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RESUMEN

En el presente informe se analiza los problemas juridicos derivados de la Casacién
5710-2018 Pasco, en la que se declaré la improcedencia del recurso de casacion
interpuesto por EsSalud Pasco. Dicho recurso tuvo como fundamento que la sentencia
de segunda instancia incurri6 en un vicio de motivacion por solo expresar como
fundamento el criterio de magnitud del dafio para confirmar la estimacién del dafio moral

en S/ 3'500,000.00 establecida en la sentencia de primera instancia.

Concretamente, se analiza si el recurso de casacion debié haber sido declarado
procedente y fundado. Para ello, se ha considerado los problemas sobre la posibilidad
de que la motivacion sobre los hechos puede ser objeto del recurso de casacion y sobre
los alcances del deber motivacion para la estimacion del dafio moral. A partir de ello, se
ha concluido que efectivamente existio un vicio de motivacion y que el recurso de
casacion debid haber sido declarado fundado. Asimismo, producto de dicho analisis se
han podido realizar las criticas correspondientes a los argumentos utilizados por la Corte

Suprema.

Por dltimo, de forma complementaria, se ha analizado métodos de estimacion del dafio
moral adoptados por la doctrina y jurisprudencia, y se ha propuesto un método propio

de estimacion de dafio moral.
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1 INTRODUCCION

El caso objeto de andlisis de este informa gira en torno a la Casacion No. 5710-2018
Pasco, en la cual se declaré la improcedencia del recurso de casacion interpuesto por
EsSalud Pasco, entidad que cuestion6 la falta motivacion de la estimaciéon del dafio

moral otorgado en primera y confirmado en segunda instancia.

La complejidad de la resolucién deriva de los problemas y criticas que se pueden hacer
al andlisis de procedencia y de fondo del recurso de casacion interpuesto por EsSalud-
Pasco. Respecto a la procedencia, son criticables los fundamentos utilizados para
declarar improcedente el recurso, en tanto se ha interpretado que alegar un vicio de
motivacién en la cuantificacion del dafio moral implica cuestionar la valoracién de los
hechos del caso. En ese sentido, resulta relevante analizar la validez juridica de dicha
afirmacion en base a un estudio adecuado del propio recurso de casacion y las
diferencias que existen entre la alegacion de un vicio de motivacion y el cuestionamiento

de hecho del caso.

Respecto al andlisis del fondo del recurso, este mismo aborda un problema de interés a
las ramas de derecho civil y procesal civil: como motivar la cuantificacion del dafio moral.
Particularmente relevante porque en la actualidad existen maltiples pronunciamientos
judiciales que no dan mayores razones a la cuantificacion del dafio moral, por lo que es
particularmente dificil que un justiciable pueda predecir lo que pueda recibir o pagar por
una indemnizacién que tenga dicho concepto de dafio. Al abordar este tema, el analisis
de la Corte Suprema practicamente avala una flexibilidad de la motivacion a partir de la
interpretacion del articulo 1332 del Codigo Civil, lo cual debe ser analizado en su validez

juridica.

Por ello, el presente informe realiza un analisis detallado sobre si el recurso de casacion
debio haber sido declara procedente y fundo. Asimismo, su relevancia y relacién con los
problemas identificados en la Casacion 5710-2018 Pasco, también se analiza aquella
metodologia de estimacién del dafio moral que deberia aplicarse en el ordenamiento

juridico peruano.

2 IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Problema Principal: ¢ Debio6 declararse fundado el recurso de casacion por un vicio de

motivacion en la estimacion del dafio moral?



Primer Problema Secundario: ¢El recurso de casacién cumplié con los requisitos de

procedencia regulados en el Cadigo Procesal Civil?

Segundo Problema Secundario: ¢Los jueces de instancia incurrieron en un vicio de

motivacion al estimar el dafio moral en perjuicio del recurrente?

Problema Complementario: ¢ Cémo se debe estimar el dafio moral?

3 ANTECEDENTES RELEVANTES DEL CASO

3.1 HECHOS REALES DEL CASO

El 11 de septiembre de 2009, los padres del menor F.P.F lo llevaron al Hospital I
EsSalud por padecer de una hernia inguinal. Ahi fue atendido por el médico José
Enrique Argandofia Nieves (en adelante, “Sr. Argadona”), el cual dispuso que sea

internado y posteriormente operado.

En la operacioén, Fabricio fue intervenido por el Sr. Argadofia y el médico Fredu Ronald
Virrueta Medina (en adelante, “Sr. Virrueta”), quien era su anestesiologo. Luego de la
operacién, Fabricio sufri6 como secuelas post operatorias un dafio neurolégico

irreversible que lo dej6 en estado vegetal.

Se inicié un proceso penal contra el Sr. Argandofia y el Sr. Virrueta, el cual fue seguido
bajo el Expediente No. 280-2011. En dicho procedimiento, el médico legista determiné
gue los médicos no debieron haber operado a Fabricio, ya que debieron observar que
tenia neumonia y estuvo haciendo una hipoglicemia, ambas condiciones aumentaron

considerablemente el riesgo operatorio.

3.2 HECHOS PROCESALES DEL CASO

Con fecha 5 de agosto de 2011, los padres de F.P. en su calidad de representantes,
interponen una demanda de responsabilidad extracontractual contra el Sr. Argandofia,
el Sr. Virrueta y EsSalud Pasco, a efectos de que paguen solidariamente la suma de S/

5,000,000.00 por haber causado dafio a la persona, dafio moral y familiar a su hijo.



Mediante la Sentencia de Primera Instancia se declar6 fundada en parte la demanda,
ordenando a los demandados pagar la suma de S/ 3,500,000.00 por indemnizacion por

responsabilidad contractual. Dicha decision se baso en los siguientes fundamentos:

e Si bien se demandé en base al sistema de responsabilidad extracontractual, igual
se puede conceder una indemnizaciébn por responsabilidad contractual en
aplicacion del principio lura Novit Curia, la unidad de la responsabilidad civil y la
tutela del interés superior del nifio.

e Respecto al requisito del dafio se determiné que F.P habia sufrido (i) dafio a la salud
por el déficit de su desarrollo psicomotor producto de la lesién cerebral irreparable,
(i) dafio al proyecto de vida porque no puede decidir su destino/vocacion vy (iii) dafio
moral de caracter emocional.

¢ Respecto al requisito de antijuricidad: se determin6 que los médicos no cumplieron
con su obligaciobn de prestar el servicio de salud dentro de los estandares
profesionales obligatorio al haber intervenido de forma defectuosa a F.P.

o Respecto al factor de atribucion: se determin6 que existié culpa inexcusable porque
no se realizdé ninguna preparacién preoperatoria, no se conté con los examenes
indicados en la evaluacion anestesiolégico, no se advirti6 que el menor sufria de
cuadro de neumonia.

o Respecto al nexo causal se consider6 que la Unica causa del dafo irreversible fue
la negligencia de los médicos.

e Para establecer la cuantia de la indemnizacion se mencion6 que debia utilizar el
criterio de magnitud del dafio considerando que el estado la victima conllevara
tratamiento de rehabilitacion psicomotora y cuidado de por vida, ademas del dafio
irreversible a su persona y su proyecto de vida. Por lo tanto, resultaria una
indemnizacién en “montos mayores” cuya funcién se encuentre en cubrir los
cuidados especiales que requiere el menor y el resarcimiento por dafio al proyecto

de vida.

La Sentencia fue apelada por el Sr. Virrueta y por el Seguro Social de Salud; sin
embargo, ambos recursos fueron declarados infundados en la sentencia de vista. Esta

se sustenté en los siguientes fundamentos:

e El caso de F.P deriva de un supuesto de responsabilidad contractual y no

extracontractual conforme se determina en la demanda. Sin embargo, en aplicacién



de la teoria unificadora de responsabilidad civil y el principio iura novit curia igual se
puede conceder una indemnizacion.

e Se determiné que el a quo si ha razonado y motivado los presupuestos de
responsabilidad civil.

e Respecto a la cuantificacién del dafio se consider6 que el monto en primera

instancia obedecio al criterio de la magnitud del dafio.

