CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE SAN MARTIN
SALA CIVIL DESCENTRALIZADA DE TARAPOTO

EXPEDIENTE :00682-2013-0-2208-JR-CI-01

MATERIA : INDEMNIZACION

DEMANDADO :DIRECCION REGIONAL DE SALUD DE SAN MARTIN YOTROS,
DEMANDANTE :

Resolucion numero: treinta y uno
Tarapoto, seis de octubre
Del dos mil veinte. -

VISTOS:

En audiencia publica, la presente causa, con el informe oral de la parte demandante, e
interviniendo como ponente el sefior Juez Superior Mario Gilmer Cuentas Zufiga,
producida la votacion de Ley, se procede a emitir l[a presente resolucion; y,

CONSIDERANDO:
l. RESOLUCION MATERIA DE IMPUGNACION

Es materia de apelacion la sentencia contenida en la resolucion numero DIECIOCHO
de fecha cuatro de julio del afio dos mil diecisiete obrante a folios seiscientos noventa
y cinco a setecientos ocho en el extremo que resuelve declarar fundada en parte la
demanda de fojas ciento setenta y seis y siguientes, interpuesta por dofia (il
G - <csentacion de su menor hijo (G
@ o .c |a dirige, contra la Direccién Regional de Salud de San Martin, el
Hospital Il - Tarapoto - Oficina de Operaciones de los Servicios de Referencia
Regional y el Gobierno Regional de San Martin representado por su Procurador
Publico, sobre Indemnizacion de dafos y perjuicios, derivado de negligencia médica
por haber sido afectado por la enfermedad de Retinopatia del Prematuro grado V, por
el cual su menor hijo obtuvo ceguera total y consecuentemente dafo a la persona,
dafio moral y al proyecto de vida. En consecuencia: ordené que los demandados la
Direccion Regional de Salud de San Martin, el Hospital Il - Tarapoto - Oficina de
Operaciones de los Servicios de Referencia Regional y el Gobierno Regional de San
Martin, en forma solidaria, en ejecucion de sentencia, paguen por concepto de dafio
emergente que se fija en la suma de S/. 37,585.00 soles por dicho concepto. Ordeno
que los demandados la Direccion Regional de Salud de San Martin, el Hospital Il -
Tarapoto - Oficina de Operaciones de los Servicios de Referencia Regional y el
Gobiemo Regional de San Martin, en forma solidaria, en ejecucion de sentencia,
paguen por concepto de dafio extrapatrimonial: Dafio moral, la suma de doscientos mil

soles (S/. 200,000.00) a favor de la menor victima (G

mas sus intereses legales y por Dafio personal la suma de DOSCIENTOS MIL soles

(S/. 200,000.00) a favor de la menor victima (G :s

sus intereses legales. Indemnizacion que se precisa no es a favor de la madre
representante legal, sino de su hijo; corregida mediante resolucion numero diecinueve,
de fecha once de julio del afio dos mil diecisiete, que resuelve corregir la sentencia en
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el extremo erréneo de S/2000,000.00, siendo lo correcto el monto del dafio moral en
numeros S/200,000.00.

1. FUNDAMENTOS DE LA APELACION DE LA DEMANDADA GOBIERNO
REGIONAL DE SAN MARTIN

El apelante Gobierno Regional de San Martin representado por su Procurador Publico,
argumenta en forma resumida lo siguiente:

-El Juez de instancia ha emitido la sentencia apelada, vulnerando el derecho
fundamental a la motivacion de las resoluciones judiciales establecido en el articulo
139 inciso 5 de la Constitucion Politica del Estado; puesto que no se ha demostrado el
dafio emergente, el dafilo moral y el dafio a la persona; asimismo no se ha probado
que todos los requisitos o elementos de la responsabilidad civil concurren
copulativamente, por consiguiente carece de fundamentacion juridica.

111 FUNDAMENTOS DE LA APELACION DE LA PARTE DEMANDANTE
Argumenta en forma resumida lo siguiente:

-El A quo, realiza el analisis de la situacion factica, haciendo notar “que modo perenne
sufriran la victima y su madre”; sin embargo, la decision del juzgador no se condice
con lo expresado por este mismo, pues por la magnitud del dafio moral se ha
establecido una suma dineraria poco satisfactoria para resarcir o equiparar dicho dafio,
pues doscientos mil soles no cubririan el dafio moral causado.

-No se ha valorado la magnitud del dafio al proyecto de vida.

-En el caso del dafio a la persona, tampoco se ha fijlado un quantum que satisfaga las
expectativas de resarcimiento de un ser humano que se ve frustrado y mutilado en su
existencia por la negligencia meédica.

1. FUNDAMENTOS DE LA DECISION

PRIMERO: Conforme al articulo 364 del Coddigo procesal civil -supletorio en el
presente proceso- el recurso de apelacion tiene por objeto que el érgano jurisdiccional
examine, a solicitud de parte o de tercero legitimado, la resolucion que les produzca
agravio, con el proposito que sea anulada o revocada total o parcialmente; siendo que
la extension de los poderes de la instancia de alzada estan presididos por un
postulado que limita su conocimiento, recogido por el aforismo tantum apellatum,
quantum devolutum, en virtud del cual el tribunal de alzada solamente puede
conocer mediante la apelacion de los agravios que afectan al impugnante.-

Cuestion previa

SEGUNDDO: La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica, en la
Casacién N° 365-2018 San Martin, ha declarado fundado el recurso de casacion

interpuesto por la demandante (G ' < consecuencia,

declaro nula la sentencia de vista de fecha treinta de noviembre del dos mil diecisiete,
ordenando que esta Sala Civil, expida nueva sentencia. Precisando en su quinto
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considerando que de conformidad con el articulo 290 del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial, es atendible la apelacion del abogado defensor del
demandante y no el rechazo de su recurso de apelacion. Asimismo, sefiala en su
sexto fundamento, que en el nuevo fallo que se emita se deberan analizar los
elementos de la responsabilidad civil en relacion al déficit en la atencion médica y si
existen caracteristicas especiales en torno al nexo causal y es posible aplicar en estas
demandas el concepto de prueba dinamica.

