conviccioén con dar por probado, mal podria decirse que el juez ha
fallado (falible) al convencerse. Este aspecto subjetivo o psicologico del juez que nadie mas que
¢l puede determinar supone una concepcion irracional. No habria, en rigor, justificacion, sino
una explicacién de pasos o datos que lo llevaron a generar sus convicciones”. Por ultimo, la cer-
teza que alcanza el juez es asimilada a convicciéon —LIEBMAN, DE SANTO y MIRANDA ESTAM-
PRES— lo que implica los mismos problemas subjetivos. En cualquier caso, estas concepciones
persuasivas “no ofrecen a las partes ningun parametro externo a la propia decision del juez sobre
los hechos que permita evaluar su correccion™”.

La prueba del dafio moral, conforme la doctrina y la CSJ, se determina en base a pre-
sunciones judiciales, inferencias probatorias, maximas de experiencia y el argumento res jpsa lo-
guitur. Sin embargo, la CS] afirma que ello puede constituir su sinica fuente de valoracion y conviccion.
Excluida la prueba directa, la l6gica, la experiencia y la sana critica judicial combinan experiencias
y generan el convencimiento del dafio segun esa particular percepcion y experiencia vital del
juez. Enmarcado, a su vez, en normas procesales que establecen que los jueces formzan su conviccion
conforme las reglas de esta sana critica (art. 269 CPrC). La doctrina civilista, sin adentrarse mucho
en materia de pruebas, explora los medios indirectos y las inferencias. Los filésofos exploran la
prueba de los estados mentales. La doctrina procesalista, en cambio, revisa criticamente la de-
terminacion de los hechos. La experiencia y el trabajo de la CS] muestran que, si bien acordes
con la moderna doctrina civilista en materia de dafios, estd alejada de los postulados filoséficos
y sigue tomando decisiones conforme la concepcion persuasiva de la prueba; una vision szologista

que, mas que justificar, explica los pasos del convencimiento de la decision.

68 FERRER (2005: 64).
69 FERRER (2005: 67), citando a IGARTUA (1998: 288-289).
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4.1.2. Corroboracion y refutacion de hipotesis. Justificacion epistémica

La escuela racionalista, por su parte, pretende controlar las decisiones. Para dar por
probado el dafio moral es necesario analizar su existencia como verdadera por su correspon-
dencia con la realidad. Agrega el problema de intentar probar un hecho de dole espiritual y sub-

Jetivo que, como se ha visto, en opinion de la CS]J, no es susceptible de acreditacion. No s6lo no lo es,
sino que la CS]J sostiene que en ciertos casos 7o es ni indispensable, ni necesario, probar el dolor experi-
mentado. Entonces, ;como pretende dar por probado un hecho de esta naturaleza respecto de
realidades inasequibles? Sila respuesta esta dada, de nuevo, por presunciones judiciales, inferen-
cias probatorias, maximas de experiencia y argumentos res zpsa loguitur, la concepcion racionalista
propone que las decisiones corroboren estas hipotesis, mediante una metodologia inductiva que
permita su corroboracion y, ulteriormente, su justificacion —no ya explicacién— epistémica; los
mecanismos externos que pregona FERRER.

La verdad como correspondencia se aparta de la verdad formal o procesal, pues para
la escuela racionalista, averiguar la verdad tiene un objetivo institucional, sobre todo si se considera
que el derecho —y el proceso— pretende cumplir una finalidad regulativa de conductas sociales.
La estructura condicionada de las normas juridicas integra supuestos de hechos con consecuen-
cias juridicas. Para nuestro tema, impone la obligacién de reparar toda lesion material o moral
causada por el acto ilicito (art. 1835 CC), por homicidios (art. 1858 CC), lesiones corporales,
salud, aptitudes en el trabajo y desfiguraciones (art. 1859 CC), violacién, estupro y rapto (art.
1862 CC), honor y reputacion (art. 1863 CC). Para sancionar la responsabilidad civil, el juez
debera decidir cuestiones de hecho ilicitas —actos, homicidios, lesiones, desfiguraciones—. Este con-
junto de actividades, inferencias y argumentos le permitiran al juez dar por probados estos he-
chos, pero no como equivalentes a fijacion formal, conviccioén o certeza. El razonamiento pro-
batorio requiere argumentos que expresen razones, no convicciones, que apoyen la conclusién
(decision). La prueba del dafio moral serd no ya lo que un juez cree y explica, sino la que da por
verdadera en base a razones sobre juicios de hecho.