El Seguro Social de Salud interpuso recurso de casacidn contra la sentencia de vista
por la causal de contravencién a las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso, concretamente por vulnerar el derecho a la debida motivacién. Dicho recurso

se sustentd en los siguientes argumentos:

e La Sala Superior no ha precisado las razones que le han llevado a determinar el
monto indemnizatorio, limitandose a invocar el articulo 1332 del Codigo Civil.

e Solo se ha determinado el quantum indemnizatorio mencionando el criterio de
magnitud del dafio a la persona.

o No se hatomado en cuenta que en casos similares se han fijado montos menores
por dafios y perjuicios.

e No se ha probado el dafio moral.

El recurso de casacion fue declarado improcedente en la Ejecutoria Suprema No. 5710-
2018 porque se consideré que el recurrente pretendia cuestionar las conclusiones de la
Sala derivadas de la valoracion de elementos facticos y probatorios, lo cual estaria

proscrito en sede casatoria.

Sin perjuicio de ello, la Corte Suprema determina que, en cualquier caso, no habria vicio

de motivacion, por las siguientes razones:

e Los presupuestos de la responsabilidad civil han sido analizados correctamente por
el a quo.

¢ Ninguno de los casos similares que aleg6 EsSalud en su recurso de casacion tiene
el caracter de precedente judicial.

¢ Dada la inexistencia de métodos de cuantificacion precisos y rigurosos, se puede
aplicar el principio de equidad regulado en el articulo 1332 del Cédigo Civil.

e Teniendo cuenta el juicio de razonabilidad, como los criterios de verificacion de la

gravedad objetiva del menoscabo, la duracion de la incapacidad, edad de la victima,



el proyecto, la afliccion de sus progenitores, la duracion del proceso judicial y
aplicando las maximas de la experiencia, el monto de S/ 3'500,000.00 por dafio

moral es equitativo.

4 MARCO TEORICO RELEVANTE PARA EL ANALISIS DE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS

4.1 CONCEPTO DE DANO MORAL

En el Cédigo Civil peruano no existe ninguna definicion del concepto dafio moral. En la
doctrina existe una discusion sobre si dicho dafio abarca la lesion a los derechos de la
personalidad y las aflicciones emocionales (nocion amplia del dafio moral), o si es que
Unicamente comprende estas Ultimas (nocién estricta del dafio moral) (Campos, 2022b).
En el presente trabajo, se utilizar4 una nocién amplia del dafio moral, ya que el caso
objeto de discusion es por responsabilidad por inejecucién de obligaciones donde

creemos que no es razonable adoptar una nocion estricta.

El sustento de esta posicion se basa en dos razones. La primera es que ningun articulo
que regula el sistema por responsabilidad por inejecucién de obligaciones hace ninguna
referencia al concepto “dafio a la persona” (que comprenderia la lesiones a los derechos
de personalidad); por lo tanto, no es posible otorgar una indemnizacién por un concepto
de dafio no reconocido legalmente. La segunda razén es que frente a esta situacion no
es posible dejar desprotegidas a las victimas que sufran de dafios a sus derechos de la
personalidad que muchas veces son dafios de mayor gravedad que las perturbaciones
de animo. Asimismo, existe un consenso en la doctrina de que en este sistema de
responsabilidad civil debe resarcirse las lesiones a los derechos de la personalidad y las

perturbaciones de animo (Campos, 2022c).

Todas estas razones nos hacen preferir una interpretacion amplia del concepto del dafio

moral.

4.2 FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y ESTIMACION DEL DANO
MORAL

Como lo sefala Fernandez (2001), en virtud de la experiencia juridica norteamericana,
se reconocen principalmente tres funciones que cumplen los sistemas de

responsabilidad civil: (i) la funcién preventiva o deterrence, en el sentido de que se busca
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desincentivar las conducta que generan dafos, (i) funcion compensatoria o
compensation, que busca un adecuada resarcimiento, en el sentido de que los dafios
sean efectivamente reparados devolviendo a la victima a un estado previo al dafio o al
menos cercano Y (iii) funcidén punitiva, que busca establecer sanciones civiles porque la

conducta vulnera reglas de conciencia social.

El ordenamiento juridico peruano no ha reconocido expresamente una funcién punitiva
a la responsabilidad civil e inclusive la atribucion de esta funcién es altamente criticable,
ya que si se otorga montos mayores a los dafos realmente sufridos se puede generar
un incentivo perverso a las victimas. Sin perjuicio de ello, gran parte de la doctrina
reconoce que la funcion punitiva puede tener un lugar: al momento de otorgar una
indemnizacion por dafio moral (Ferndndez, 2001). Se afirma que esta funcién es
producto de la naturaleza del dafio moral, en tanto es un imposible compensar el
sufrimiento o el dolor; por lo tanto, la indemnizacién es en verdad una respuesta del
ordenamiento juridico que busca reprochar una conducta (Dominguez, 2020; Leon,
2024).

Por otro lado, otra parte de la doctrina niega la funcion punitiva pues si bien existe esta
imposibilidad de establecer una indemnizacion que pueda recomponer a la victima a un
estado previo al dafio, la indemnizacién por dafio moral si puede cumplir una funcion
reparadora en el sentido de que sea de caracter consolatoria (funcion aflictivo-
consolatoria). Asi, la indemnizacion por dafio moral no busca ni compensar ni establecer
una sancion civil, sino mitigar los dafios de la victima (Fernandez, 2001; Fernandez,
2015).

Si aceptamos que la “consolacion” es posible, entonces consideramos que la funcion
sancionatoria no tendria lugar. En efecto, la premisa para que el dafio moral cumpla una
funcién punitiva es que no sea posible la reparacion. Ello no ocurre si es que se acepta
que una forma valida de reparacion sea el otorgamiento de una indemnizacién que tenga
como finalidad la consolacién de la victima y mitigacién de sus afectaciones. Por ello,
en este texto, se adopta la tesis de que no corresponde considerar una funciéon punitiva

al dafio moral.

Cabe mencionar que sea la posicion que se tome sobre la funcion del dafio moral va a
tener un impacto en la cuantificacion. En efecto, es muy diferente cuantificar una
‘indemnizacion” para sancionar al causante que para consolar a la victima.

Necesariamente se van a utilizar diferentes criterios. Por ejemplo, como lo sefiala

9



Dominguez (2020) considerando la funcion punitiva es necesario tener en cuenta la
reprochabilidad de la conducta del dafiador para una mayor cuantificaciéon del dafio

moral. Ello no seria el caso si es que se adopta una funcioén aflictivo-consolatoria.

43 ¢QUE SE ENTIENDE POR MOTIVAR UNA SENTENCIA?: NOCIONES
BASICAS SOBRE LA PREMISA FACTICA, LA PREMISA NORMATIVA Y LOS
VICIOS DE MOTIVACION

Una decision judicial estard debidamente motivada en la medida que esta derive
I6gicamente de premisas facticas y normativas, debidamente explicitadas. Asimismo, la
premisa factica debe ser verdadera y la premisa normativa juridicamente valida (Ferrer,
2011; Ferrer, 2018).

La premisa factica es el establecimiento de hechos que realiza el Juez a partir del
andlisis de las pruebas ofrecidas en el proceso. El requisito de que sea “verdadera”
implica que el Juez debe explicitar las razones que dan por probado un hecho,
justificando por qué “es la hipotesis mas probablemente verdadera, y que supera los
estandares de prueba previstos por el derecho” (Ferrer, 2011, p. 105). Una vez
determinada de forma correcta la premisa factica, esta se puede subsumir en la premisa

normativa.

La premisa normativa es la norma juridica que ha sido generada por el Juez a partir de
disposiciones reguladas en un determinado ordenamiento juridico. La premisa
normativa estd compuesta por el supuesto de hecho y la consecuencia juridica.
Respecto a su validez, Ferrer (2011) sefiala que el juez debe certificar que las normas
utilizadas son aplicables al caso concreto en virtud del ordenamiento juridico de
referencia (Ferrer, 2011, p.106).