Sobre la materia de debate: El sistema de responsabilidad civil

TERCERO: La responsabilidad civil, en el sistema juridico es uUnica, existiendo como
dos aspectos distintos, la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad
extracontractual; teniendo ambas como comun denominador, la nocién de antijuricidad
y el imperativo legal de indemnizar los dafios causados.

La diferencia sustancial entre la responsabilidad contractual y la responsabilidad
extracontractual, radica en que, en la primera, el dafio es consecuencia del
incumplimiento de una obligacion previamente pactada y en el otro caso el dafio es
producto del incumplimiento del deber juridico genérico de no causar dafios

Elementos de la responsabilidad civil en relacion al déficit en la atencion médica

CUARTO: El tipo de responsabilidad que la actora imputa a los demandados es el de
RESPONSABILIDAD EXTRA CONTRACTUAL, que regula el articulo 1969° del
Cadigo Civil, al establecer:

“Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro, estd obligado a indemnizarlo.
El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”

QUINTO: Se debe verificar en el caso planteado si se presentan los ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL:

5.1. LA ANTIJURICIDAD: Una conducta es antijuridica, no solo cuando contraviene
una norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema juridico en su
totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido
construido el sistema juridico.

Las conductas que pueden causar dafios y dar lugar a la obligacion de indemnizar
pueden ser tipicas, en cuanto previstas en supuestos de hecho normativos y atipicos
en cuanto a pesar de no estar reguladas en esquemas legales, la produccién de las
mismas viole o contravengan el ordenamiento juridico.

En cuanto a la responsabilidad extracontractual: cualquier conducta sera susceptible
de dar lugar a una indemnizacion, en la medida en que se trate de una conducta que
cause un dafo.

Para el presente caso, tenemos que la conducta atribuida a los demandados, es la de
NO HABER DADO CUMPLIMIENTO AL PROTOCOLO NTS N°
084 MINSA/DGSP.V.01-NORMA TECNICA DE SALUD DE ATENCION DEL RECIEN



NACIDO PRE TERMINO CON RIESGO DE RETINOPATIA DEL PREMATURO,
documento que corre de folios 147 a 175.

Esta acreditado que, el menor (i GG :co ! veintiuno de

julio del dos mil once, en el Hospital Il de Tarapoto del MINSA, tal como fluye de su
partida de nacimiento, hecho ocurrido cuando tenia apenas seis meses y tres
semanas de gestacion, siendo que después de dieciocho dias de nacido, el neonato
es retirado de la incubadora, pasando a la servo cuna y luego a cuna, siendo que no
se habria cumplido con las acciones médicas y reglas del protocolo antes mencionado,
prescritas para evitar el progreso y agravamiento del mal dado que todo nifio
prematuro padece del riesgo de contraer la Retinopatia del Prematuro.

Que, las mencionadas atenciones y acciones médicas se encontraban previstas en el
Protocolo Medico contenido en la norma emitida por el Ministerio de Salud, la misma
que sefiala en el numeral 5.2: “Todos los recién nacidos prematuros en el pais, con
factores de riesgo de ROP deben ser evaluados obligatoriamente para hacer el
tamizaje, diagnostico oportuno y el tratamiento adecuado, en los establecimientos de
salud, a nivel nacional, segun su nivel de complejidad”. También, en el numeral 5.4 de
dicho Protocolo Médico, se sefiala: “El diagnostico de Retinopatia de Prematuridad
que requiere tratamiento quirtrgico es una emergencia y debera ser manejado como
tal. La desatencion de esta emergencia, o si no se atiende oportunamente, puede
ocasionar graves dafios oculares hasta la ceguera”.

Se debe considerar que los examenes para determinar el riesgo de retinopatia
debieron efectuarse los primeros dias de su nacimiento, siendo que, en el caso de
autos, no dispusieron el examen oftalmolégico que correspondia a los nifios
prematuros. Conforme a la historia clinica del menor victima, se puede advertir de las
fotografias de folios 102 a 104 que el establecimiento donde fue atendido el menor no
contaba con la luz adecuada, ni menos el ambiente adecuado. Que, a folios 14 vuelta,
cuando el neonato ya contaba con 36 dias de nacido, recién le realizaron la pesquisa,
diagnosticando que padecia de ROP EN GRADO II; pero aun asi, ni en ese momento
ordenaron las acciones meédicas para contrarrestar el progreso de la enfermedad y
evitar que el nifo quede ciego de por vida. Finalmente, con fecha 05 de setiembre
2011, con el presunto diagnostico de ROP Il y MBP.N procedieron a dar de alta al
menor y su sefiora madre, sin disponer en absoluto el cumplimiento de las normas del
protocolo médico contenido en el NTS N° 084-MINSA/D GSP.V.01, siendo que esa
actitud negligente esta acreditada plenamente con la historia clinica y el protocolo
meédico que obran en autos, lo cual provocod que el menor

@ (ucdara ciego de ambos ojos. Se debe considerar el diagnéstico emitido
por el Médico Oftalmélogo Juan M Novoa Saldafa, obrante a folios 101, del cual se

aprecia que el menor (GGG i Retinopatia del

Prematuro en Grado V, es decir ceguera total en ambos 0jos.

Consecuentemente, esta plenamente acreditado que existi6 una atencion medica
deficitaria y negligente por parte de los demandados, lo que habria ocasionado el dafio
a la victima. Asimismo, plenamente acreditado con dicha constancia del médico
oftalmologo la existencia del Daio producido en la victima.



Resulta necesario destacar que las demandadas en su escrito de contestacion a la
demanda, no han cuestionado la negligencia médica imputada, pues soélo se dirigen a
cuestionar el monto indemnizatorio de los dafios y perjuicios.

5.2. RESPECTO AL DANO CAUSADO: En ausencia de dafio, no hay nada que
reparar o indemnizar; dafos que pueden ser patrimoniales o extra patrimoniales.
Respecto del dafio patrimonial, se tiene dos categorias:

Dafio emergente: pérdida patrimonial efectivamente sufrida.
Lucro cesante: ganancia dejada de percibir
Respecto del dafio extra patrimonial: se habla del dafio moral y dafio a la persona.