TARUFFO, siguiendo las observaciones de CARNAP, afirma que el razonamiento induc-
tivo, considerado en su aspecto de transito de lo particular a lo particular, tiene el cardcter de
tacidn, de presuncion (en sentido 16gico) de hipdtesis que puede ser mds o menos confirmada, un grado de
confirmacién alto, a lo sumo, pero no una certeza verdadera’'. Esta observacién se centra en la
relacién 16gica de los enunciados y la correccion del enunciado factico que, tomado como hipo-
tesis, no requiere necesariamente conocimientos facticos, sino un analisis 16gico de las proposi-
ciones (sobre tales hechos)”. Estarfamos en presencia a un mecanismo sobre el juicio de hecho
que permitird introducir el hecho como premisa factica en la decision judicial. TARUFFO elimina
la relacion juez—cosa (sujeto cognoscente y hecho por conocer), objeto de un problema cogrosci-
tivo, y se centra en la relacién entre proposiciones facticas, que apuntan a la validez del razona-

miento, como problema /gico. La prueba tiene como contenido afirmaciones relativas a un

71 TARUFFO (2023: 33).
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hecho”™. No es el hecho el que se prueba, sino las proposiciones sobre él, lo que se afirma de €él. La
actividad judicial deja de tener el hecho como objeto y trasmuta en actividad 16gica. Es la forma
en que se presenta el razonamiento lo fundamental de la justificacion.

Aqui ingresa la justificacién epistémica. Dar por probada la proposicién sobre un he-
cho equivale considerarlo epistémicamente justificado. DEI VECCHI discurre entre teotfas con-
temporaneas de justificacion —fundacionismo y coherentismo—, pero esta mas comodo en el
punto intermedio de HAACK, quien conjuga algunos aspectos de las citadas teorfas. El fundhe-
rentismo es un neologismo con el que HAACK describe esta nueva epistemologia de justificacién
de creencias. Su tesis acepta que la experiencia es relevante para la justificacion, pero sin esta-
blecer clases privilegiadas de creencias, sino relaciones mutuas entre ellas. Esta concepcion epis-
temoldgica responde con razones y pruebas a la pregunta de qué hace que nuestras creencias —
o las judiciales— sobre hechos estén justificadas. Ocupada en disminuir la arbitrariedad y equi-
vocacion de las decisiones sobre hechos y su subjetividad, sostiene que lo justificado es /z propo-
sicion creida, no la creencia misma. La clave no esta en la conviccion, sino en que el juez deba dar
razones de ella. Lo que cree un juez es personal y temporal, suyo y en un momento determinado.
Para trascender lo subjetivo, la justificacion es objetiva en la medida en que da razones, basada
en la experiencia y apoyada en otras razones. Se separa la creencia (estado mental) de la creencia
proposicion (contenido). La justificacioén radica en esto dltimo.

Esto nos regresa al inicio. La vision racionalista esta en condiciones de dar por probado
el dafio moral, justificado epistémicamente, sin rechazar necesariamente la creencia o conviccion
judicial sobre su existencia, allende la indole espiritual y subjetiva que la CSJ considera no sus-
ceptible de acreditacién. Sélo que la CSJ, incluso en aquellos casos en que cree que no es indis-
pensable ni necesario probar, debe dar razones basadas en presunciones, inferencias probato-
rias, maximas de experiencia y argumentos res spsa loquitur, siempre que estas, presentadas como
hipétesis en una metodologia inductiva, se entrecrucen con otras razones y se sostengan entre
si, permitiendo la corroboracion y ulterior justificacion mediante el analisis 16gico de sus propo-

siciones.
4.2. Problemas y alternativas

Al tener la CSJ la dltima palabra, su manera de dar por probado el dafio moral puede
ser un problema y, al mismo tiempo, la solucién. Este trabajo describe su labor, lo confronta
con doctrina y un nuevo marco teodrico racionalista. Veamos los principales problemas que en-
frenta la prueba del dafio moral.

