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RESUMEN: En este trabajo abordamos en términos generales algunas cuestiones
relativas a la prueba del dafio moral: el deber de probarlo, los problemas que suscita
su prueba, los medios de prueba idoneos y frecuentes para probarlo, la inversion
de la carga de la prueba, las condenas por dafio moral sin prueba y el recurso de
casacion en el fondo respecto a la infraccion de leyes reguladoras de la prueba.
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ABSTRACT: In this work, we analyze in general terms, some issues related to
moral damage: The duty to prove it, the problems involved in its proof, the
suitable means of proof, the investment of load of proof, and the cassation
appeal for infringement of laws regulating evidence.
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[. A MODO DE INTRODUCCION

“La teoria del dafio moral, sin perjuicio de los valiosos aportes realizados por
la doctrina, constituye un laberinto juridico” el cual estd dado por la gran
cantidad de nociones que existen de él, a la forma en cémo este se valora para
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! RopriGuEz GrezZ (2012), p. 172.
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llegar a su reparacién y como el mismo se prueba en juicio. Sin pretender
hacer de este un estudio cartografico del laberinto del dafio moral, en este
trabajo pretendemos analizar el estado del arte en torno a uno de dichos
aspectos: a la prueba de los perjuicios extrapatrimoniales.

Para dicha empresa comenzaremos haciendo un breve anilisis sobre el
concepto del dafio moral, sobre su mal entendida exclusién de nuestro Codigo
Civil y sobre la finalidad de su reparacion. Hecho ello, diremos algunas pala-
bras sobre la prueba del dafio moral, estableciendo el deber de que este sea
probado, asi como los problemas que dicha prueba presenta, concluyendo con
el estudio de los diversos medios de prueba disponibles y sobre las inversiones
y exclusiones a la carga de la prueba existentes en nuestro sistema a raiz de la
jurisprudencia en dicho sentido. Con ello esperamos —cual Teseo— adentrarnos
en el laberinto y lograr salir de él con la ayuda del hilo que hemos propuesto.

1. Concepto de daiio moral

En el siglo segundo a. C, el jurista Javoleno advertia lo peligroso de reducir una
institucion juridica a un concepto por la facilidad de que esta sea modificada?.
Un claro reflejo de lo sensato de dichas palabras se encuentra en la evolucion
que ha tenido el concepto de dafio moral en la historia reciente del derecho.
Desde el pretium doloris® a nuestros dias la nocién que tenemos del dafio
moral ha sido constantemente revisada y superada*, al punto que se prefiere
hablar hoy de perjuicios extrapatrimoniales®. Este fenémeno no es extrafio si
entendemos que el concepto del dafio moral, asi como su configuracion ha
sido, sin lugar a dudas, obra de la doctrina y la jurisprudencia, toda vez que,
segin una idea generalizada, nuestro Cédigo Civil no hace referencia alguna
a este tipo de dafio, por cuanto seria un concepto posterior al mismo®.

2 D. 50,17,202, Tav. Libro 11 de epistolas. “Omnis definitio in iure civili periculosa est:
parum est enim, ut non subverti posset”.

3 Véase ALESSANDRI (2005), p. 164.

* Asi se reconoce, por ejemplo, en un reciente fallo de nuestra Excelentisima Corte
Suprema, rol: 18253-2017 del 18 de junio de 2018, disponiendo el cons. 8° de la sentencia
de reemplazo que: “su acepciéon mas restringida elaborada por la doctrina se relaciona con el
pesar, dolor, o afliccién que experimenta la victima y que se conoce como pretium doloris. Sin
embargo, esta visién ha dado paso, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, a considerar
una concepcién mas amplia de tal concepto, a fin de reparar todas las especies de perjuicios
morales y no sélo el pretium doloris, toda vez que en cada una de ellas hay atentados a inte-
reses extrapatrimoniales diversos.” Lo mismo se advierte en la causa rol 99898-2016 del 13
de noviembre de 2017 seguida ante el mismo tribunal.

> DomiNGUEZ HiDALGO (1998), p. 41; DiEz ScHWERTER (1998), p. 88; BArrIENTOS (2008),
pp. 85-88.

% Por todos, DomiNGUEZ HiDALGO (2011) p. 780. A nuestro entender, ello puede morigerarse
toda vez que varios cédigos decimonénicos, como el holandés, el de las Lousianas o el nuestro,
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Sin perjuicio de lo anterior, en nuestro medio encontramos algunos
conceptos doctrinales del dafio moral o extrapatrimonial. Asi, aunque no lo
trata explicitamente como un dafio extrapatrimonial, Fernando Fueyo Lane-
ri, yendo mas alla del pretium doloris, refiere al dafio moral como

“aquel que se causa con motivo de la ejecucion de un hecho ilicito, el
incumplimiento de un contrato o la frustracion de una relacién en su etapa
precontractual, siempre que se afecte a la persona o se vulnere un bien o
un derecho de la personalidad, o un derecho de familia propiamente tal”’.

A su turno, Carmen Dominguez Hidalgo sefiala:

“El dafio moral estar4 constituido por el menoscabo de un bien no pa-
trimonial que irroga una lesién a un interés moral por una que se en-
contraba obligada a respetarlo”®.

Finalmente y en igual sentido Pablo Rodriguez nos dice:

“El dafio moral corresponde a una lesion de un interés de caracter extra-
patrimonial, que forma parte de la integridad espiritual de una persona,
y que se origina en la circunstancia de haberse verificado una infraccion
o desconocimiento de un derecho, siempre que el acto infraccional se
expanda a la esfera interna de la victima o de las personas ligadas a ella™.

2. El daiio moral en el Cédigo Civil chileno
El dafio moral no fue conocido por los romanos'®. En tal derecho se esta-

blecieron solo los delitos de iniuria'' con una accién estrictamente penal'? y
de damnum iniuria datum cuya accién era in rem et poenam tantum' que

se refieren a los dafios contra el honor, que no son otra cosa que dafios extrapatrimoniales. En
todo caso no importaria una teoria del dafio moral como las actuales. Véase Musso (2019),
pp. 262-278.