Para el presente caso, como se ha expuesto precedentemente, a folios 101 corre el
informe médico, que da cuenta que al menor (D - -
diagnostica retinopatia del prematuro grado V, ceguera total de ambos ojos. No sujeto
de posible tratamiento medico o quirdrgico, ya que los cambios estructurales son
irreversibles.

Que, por tanto, se concluye que el menor victima, fue atendido en forma deficitaria y
que se le ha ocasionado el dafio en su salud ocular con ceguera total de ambos ojos,
por falta de atencién médica oportuna.

5.3. RELACION DE CAUSALIDAD:

El articulo 1985° del Cddigo Civil, establece la teoria de la causa adecuada:
Sefalando que debe existir una relacion de causa a efecto entre la conducta
(cualquiera para la responsabilidad extracontractual) y el dafio producido a la victima.

Para el presente caso: la conducta antijuridica, se configura por el hecho de NO
HABER DADO CUMPLIMIENTO AL PROTOCOLO MEDICO NTS N° 84-MINSA.V.01,
Norma Técnica de Salud de Atencion del Recién Nacido Pre Termino con riesgo de
Retinopatia del Prematuro, donde se dispone en el punto 2.2.2, que en esos casos se
debe “Disponer el tamizaje obligatorio a todos los neonatos con riesgo a desarrollar
retinopatia del prematuro, asi como el diagnostico, tratamiento, seguimiento vy
rehabilitacion oportuna de los casos” lo cual no se cumplié de modo alguno por parte
de las emplazadas .

5.4. FACTOR DE ATRIBUCION:

Para la responsabilidad extracontractual, es uno de los elementos que se debe
analizar, estos son la CULPA y el RIESGO CREADO (articulos 1969 y 1970 del
Caodigo Civil). En el presente caso, al invertirse la carga de la prueba que determina
que la parte demandada haya de probar su total y absoluta diligencia a fin de precaver
y evitar el evento dafioso; de lo actuado no se ha podido establecer que el demandado
haya actuado con la diligencia debida a efectos de prever las atenciones que requeria
un prematuro para el cuidado de su salud ocular.



Al respecto es conveniente citar al Prof. Lizardo Taboada Cérdova, en sus materiales
de Estudio sobre Responsabilidad Civil de los Hospitales y clinicas por la negligencia
meédico sanitaria (Programa de Capacitacion para el Ascenso, afio 2001, pag. 218),
citando a su vez al jurista Roberto A. Vasquez Ferreyra, en relacion a la prueba
dinamica, éste ultimo ha sefialado que: “Efectivamente a la Iuz de diversas teorias
desarrolladas en EEUU, ltalia, Francia, Alemania, Espalia, etc. La prueba de la culpa
médica ya no es una ‘prueba diabdlica”. Inclusive en muchos supuestos se parte de
una presuncion de culpa, siendo en tal supuesto el profesional quien debera probar su
“falta de culpa” 0 “no culpa” para eximirse de responsabilidad. Entre estas teorias que
facilitan la prueba de la culpa, podemos mencionar en lugar destacado a la teoria de
las cargas probatorias dinamicas, a la prueba de presunciones, a la prueba prima facie
o res ipsaloquitur del derecho norteamericano, etc.”.

En consecuencia, es de recibo en materia de responsabilidad civil, la prueba dinamica,
que consiste en que es el demandado quien debera acreditar el cumplimiento de las
normas pre-establecidas para la adecuada atencion de los pacientes como es en el
caso de autos, y no queda en el demandante la obligacion de probarlo.

SEXTO: Habiéndose comprobado en autos que, se han presentado todos los
elementos de la responsabilidad extracontractual, conforme se ha esbozado
precedentemente; y al haberse originado un dafio irreversible al menor (i EEGzGDd
G 8 dcbido a la conducta negligente de los demandados,
corresponde indemnizar a la demandante con la suma de 37,585.00 soles por
concepto de DANO EMERGENTE, dado que mediante los documentos de folios 105 a
146, esta acreditado que se han efectuado diversos gastos para cubrir el tratamiento
del menor y que debe ser resarcido a la demandante, conforme lo define el articulo
1985° del Caodigo Civil, mas los intereses legales que se hayan devengado desde la
citacion con la demanda.

SETIMO; En cuanto al DANO A LA PERSONA, es decir el dafio extrapatrimonial
ocasionado a la victima, se debe tener en consideracion que la demandante solicita el
dafo a la persona, dafio moral y al proyecto de vida, siendo en relacién al dafio a la
persona, que esta plenamente acreditado con el hecho desencadenado y limitante
como es la ceguera total de su menor hijo, dafio que es irreversible e irreparable;
siendo que, cuando el nifio sea adulto no podra desenvolverse en toda su
potencialidad como persona capacitada, teniendo que recibir un tratamiento
permanente y encausar sus habilidades con apoyo permanente de personal asistencial
o profesional, teniendo en cuenta sus limitaciones fisicas, que ademas se debe
considerar el reproche a la demandada por el hecho de no haber cumplido de modo
alguno la normativa antes sefialada como es el protocolo médico para nifios
prematuros; en consecuencia se debe fijar el quantum indemnizatorio con criterio de
razonabilidad y proporcionalidad, teniendo en cuenta la culpabilidad de las
demandadas, en cuanto sabiendo que tenian que cumplir con un protocolo médico.

Al respecto, se debe tener en cuenta que, los dafios producidos en las clinicas y
hospitales, deben ser tratados como de responsabilidad objetiva y que, si bien el factor
de atribucion sea objetivo, es decir basado en el riesgo de la actividad médica, ello no
implica que no exista culpa, la misma que servira para determinar el monto del



quantum indemnizatorio. Hacemos mencion a ello por cuanto el profesor Juan
Espinoza Espinoza, en su obra Responsabilidad Civil por accidentes de transito, folios
6, expresamente sefiala: “Como se sabe, el hecho de que el factor de atribucion sea
objetivo, en este caso, basado en el riesgo, no implica que no exista culpa. Sin
embargo, el actuar de la persona que ocasion¢ el dafio sera evaluado al momento de
la cuantificacion de los dafios.”