El problema de la Sentencia 19/2022 radic6 en determinar la entidad del dafio, dife-
renciando en qué momentos es o no resarcible. Para ello, se plantea la distincion entre las sim-
ples molestias o incomodidades de la vida, tolerables por las personas en sus relaciones normales
en sociedad y aquellas cuya gravedad si podrian extralimitar esta frontera de lo tolerable, que

supone un cierto grado de gravedad. Conceptualmente, la CSJ ingresa con su voto mayoritario
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a discurrir sobre este margen o espacio de detrimento al que toda persona se somete en su
relacién con los demas, entidad que, para el voto en disidencia, fue resarcible por constituir una
relacién de consumo. La CSJ analiza previamente si la situacién de hecho constituye dafio moral.
Luego determina si esta probado. En esta sentencia, el estudio de la concepcion del dafio moral
precede al de la evaluacion de su prueba. Algo similar ocurti6 con la Sentencia 18/2023. En la
Sentencia 21/2023, empero, el problema principal se centré en determinar si se cumplié o no
con uno de los presupuestos de la responsabilidad civil. La CSJ centrd su andlisis en la antijuri-
cidad del hecho (denuncia), considerando la intencionalidad del denunciante, en una cuestion
sobre la que hubo disidencia en el voto de los ministros. El voto minoritario y en disidencia
entendié que la intencionalidad es un elemento subjetivo de gran relevancia, pues ello supondria
que la denuncia se haya realizado a sabiendas de que los hechos atribuidos en ella no fueron
ciertos. S6lo en ese caso tipificarfa la denuncia falsa. Los elementos de pruebas presentados
indicaron que la antijuricidad estaba dada y que la intencién estaba acreditada. Determinada
aquella, se analiz6 el concepto del dafio moral y su prueba a partir de la existencia de dichos
actos antijuridicos. El voto mayoritario, en cambio, lo entendié de manera diferente. Pues, en
opinién de los demas ministros, no se probé el dolo. De esta manera, para la CS]J, sin antijurici-
dad, no procede el resarcimiento. La Sentencia 23/2023 ingres6 primero en la concepcion del
dafio moral. En esta sentencia tuvieron relevancia lo que la CSJ consider6 las notoriedades del
dolor, afliccién, tormento, lo que releva o exime la demostracion del dafio moral. La notoriedad,
el sentido comun, la gravedad de las lesiones y el contexto de la cortisima edad de la menor
fueron determinantes para presumir el dafio moral. Por dltimo, y a diferencia de las anteriores,
la Sentencia 27/2023 analizé primero las pruebas directas para determinar la situacion y los
deberes de las partes en litigio. Las pruebas directas descartaron una condicién médica preexis-
tente y confirmaron que andlisis laboratoriales y antibiticos previos fueron necesarios. Ello
llevé a determinar el incumplimiento del protocolo veterinario. Probada la omisién de un deber
de la ciencia y de la técnica, la CSJ determiné conceptualmente que el caso integrd la categoria
de las llamadas “cosas de afecciéon”, considerando la especial proteccion y los vinculos que se
generan entre las personas y las mascotas en los tiempos modernos. Una vez determinado el
dafio como resarcible, el dafio moral fue dado por probado a partir de las presunciones, expe-
riencias, argumentos 2 re ipsa y hechos notorios.

Estos problemas muestran como la CS] produce juicios sobre hechos y cémo se agra-
van cuando la determinacion de su existencia se produce sin unanimidad. Segin cada ministro,
el dafio puede o no constituirse, alcanzar o no entidad resarcible y darse o no por probado segin
su valoracion de las pruebas. La dificultad de la decisién sobre la existencia del dafio moral
permanece en su naturaleza; en esa plastilina juridica que escandalizé a DIEZ-PICAZO. Se aprecia
cémo este extraordinario margen de arbitrio autorizado en la legislacién civil y en la doctrina
civilista, actia en cada caso, permitiendo que un mismo hecho constituya una simple molestia o
una lesion de un derecho al consumidor. Resta, pues, trabajo teérico y doctrinario por delante,
una constante revision critica jurisprudencial, que vaya puliendo el halo hasta encontrar el nacleo
duro del dafio moral y, por qué no, ingresar en este nuevo campo que avizora la filosofia de la

mente. La alternativa pasa por replantear la motivacion de las sentencias. Mantener una explicacion
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persuasiva basada en la conviccién del juez termina por compilar una casuistica que mas o me-
nos converge en conceptos y limitaciones conceptuales. Pero en materia de pruebas, estamos
en el campo de los hechos, por lo que es preferible considerar los postulados de su justificacion
epistémica, introduciendo razones que avalen la decision. La valoracion consiste en la evaluacion
del apoyo que el conjunto de pruebas presta a la hipotesis factica y decidir si puede aceptarse

como verdadera. Es decir, valoracién libre, pero justificacién racional™.