4.4 LOS VICIOS DE MOTIVACION

El Tribunal Constitucional ha emitido diversas sentencias estableciendo el contenido
esencial del derecho de motivacion y los vicios que serian tutelables en los procesos
constitucionales. Asi, ha realizado multiples categorizaciones. Inicialmente, en el
famoso caso Giuliana Llamoja, recaido en el Expediente 728-2008-PHC/TC, establecié
seis tipos de vicios de motivacion: inexistencia o apariencia de motivacion, falta de
motivacién interna, falta de motivacion externa, motivacion insuficiente y motivaciéon

sustancial incongruente.
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Posteriormente, el Tribunal Constitucional en el Expediente No. 1747-2013-PA/TC
cambié dicha clasificacién a los tres supuestos: defectos en la motivacion (que incluye
los problemas de motivacién interna y externa), insuficiencia de la motivacién (incluye
motivacion inexistente, aparente, insuficiente, incongruente o fraudulenta) y motivacién

constitucional deficitaria.

Para efectos del presente texto no usaremos la clasificacién del Tribunal Constitucional,
sino que adoptaremos la clasificacion de Sotomayor (2021) que divide todos los vicios
de motivacion en dos: defectos en la motivacion interna y defectos en la motivacion

externa. Pasaremos a explicarlos segun lo expuesto por el autor citado:

En los defectos de motivacion interna se encuentran dos supuestos: (i) los defectos de
inferencia légica sensu largo, que ocurren cuando la conclusion no se deriva de la
premisa o cuando las premisas no permitan arribar a dicha conclusién y (ii) defectos de
coherencia, que implica que el razonamiento respete los principios de I6gica formal
como identidad, no contradiccion y tercio excluido.

Respecto a los defectos de motivacion externa, se dividen en: (i) los relativos a la
premisa normativa, por la invalidez juridica de la premisa y (ii) los relativos a la premisa

factica, por la falsedad de la premisa.

5 ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

51 PRIMER PROBLEMA SECUNDARIO: ¢EL RECURSO DE CASACION
CUMPLIO CON LOS REQUISITOS DE PROCEDENCIA REGULADOS EN EL
CODIGO PROCESAL CIVIL?

A partir del andlisis del recurso de casacion, resumido en la Casacion 5710-2018 Pasco,
se pudo observar que si cumplian con los requisitos de procedencia regulados en el
Cadigo Procesal Civil. Ello porque se interpuso por un causal valida que es la infraccion
normativa por violacion al derecho de motivacion, se precis6 que esta infraccion surgia
de falta de razones para explicitar la equidad del dafio, se demostro la incidencia directa,
no se consintié la sentencia de primera instancia y se precis6 que el recurso era

anulatorio.

A continuacion, en el presente apartado explicaremos las razones de esta conclusion.
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5.1.1 Cuestién previa: En este caso se aplica el Cédigo Procesal Civil previo ala

modificatoria derivada de la Ley No. 31591 para el analisis de procedencia

Antes de proceder con el andlisis, cabe mencionar que bajo el Cddigo Procesal Civil
vigente el recurso de casacion seria declarado improcedente. Ello es asi porque en
segunda instancia confirmd la decision de primera instancia en todos sus extremos. Por
lo tanto, el recurso de casacion no cumpliria con el requisito de procedencia regulado
en literal b, inciso 2 del articulo 386, que dispone que solo procede el recurso de
casaciéon cuando el pronunciamiento de segunda instancia revoca en todo o en parte la

decision de primera instancia.

En vista de que el recurso de casacion ha sido calificado bajo articulos derogados del
Cdédigo Procesal Civil, se realizara el andlisis tomando dichas disposiciones. Cabe
mencionar que igual los requisitos por los cuales se rechazo el recurso estan en cierto
punto incorporados, aungque con una distinta redaccion, en el actual articulo 391 del
Cddigo Procesal Civil; por lo tanto, la correcta interpretaciéon los derogados articulos
sigue siendo relevante en la actualidad.

Dejado en claro ello, procedemos analizar si se cumplieron los requisitos de procedencia

del recurso de casacion:

5.1.2 ¢El recurso de casacion se interpuso por una infraccién normativa/causal

de casacion?

De conformidad con el articulo 386 del derogado Cédigo Procesal Civil, el presupuesto
para determinar la procedencia del recurso de casacidn es que se sustente en una
“infraccion normativa”. En ese sentido, corresponde analizar si es que efectivamente el

recurso de casacion se sustentd en una infraccién normativa.

Segun Cavani (2018), la infracciébn normativa hace referencia a una violacion del
ordenamiento juridico, lo cual ocurre cuando existe tanto un error de juicio como un error
de procedimiento. Sin embargo, considerando la finalidad nomofilactica del recurso de
casacion reconocida expresamente en el articulo 384 del Cédigo Procesal Civil, sefiala
el autor citado que no son recurribles en casacion los errores de juicio sustentados en

una cuestion de hecho.
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Ciertamente, el autor citado sefiala que la Corte Suprema necesariamente debe trabajar
bajo la premisa factica determinada por los jueces de instancia, de lo contrario, se
convertiria en un tribunal de reenjuciamiento y estaria trastocando el modelo casacién
establecido en el Cédigo y el disefio minimo que impondria la Constitucion peruana.
Asimismo, agrega que cuando el recurrente alega vicios de motivacion en la premisa
factica en esencia esta cuestionado los hechos fijados por los jueces de instancia.Es
decir, que estaria planteando en verdad un cuestionamiento a los hechos y que

probablemente la Corte Suprema declararia la improcedencia del recurso.

En base a lo sefalado, una primera interpretacion podria considerar que el recurso de
casacion deberia ser declarado improcedente porque es -en esencia- un error de juicio
sustentado a los hechos. Ello en la medida que el sustento del recurso ha sido un vicio

de motivacion de la premisa factica: la estimacion del dafio.

Consideramos que esta primera interpretacion es erronea. Ciertamente, como el propio
Cavani (2018) reconoce, el incorrecto razonamiento en la fijacion de la premisa factica
puede desembocar en un vicio de motivacion. De ser el caso, se constataria pues una
afectacion a un derecho constitucional: el derecho al debido proceso que comprende el
derecho a la debida motivacion de sentencias. Siendo que no es controvertido que en
casacion si son objeto de control las afectaciones al debido proceso (error de
procedimiento), entonces debe ser posible la interposicidn del recurso bajo la causal de
una afectacion este derecho. No es pues que por tener relaciéon con los hechos que el
vicio de motivacién deje de ser un error de procedimiento. Sigue manteniendo su

natulareza

Si se interpretara que el vicio de motivacion sobre las premisas facticas no puede ser
controlado en sede casatoria ello “supondria dejar desprotegidos importantes derechos
procesales y sustantivos” (Ferrer, 2018, p.164). En efecto, dicha interpretacion reduciria
el contenido esencial del derecho a la debida motivacion reconocido expresamente por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por lo tanto, se observa que es una

interpretacion que no es coherente con nuestro ordenamiento juridico.

Agregado ello, cuando la Corte Suprema decide sobre un vicio de motivacién ni siquiera
esta actuando como un tribunal de reenjuciamiento (el cual puede variar la premisa
factica para su decision). Su funcién es distinta: no varia la premisa factica, sino anula

la sentencia para que sea el juez de mérito quien analice la prueba debidamente y
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determine la verdad de los hechos. Ni siquiera requiere ver alguna prueba actuada en

el proceso, sino Unicamente la fundamentacién expresada en la sentencia.

Considerando todo lo anterior, pese a que el recurso de casacion se interpuso por un
vicio de motivacién relacionado con la premisa factica, igual se subsume dentro de una
infraccion normativa procesal por afectacion al derecho al debido proceso. Por lo tanto,

si cumple con este requisito de procedencia.

5.1.3 ¢Se cumplié con el requisito de procedencia de precisar la infraccidon

normativa/causal de casacién?

En el inciso 2 del derogado articulo 388 del Cédigo Procesal Civil, se reguld como
requisito de procedencia que el recurre cumpla con “describir con claridad y precision la
infraccion normativa o el apartamiento del precedente judicial”’. Este requisito tiene su
simil con el establecido en vigente articulo 391 del Codigo Procesal Civil, que dispone
que el recurre debe “citar concretamente los preceptos legales que considere
errbneamente aplicados o inobservados, precisa el fundamento o fundamentos
doctrinales y legales que sustente su pretension y expresa especificamente cual es la
aplicacion que pretende”.