En consecuencia, en el caso de autos, se debe fijar con criterio de proporcionalidad y
razonabilidad una suma que pueda cubrir todo el dafio que se le ha producido al
menor, pues durante toda su vida tendra que sufrir del mal de ceguera total, con las
consecuencias que de ello se derivan, siendo que el quantum indemnizatorio
establecido por el A Quo, es razonable y ponderado por lo que se debe confirmar el
mismo monto de S/ 200,000.00 ( doscientos mil soles) por concepto de Dario a la
Persona, que se debera abonar a favor del menor afectado, mas intereses legales que
se liquidaran en ejecucion de sentencia desde la fecha de la citacion con la demanda.

OCTAVO: En cuanto al DANO AL PROYECTO DE VIDA, se debe confirmar la venida
en grado en el sentido de declarar infundado éste extremo de la demanda, pues se
debe considerar lo sefialado en la doctrina moderna, en el sentido de que este tipo de
dafo, implica la afectacion concreta de un proyecto, el cual deberia estar disefiado o
en ejecucion. Tal como lo sefiala el autor Jaime Santiago Zevallos Durand, en su obra
“Los elementos estructurales de la responsabilidad civil” citado por Juan Espinoza
Espinoza en la obra antes citada, folios 11, en la cual se sefiala expresamente: “A este
propésito se afirma que “En el presente caso el dafio estaria constituido por la
frustracion parcial o retardo de lo que habia planificado realizar para cumplir su
proyecto de ser ingeniero civil; sin embargo, debe quedar en claro que este tipo de
dafo no implica la frustracion de suefios o expectativas, sino la afectacion concreta de
un proyecto, el cual I6gicamente ya deberia encontrarse disefiado o en ejecucién para
lo cual se requerira indiscutiblemente afirmaciones facticas que reflejen dicha
circunstancia, asi como su correspondiente acreditacion ya sea de manera directa o
indirecta.”.

En consecuencia, se debe confirmar la venida en grado en cuanto declara infundada la
pretension del dafio al proyecto de vida, por los fundamentos expuestos en adicion a
los ya esbozados.

NOVENO: En cuanto al DANO MORAL, entendido la lesién a los sentimientos de la
victima, el sufrimiento o la afliccion que padecera durante toda su vida, por haber
quedado con ceguera total en ambos ojos, se debe tener en cuenta tambien que por
esta categoria del dafio, que esta plenamente probado de modo indirecto, puesto que,
existe la prueba real del dafio causado como es el informe medico que da cuenta del
grado de la enfermedad y que se trata de una enfermedad irreversible y que lo va a
acompafnar de por vida al menor; sin embargo se debera considerar que no es lo
mismo, haber nacido y crecido con las facultades visuales en forma normal y luego de
unos afos perderla, que haberla perdido desde el inicio de su vida, siendo ello que el
monto de la indemnizacion también se debera fijar con equidad en la suma de S/
200,000.00 como lo ha considerado el A Quo, por lo que se debe confirmar éste
extremo de la sentencia. Monto que se debera abonar a favor del menor afectado.



Que, sumados los montos indemnizatorios de cada uno de las categorias del dafio,
que han sido amparadas en el caso de autos, se tiene un total general de 437,585.00
(ochocientos treinta y siete mil quinientos ochenta y cinco soles) que las demandadas
deberan abonar en forma solidaria a favor del menor

mas los intereses legales que se liquidaran en ejecucion de sentencia.

DECIMO: En cuanto a la solidaridad en la responsabilidad civil, se debe considerar lo
destacado por el Prof. Lizardo Taboada Cordova, (Materiales de Estudio, Programa de
capacitacion academica de la AMAG, afo 2001) en cuanto al tema de
“‘Responsabilidad Civil de los Hospitales y Clinicas por la Negligencia Meédico
Sanitaria”, citando a su vez a Roberto A Vasquez Ferreyra, quien sefiala: “de acuerdo
a las teorias juridicas mas modernas, la responsabilidad del medico individual, lleva
aparejada en forma automatica y de manera casi inexorable la responsabilidad del
establecimiento en donde se desempefia o desempefiaba al momento de realizar el
ilicito”. “Efectivamente, tanto en materia contractual como extracontractual, se dice que
el establecimiento médico responde directa o indirectamente frente al paciente por la
negligencia de sus médicos y demas personal auxiliar (...)". Asimismo, a folios 233 de
la mencionada obra, sefiala Vasquez Ferreyra que “en todos los casos se trata de una
responsabilidad de tipo objetiva. Por ende, el centro asistencial solo se eximira de
responsabilidad acreditando causa ajena (comprensiva del caso fortuito o fuerza
mayor, del hecho de tercero por quien no debe responder y del hecho de la propia
victima)’(...). “En apretada sintesis se puede concluir en lo siguiente: a) los centros
asistenciales responden de modo irrefragable, no pudiendo liberarse probando que
eligieron o vigilaron comrectamente a los médicos. B) El deber de los centros
asistenciales alcanza a los actos culposos y dolosos de los profesionales de la salud y
aun a aquellos en que el dafio sea atribuible en base a un factor objetivo de
atribucion”.

Que, todo ello se adicionara lo sefalado en el articulo 1981 del Codigo Civil Peruano,
en cuanto establece que, “Aquel que tenga a otro bajo sus ordenes responde por el
dafio causado por este ultimo, si ese dafio se realizé en el ejercicio del cargo o en
cumplimiento del servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto estan sujetos
a la responsabilidad solidaria”.