7 Fuevo (1990), pp. 68-69.

8 DomiNGUEZ HipALGO (2000a), p. 84.

9 RobriGuez Grez (2015), p. 308.

19 Al menos no durante el derecho arcaico, clasico y posclasico. Véase DoMINGUEZ HIDALGO
(1998), p. 30.

' La iniuria en las XII Tablas tiene relacion con una lesién fisica a una persona libre,
tornandose ya en el derecho clasico en cualquier contumelia o afrenta que atente contra una
persona, en su fama, honor, integridad fisica, etc. Condenandose al ofensor a pagar una suma
de dinero segiin cuanto le parezca bueno y equitativo al juez, con un monto minimo defi-
nido por el pretor. Tal condena, eso si, no es una indemnizacion sino una pena. Cfr. GuzMAN
(2010), pp. 269-272.

12 SANCHEZ (2012), p. 335.

13 Sin perjuicio del caracter indemnizatorio y punitivo del delito de dafios, las interpreta-
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hoy tienen relacion con dafos reparables por el capitulo indemnizatorio en
comento, pero sin tratarse de dafios morales como tal'4.

El Lousiana Civil Code (1804) se refiere en el art. 1928 al dafio al
honor, pero solo en cuanto se establece una mayor laxitud para el juez al
momento de evaluar el monto indemnizatorio de dicho dafio, sin una regu-
lacion pormenorizada del mismo'®.

Como bien sabemos, nuestro Codigo Civil —~de tradicion romano-ger-
mana y entre cuyas fuentes de inspiracion encontramos, entre otras, el Codi-
go de las Lousianas'®— no regula el dafio moral, lo cual no implica negarlo'’.
Como sefialdbamos al comienzo, se ha admitido en forma general que la ra-
z6n de ello se encontraria en el hecho de que el dafio moral era un concepto
desconocido en tiempos de la dictacion de los codigos decimondnicos'®. Con
todo, nuestro Cédigo en el art. 2329 se refiere a “todo daiio” por lo que ni el
mas exegético dudaria de su reparacion’®.

ciones sobre la lex Aquilia no permitieron la indemnizacion de dafios morales. Asi, por ejem-
plo, Paulo refiere que: “[...] por la Ley Aquilia conseguimos el dafio, y decimos que se perdio
bien lo que pudimos perseguir, bien lo que nos vemos obligados a gastar”. “[...] In lege enim
Aquilia damnum consequimur, et amisisse dicimur, quod aut consequi potnimus, aut erogare
cogimur”. D. 9,2,33,0 Paul. 2 ad Plaut.

14 Asi, Gayo en su comentario al edicto (D. 9, 3, 7), pese a distinguir dafios patrimoniales
y extrapatrimoniales, deja de manifiesto que solo son reparables los primeros. Se sefiala: “Cum
liberi hominis corpus ex eo, quod deiectum effusumve quid erit, laesum fuerit, iudex compu-
tat mercedes medicis praestitas ceteraque impendia, quae in curatione facta sunt, praeterea
operarum, quibus caruit aut cariturus est ob id, quod inutilis factus est. cicatricium autem aut
deformitatis nulla fit aestimatio, quia liberum corpus nullam recipit aestimationem”. (“Cuando
con lo que se hubiere arrojado o derramado hubiere sido lesionado el cuerpo de un hombre
libre, el juez computa los honorarios pagados al médico y los demas gastos que se hicieron en
la curacién; y ademas el importe del trabajo de que se estuvo privado o de que haya de estar
privado por haber quedado indtil; mas no se hace estimacion alguna de las cicatrices, o de una
deformidad, porque el cuerpo de un hombre libre no admite estimacion alguna”).

154[...] although the general rule is, that damanges are the amount of the loss the creditor
has sustained, or of the gain of wich he has been deprived, yet there are cases in wich dam-
ages may be assessed withont calculating altogether on te pecunary loss, or the privation of
pecuniary gain ... in the assessment of damages under this rule, as well in cases of the offences,
quasi offences, and quasi contract, much discretion must be left to the judge or jury [...]".

16 Véase DOMINGUEZ AGUILA en DoMINGUEZ HIDALGO (2000a), p. 16.

17 En cuanto al dafio moral derivado del contrato la discusion no ha sido pacifica, fundada
principalmente en lo dispuesto por el art. 1556 del Cédigo Civil. Véase DoMiNGUEZ HIDALGO
(2000a), pp. 239-241.

18 DoMINGUEZ AGuILA en DoMINGUEZ HIDALGO (2000a), p. 16; igualmente, BArRros (2007)
p- 294 y LARRAIN (2011) p. 151. Para nosotros esta idea no es del todo correcta segtin seialamos
antes, véase supra n.® 7.

19 DomiNGUEZ HiDALGO (1998), p. 35. Sin perjuicio sabemos que la expresion “todo dafio”
fue planteada no para incorporar toda categoria de perjuicio, sino siguiendo el pensamiento
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3. Finalidad de la reparacion por daiio moral

La reparacion por dafio moral tiene en nuestro derecho un fin compensatorio®

tendiente a aminorar las perniciosas consecuencias del dafo sufrido, ya que

este, por su propia naturaleza, no puede quedar indemne?'. Entender de este

modo la reparacién del dafio moral sufrido se condice en mejor forma con su

fin: la reparacion integral del dafio regido por el principio alterum non laedere?.
Dice Carmen Dominguez Hidalgo:

“la reparacion pecuniaria es siempre compensacién, que no persigue
borrar el perjuicio, cosa imposible, sino procurar con la atribucion de
una determinada cantidad de dinero las satisfacciones que la victima o
el acreedor estimen del caso”?.