Con esta base normativa, se concluye que el Cédigo Procesal Civil establece como
requisito de procedencia la claridad del fundamento de la causal de casacion. Para
cumplir con este requisito “ademas de identificar la norma violada, se debe exponer el
vicio y explicar por qué se violé el debido proceso, incidiendo particularmente en el
perjuicio que esto produjo” (Cavani, 2018, p. 167). En este sentido, existen dos pasos:
() la identificacién del vicio (norma procesal violada) y (ii) la explicacion de cémo se viold

el debido proceso.

Del andlisis del recurso de casacién, podemos determinar que el recurrente si cumplié
con el primer paso. Ello porque expresamente sefial6 que la Sala Superior infringi6 los
incisos 3y 5 del articulo 139 de la Constitucion, identificando asi la infraccion normativa
consistente un vicio de motivacién inexistente en el extremo donde se cuantifica el dafio

moral.

También se cumplié con el segundo paso, ya que el recurrente explicé que, en la
Sentencia de Segunda Instancia, la Sala se habia limitado a sefialar el criterio de

magnitud del dafio, sin dar razones sobre la equidad del monto otorgado al demandante.
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Asi, existe claridad al explicar la configuracion del vicio de motivacion, al no encontrarse

presente los argumentos para determinar el monto de indemnizacion otorgado.

5.1.4 ¢Se cumpli6 con el requisito de demostrar laincidencia directa?

En el inciso 3 del derogado articulo 388 del Codigo Procesal Civil, se establecia como
requisito de procedencia que el recurrente debia “demostrar la incidencia directa de la
infraccion sobre la decision impugnada”. Sobre este requisito, la doctrina ha sefialado
que implica “demostrar que la infraccion normativa denunciada ha provocado o la

erroneidad del fallo o su invalidez” (Ariano, 2015, p.277).

En esa linea, también se sefala que el recurrente debe dejar en claro que “la
subsanacion del vicio y posterior renovacion de la resolucion impugnada (o del
procedimiento), si se estimase el pedido anulatorio, debe influir en el sentido de la
decision o en las consecuencias de la resolucion impugnada” (Cavani, 2008, p. 162).

En ese sentido, para cumplir con este requisito en este caso, el recurrente debid

demostrar que el vicio de motivacion recaia sobre un elemento esencial de la sentencia.

En el caso concreto, el recurso de casacion si cumple con demostrar la incidencia
directa, ya que el recurrente alega el vicio respecto de un elemento esencial de la
decision: la cuantificacion del dafio. Asimismo, la posibilidad de que la decisién varie
también se evidencia cuando el recurrente expresa que la Sala pudo haber considerado
la jurisprudencia de casos similares y, utilizando la misma, determinar un monto menor

de dafio moral.

5.1.5 ¢Se cumplieron con los demas requisitos formales establecidos en el

Cddigo Procesal Civil?

Del articulo 388 del Cddigo Procesal Civil derogado se aprecia dos requisitos
adicionales para la procedencia del recurso: (i) que le recurrente no hubiera consentido
la sentencia de primera instanciay (ii) la indicacion de si el pedido casatorio es anulatorio

0 revocatorio.

En el presente caso, el recurrente si apel6 la cuantificacion del dafo realizada por el

juez de primera instancia; por lo tanto, no consintié dicha sentencia. Asimismo, en el
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recurso de casacion se indicd que el pedido es anulatorio. De esta forma, se cumplieron

los demas requisitos formales establecidos el Cédigo Procesal Civil.

5.1.6 Conclusiones del analisis del primer problema secundario

En base a lo explicado, el recurso de casacién interpuesto por EsSalud debi6 haber sido

declarado procedente, por las siguientes razones:

o Elrecurso de casacion si se interpuso por una infraccién normativa: la violacion al
derecho a la debida motivacion de sentencia. Si bien el vicio de motivacion recae
sobre la premisa factica del caso, como sigue siendo un error de procedimiento que
afecta el derecho al debido proceso, este puede ser objeto del recurso de casacion.

e En el recurso de casacion si ha precisado el vicio de motivacién, ya que el
recurrente ha identificado que el supuesto vicio se encuentra en la determinacion
de la estimacién del dafio moral que hace la Sentencia de Segunda Instancia y que

ocurre por la ausencia total de razones para su determinacion.

o En tercer lugar, el recurso de casacién también cumple con precisar la incidencia
directa, ya que el vicio de motivacién recae sobre un elemento esencial de la
sentencia; la estimacion del dafo moral. Asimismo, también se evidencia la
incidencia directa en tanto el recurrente planteé que de haberse motivado
adecuadamente la Sala hubiese considerado la jurisprudencia que en casos
similares ha otorgado montos menores; asi, la cuantificacién del dafio moral en el

caso concreto podria haber sido menor a la otorgada.

e Por ultimo, el recurso cumple con los demas requisitos del Cédigo Procesal Civil al
no haber consentido de la sentencia de primera instancia y al haber indicado que el

pedido casatorio es anulatorio.

5.1.7 Errores cometidos por la corte suprema en la casacién 5710-2018 pasco en

la calificacion del recurso
Habiendo realizado todo este andlisis, podemos observar los multiples errores en que

incurre la Corte Suprema en la Casacion No. 5710-2018 Pasco al momento declarar la

improcedencia del recurso de casacion interpuesto por EsSalud Pasco.
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Un primer argumento errobneo de la Corte Suprema fue que el recurrente no llegé a
“razonar y concretar como y por qué la resolucién recurrida infringe una norma o un
procedente judicial’. Sin embargo, de la revision del propio resumen del recurso de

casacion que hace la Corte Suprema, se aprecia que esta premisa es falsa.

En efecto, conforme hemos explicado, el recurrente no solamente alega una infraccion
normativa, sino que si la justifica. En concreto, sefialé que existia un vicio de motivacién
porque la Sala superior solo menciond el criterio de magnitud dafio y no dio ninguna
razén de la equidad del monto otorgado. Al existir dicha fundamentacion, independiente
de que pueda ser considerada errénea (lo cual deberia definirse en el analisis de fondo
del recurso), cumple con el requisito de procedencia, careciendo de I6gica afirmar lo
contrario. Es mas, la Corte Suprema ni siquiera justifica por qué esta fundamentacion

no constituye razonamiento de como se infringe el derecho de motivacion.

Un segundo argumento erroneo de la Corte Suprema fue sefialar que correspondia
negar improcedencia porque el recurrente pretendia “cuestionar las conclusiones
arribadas por la instancia superior derivadas de la valoracion de los elementos facticos
y medios probatorios”. Conforme hemos mencionado, si bien en el presente caso la
infraccién por afectacion al derecho a la debida motivacion recae sobre la premisa
factica, dicha situacién no es una razén valida para denegar la admisiéon del recurso de
casacion. Finalmente, el argumento que expone la Corte Suprema no es pues coherente
con nuestro ordenamiento juridico que reconoce como una vulneracion al contenido
esencial del derecho de motivacién los vicios de motivacion externa de las premisas, asi

sean estas las facticas.

5.2 SEGUNDO PROBLEMA: ¢(LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
INCURRIO EN UN VICIO DE MOTIVACION AL CUANTIFICAR EL DANO
MORAL EN PERJUICIO DEL RECURRENTE?

De la revision de la Sentencia de Segunda Instancia y en base lo expresado en el
recurso de casacion interpuesto, consideramos que los jueces de instancia si incurrieron
en vicios de motivaciéon por vicios en la motivaciéon interna. Ello es asi porque no
expresaron ninguna razén que l6gicamente pueda establecer una valorizacion del dafio
moral. A continuacién, en el presente apartado explicaremos las razones de tal

conclusion.

17



5.2.1 ¢ERA NECESARIO QUE EN LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA SE
JUSTIFICARA LA CUANTIFICACION DEL DANO MORAL?