Por los fundamentos antes glosados y de conformidad con el inciso 1, articulo 34°
de la Ley de la Carrera Judicial, en concordancia con el articulo 139°inciso 5 de la
Constitucion Politica del Peru, los integrantes de la Sala Civil Descentralizada de
Tarapoto:

CONFIRMARON la sentencia contenida en la resolucion numero dieciocho de fecha
cuatro de julio del afio dos mil diecisiete obrante a folios seiscientos noventa y cinco a
setecientos ocho, en el extremo que resuelve declarar FUNDADA EN PARTE Ila
demanda de fojas ciento setenta y seis y siguientes, interpuesta por dofia (D
G - cpresentacion de su menor hijo (G
@ . /a dirige, contra la Direccién Regional de Salud de San Martin, el
Hospital Il - Tarapoto - Oficina de Operaciones de los Servicios de Referencia
Regional y el Gobierno Regional de San Martin representado por su Procurador
Publico, sobre Indemnizacion por dafios y perjuicios, derivado de negligencia médica



por haber sido afectado por la enfermedad de Retinopatia del Prematuro grado V, por
el cual su menor hijo obtuvo ceguera total y consecuentemente ampara las siguientes
categorias del dafio: dafio emergente, dafio a la persona, y dafio moral. Asimismo,
declara infundada la pretension de proyecto de vida. En consecuencia: ordena que los
demandados la Direccion Regional de Salud de San Martin, el Hospital Il - Tarapoto -
Oficina de Operaciones de los Servicios de Referencia Regional y el Gobierno
Regional de San Martin, en forma solidaria, en ejecucion de sentencia, paguen por
concepto de dafio emergente la suma de S/. 37,585.00 soles. Por concepto de dafio
extrapatrimonial: Dafio moral, la suma de doscientos mil soles (S/. 200,000.00) y por
Dafio personal la suma de doscientos mil soles (S/. 200,000.00) mas intereses legales.
Que, sumados los montos por cada uno de los conceptos amparados, arrojan un total
de S/. 437,585.00 (cuatrocientos treinta y siete mil quinientos ochenta y cinco soles)
mas los intereses legales que se liquidaran en ejecucion de sentencia, desde la fecha
de citacion con la demanda. Sin costas ni costos. Notifiquese, y los DEVOLVIERON al
Juzgado de origen.

S.S.
MONTENEGRO MUGUERZA
CUENTAS ZUNIGA

QUEVEDO MELGAREJO

EL VOTO EN DISCORDIA DEL SENOR JUEZ SUPERIOR CESAR DEL CASTILLO
PEREZ ES COMO SIGUE:

VISTA: En audiencia de vista de la causa, con informe oral de los abogados
defensores, se emite la resolucion siguiente:

PRIMERO: MATERIA DEL RECURSO

Viene en grado de apelacion la sentencia contenida en la resolucion numero 18 de
fecha cuatro de julio del afio dos mil diecisiete que corre a fojas 695 y siguientes que
declara fundada en parte la demanda interpuesta por (GGG -0
representacion de su hijo (GGG contra la Direccion
Regional de Salud de San Martin, el Hospital Il — Tarapoto — Oficina de Operaciones
de Servicios de Referencia Regional y el Gobiemo Regional de San Martin
representado por su Procurador Publico, sobre indemnizacion de dafios y perjuicios,
derivado de negligencia medica. Y el auto contenido en la resolucion N° 19 de fecha



11 de julio del 2017, que corre a fojas 711 en el extremo que corrige la sentencia
apelada.

SEGUNDO: FUNDAMENTOS DEL RECURSO

1.1. El apelante Gobierno Regional de San Martin representado por su Procurador
Publico, argumenta en forma resumida lo siguiente: El Juez de instancia ha emitido la
sentencia apelada, vulnerando el derecho fundamental a la motivacion de las
resoluciones judiciales establecido en el articulo 139 inciso 5 de la Constitucion
Politica del Estado; puesto que no se ha demostrado el dafio emergente, el dafio
moral y el dafio a la persona; asimismo no sea probado que todos los requisitos o
elementos de la responsabilidad civil concurren copulativamente, por consiguiente
carece de fundamentacion juridica.

1.2. Asimismo, (I -2 'a sentencia en la que resolvio

declarar fundada en parte la demanda, por considerar que los montos economicos
expresados en la sentencia no se encuentran con arreglo a ley; y contra la resolucion
numero 19 en el extremo que corrige la parte resolutiva de la sentencia con escrito de
fojas 727; expresando como agravio en forma resumida lo siguiente: a) El Juez de la
cusa incurre en error de derecho al expedir la resolucién que contiene la sentencia
apelada sin haber realizado una adecuada y correcta interpretacion de la normatividad
correspondiente al caso concreto, atentando contra el derecho al debido proceso, por
existir motivacion aparente o defectuosa de la sentencia puesto que se advierte que
las pruebas aportadas en su oportunidad no han sido analizadas acorde a la
legislacion de la materia; b) Incurre en error de hecho al no haber dado una correcta y
completa valoracion a los fundamentos facticos presentados en la demanda de dafios
y perjuicios, incluso no se ha examinado correctamente los medios probatorios
propuestos por el recurrente, de los cuales se colige que al expedir la sentencia no se
ha tenido en cuenta el menoscabo sufrido a la persona de su menor hijo, la misma que
debe ser resarcido, los cuales estan debidamente acreditados; c) El Juez de la causa
realiza el analisis de la situacion factica, haciendo notar “que modo perenne sufriran la
victima y la madre”; sin embargo, la decision del juzgador no se condice con lo
expresado por eéste mismo, pues por la magnitud del dafio moral se ha establecido una
suma dineraria poco satisfactoria para resarcir o equiparar dicho dafio pues doscientos
mil soles no cubriran el dafio moral causado. Que no se ha valorado la magnitud del
dafo al proyecto de vida. En el caso del dafio a la persona, tampoco se ha fijado un
quantum que satisfaga las expectativas de un ser humano que se ha frustrado y
mutilado en su existencia por la negligencia medica.

FUNDAMENTOS DE LA SALA

TERCERO: Que, con escrito de fojas 176 la demandante ha solicitado indemnizacion
por dafios y perjuicios, consistente en dafio emergente, dafio a la persona — dafio

moral y al proyecto de vida de su menor hijo (GG | c:o

emergente por el monto de S/ 5°000,000.00 de soles. Que con resolucion de fojas 190
se admite a tramite la demanda y se emplaza a los demandados incluyendo al
Procurador Publico del Gobierno Regional de San Martin.