Del mismo modo se pronuncia Ramén Dominguez Aguila al decir:
“en este caso la suma mandada pagar por el juez no tiene un fin indemni-
zatorio propiamente tal, sino compensatorio”?. En idéntico sentido Pablo
Rodriguez sefiala:

“es efectivo, entonces, que el dafio moral no se indemniza en si mismo,
ni siquiera puede dimensionarse externamente. S6lo la victima puede
apreciar su profundidad, extension y continuidad. De aqui que la mal
llamada indemnizacion del dafio moral apunte a procurar un equilibrio

de Jean Domat en torno a la culpa como piedra angular de la responsabilidad civil. Cfr. Do-
MINGUEZ AcGuiLA en DominGuez HipaLco (2000a), p. 16.

20 Entendemos por compensacion de los dafios —fuera de la reparacion in natura— la en-
trega de una suma de dinero “razonablemente equivalente” que sustituya el perjuicio sufrido y
asi puedan palearse los efectos nocivos del dafio, ademas, si con dicho monto se logran otros
placeres distintos en la victima, entonces dicha compensacion es, ademas, satisfactoria. La
compensacion asi entendida salva el problema de la imposibilidad en la reparacion —en un
sentido estricto del término— cuantitativa y cualitativa del dafio moral, lo cual es, sin dudas,
una quimera inalcanzable. Cfr. DomiNGUEZ HipaLGO (2000a), p. 136 ss.

21YzQUIERDO (2001), p. 164, del mismo modo YzqQuierpo (2016), pp. 197-198 y 631.

22 DomiNGUEZ HIDALGO (2000a) pp. 156-158 y 703-704; el principio referido fue tratado por
Ulpiano en sus reglas del derecho —y recogido por Gayo en sus instituciones— D. 1,1,10,1 Ulp.
1 reg. “Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.”
(“Los principios del derecho son: vivir honestamente, no causar dafio a otros, dar a cada uno
lo suyo”) hoy dicho principio y su finalidad se encuentra establecido en términos positivos en
el art. 2329 del Cédigo Civil al disponer: “por regla general todo dafio que pueda imputarse
a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta” precisemos, empero que
Andrés Bello no tuvo en mente el dafio moral cuando redacté el articulo en comento, pero la
redaccion final resulta afortunada para incorporarlo por via de interpretacion.

2 DomiNGUEZ HipALGO (2000a), p. 162

2 DomiNGUEz AcuiLa (2000) p. 343.
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de otra naturaleza, un bienestar que mitigue lo irreparable, un placer
que permita aliviar lo que no tiene solucién”.

A su turno Enrique Barros en la misma linea establece:

“la indemnizacion de dafios no patrimoniales no puede tener caracter
de reparatorio. Su funcion es mas bien compensatoria: la victima recibe
una indemnizacién que no pretende restablecer el estado de las cosas
anterior al dafio, sino cumplir la funcién mas modesta de permitirle
ciertas ventajas que satisfagan su pretension legitima de justicia y la
compensen por el mal recibido”?°.

del mismo modo, Marcelo Barrientos apunta:

“el dinero que se paga como indemnizacién por dafio moral no es una
indemnizaciéon como la patrimonial. Simplemente quiere compensar,
dandole a la victima una posible satisfaccion que ponga al alcance otros
medios, otras satisfacciones que atenten la perdida sentida”?’.

Finalmente, y en apoyo de estas ideas, Jorge Mosset Iturraspe cita un fa-
llo de 1a Corte de Casacion Argentina de mayo de 1981 en el cual se sostuvo:

“cuando se pretende una indemnizacién por dafio moral, de lo que se
trata no es de hacer ingresar en el patrimonio de la victima una cantidad
equivalente al valor del dolor sufrido, porque se estaria en la imposibi-
lidad de tarifar en metalico los quebrantos morales, sino de procurar al

lesionado otros goces que sustituyan al perdido”?®,

del mismo modo Jorge Santos Briz nos refiere:

“este concepto [indemnizacion] puede ser utilizado ddndole el mismo
sentido que corrientemente se atribuye al de ‘Satisfaccion’ del ofendido”?

citando el mismo autor un fallo de 7 de febrero de 1962 sostiene:

“la victima del perjuicio moral padece dolores, y la reparacion sirve para
restablecer el equilibrio roto (pretium doloris), procurarse sensaciones
agradables, que vengan a contrapesar las dolorosas y desagradables, o
mas bien revistiendo la reparacion acordada al lesionado la forma de
una reparacion satisfactoria puesta a cargo del responsable”.

2 RopriGUEZ GREZ (2015), p. 336.
26 BarrOs (2007), p. 302.

27 BARRIENTOS (2008), p. 102.

28 Mosset (1999), p. 226.

22 SanTos (1970), p. 156.

30 Op. cit., p. 167.
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Asi las cosas, es dable concluir que en nuestro sistema juridico la lla-
mada reparacion por el dafio moral es, en realidad, una compensacion satis-
factiva por el dafio extrapatrimonial sufrido®', ya que no se busca la exacta
equivalencia entre el perjuicio experimentado y el monto indemnizatorio,
sino un monto que le dé a la victima la posibilidad de procurarse otras sa-
tisfacciones’?.

[II. PRUEBA DEL DANO MORAL

Como piedra angular en esta materia, reza la primera parte del art. 1968
del Codigo Civil que “incumbe probar las obligaciones o su extincion al que
alega aquéllas o ésta”. Asi, se concluye que quien alega haber experimentado
un dafio extrapatrimonial por el hecho de otro debe probarlo. Sin perjuicio
de lo anterior, la realidad de nuestro sistema nos demuestra que ello dista de
ser algo pacifico.

A continuacion, analizaremos el deber de probar la existencia del
dafio moral asi como los medios de prueba idoneos para tal empresa. Luego,
estudiaremos las dificultades que tal prueba presenta, la tendencia que ha
existido en nuestra jurisprudencia por condenar por esta partida resarcitoria
invirtiendo la carga de la prueba y aun a falta de prueba de la existencia del
dafio y el sustento de algunas revisiones casacionales que se han dado por
infracciones a las leyes reguladoras de la prueba.

1. Deber de probar la existencia del daiio moral

En nuestro sistema juridico los hechos deben ser probados, salvo que la ley
los exima de prueba, las partes en juicio arriben a convenciones probatorias
o exista una presuncion que invierta el onus probandi.