Es innegable que existe una dificultad en la cuantificacion del dafio moral, en tanto tiene
una naturaleza inmaterial y estrictamente subjetiva. Como lo sefiala Fernandez (2023a),
no existe pues un elemento objetivo como el valor de mercado o de sustitucién de los

bienes para poder tener certeza en la cuantificacion del dafio moral.

Ante esta situacién, autores como Weber (2020) sefialan que cualquier suma de dinero
otorgada con la finalidad de compensar el dafio moral -segin un supuesto valor de la
afliccion emocional o afectaciébn a un derecho a la personalidad- es en verdad
completamente arbitraria al ser imposible la cuantificacion. Si siguiéramos la
interpretacion de este autor, se podria concluir que frente esta imposibilidad el deber de
motivacién de los jueces se veria atenuado puesto que no es posible dar razones para
cuantificar el dafio moral. Asi, se permitiria un estdndar de motivacion bajo o inclusive

la no motivacion.

Consideramos que esta conclusién es incorrecta. Si bien existe una dificultad inherente
para justificar la cuantificacion, el ordenamiento juridico peruano otorga una solucién a
este problema. Concretamente, el articulo 1332 del Cédigo Civil, dispone lo siguiente
“Si el resarcimiento no pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijarlo con
valoracién equitativa”. Esta norma tiene la siguiente estructura: el supuesto de hecho es
la imposibilidad de prueba exacta del monto del dafio y la consecuencia juridica es la

habilitacién de una “valoracién equitativa” para establecer la cuantificacién del dafio.

Es evidente que los dafios morales por naturaleza se encuentran dentro del supuesto
de hecho del articulo 1332 del Codigo Civil. Por lo tanto, para la determinacién de su
cuantia se debe aplicar esta “valoraciéon equitativa”. Consideramos que esta “valoracion
equitativa” es una norma que regula la motivacion de los jueces. Ello pues el uso del
término “valorar” hace alusion a la etapa de valoracién de los jueces, donde estos

ualtimos tienen expresar las razones en las que sustenta sus decisiones.

Al regular la motivacién, establece una exigencia: que siga un criterio de equidad. Asi,
a diferencia de otros hechos donde la exigencia de motivacion parte de que las premisas
sean “verdaderas”, para el ejercicio de asignar un monto dinerario al dafio moral, su

justificacion debe estar basada en un criterio de equidad. Evidentemente, el utilizar la
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equidad implica aceptar un grado de discrecionalidad del juez. No obstante, ello no

significa que se permita una decision arbitraria.

Como sefiala Mifio y Palacios, desde un analisis de una disposicion similar en el derecho
ecuatoriano, “la invocacion de la equidad tampoco releva a los jueces de la obligacion
de motivar sus decisiones. Por el contrario, sera necesaria una exposicion razonable de
los argumentos o criterios que sustentan el juicio equitativo para que este goce de
legitimidad. La motivacién permite verificar que, al aplicar la equidad, los jueces no
decidan en funcién de apreciaciones puramente subjetivas, prescindiendo de los hechos
probados y de las circunstancias de cada caso particular” (2023, p.139). En el derecho
peruano, también no han faltado los autores como Linares (2015), que han criticado a
los tribunales por solo mencionar el criterio de equidad sin darle contenido ni adecuarlo

al caso concreto.

En efecto, si bien el ordenamiento al concebir un criterio equitativo esta otorgando cierta
discrecionalidad al juez, esta atribucion no esta exenta de motivacion, ya que de lo
contrario se permitiria una decision arbitraria. Al respecto, el Tribunal Constitucional, en
la sentencia recaida en el Expediente No. 3167-2020-PA/TC ha reconocido que, en
virtud del principio de interdiccién a la arbitrariedad, las potestades discrecionales del
Estado no pueden ser arbitrarias, sino que deben ejercerse siempre bajo criterio de
racionalidad, encontrando la justificaciébn légica en los hechos, conductas y/o

circunstancias.

Asimismo, destacamos que en casos de indemnizacion por dafio moral es incluso mas
importante que se expresen razones idéneas y razonables para establecer la
cuantificacién del dafio. En efecto, si bien la cuantificacién del dafio como parte de la
premisa factica debe ser necesariamente motivada, es aun mas importante que lo esté
porque también va a ser parte de la consecuencia juridica. Al fin al cabo, esta
cuantificacion va a ser el monto que sera ordenado a la contraparte, afectandolo

directamente.

También, es relevante tener en cuenta que la cuantificacion no solo tiene un impacto
individual, sino también social. Al fin al cabo, los montos que otorgan las cortes afectan
las conductas de la sociedad, pudiendo generar incentivos a los agentes para que tomen
medidas para prevenir dafios o0 desincentivar actividades (Papayannis, 2014).
Especificamente, en el sistema de responsabilidad contractual que es objeto del caso,

las indemnizaciones subcompensatorias pueden motivar al deudor a incumplir el

19



contrato y las sobrecompensatorias la ejecucion de contratos ineficientes; ambos son
problemas que se multiplican frente a la ausencia de criterios claros para calcular el
monto de las indemnizaciones, lo cual ocurre cuando la cuantificacion se realiza de

forma arbitraria como es el caso del dafio moral (Haro, 2002).

Por todo lo anterior, en ninguna circunstancia es coherente con nuestro ordenamiento

juridico que se puede relevar de la exigencia de motivacion.

5.2.2 ¢COMO SE DEBE JUSTIFICAR LA CUANTIFICACION DEL DANO MORAL
EN BASE AL CRITERIO DE EQUIDAD?

Aceptando que el articulo 1332 del Cdédigo Civil establece que el dafio moral debe ser

motivado siguiendo un criterio de equidad, corresponde definir qué implica la “equidad”.

Unos primeros alcances los da Campos (2022a), quien sefala que “la valoracion
equitativa para fines de la estimacion del dafio puede ser comprendida; por un lado,
como el juicio de prudente adecuacion de varios factores de probable incidencia sobre
el dafio en el caso concreto; y, por otro lado, como un criterio aplicable de modo que
casos iguales no sean tratados de forma desigual. En consecuencia, adecuacion y

proporcional son dos de las directrices que debe inspirar la valoracion equitativa”.

Con una similar opinion, Linares (2007), menciona que la cuantificacién del dafio moral
debe buscar la compensacion en el caso concreto (realizando para ello un analisis de
los hechos especificos del caso) y la predictibilidad de los fallos a partir de un criterio

gue pueda aplicarse a otros casos.

Partiendo de esta interpretacion, la equidad tendria dos exigencias: (i) un analisis de los
hechos del caso que puedan influenciar la cuantia del dafio y (ii) el establecimiento de
un criterio que pueda ser replicado en otros casos. Consideramos que ambas exigencias
son parametros generales adecuados que guian un verdadero analisis y no la
arbitrariedad que se encuentra proscrita en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo,

por su naturaleza general requiere de mayores explicaciones.

5.2.2.1 Primera exigencia del criterio de equidad: La evaluacion del caso en

concreto
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Respecto a la primera exigencia, la doctrina y jurisprudencia han mencionado algunos
criterios o factores que el juez debe considerar en un caso concreto para la
cuantificacién del dafio moral. Por ejemplo, el tipo de lesién, la edad, si es que el
afectado tienes hijos, estado civil, el nivel educacion, el estado de salud previo, si las
secuelas seran dolorosas, edad, relaciones familiares, comportamiento del dafiante,
intensidad del dolo o culpa, condiciones econémicas de la victima, etc. (Coronel, 2022;
Campos, 2022a; Linares, 2015). Hacemos la precisién, como la hace Coronel (2022),
gue no hay un lista cerrada de estos criterios, en tanto dependerd de los hechos del

caso concreto.

Evidentemente, el juez debe razonar por qué una determinada condicion implica que
deba existir una mayor o menor cuantia del dafio moral. Caso contrario no estaria

cumpliendo con su exigencia de explicitar las razones justifican su decision.