CUARTO: La demandante como hechos facticos argumenta lo siguiente:
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4.1. Que, a los primeros dias del mes de julio del afio 2011, dado a unos dolores muy
agudos ingres6 por emergencia al Hospital || — Tarapoto, momento que fue asistida
por los médicos y auxiliares de turno, por lo que dias después los galenos
consideraron conveniente intervenirle quirtirgicamente en dicho nosocomio, esto fue el
21 de junio del afio 2011, naciendo su hijo en la referida fecha a las 11:30 a.m.;
alumbrando un neonato prematuro de 06 meses y 3 semanas, con un peso de 1
kilogramo y 570 gramos, con estado delicado de salud que hizo que lo llevaran a
cuidados intensivos y lo pusieron en una encubadora por un tiempo de 18 dias.

4.2. Durante los dias que su menor hijo se encontraba en el area de cuidados
intensivos y en la incubadora del pabelléon de neonatologia; advertia una salud
sumamente delicada y que lejos de subir y mantener su peso, éste disminuia dia a dia,
hasta llegar alcanzar los 900 gramos, no obstante la gran cantidad de medicamentos
que prescribian los médicos y que supuestamente le suministraban.

4.3. Que transcurrido un mes y siete dias de nacido su nifio, a pedido de la suscrita su
hijo fue evaluado por un médico especialista en oftalmologia del Instituto Nacional de
Oftalmologia del Peru (INO) de la ciudad de Lima, la misma que se encontraba de
visita en el Hospital || de Tarapoto, quien diagnosticé que su menor hijo tenia
Retinopatia grado Il, como es de verse el diagnostico médico, no indica que el nifio
estaba perdiendo la vision.

44. Lo mas grave de éste hecho es que el Doctor como profesional médico
especialista en los ojos ya sabia del resultado nefasto de su hijo, ya que el tiempo de
poder accionar y hacer frente a ésta enfermedad es tan solo de 7 a 10 dias, después
del nacimiento, espacio de tiempo que deberia haber sido intervenido quirtrgicamente
(operacion de retina).

4.5. Que ante los hechos descritos de negligencia meédica practicada por los
emplazados, los mismos que trajeron consigo la ceguera total y por afectacion y
vulneracion de los derechos fundamentales de su menor hijo, es que recurre al Juez
para alcanzar una tutela auténtica donde previo analisis del caso podra advertir la
existencia de la inmensidad y gravedad de los dafios producidos a su menor hijo.

4.6. Que tramitado el proceso conforme a su naturaleza, con resolucion de fojas 590,
el Juez de la causa declaro fundada en parte la demanda; y al no estar conforme con
lo resuelto, el Gobierno Regional de San Martin interpone recurso de apelacion; y con
sentencia de vista de fojas 653, se declaré nula la sentencia expedida en primera
instancia, principalmente porque no se ha verificado si los procedimientos y actos
meédicos realizados en el Hospital || de Tarapoto, con motivo del diagnostico,
tratamiento, seguimiento y rehabilitacion del paciente prematuro se ha realizado o no,
con arreglo a los términos contenidos en el NTS N° 084.MINSA/DGSP.V.01 Norma
Técnica de Salud de Atencion del Recién Nacido Pre Teérmino con riesgo de
retinopatia del prematuro; con resolucion N°18 de fecha 04 de julio delo 2017 el Juez
de instancia declaré fundada en parte la demanda; y con sentencia de vista de fojas
772 revoco la sentencia de primera instancia y reformandola declararon infundada la
demanda y nula la propia sentencia en el extremo apelado por la demandante (D
G | <sic 2! no estar conforme con la sentencia de vista interpone
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recurso de casacion, el mismo que declaré fundada el recurso de casacion y nulo la
sentencia de vista y ordeno que se expida nueva sentencia.

QUINTO: Responsabilidad civil y sus elementos

Para el mejor analisis de la controversia debe apuntarse el marco especifico en que
debe resolverse. Asi, segun ensefia la doctrina’ la responsabilidad civil es la
consecuencia juridica de caracter patrimonial que se produce ante la ocurrencia de un
dafio. Este dafio puede ser dentro del marco de una obligacion de fuente negocial
(contractual); o puede producirse ante la violacion de un deber juridico general de no
causar dafio a otro como responsabilidad extracontractual, criterio este que concuerda
el Juez de la causa y este Colegiado.

Elementos de la Responsabilidad.

Los elementos de la responsabilidad son: a) El dafho, que puede ser patrimonial (dafio
emergente o lucro cesante) o no patrimonial (dafio a la persona o dafio moral); b) El
evento danoso o antijuricidad, puede ser un hecho ilicito (tipico o atipico) o un
hecho abusivo; c) La relacion causal, es el nexo que existe entre el evento dafioso y
el dafio, determina cual es la causa; y d) Criterio de imputacion o factor atributivo
de responsabilidad, encontramos a la culpa (criterio subjetivo de atribucion), el riesgo
(criterio objetivo de atribucion) y la garantia (criterio indirecto de atribucion).

SEXTO: El caso esta centrado en determinar si corresponde ordenar a la entidad
publica demandada el pago por indemnizacion de dafios y perjuicios consistente en
dafio emergente, dafio a la persona — dafio moral y al proyecto de vida, a favor de la
demandante como represente de su menor hijo

SETIMO: Debe recordarse a la parte demandada, que por el principio "quantum
devolutum tantum apellatum" que descansa en el principio de congruencia, significa
que el organo revisor (Ad quem) al resolver la apelacion debera pronunciarse
solamente sobre aquellas pretensiones o agravios invocados por el impugnante en su
recurso; vale decir, en segunda instancia solo puede conocer y decidir aquellas
cuestiones a las que ha limitado la apelacion el recurrente, no tiene mas facultades de
revision que aquellas que han sido objeto del recurso; mas aun, no puede entrar en el
examen de las cuestiones consentidas por las partes o que no han sido objeto del
recurso. Este enunciado concuerda con el articulo 364°del TUI del Cédigo Procesal
Civil, que prescribe: “El recurso de apelacién tiene por objeto que el érgano
jurisdiccional superior examine, a solicitud de parte o tercero legitimado, la resolucién
que le produzca agravio, con el propdsito de que sea anulada o revocada total o
parcialmente”,