En especifico, a lo que el dafio moral respecta, se presenta un proble-
ma: mientras la doctrina esta conteste en que el dafio moral debe probarse,
la jurisprudencia ha excluido sistematicamente al dafio moral del deber de
ser acreditado®.

Son muchas las voces en nuestra doctrina nacional que indican la ne-
cesidad de que los dafios extrapatrimoniales sean probados. Asi, por ejem-
plo, Carmen Dominguez Hidalgo dice:

31 No obstante, sefiala Carmen Dominguez Hidalgo, existiria una suerte de matiz punitivo
en nuestro sistema, pero no reconocido. Véase DoMiNGUEZ HiDALGO (2005), pp. 599-600.

32 PLANIOL et RipERT (1946) 757-758; DomMINGUEZ HipAaLGO (1998), p. 50.

3 FEmENIAs (2011), p. 35.
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“al igual que en el dafio material, el perjuicio moral debe ser acreditado,
puesto que tal exigencia de prueba no es que provenga de la naturaleza
del perjuicio, sino de principios probatorios procesales y sustantivos
bésicos”*.

A su turno Pablo Rodriguez Grez plantea:

“desestimamos de plano la pretensién de una valoracion discrecional
por parte del tribunal, ajena, como mas de alguien ha postulado, a todo
medio probatorio reconocido en la ley, porque ello constituye simple-
mente una arbitrariedad procesal”®>.

En afinidad con lo anterior, Marcelo Barrientos Zamorano sefiala:

“el dafio moral o no patrimonial es un dafio mas. En consecuencia, ha de
ser cierto, real y demostrable. Debe concurrir en él una relacion causal
entre el hecho que se alega y el perjuicio que se reclama. No tiene un
estatuto diferenciado de los dafios patrimoniales en cuanto a su prueba,
la que por cierto es perfectamente posible”.

Y tal relaciéon dicotémica no parece exclusiva de nuestro sistema®’. Jorge
Mosset Iturraspe, en Argentina plantea que “la prueba es aqui, como en tan-
tos otros aspectos del Derecho, capital”® continta el mismo diciendo que
“el dafio moral debe ser probado en su existencia y gravedad”’, sin embargo,
el mismo cita algunos fallos que demuestran que la jurisprudencia argentina
es contraria a ello. Destacamos entre ellos uno que reza “el dafio no requiere
ninguna prueba especifica en cuanto ha de tenérselo por demostrado por el
solo hecho de la accion antijuridica”.

Asi las cosas, ninguna duda cabe en cuanto a que el dafio moral para la
doctrina debe ser probado. Otra cosa ocurre en la jurisprudencia.

Dice José Vergara Bezanilla:

“el fendmeno que estamos tratando [la mercantilizaciéon del dafio mo-
ral] se ha visto acrecentado, también, por los criterios benévolos y aun

3 DomiNGUEZ HIDALGO (2000a) p. 716. Respecto a los principios procesales y sustantivos
a que hace mencioén la autora véase FEMmENias (2011), pp. 39-44.

35 RopriGuez Grez (2014), p. 258.

36 BARRIENTOS (2011), p. 251.

37 Noticias de Argentina y México véase FEMENiAS (2011), p. 36, sin perjuicio véase Mos-
SET (1999), pp. 235-242; en cuanto al derecho espafiol véase MARQUEZ DE PrapO (2004) pp.
155-159, Diez-Picazo (2011), p. 323; YzQuierpo (2016), p, 199.

38 MosseT (1999), p. 235.

3 Op. cit., p. 236.

40Veéase op. cit., p. 237, nota 4.
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extralegales que usualmente se aplican con respecto a la prueba del
dafio moral™!.

Un fallo de la [ltma. Corte de Apelaciones de San Miguel indica:

“el dafio moral por el caricter espiritual que reviste no debe ser probado
ni fundamentado, correspondiéndole al juez apreciarlos prudencialmente
de acuerdo al mérito del proceso y a las reglas de la equidad™2.

2. Problemas que plantea
la prueba del daiio moral

Sin dejar de establecer que el dafio moral debe ser probado, reconozcamos
que su prueba supone algunas dificultades frente a la prueba del dafio emer-
gente presente®.

La primera de ella es la propia concepcion del dafio*, cuestion que ya
mencionamos. No es lo mismo el deber de probar lesiones a intereses extra-
patrimoniales que probar el sufrimiento, por dar un ejemplo.

“Solamente una vez delimitado éste vislumbraremos a que hechos de-
bemos dirigir la prueba y cuales son, de entre los medios permitidos,
los mas idoneos para conseguir nuestro objetivo™.

En palabras de Ramoén Dominguez Aguila:

“Que la victima deba probar que ha perdido algo en razon del hecho
que le imputa al responsable es una exigencia evidente en toda accion
de responsabilidad civil. Pero ;en que debe consistir ese algo?4°.

' VERGARA (2000), p. 180.

42 Corte de Apelaciones de San Miguel, 3 de junio de 1992, en RDJ, tomo LXXXIX sec.
4° p. 58; en igual sentido Corte de Apelaciones de San Miguel, 8 de agosto de 1989, en RDJ,
tomo LXXXVI, sec. 4°, p, 73.

4 Carmen Dominguez acertadamente precisa: “las dificultades de reduccién monetaria
presentadas por este tipo de perjuicios no impide su reparacién de partida porque la condena
pecuniaria es tan s6lo una de sus formas posibles. Pero ademas porque, tal como se ha admitido
en sede aquiliana, debe entenderse que la entrega de una suma de dinero por este concepto no
pretende ser un equivalente exacto del perjuicio causado objeto inalcanzable incluso ante los
dafios materiales” tal idea podemos extrapolarla y, en definitiva, sostener que el tnico dafio pa-
trimonial que no plantea mayores dificultades para su evaluacion y prueba es el dafio emergente
presente, sin embargo, el dafio emergente futuro y el lucro cesante tiene similares problemas
que el dafio extrapatrimonial para estos efectos. Véase DomiNnGUEZ HipALGO (1998), p. 50.