Un Ultimo punto importante respecto a esta primera exigencia es tener en cuenta la
funcion que se le pueden atribuir al dafio moral. Tal como sefiala Campos (2022a), la
aplicacion de ciertos criterios depende de la funcion que se le asigne al dafio moral: sea
punitiva, mitigadora o mixta. Por supuesto, la determinacion de la funcion que debe
cumplir depende de una interpretacion de la regulacion de la responsabilidad civil y el

concepto del dafio moral. Ello también debera ser justificado por el juez debidamente.

5.2.2.2 Segunda exigencia del criterio de equidad: establecer un criterio que

garantice predictibilidad

Conforme se ha sefialado, la predictibilidad implica que el método usado para estimar
el dafio moral pueda ser replicado en otros casos. Consideramos que los criterios antes
mencionados por si mismos no pueden cumplen con esta exigencia en tanto no

expresan una verdadera metodologia para la estimaciéon del dafio.

Por ejemplo, pongamos un caso de responsabilidad civil por una lesiéon permanente al
brazo de la victima tras un accidente de transito. Un juez puede estimar el dafio moral
en 100, justificandolo en que la lesion es de caracter grave porque la victima tiene una
movilidad reducida que afecta sus actividades cotidianas (criterio tipo de lesién) y la
duracion es permanente (criterio de duracién). Sin embargo, un segundo juez podria

considerar bajo los mismos criterios que la indemnizacién por dafio moral debe ser 300.
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Si aceptamos que la expresion de estos criterios es suficiente para estimar en un monto
especifico el dafio moral, entonces estamos permitiendo que pueda haber una alta
variabilidad en la estimacion del dafio pese a estar ante casos iguales. Evidentemente,
esto es contrario a la exigencia de predictibilidad, por lo cual no es una motivacion que

deba ser aceptada.

Para efectivamente cumplir con tener un criterio que garantice predictibilidad,
consideramos que los jueces deben adoptar una férmula para la estimacién de dafos
morales. Esta debe tener un monto referencial el cual pueda ser variado por las
particularidades del caso concreto. Cabe mencionar que el monto referencial debe igual
justificarse. Existen mdltiples razones que se podrian elegir para establecerlo: la
jurisprudencia peruana de casos similares, jurisprudencia extranjera, legislacion
extranjera que establece baremos en la determinacion de dafio, estudios el valor de la
vida, el dafio emergente, el valor de un departamento, el costo de vida, etc.

Asimismo, notamos que la determinacion de una férmula para estimacién del dafio moral
no solo garantiza la predictibilidad, sino que es necesaria para que exista una debida
motivacioén interna. En efecto, resulta un imposible légico la conclusion de un monto
dinerario teniendo como premisa Unicamente la descripcion cualitativa de un dafio. Se
requiere pues de una premisa adicional segun la cual se establezca que determinada
cualidad del dafio moral equivale a un monto especifico. Para ello se requiere tener una
férmula de conversién, la cual evidentemente también debera estar justificada en su

razonabilidad.

5.2.3 ¢LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA JUSTIFICO LA ESTIMACION
DEL DEL DANO MORAL SEGUN LOS PARAMETROS ESTABLECIDOS?

Habiendo definido las exigencias que deber cumplidas para que se puede reconocer
que hay una debida motivacién de la cuantificacion del dafio moral, corresponde realizar
el andlisis de la Sentencia de Segunda Instancia. Para ello es necesario observar las
razones que dieron para confirmar la cuantia de S/ 3’500,000.00. Esta fueron las

siguientes:

“4.3. Asimismo en cuanto al quantum indemnizatorio apelado por los
demandados se ha de sefalar que, entre otros documentos y caracteristicas que
se han tomado en cuenta para establecer el monto indemnizatorio, el mismo

obedece a criterios de la magnitud del dafio a la persona causada por la culpa
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inexcusable de los demandados siendo coherente la sentencia con la imposicion

del monto”

Asi, podemos identificar dos razones: (i) en primera instancia se han analizado
documentos y caracteristicas para establecer el monto indemnizatorio y (ii) que el monto

obedecié al criterio de magnitud del dafio.

Ambos argumentos se remiten a los fundamentos de la sentencia de primera instancia.
En este sentido, estariamos ante una motivacién por remisién o per relationem, segln
la cual el juez se justifica en la decision de otro érgano, en este caso el de primera
instancia. El Tribunal Constitucional ha aceptado como valida esta motivacion en
multiples pronunciamientos como en el Expediente No. 1230-2002-HC/TC, Expediente
No. 3530-2008-PA/TC y en el Expediente No. 1856-2014-PA/TC; y expresamente ha
sefialado que no se infringiria el derecho de motivacion siempre que el juez explicite las

razones de por qué es justificado realizar la remision.

Por otro lado, la doctrina ha sefialado que la validez de este tipo de motivacion depende
del “juicio de idoneidad” que realice el ad quem respecto de los argumentos del aquo
para incorporarlos en su propia decision (Aliste, 2011). Asimismo, también se ha
seflalado que el juez demostrar que “valoré criticamente la suficiencia y la
fundamentacién de los argumentos que adopta ofreciendo su confirmacién mediante la
confutacion de los motivos de impugnacion” (Taruffo, 2006, p. 366). Caso contrario, no
existiria motivacion en la sentencia de segunda instancia, incurriendo en un vicio de
motivacion interna segun el marco tedrico explicado en el presente trabajo o, siguiendo
la clasificacion del Tribunal Constitucional, en un vicio de motivacién inexistente o

aparente.

Ambas razones de la sentencia de segunda instancia no cumplen estos requisitos de la
motivacién per relationem. En primer lugar, no se expresado por qué es justificado o
idoneo realizar remisién, sino simplemente se ha hecho. En segundo lugar, no existe un
analisis de la suficiencia de los fundamentos de la sentencia de primera instancia, sino
que solo se describié que se utilizé el criterio de magnitud del dafio. En tercer lugar, no
se ha respondido a los argumentos de apelacion de EsSalud Pasco, entidad que apel6
la cuantia del dafio moral en primera instancia arguyendo que el monto otorgado era
exorbitante y no se condice con las indemnizaciones concedidas en casos similares. De

esta forma, existe un vicio de motivacion interna.
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Agregado ello, conforme se ha mencionado previamente, el criterio cualitativo de
magnitud del dafio no es una razén suficiente para cuantificar el dafio moral. En efecto,
de que yo determine una magnitud “x” de un dafo moral, no se puede derivar que se
deba indemnizar un monto especifico. Se necesita pues establecer algun tipo de formula
para convertir dicha magnitud “x” a un monto dinerario “y”. Al no haber hecho esto en la
sentencia de segunda instancia ni en primera instancia, entonces se incurre en vicio de
motivacion interna por un defecto inferencia l6gica sensu largo que implica que de la
premisa (en este caso, el criterio de magnitud del dafio) no se puede derivar la

conclusion (la estimacién del dafio moral en S/ 3,500,000.00).

5.2.4 ¢LA MOTIVACION DE LA ESTIMACION DEL DANO MORAL DEBE SEGUIR
LA JURISPRUDENCIA RECABADA POR EL RECURRENTE?

Previamente, hemos mencionado que la jurisprudencia de casos similares puede ser
usada para establecer un monto referencial para la estimacion del dafio moral en un
caso concreto. Dicho criterio pues coadyuva a que se cumpla con el requisito de
predictibilidad, ya que cualquier persona de la revision de la jurisprudencia puede saber

aproximadamente cuanto los jueces pueden otorgar por dafio moral en su caso.

Ademas, cabe mencionar que el uso de este criterio ha sido reconocido por la doctrina.
Por ejemplo, Fernandez (2023) sefiala que la reparacion del dafio moral en casos
similares es uno de los principales criterios que deberian ser usados para la estimacion

del dafio moral.

Aunque el uso de la jurisprudencia cumple con las exigencias de motivacién, no es un
requisito el uso de este criterio para que esté debidamente motivada la estimacién de la
moral. Es pues perfectamente posible que el juez utilice otros fundamentos para
determinar un monto referencial. Si bien ello es asi, lo que no puede pasar es que una
de las partes alegue como argumento principal que debe utilizarse la jurisprudencia de
casos similares, pero que este no tenga respuesta por el juez y, peor ain que no exista
fundamento respecto a una metodologia de estimacion. Sin embargo, conforme hemos

sefialado previamente, esto fue exactamente lo que sucedi6 en segunda instancia.