OCTAVO: Antes de analizar los agravios de la apelante, debe indicarse que para la
doctrina la indemnizacion de perjuicios (o indemnizacion por dafos y perjuicios),
consiste en la accion que tiene el acreedor o la victima para exigir del deudor o
causante del dafio una cantidad de dinero equivalente a la utilidad o beneficio que a
aquel le hubiese reportado el cumplimento efectivo, integro y oportuno de la obligacion

1 Academia de la Magistratura. VIl Curso de Preparacion para el Ascenso en el Carrera Judicial y Fiscal. Primer y Segundo Nivel de la
Magistratura. Modulo 3: Derecho Civil. Elaborado por el Dr. Jorge Beltran Pacheco. Lima Julio 2007
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o0 a la reparacion del mal causado, el perjuicio es la disminucion patrimonial del
acreedor a consecuencia del incumplimiento de la obligacion, sea que se trate de una
pérdida real o efectiva, o simplemente de una ventaja.

NOVENO: En el presente caso, conforme al petitorio de la demanda, se ha
demandado lo siguiente: El pago de una indemnizacion por daino emergente, que es
definido como el dafio propiamente causado, es decir el empobrecimiento dentro del
patrimonio del perjudicado. El pago por dano moral, que es aquel que afecta el fuero
interno de una persona, como la honra y los sentimientos; y el dafno a la persona
incluye valoraciones como el concepto publico, credibilidad frente a terceros,
estabilidad emocional (integridad psicolégica) y el llamado dafio al proyecto de vida. A
criterio del suscrito, la naturaleza de los dafios y perjuicios presuntamente sufridos por
el demandante, seran analizados dentro de la naturaleza extracontractual, toda vez
que los sujetos procesales estan vinculados por una relacion extracontractual; es decir
se habria generado como consecuencia de haber ingresado la demandante por
emergencia al Hospital |I-Tarapoto, momento que fue asistida por los médicos vy
auxiliares de turno, por lo que dias después los galenos consideraron conveniente
intervenir quirirgicamente en dicho nosocomio esto es el 21 de junio del afio 2011,
naciendo su hijo en la referida fecha a las 11:30 a.m., como un neonato prematuro de
seis meses y tres semanas, con un peso de 1 Kilogramo, y 570 gramos; que por su
estado de salud lo llevaron a cuidados intensivos y lo pusieron en incubadora por un
tiempo de 18 dias; y en éste periodo se habria producido la actitud negligente de los
galenos que atendieron a su hijo y por falta de acondicionamiento y equipamiento no
se habria cumplido con el procedimiento de atencion de un neonato nacido prematuro,
produciendo la retinopatia grado V.

DECIMO: Los requisitos generales de la responsabilidad civil son lo siguiente: la
antijuricidad, dafio causado, relacion de causalidad y factores de atribucion.

10.1. Referente a la antijuricidad; consiste en la ilicitud del hecho dafioso o la
violacion de la regla generica que impone el deber de actuar de tal manera que no se
cause dafio a los demas. En el caso de autos, no ha quedado probado en autos que la
entidad publica demandada ha incumplido el NTS N° 8 4-MNSA/DGSP.V.01, Norma
Técnica de la Salud de Atencion al Recién Nacido Pre Término con Riesgo de
Retinomapatia del Prematuro; teniendo en cuenta que no se ha desvirtuado con
medios probatorios el procedimiento seguido por los médicos de la entidad publica
demandada, conforme a la historia clinica de fojas cinco al noventa y seis. Si bien es
cierto que el Juez de la causa en el considerando décimo segundo de la sentencia
apelada afirma que se encuentra probado la conducta ilicita del personal médico de la
demandada al no haber realizado las acciones médicas prevista en la ciencia y el
protocolo, ocasionando que el menor se quede siego; también es cierto que su
decision no sustenta con un medio de prueba, sino en definiciones de “Retinopatia del
Prematuro —ROF”, descrito en el tercer considerando; en donde se indica “La
retinopatia del Prematuro — ROF se define.- Es una enfermedad ocular originada por
una alteracion de la vasculogénesis de la retina que produce un desarrollo anormal de
la misma pudiendo conducir a la ceguera. En la mayoria de los casos la ROP se
resuelve espontaneamente y un numero pequefia progresa a estadios severos de la
enfermedad que requiere tratamiento y algunos aun con el anterior o sin tratamiento
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puede llegar a la ceguera”. Como es de apreciar la enfermedad en algunos casos con
tratamiento o no puede llegar a la ceguera; y el Juez de la causa no ha considerado
esta ultima posibilidad. Y el objeto de la prueba es acreditar una afirmacion; y el
articulo 200 del Codigo Procesal Civil que “Que si la parte no acredita con medios
probatorios los hechos que han afirmado en su demanda o reconvencion, €sos no se
tendran por verdaderos y su demanda sera declarada infundada”. Por lo tanto no
cumple los hechos invocados por la accionante con el presente requisito.