# RopriGUEZ CURUTCHET (2009), p. 121; del mismo modo RopriGuez Grez (2014), p. 257.

45 CARDENAS y GOoNzALEZ (2007), p. 365

6 DomiNGUEZ AcuiLa (2000), p. 327.
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Enrique Barros Bourie agrega como un problema de la prueba del
dafio el propio lenguaje: “las limitaciones del lenguaje nos impiden transmitir
nuestras sensaciones internas de pena, de afliccion fisica o de frustracion”™.

Luego, la prueba del dafio moral, por la propia fisionomia de este,
imposibilita su prueba directa*®. Asi, el hecho a probar es necesariamente
distinto al hecho percibido por el juez. Ejemplo de ello es el dafio moral
entendido como pretium doloris. Como se ha sostenido* el sufrimiento, an-
gustia o pesar (hecho percibido) es consecuencia del dafio (hecho a probar).
Otra cosa es entender el modo de probar el hecho como prueba directa o
indirecta. En tal sentido, la prueba indirecta del dafio moral significard que
el medio de prueba apto para producir el convencimiento del juez sera la
presuncion judicial®, reconociéndolo asi Enrique Barros al decir:

“de la circunstancia de que la prueba directa no sea posible no se sigue
que la prueba en lo absoluto no sea posible ni necesaria. las presunciones
tienen precisamente por antecedentes hechos que permiten inferir-
las™!.

Sumado a lo anterior, destaca Juan Pablo Rodriguez Curutchet que la
prueba debe ser objetiva, lo cual es dificil tratindose de los dafios extrapatri-
moniales, ya que en multiples oportunidades (v. gr. Pretium doloris) 1a prueba
sera subjetiva®?. En relacion con ello, sefiala Pablo Rodriguez Grez:

“de aqui que el dafio moral debe presumirse mas que probarse, ya que
si bien es posible acreditar ante un tribunal la depresion, la angustia, el
decaimiento o el stress, siempre quedard un margen de duda, porque
todo ello ocurre en el interior de la personalidad humana lo cual hace
imposible una constatacion cierta y objetiva”>.

Finalmente, se erige como dificultad adicional la incapacidad de pro-
bar la suma reclamada por el actor. Ello es un imposible. Indica José Diez
Schwerter que “dada su naturaleza, a lo mas el demandante podra hacer una
estimacion de su valor”.

47 BarroS (2007), p. 332.

48 Sobre la diferencia entre prueba directa y la prueba indirecta cfr. CarNELUTTI (1982),
pp- 53-66.

49Véase BARRIENTOS (2008), p. 927.

0 Véase PenaiLiLLO (1989), p. 32.

51 BArrOS (2007), p. 333.

52 RopriGUEZ CURUTCHET (2009), p. 122.

53 RobriGuEz Grez (2012), p. 140.

>* DiEz SCHWERTER (2000), p. 149; en la misma linea Mosset (1999), p. 238; DOMINGUEZ
Acuia (2000) p. 329.
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Dicho todo ello, no podemos menos que estar de acuerdo con Enrique
Barros cuando sostiene que “la prueba del dafio moral sufrido por la victima
tiene algo de la pretension de rasgufiar un vidrio™.

Reconocidas las dificultades que la prueba del dafio moral plantea,
la doctrina reconoce que las exigencias probatorias en torno al dafio moral
deben ser mas flexibles™.

3. Medios de prueba idoneos y frecuentes para la comprobacion
del daiio extrapatrimonial

Al carecer de norma expresa tenemos que sefialar que el dafio moral puede
probarse por todos los medios de prueba establecidos en la ley*’. Indicamos
que un problema de la prueba del dafio moral es que este no puede ser obje-
to de una prueba directa, cobrando especial relevancia la prueba por via de
presunciones y la prueba pericial.

a) Prueba del dafio moral por medio
de presunciones judiciales®®

Una definicion clasica nos dice que

“las presunciones judiciales son los razonamientos por los cuales los jue-
ces del fondo establecen la verdad de un hecho desconocido por la re-
lacién entre éste y otros hechos conocidos”.

Como tuvimos oportunidad de revisar es un medio de prueba indirecto, ya
que el juez debera percibir y versara la prueba sobre un hecho distinto la
que se pretende acreditar.

La doctrina se encuentra conteste en que “esta parece ser la situacion
probatoria tipica del dafio moral”®.

El silogismo que emplea el juez debe comenzar de una premisa menor
conocida, dado por un hecho de la causa. Tales hechos deben ser “conocidos,
probados y existentes en el proceso” como lo seria, por ejemplo, aquellos que

55 BArrOS (2007), p. 332.

56 En este sentido, DomiNGUEZ HiDALGO (2000a), p. 716; CORRAL (2004), p. 164; BARRIEN-
Tos (2011), p. 253.

7 DoMINGUEZ HiDALGO (2000a) p. 717; en igual sentido VERGARA (2000), p. 181; CORRAL
(2004), p. 163.

%8 No confundir con presunciones legales, ya que estas, segtin el art. 47 del Cédigo Civil
deben ser establecidas por ley.

% Rioseco (1989), p. 129.

% BARROS (2007), p. 333; en la misma linea VERGARA (2000), p. 182; CorraL (2004), p. 167;
Ropricuez CurUTCHET (2009), p. 134.
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son objeto de la declaracion de testigos que acrediten la existencia de la victima,
del hecho dafioso, sus consecuencias y circunstancias y la relaciéon de causalidad
entre el hecho y sus secuelas. Luego, si dicha declaracion retne las caracteristicas
de gravedad y precision exigidos por la ley®!, se podré tener por acreditada la
existencia del perjuicio extrapatrimonial (premisa mayor desconocida), no por
medio de la prueba testifical, sino por medio de la presunciéon judicial®. Incluso
la premisa conocida puede nacer de la experiencia compartida respecto al hecho-
fuente del dafio por aplicacion del principio res ipsa loquitur, especialmente, en el
dafio extracontractual®. Sin perjuicio, estos hechos deben existir, de otra forma
mas que una presuncién nos encontrariamos frente a una ficcion de dafio®.