5.2.5 CONCLUSIONES DEL ANALISIS DEL SEGUNDO PROBLEMA

En base a lo explicado, el recurso de casacion interpuesto por EsSalud debi6 haber sido

declarado fundado, por las siguientes razones:
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e La estimacion del dafio moral es un analisis que no esti exento de motivacion. Si
bien existe cierta discrecionalidad derivada de la dificultad inherente en atribuirle un

monto al dafio moral, ello no justifica la arbitrariedad en su determinacion.

e La sentencia de segunda instancia para confirmar la estimacion del dafio moral
realizé una motivacién por remision (o per relationem) a la sentencia de primera
instancia; sin embargo, sus fundamentos no cumplieron con los requisitos de
validez de este tipo de motivacién. Ello es asi porque no se expresé por qué era
idonea la remision, no se analizé la suficiencia de los fundamentos del a quo y
tampoco se respondié ni se mencioné los argumentos de apelacion del recurrente

a la cuantia del dafio moral.

e Asimismo, la sentencia de segunda instancia Unicamente mencioné el criterio de
magnitud del dafio como sustento para confirmar la estimacién del dafio mora. Sin
embargo, de dicho criterio cualitativo no es capaza de determinar la asignacion de
un monto dinerario, ya que este una descripcion del dafio y no una férmula para
asignarle una estimacion dineraria. Por ello, se incurre en un defecto de inferencia

I6gica sensu largo.

5.2.6 LOS ERRORES COMETIDOS POR LA CORTE SUPREMA EN LA CASACION
NO. 5710-2018 PASCO EN EL ANALISIS DE FONDO DEL RECURSO DE
CASACION

Habiendo realizado este andlisis, podemos observar los tres errores en los que incurre
la Corte Suprema en la Casacion No. 5710-2018 Pasco al momento de sefialar que la

sentencia de segunda instancia estaba debidamente motivada.

El primer error, se observa en el considerando sexto de la Casacion. En este, la Corte
Suprema alega que hubo debida motivacién porque la decision de segunda instancia
valor6 adecuadamente que la sentencia de primera instancia y evalud correctamente
los elementos facticos y medios de pruebas aportados del proceso para establecer los
presupuestos del dafio moral. Ademas, porque indicé que la magnitud del dafio resulta

coherente con el monto sefialado en la sentencia.

Esta argumentacion, sin embargo, Unicamente se limita a citar textualmente lo sefialado

en la sentencia de segunda instancia y en la primera instancia. No expresa ningun
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argumento de por qué la fundamentacion realizada en segunda y primera instancia
resulta suficiente para establecer el monto indemnizatorio de S/ 3'500,000.00. En ese
sentido, la Corte Suprema comete el mismo defecto de motivacién que la sentencia de

segunda instancia.

El segundo error se encuentra en el considerando octavo de la Casacion. En este, la
Corte Suprema menciona que el argumento de recurrente sobre que “no se expresaron
razones validas de la equidad del monto” debe ser desestimado, ya que el articulo 1332
del Codigo Civil permite la aplicacion del criterio de equidad que implica la aplicacion de

la justicia en el caso concreto.

Al respecto, la Corte Suprema esta interpretado incorrectamente el articulo 1332 del
Cdédigo Civil, ya que esta4 considerando como si el criterio de equidad permitiera
cualquier fundamentacion o incluso la ausencia de esta, cuando ello no es asi. Conforme
hemos mencionado anteriormente, la equidad como criterio exige un analisis de las
particularidades del caso y el uso de un criterio que genere predictibilidad; por lo cual,
no cualquier motivacion puede considerarse equitativa, menos adn una que solo
mencione de forma genérica el criterio de magnitud del dafio como lo ha hecho la

sentencia de segunda instancia.

El tercer error esta en el considerando noveno de la Casaciéon. Ahi, la Corte Suprema
sefala que los S/ 3'500,000.00. son un monto equitativo en base a “el juicio de
razonabilidad, asi como los criterios de verificacion de la gravedad objetiva del
menoscabo, duracién de la incapacidad, edad de la victima y el proyecto de vida, la
condicién de la victima, la afliccion de sus progenitores, la extension temporal del
perjuicio, la duracién del proceso judicial y aplicando las maximas de la experiencia”.
Como se observa, se enumeran varios criterios cualitativos que sirven para describir la
afectacién de la victima, pero ninguno de ellos establece una metodologia de

cuantificacion.

Asi, la Corte Suprema repite los defectos de las instancias inferiores, solo que agrega
mas criterios. Recalcamos pues que la justificacion de la estimacién del dafio moral no
se determina en la mera mencién de criterios descriptivos del dafio, por muchos que
estos sean, sino a partir de razones que establezcan la equivalencia de dichas
cualidades del dafio a un monto monetario especifico. Estas razones, sin embargo, no

han sido expresadas en ningin momento del proceso.
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Por ultimo, también nos parece relevante mencionar que, en el considerando sétimo de
la Casacion, la Corte Suprema niega el argumento del recurrente sobre el uso de
jurisprudencia de casos similares, ya que ninguno de los casos citados constituye un
precedente judicial. Asi, la Corte Suprema evita pronunciarse sobre el argumento del
recurrente de que el monto indemnizatorio deberia haber sido determinado en base a la
jurisprudencia de casos similares al ampararse que una causal del recurso de casacion

fue el apartamiento de precedentes judiciales (que obviamente no habia el caso).

Esta evasion del argumento nos parece una oportunidad perdida, poque si bien
consideramos que la estimacién del dafio moral no tiene que ser determinada
necesariamente en base a jurisprudencia de casos similares, es igual un criterio
relevante y que garantiza predictibilidad, por lo que merece al menos un
pronunciamiento. Mas aun, considerando que la doctrina peruana lo ha tomado en

cuenta como principal criterio, al igual que la doctrina y jurisprudencia extranjera.

6 ANALISIS DEL PROBLEMA COMPLEMENTARIO: ¢Cual debe ser la

metodologia para estimar el dafio moral?

Conforme hemos sefialado previamente, la estimacion del dafio moral debe realizarse
mediante una férmula o un método determinado para estar debidamente motivada.
Logicamente, cada paso o variable también debe estar justificado. Sin embargo, un
problema distinto es establecer, dentro de todas las posibilidades de métodos de
estimaciéon, el mas adecuado. En el presente apartado buscaremos encontrar esta
respuesta considerando las propuestas elaboradas por doctrina y jurisprudencia
nacional y extranjera, y elaborando una propuesta propia para la estimacién del dafio

moral.

6.1 Criterios para evaluar la metodologia mas adecuada para estimar el dafio

moral

Para determinar qué método es mas adecuado se debe analizar cual garantiza de mejor
forma las finalidades del sistema de responsabilidad civil. Estas finalidades son:
minimizar los costos de los accidentes, los costos de prevencion de accidentes y los

costos administrativos derivados; todo ello procurando mantener una “equidad

L En el siguiente apartado del presente informe se podra ver cémo se utilizan las decisiones de casos
similares para la estimacion del dafio moral
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horizontal”, en el sentido de que lesiones similares sean tratadas de la misma forma
(Avraham, 2006).

Para que un método de estimacion el dafio moral garantice estas finalidades debe
principalmente: (i) reducir en el mayor grado posible la impredecibilidad de los montos
otorgados y (i) no debe generar altos costos administrativos al sistema judicial
(Avraham, 2006).

Respecto al primer criterio, este se sustenta en que la ausencia de predictibilidad afecta
totalmente la posibilidad de incentivar a los agentes generadores del dafio a tomar
medidas de prevencion adecuada. Ciertamente, es imposible asignar recursos para
prevenir un dafio moral cuando se desconoce a cuanto se va a valorizar. Por ello, la
impredecibilidad impide totalmente una disuasion 6ptima, mientras que la predictibilidad
al menos garantiza que pueda generarse y también favorece la posibilidad de llegar a
transacciones (Chang, Eisenberg y Wells, 2017; Lépez, 2018). Asi, el cumplir con este

primer criterio implica minimizar los costos de prevencion.