5. Resultados finales

El anilisis produce la siguiente tabla:

AyS | Afo Unanime | Concep. | Prueba | P.Directa | Indicios | Presunc. Inreipsa Exper. H. Notor.
19 | 2022 No Si Si Si No No No No No
18 | 2023 Si Si No Si No No No No No
21 | 2023 No Si No Si Si No No No No
23 | 2023 Si Si Si Si Si Si Si Si Si
27 | 2023 Si Si Si Si Si Si Si Si Si

La tabla resume, cuantifica y muestra los momentos en que las sentencias deciden so-
bre dafio moral, con unanimidad o disidencia en los votos de los ministros. Muestra, ademas,
que siempre consideran la cuestién conceptual, aunque no necesariamente la cuestién probato-
ria. Este resumen muestra que la alusién que realiza la doctrina al rol principalisimo de las prue-
bas indirectas para la determinacién del dafio moral es relativa, en el sentido de que no esta
siempre presente. Sea por indicios o presunciones, argumentos 2 re ipsa, expetiencias o hechos
notorios, consideradas como sinénimos o inferencias probatorias, la manera de resolver que
muestra la CS] comienza por la definicion, la adscripcion del concepto; la asignacion de significados
de TARUFFO. Sélo si la CS] considera por unanimidad o su voto mayoritario que esta concep-
tualmente ante un dafio resarcible procede valorar, via presunciones, si lo da por probado. Pero
ello no excluye que en los casos con votos en disidencia o minoritarios, permanece el voto
contrario de un ministro que, a la inversa, entiende que conceptualmente no se esta ante un
dafo resarcible y no procede valorar prueba alguna. Las disidencias muestran que los ministros
que piensan distinto no subsumieron la misma situacién factica conceptualmente en la idea del
dafio y no ingresaron a su consideracion probatoria. Por su parte, quienes si realizaron la sub-
suncion, si lo hicieron. Esta relaciéon de analisis conceptual y probatorio (sustancial y procesal)
esta siempre presente. El analisis muestra, sin embargo, que la dialéctica al interior de las sen-
tencias es multidireccional. Idas y venidas conceptuales, inferenciales y probatorias que no son
unidireccionales. La CSJ parte de pruebas directas para dar por probado un hecho dafioso, luego
retorna al concepto a ver si encuadra al dafio moral, para luego volver a la probatoria y valorar
si esta acreditado. Ello ocurre en el voto de cada ministro, lo que muestra en ciertos momentos
razonamientos aislados. La CSJ recurre, incluso, a pruebas directas para valorar la intencionali-

dad, pese a su similar naturaleza de indole extrapatrimonial, inaccesible —como lo sostiene la
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CS]J en principio— como estado mental. La antijuricidad, considerada la intencionalidad del caso,
se da por probada con pruebas directas, pese a que el razonamiento es similar al presuntivo, via
inferencias probatorias.

La experiencia se aprecia con mayor o menor intensidad en los casos. No sélo fundada
en casos e informacién de que dispone el juez por su trayectotia, sino en esa valoracion dindmica
Y no meramente esttica y fragmentada de indicios y presunciones que le exige sensibilidad, prudencia y
rigor cientifico de MEZA Y BORAGINA. Aqui es donde parte del problema de la justificacion epis-
témica se hace necesario. La experiencia del juez esta confundida como “maxima de experien-
cia”, sin justificar cierto grado de generalidad. Se aprecia la facilidad con la que la CSJ presume
el dafio moral segun ciertos contextos. La presuncion llega a un punto de eximir pruebas en
situaciones ordinarias y comunes vinculadas a mascotas y nifios, las que se consideran notorias,
mientras que no ocurre lo mismo en aquellas vinculadas a abogados, juicios o falsos denuncian-
tes. Parece, pues, que este contexto cultural capaz de influir sobre la experiencia del dolor fisico y
emocional que alertara PAPAYANNIS” también estd presente en el razonamiento de nuestros
jueces.