A través de las presunciones pueden acreditarse tanto los dafios mo-
rales directos como los dafios morales por repercusion, siendo en este tl-
timo caso necesario destacar que la presuncion sera mas facil de construir
a mayor cercania de quienes dicen haber sufrido el dafio por repercusion,
siendo discutible en ciertos casos que por el solo hecho del parentesco se
pueda presumir la existencia del dafio moral. Para lograr tal presuncion debe
acreditarse el hecho base dado por la cercania y afectos que se tienen por la
victima directa del dafio®, asi podra concluirse la existencia del dafno®. En
tales supuestos la prueba en contrario en necesaria puesto que lo normal en
el caso de los parientes es la afectividad®. Asi las cosas, a fin de evitar arbi-

1 Art. 1712 del Cédigo Civil en relacion con el art. 426 del Codigo de Procedimiento Civil.
Por aplicacién de lo dispuesto por el inciso segundo del art. 426 hemos obviado referirnos al
caracter de concordante de las presunciones judiciales.

2 Un analisis completo respecto a la labor de deduccién en la prueba indirecta en Car-
NELUTTI (1982), p. 62 ss.

% MosseT (1999), pp. 238-240; a este respecto cabe citar un fallo de la Iltma. Corte de
Apelaciones de Concepcion del 31 de octubre de 2003 que indica: “en lo concerniente al dafio
moral, este es ostensible al constituir una consecuencia natural del deplorable estado fisico
en que quedo la actora, que afecta naturalmente a su familia, siendo indudable la entidad,
naturaleza y gravedad de las lesiones [pérdida de un brazo por responsabilidad del Servicio
de Salud de Concepcién], la edad, sexo y profesion del demandante, el sufrimiento fisico
que debid soportar, como asimismo el sufrimiento espiritual que implica el verse mutilada e
imposibilitada de llevar a cabo actividades propias de su condicién”.

5 FEMENIAS (2011) p. 37.

% Véase Diez (2002), p. 146.

% Llamativo resulta el fallo comentado por Carmen Dominguez Hidalgo (CS. del 26 de
diciembre de 1983 en RDJ, tomo LxxX, sec. 1°, p. 128) por el cual la Excma. Corte Suprema,
conociendo de un recurso de queja revocé un fallo que no concedia indemnizacién por dafio
moral a una mujer por la muerte en un atropello de sus padres, en circunstancias que se en-
contraban en estado de mendicidad, siendo enterrados en una fosa comtin y sin que asistiera
nadie al funeral. Véase DominGUEZ HiDALGO (2000a), pp. 153-154, nota 133.

67 Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de octubre de 1984 “el dafio moral es de indole
netamente subjetiva y su fundamento se encuentra en la propia naturaleza afectiva del ser
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trariedades, estimamos que la prueba tendiente a desvirtuar la presuncion
debe siempre permitirse y tal presuncién debe tenerse como provisoria®.

Finalmente, Cristian Larrain Pédez con respecto a la mayor o menor
facilidad de construir una presuncion clasifica los dafios extrapatrimoniales
en “tangibles” e “intangibles”, en el primer caso se encuentran, por ejemplo,
los dafios corporales; en el segundo, los dafios contra derechos de la persona-
lidad. Apunta el autor, que, respecto al primer grupo por el caricter ostensi-
ble de los resultados del dafio, es mas facil presumir su ocurrencia. Respecto
al segundo grupo la jurisprudencia es ambivalente, requiriendo en algunos
casos de prueba de la repercusion subjetiva del dafio, no bastando, en con-
secuencia, la prueba de la transgresion, y en otros eximiéndolo de prueba®.

Cabe reconocer que las presunciones, si bien comunes en la materia,
no son el tnico medio probatorio que puede acreditar la existencia del per-
juicio moral.

b) Acreditacion del daio por medio
de informes periciales.

El informe de peritos es otro medio indirecto de prueba que “tiene por objeto
auxiliar al juez, permitiéndole la apreciacion de concretas cuestiones de hecho
que requieren conocimientos especiales”. Decimos que es un medio indirecto
de prueba por cuanto lo que realmente es capaz de acreditar es la intensidad
relativa del dafio, mas no el dafio mismo’. Este medio de prueba es relevante,
por ejemplo, respecto al pretium doloris donde el informe psicolégico puede
develar la magnitud del sufrimiento’! o en relacion con el dafio corporal en
que el informe médico acreditara intensidad del dafio.

c) Otros medios de prueba

Si bien el dafio moral puede probarse por todo medio de prueba’?, las pre-
sunciones y el informe pericial son, a nuestro juicio, los medios idoneos para

humano, de manera que puede decirse que este dafio se produce siempre por un hecho externo
que afecta la integridad fisica o moral del individuo y por lo tanto la apreciacién de éste debe
considerarse entregada al juez, pues dada su indole es inconcuso que no puede ni requiere ser
acreditado”, en RDJ, tomo LxxXxI, sec. 2°, p. 121.

% BARROS (2007), p. 333; MosseT (1999), p. 240.

% Cfr. LARRAIN (2015), pp. 706-714.

70 BArrOS (2007), pp. 333-334; del mismo modo RopriGuez CurutcHET (2009), p. 133.

1 José Diez Schwerter la estima la prueba idonea a este respecto. Véase DIEzZ SCHWERTER
(2002), p. 147

2 DoMiINGUEZ HIDALGO (2000a), p. 717. Agrega la misma autora como medio idéneo la
prueba instrumental cuando se trata de acreditar vinculos afectivos.
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producir el convencimiento del tribunal. Empero, digamos algunas palabras
respecto a los restantes medios de prueba.

En cuanto ala prueba instrumental, refiere Juan Rodriguez Curutchet”
que ella seria una prueba idonea para la acreditacion de dafios corporales
(v. gr. fotografias o fichas clinicas) o en caso del pretium doloris (v. gr. cartas
o fotografias). Ello nos merece una observacion. Salvo en cuanto a la ficha
clinica —cuya naturaleza juridica se discute’~ no cabe duda respecto a que
todos los ejemplos referidos por el autor son instrumentos privados los que
en principio carecen de valor probatorio salvo que sean reconocidos o man-
dados a tener por reconocidos, por lo que creemos que, si ello no ocurre su
mérito estara en servir de base para una presuncion judicial.