10.2. Referente al dano causado, son aquellos efectos (negativos) que derivan de la
lesion del interés protegido; que en el caso de autos, se aprecia la existencia de la
retinopatia del prematuro grado V, conforme al examen de ecografia del menor (i
G o'ccticado por el Médico Oftalmélogo Juan Novoa Saldafia
de la U.E. del Hospital 11-2 Tarapoto; y el diagnostico del Médico Oftalmoélogo Julio
César Cesias Lopez del Policlinico de Buena Salud, que corre a fojas 100, quien
sefiala que el menor presenta ceguera en ambos ojos de tipo irreversible; asimismo
con el examen practicado por el especialista Oftaimologo Mario de la Torre E. del
Instituto Nacional del Ojo del Ministerio de Salud, que corre a fojas 98, en donde se
indica que el paciente (I < - <-ci (D

presenta desprendimiento de retina total en embudo cerrado por
retinopatia de la prematuridad IV. Sin embargo no se precisa si el menor nacié con la
enfermedad o se ha producido al nacer; puesto que segun la doctrina consignada por
el Juez de la causa en el tercer considerando de la sentencia apelada, se indica que
“La retinopatia del Prematuro — ROF se define.- Es una enfermedad ocular originada
por una alteracion de la vasculogénesis de la retina que produce un desarrollo anormal
de la misma pudiendo conducir a la ceguera. En la mayoria de los casos la ROP se
resuelve espontaneamente y un numero pequefio progresa a estadios severos de la
enfermedad que requiere tratamiento y algunos aun con el anterior o sin tratamiento
puede llegar a la ceguera”. Como es de apreciar la enfermedad en algunos casos con
tratamiento o no puede llegar a la ceguera. Y en el caso de autos no obran medios
probatorios que acreditan que la ceguera del referido menor fue causado por los
meédicos y auxiliares de la entidad publica demandada.

10.3. La relacion de causalidad; es el nexo que existe entre el evento dafioso y el
dafo, es decir antecedente — consecuencia entre la conducta antijuridica del auto y el
dafio causado a la victima, pues de lo contrario no existira responsabilidad civil
extracontractual y no nacera la obligacion legal de indemnizar. Que en el caso de
autos no se encuentra probada la relacion de causalidad del accionar de los médicos y
los dafios, consistente en el desprendimiento de retina total del referido menor; puesto
que no se ha probado la conducta antijuridica.

10.4. Referente al criterio de imputacion o factor atributivo de responsabilidad,
encontramos a la culpa (criterio subjetivo de atribucion), el riesgo (criterio objetivo de
atribucion) y la garantia (criterio indirecto de atribucion); que en el caso de autos se
aprecia que los médicos de la entidad publica demandada practicaron una cesaria a la
demandante y al nacer el nifio neonato prematuro, fue colocado en una encubadora; y
al ser diagnosticado por los indicados Médicos Oftalmologos resulté con retinopatia en
ambos ojos. Que la nocion de culpa exige no solo que se haya causado un dafio a la
victima, sino que el mismo sea consecuencia del dolo o la culpa del autor o autores
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(médicos y auxiliares que atendieron a la paciente), pues caso contrario por mas que
se acreditara el dafio y la relacion causal, no habria responsabilidad civil
extracontractual del autor. La culpa es pues el fundamento del sistema subjetivo de
responsabilidad civil y es por ello que dicha exigencia fluye claramente del articulo
1969 del Codigo Civil. Que en el caso de autos, para determinar el dolo o la culpa de
los médicos y auxiliares en la atencion de la paciente se requiere la existencia de
medios probatorios; mas aun que de acuerdo a la definicion de la Retinopatia del
Prematuro — ROF, se define como “Una enfermedad ocular originada por una
alteracion de la vasculogeénesis de la retina que produce un desarrollo anormal de la
misma pudiendo conducir a la ceguera. En la mayoria de los casos la ROP se resuelve
espontaneamente y un numero pequefia progresa a estadios severos de la
enfermedad que requiere tratamiento y algunos aun con el anterior o sin tratamiento
puede llegar a la ceguera”. Y el Juez de la causa para determinar el factor atributivo de
responsabilidad civil, ha sefialado que los demandados son autores directos como
propietarios de la estructura sanitaria; y que tuvo bajo sus ordenes al personal medico
negligente (autores directos); sin embargo no ha sustentado con medios probatorios y
no ha identificado a los médicos ni a los auxiliares que atendieron a la paciente;
asimismo no ha tomado que la retinopatia del prematuro — ROF en algunos casos aun
con tratamiento o no puede llegar a la ceguera; mas aun el paciente nacio a los seis
meses y tres semanas, que por ser prematuro esta sujeto a factores de riesgo,
conforme a lo expuesto en lineas arriba.

10.5. En consecuencia, a la demandante no le corresponde el pago por indemnizacion
de dafios y perjuicios en la modalidad de dafio emergente; dafio a la persona — dafio
moral y al proyecto de vida. Por lo tanto estimo el pedido del apelante Gobierno
Regional de San Martin representado por su Procurador Publico Regional y debe
revocarse la sentencia apelada; y se desestima el pedido de la demandante, por no
haber sido probado en autos.

10.6. Referente al recurso de apelacion de la demandante contra la resolucion numero
19 en el extremo que corrige la parte resolutiva de la sentencia con escrito de fojas
727; se hace presente que el Juez de instancia ha cormregido la sentencia apelada
teniendo en cuenta que no existia congruencia entre la cantidad fijjada en letras y
numeros por dafio moral; y el articulo 407 del Codigo Procesal Civil faculta al Juez
corregir los errores numeéricos; por lo tanto confirmo la referida resolucion.

DECISION
Por los fundamentos expuestos:
MI VOTO es lo siguiente:

1. SE REVOQUE la sentencia la sentencia contenida en la resolucion numero18 de
fecha cuatro de julio del afio dos mil diecisiete que corre a fojas 695 y siguientes que
declara fundada en parte la demanda interpuesta por (GGG <"
representacion de su hijo (NG ota la Direccion
Regional de Salud de San Martin, el Hospital || — Tarapoto — Oficina de Operaciones
de Servicios de Referencia Regional y el Gobierno Regional de San Martin

15



representado por su Procurador Publico, sobre indemnizacion de dafios y perjuicios,
derivado de negligencia médica; y REFORMANDOLA declaro infundada la demanda.

2. CONFIRMO la resolucion N°19 de fecha 11 de julio del 2017, que corre a fojas 711,
que resuelve corregir la sentencia contenida en la resolucién N°18 de fecha 04 de julio
del 2017 en el extremo erréneo de S/ 200,000.00 siendo lo correcto el monto por dafio
moral en numeros S/ 200,000.00 soles. Juez Superior Ponente Dr. César del Castillo
Pérez. Y los devolvieron.

Ss.

DEL CASTILLO PEREZ
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