En general, nuestra CSJ permanece enmarcada en la doctrina civilista en materia con-
ceptual y en los postulados subjetivistas en materia procesal, aunque alejada de las preocupacio-
nes filosoficas. En todos los casos estd presente la argumentacion conceptual. En todos los
casos con unanimidad la prueba directa es util para determinar el hecho dasioso que constituye el
ilicito civil. Si el voto disiente conceptualmente, no valora pruebas. Determinado el hecho da-
floso, la CSJ utiliza indicios y presunciones como sinénimos de pruebas, equiparados a argu-
mentos 2 res ipsa, experiencias y hechos notorios. Es aqui donde el razonamiento probatorio
ofrece un marco tedrico para precisiones conceptuales sobre inferencias probatorias e introduce
el razonamiento inductivo con criterios de probabilidad apoyado en razones, valoraciones pro-
batorias, individuales y conjuntas, en la determinacién del grado de suficiencia para la concre-

ci6n del dafio moral. Es aqui donde puede mejorar la justificacion de las decisiones.
6. Conclusiones

El trabajo concluye mostrando que en materia de dafios confluyen mdltiples fuentes y
sistemas juridicos. El dafio moral en Paraguay tiene un inmenso campo de responsabilidad civil.
Coincidente con las preocupaciones doctrinarias y jurisprudenciales, la civilista sigue siendo la
principal responsable en delimitar el concepto, intentando reducir su arbitrio atribuyendo signi-
ficados al dafio, con mayor o menor éxito. Es, empero, el campo procesal donde reside la mayor
dificultad en la labor, porque el problema no esta necesariamente en el concepto del dafio moral,
sino en el juicio sobre la proposicién del hecho que intenta subsumirse en aquel. Esto permitio
al inicio advertir que el problema de su indefiniciéon conceptual enfrenta el de la prueba.

La dificultad lleva a la doctrina procesalista a proponer medios indirectos. Instrumen-

tos que, en definitiva, atienden tantas opciones conceptuales, que abogados y jueces oscilan
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entre ellas, diversas, contrarias, encasilladas en categorfas o grados. La CS]J realiza un gran es-
fuerzo de motivacion, el prevaleciente uso de presunciones judiciales, su recurrencia a indicios,
maximas de experiencia, argumentos res ipsa loguitur y hechos notorios. Sin embargo, enmarca-
dos en una concepcién persuasiva de la prueba, basada en la conviccion de cada ministro, su
trabajo termina mas vinculado a aquella nocién de proceso de deliberaciéon de RAZ y método de
escape (extrication) a las deliberaciones irresueltas de ULLMANN-MARGALIT. Ahora bien, lo que
hace la CSJ no tiene por qué considerarse necesariamente un escape arbitrario. Pues como des-
tac6 HAACK, puede optarse por la alternativa racionalista dando razones a la conviccion. El
razonamiento tedrico de los jueces, como mostré AGUILO, puede integrar un razonamiento
practico, aunque no esté establecido en una norma presuntiva siempre que esta inferencia inte-
gre su deliberacién con premisas de un razonamiento mas complejo de los que si estd presente
la norma y la justificacion normativa que reclama MENDONCA. Las presunciones homzinis, como
inferencias probatorias, al ser probables y derrotables, dan garantia si reposan sobre la fuerza de
indicios o en el apoyo que las razones (hechos probatorios) prestan a la conclusion de los jueces.

Al margen de las distinciones que se han resaltado en los diferentes tipos de pruebas o
argumentos, queda claro que su uso esta presente, allende lo conceptual. De ahi que la conclu-
si6n que se obtiene en este trabajo en la prueba de dafio moral proponga introducir como alter-
nativa a la motivacion judicial la consideracion respecto de la relacion logica de los enunciados
establecidos en sus sentencias, agregando correccion conforme un analisis 16gico de sus propo-
siciones (sobre hechos). La idea de silogismo deductivo subyacente en las sentencias de hoy
encontrara en esta alternativa una justificaciéon por la via inductiva y permitira analizar la correc-
ci6n del razonamiento sobre el juicio de hecho que introduce la premisa factica en la decision.
El transito de un problema cognoscitivo a un problema légico de TARUFFO.

Para la existencia del dolor emocional sélo cuenta el sujeto que lo experimenta. La
verdad del hecho que cree es lo que justifica el dolor emocional™. Sila prueba tiene como contenido
afirmaciones relativas a un hecho, no seria el hecho (dafio moral) lo que se prueba, sino las
proposiciones sobre €1, que se afirma de ¢€l, trasladando la prueba a sus manifestaciones, asequi-
bles por la actividad intelectual del juez en uso de inferencias probatorias. Centrado en ello, la
decision judicial, aumentada su motivacion, permitira el control légico de la proposicién que da

pot probada un hecho y considerarlo epistémicamente justificado.
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8.

Apéndice

Sentencias anexadas.
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