Respecto a la prueba confesional, Ivan Hunter Ampuero refiere que
“un poco de realidad nos dice, sin embargo, que esa prueba sera dificil —-por
no imposible— de obtener””>.

En lo tocante a la prueba testimonial ella es otro medio frecuente de
prueba del dafio moral. Los testigos podran referir, de oidas o por haber
presenciado los hechos, las consecuencias del dafo, las circunstancias que
revistieron al hecho dafioso, la existencia de la victima, la participacion del
victimario, etc. Se trata de un medio de prueba tazado, cuyo valor probatorio
se rige por la ley, pudiendo en caso de que no constituya plena prueba, servir
de base para la configuraciéon de una presuncion judicial.

Finalmente, la inspeccion personal del tribunal, aunque poco frecuente,
puede determinar la existencia del dafio moral segtn las reglas de la sana critica.

4. Inversion de la carga de la prueba

En ciertas ocasiones la jurisprudencia, de conformidad al principio de nor-
malidad’®, han invertido el onus probandi, bastando la acreditacion del hecho
dafioso para que la existencia del dafio moral se presuma’’.

73 RoDpRIGUEZ CURUTCHET (2009), p. 132.

7 Véase Munoz (2016), p. 49.

7> HUNTER (2013), p. 268.

76V, gr. Corte de Apelaciones de Concepcion, 22 de octubre de 2008, rol: 4765-2005: “que
establecida como se encuentra en autos la lesion que sufri6 la demandante en su integridad
corporal a raiz del hecho ilicito, resulta obvio entender que por lo mismo hubo de experi-
mentar un sufrimiento psiquico, dolor o afliccién debido a sus dolencias fisicas. Esta situacion
es lo normal y corriente de las cosas, y no debe olvidarse que en materia probatoria impera el
principio de la normalidad, que implica que lo normal se presume y lo anormal debe probarse.
Resulta evidente, de este modo, que el dafio moral debe serle indemnizado en este caso a la
actora, pues nada se ha acreditado en contrario”.

77 RobRrIGUEZ CURUTCHET (2009), p. 125.

594



Sobre la prueba de los dafios extrapatrimoniales Benjamin Musso

“Bien puede sostenerse que esta es una categoria cuya mera invocacion
abre las puertas a un resarcimiento. Tal es asi que nuestra jurisprudencia
ha atenuado al méximo la prueba exigida al respecto, estableciendo
incluso verdaderas presunciones de dafio moral o un verdadero relevo
de prueba”’s.

Un caso mediatico (tragedia del volcan Antuco) reconoce abiertamen-
te la inversion de la carga de la prueba al apuntar:

“a partir de la ocurrencia de los hechos acreditados, y que fueran referidos
en el fundamento segundo de la presente sentencia, lo normal es que
se genere dafio a la persona, siendo en consecuencia una anormalidad
que ello no ocurra. Asi, quien pretenda asilarse en la anormalidad debe
probar la misma, por lo cual si el demandado planteaba la inexistencia
del mismo debia probarlo””.

5.- Condenas por daiio moral sin necesidad de prueba:
;exencion del deber de probar el dafio?

La doctrina nacional ya ha acusado la exencion de exigencias probatorias en
nuestra jurisprudencia. Hugo Cardenas y Paulina Gonzalez® han constatado
dos vias de desarrollo jurisprudencial a este respecto. La primera, estimando
que, por su naturaleza subjetiva, el dafio moral no puede ser probado®! y la
segunda, que por la acreditacion de la violacion del derecho extrapatrimonial
se probaria el dafio moral®>. Como ya hemos manifestado, no compartimos
esta teoria. El dafio moral debe ser probado, aun por via de presunciones o
maximas de la experiencia.
Carmen Dominguez Hidalgo en cuanto a ello agrega:

“la situacion se encuentra agravada por la circunstancia que en la practica
se trata de una verdadera presuncién de derecho que no admite prueba
en contrario. Asi, resulta ostensible, muy especialmente, cuando de un
dafio moral ocasionados a terceros por la muerte de la victima se trata,
pues en el caso de los parientes nuestra jurisprudencia sostiene que el

78 DoMINGUEZ HipALGO (2000a), p. 35.

7 Corte Suprema, rol: 9074-2011, 6 de marzo de 2013.

80 CArRDENAS y GONZALEZ (2007), p. 358.

81 Véase supra notas 85y 110.

82 Citan los mismos autores un fallo de nuestra Excma. Corte Suprema que sostiene que
“la demostracion de la trasgresion o agravio del derecho subjetivo importa, al mismo tiempo,
la prueba de la existencia del dafio moral”, en RDJ, tomo LXXXII, sec. 2°, p. 6; sin perjuicio,
Cfr. CorraL (2004), p. 166.
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vinculo de parentesco existente entre ellas determina necesariamente
el dafio moral”.

En la misma linea Juan Rodriguez Curutchet dice:

“esta tesis ha sido duramente criticada en doctrina, debido a que en
ninguna disposicion legal se exige que los magistrados tengan la facultad
de ‘presumir de derecho’ un dafio extrapatrimonial, en el sentido de
establecer que este tipo de dafios no requiere prueba”®.

A nuestro juicio, el asunto es claro. Solo la ley puede establecer presun-
ciones legales, ora simplemente legales, ora de derecho, tendientes a invertir la
carga probatoria o a eximir el deber de probar un hecho sin admitirse prueba
en contrario. Asi se desprende de la simple lectura del art. 47 del Codigo Civil.

Cabe agregar que coincidimos con la interpretacion favorable que
hace el autor antes citado respecto a los fallos que se refieren a que el dafio
moral no debe ser probado. La expresion de no requerir prueba debe ser
una frase poco feliz que su real trasfondo debe querer significar que el dafio
moral no debe de requerir de una prueba exacta®.

Hugo Cérdenas y Paulina Gonzalez refieren, ademais, el problema ex-
pansivo que implica no probar el dafio moral, pues dificilmente puede pro-
barse el nexo causal entre el hecho y un dafio que no ha sido acreditado®.

Por ultimo, el gran problema destacado en doctrina de eximir a la
victima del deber de probar el dafio moral es que se desnaturaliza el fin repa-
ratorio de la responsabilidad civil para la victima al castigo del victimario®°.

6. Recurso de casacion en el fondo por infraccion
a las leyes reguladoras de la prueba

Sostuvimos que en cuanto a la fijacién del quantum indemnizatorio resulta
improcedente el recurso de casacion en el fondo por infraccion de ley, basi-
camente, porque la determinacion del monto de la indemnizacion es labor
privativa del juez de la instancia por lo que a ese respecto no puede haber
incurrido en error de derecho. Otra cosa ocurre con el recurso de casacion
en el fondo por infraccion de las leyes reguladoras de la prueba.

Nuestra jurisprudencia ha sostenido, en reiteradas oportunidades, que
existe infraccion a las leyes reguladoras de la prueba cuando

8 RopriGUEz CURUTCHET (2009), p. 128.
8 Op. cit., pp. 128-129.

8 CARDENAS y GONzALEZ (2007), p. 364.
8 FEmMENIAs (2011), pp. 38-39.
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“se invierte el peso de la prueba; cuando se rechaza un medio probatorio
que la ley autoriza; cuando se acepta uno que ley descarta o, cuando se
altera el valor probatorio que el legislador asigna a los diversos medios
de prueba”’.

Carmen Dominguez Hidalgo a este respecto sostiene:

“en principio, entonces, nuestro Derecho debiera seguir el mismo razona-
miento, y inicamente admitir la procedencia del referido recurso cuando
exista infraccién a las leyes reguladoras de la prueba. No obstante, nues-
tra realidad difiere notablemente en este punto pues nuestro maximo
tribunal se ha reservado la facultad de revisar el quantum, ya sea por via
de casacién en el fondo, ya sea a través del ejercicio de la facultad que
tiene para casar de oficio una decisién cuando conoce de ella”.

De lo dicho por la profesora se concluye que estimar que el juez ha errado en
la determinacién y evaluacién del quantum no es revisable via casacién en el
fondo, pero si se estima que las normas que regulan la prueba han sido erré-
neamente aplicadas, entonces procede el recurso de casacion y por tal via,
indirectamente, se puede revisar el monto.

Asi se ha sostenido que:

“La Corte Suprema, al conocer de un recurso de casacién en el fondo,
esta impedida de revisar la forma en que se establecieron los hechos
por los jueces de la instancia, pero, en el evento que el tribunal de la
instancia incurra en errores en la aplicacion de las denominadas leyes
reguladoras de la prueba, de manera excepcional es posible la revision
de la labor de esos tribunales por la Corte de Casacién. Pero sélo en el
evento de infraccion a tales disposiciones, puesto que existen otras que
estan relacionadas con la prueba, que son soberania especifica de los
jueces del fondo”®.

A través de este recurso nuestra Corte Suprema ha modificado el
quantum indemnizatorio en algunas oportunidades cuando se ha alterado el
valor probatorio de ciertos medios de prueba. La logica es que si un medio
de prueba hubiese sido valorado correctamente el quantum al que el juez
determiné habria sido mayor. Cabe reconocer, empero, que no siempre se
estima dicha infraccion®.

87 Corte Suprema, rol: 7948-15, 29 de marzo de 2016.

8 Corte Suprema, rol: 2201-2012, 9 de octubre de 2012.

89Véanse comentarios jurisprudenciales hechos por BarriEnTOs (2011) y HuNTER (2013)
en los cuales se desestima que haya infraccion a las leyes reguladoras de la prueba por no
encontrarse suficientemente acreditado el dafio moral que se reclama.
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IV. CONCLUSIONES

El dafio moral, por su propia fisionomia, se resiste a ser reducido a un con-
cepto. Sin perjuicio de ello es necesario tener una nocién clara de él, ya
que la claridad conceptual no es una mera cuestion semantica. Su correcto
entendimiento permite su mejor evaluacion y facilita la carga de probarlo.

Nuestro Cédigo Civil no contiene regulaciéon expresa en torno a él. En
caso alguno ello es una negacion, puesto que, en primer lugar, el art. 2329
del Codigo Civil se refiere en términos amplios a “todo dafio” y segundo, la
mayoria de la doctrina sostiene que al tiempo de redaccion de los codigos
decimononicos no era un concepto que se conociera, como una suerte de
perdon historico. A nuestro gusto esta idea merece una revision que al menos
la atentie. Excepcion aparente se encontraria en el Cédigo de las Lousianas.

La finalidad de la reparacion por dafio moral no es otra que una repa-
racion satisfactiva que permita a quien lo ha sufrido procurarse otros pla-
ceres que aligeren llevar un dafio que dificilmente puede quedar indemne.

El dafio moral debe ser probado. No existe en nuestra legislacion nor-
ma alguna que lo presuma ni lo excluya del deber de probarse, sin embargo,
por su fisionomia las exigencias probatorias deben ser mas laxas que respec-
to al dafio material.

Son procedentes todos los medios de prueba establecidos por la ley. A
nuestro juicio, especial relevancia cobra la prueba pericial y las presunciones.

La prueba del dafio moral plantea algunos problemas: la nocion del
dafio no es univoca, el lenguaje, a veces, es incapaz de transmitir realmente
la verdadera entidad del dafio, no es posible su prueba directa, la prueba
debe ser objetiva, mas tratindose de estos dafos ello es muy dificil, por lti-
mo, la prueba del monto es un imposible.

Nuestra jurisprudencia, en ocasiones, suele invertir la carga de la prue-
ba fundada en un principio de normalidad. En otras simplemente excluye al
dafo moral de prueba.

En definitiva, es procedente el recurso de casacion en el fondo por
infraccion del onus probandi. Por tal via se han revisado los montos indem-
nizatorios.
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