Respecto al segundo criterio, dependiendo de la férmula que se utilice esta va a generar
mas 0 menos tiempo al juez para establecer la estimacion del dafio moral. Esta demora
implica que se invierta mas tiempo en estos casos que en otras, por lo tanto, se pueden
generar costos administrativos altos para el sistema judicial (Avraham, 2006). En esa
linea, podria no ser 6ptima una férmula muy compleja de realizarse frente a una mas
simple. Sin embargo, podria considerarse un costo adecuado si es que la complejidad

se justifica en una mayor predictibilidad.

Cabe mencionar que pueden existir otras razones para criticar una metodologia
particular. Por ejemplo, establecer alguna variable o valor predeterminado sin sustento

suficiente o razonable. De ser el caso, también se va a evaluar ello.

6.2 Algunos métodos de estimacion del dafio moral: funcionamiento y critica

6.2.1 La estimacién de dafo moral “por puntos de incapacidad” / baremos

judiciales

En Francia, Italia, Alemania y Holanda se ha utilizado una metodologia, inspirada del
derecho de accidentes laborales, que se denomina “calculo por puntos de incapacidad”.

Esta consistente esencialmente en dos pasos: (i) una apreciacion médica de la
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condicion de una persona, la cual realiza un médico que va a determinar en que “punto”
(del 1-99) de invalidez se encuentra la victima y (ii) la estimacion de monetaria del punto
en base a los montos concedidos en la jurisprudencia de casos pasados por la misma
lesion. Para este Ultimo paso, las cortes tienen tablas de montos referenciales que han
sido determinadas en base a casos pasados (Karapanou y Wisscher, 2010; Koteich,
2010).

A modo de ejemplo, Karapanou y Wisscher (2010), tomando en consideracion la
experiencia francesa, sefialan que la determinacion del valor del punto se realiza de la
siguiente forma: si en un afo las cortes otorgan 75,000 euros a una victima de una edad
X que ha perdido 40 puntos (0 40%) su capacidad funcional, entonces el valor de punto
sera 1875 euros (75,000/40). De esta forma, si llega un caso donde la victima ha perdido
30 puntos de su capacidad funcional, entonces le corresponderia 56,250 euros. Cabe
mencionar que el valor del punto variaria dependiendo de la edad de la victima y el
porcentaje de incapacidad.

En caso no estemos ante lesiones a la integridad fisica (donde se puede hablar de
grados de invalidez) la determinacion de monto se sigue en base montos referenciales
otorgados en casos similares. Karapanou y Wisscher (2010), sefialan que sufrimientos
muy ligeros se otorga de entre 600 a 1200 euros, para ligeros entre 1000 a 2000 euros,
Moderados entre 2,000 a 5,000 euros, para medios entre 5,000 a 16,000 euros,
medianamente importantes entre 16,000 a 20000 euros, importante entre 20,0000 a

30,000 euros y muy importante mas 30,0000 euros.

Esta forma de estimacion del dafio moral puede realizarse tres criticas. La primera es
por el alto costo administrativo que representa, ya que para la determinacion de valor
del punto se tendria que buscar suficiente jurisprudencia con un mismo tipo de lesién (si
es gue se logra encontrar) y ademas identificar el déficit de capacidad funcional en el
que se encontraban las victimas en esos casos (para lo cual el juez no tiene el
conocimiento especializado). Incluso logrado ello, en el proceso necesariamente tendria
gue contar con una pericia médica que determine el grado de invalidez que tiene la
victima segun un estandar de puntos. Todo lo vuelve una tarea sumamente compleja y

qgue demorara tiempo para la administracion del caso.

La segunda critica es que, incluso con las tablas, existe alta variacion en las cuantias
otorgadas entre los diferentes Estados europeos como dentro de los mismos, lo que no

garantiza predictibilidad ni que se calcule la indemnizacion segun la severidad y
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duracion de la lesion. Ello pues guiarse en jurisprudencia pasada no implica que estan
fueron correctas desde un inicio, pues estas pudieron ser sobrecompensatorias,
subcompensatoria 0 simplemente arbitrarias (Karapanou y Wisscher, 2010; Geistfeld,
1995).

Por ultimo, una tercera critica es que es tipo de indemnizacion trata al dafio moral como
un dafio directamente compensable, ya que pretende calcular cuanto vale la lesion de
una persona. Sin embargo, esta tarea es verdaderamente imposible conforme hemos
detallado previamente. Creemos que esta imposibilidad es justamente la que genera la

alta variacion de montos.

6.2.2 Formula de estimacion en base al QALY/AVAC Yy el VEV

En la doctrina se propone realizar una estimacion del dafio moral en base al QALY (o
AVAC en espafiol), que es una medida que terminar el valor de vida de un afio libre de
discapacidad o lesion. La légica es que el dafio moral equivale a los QALY que pierde

una persona.

Concretamente, para la cuantificacién se requiere dos pasos: (i) definir el “peso” de una
lesion en el QALY, es decir, si un QALY equivale a 1 que es una condicién de salud
perfecta, cuando el estado de la victima reduce dicha condicién, y (ii) el valor monetario
de los QALY calculado en base a los estudios del Valor Estadistico de la Vida (o VEV)
gue se calcula a partir de un criterio de willingness to pay que implica establecer lo que
una potencial victima se encuentra dispuesta a pagar para eliminar o aceptar un riesgo

particular (Navarro y Martin, 2008; Karapanou y Wisscher, 2010; Zanitelli, 2009).

Conforme se observa, es una metodologia muy similar a la estimacion por puntos. Lo
Unico es que la determinacién del valor de QALY no va a ser en base a jurisprudencia
sino por estudios que calculan el valor estadistico de vida. Esto se logra a partir
encuestas a un namero considerable de personas y/o el andlisis sobre los riesgos que
asumen trabajadores para lograr un determinado sueldo. Dicha data tiene como
finalidad determinar lo que las victimas estan dispuestas a pagar (willigness to pay) para
eliminar un riesgo de que tengan una lesion. A continuacion, se puede ver un ejemplo

de este calculo:

“supongamos que un grupo de 100.000 personas se someten a un tratamiento

preventivo que reduce la probabilidad de muerte (o de estar enfermo) en un 1
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entre 100.000. El numero esperado de muertes se reduce en 1 unidad dentro del
grupo. Supongamos que los individuos que pertenecen a dicho grupo estan
dispuestos a pagar, por término medio, 20€ por dicha reduccion del riesgo. La

disposicion a pagar total sera 20€ x 100.000 (Navarro y Martin, 2008, p.8)”

En dicho ejemplo, el valor estadistico de la vida equivale a 200,000 euros, monto que
dividido entre los afios de vida de una persona sin discapacidad dara la cuantificacion
del QALY. Cabe mencionar que el valor del QALY varia mucho segun la metodologia
gue se use y la data que se tenga. Por ello, se sefiala que hay autores que han valuado
entre 32,000 a 300,000 euros (Karapanou y Wisscher, 2010).

Esta metodologia de estimacién también se le puede criticar de la misma forma el alto
costo administrativo para determinar el valor del QALY y para establecer el peso de una
lesién en la reduccion del QALY. Asimismo, al igual que la metodologia por puntos
presume una funcién estrictamente compensatoria del dafio moral, la cual no puede

tener por su naturaleza juridica.

Agregado a ello, existen criticas particularmente fuertes a los estudios que valorizan la
disposicién de pagar. Estas se sustentan en que el valor estadistico de la vida es un
método que no pretende ni puede valorar el valor de la vida una persona especifica, ya
gue Unicamente calculan el valor que le da un grupo de personas a un pequefio riesgo
de muerte. Asé, el valor que le asignan a su vida puede ser completamente distinto y
variar con el tiempo. Inclusive, Viscusi, uno de los principales investigadores y pioneros
del Valor de Estadistico de la Vida, ha confirmado en mdltiples ocasiones que esta
metodologia no puede medir el valor la vida de una persona especifica (Cargill y
Larmore, 2021).

6.2.3 Estimacion del dafio moral en base a dafio emergente

Avraham (2006), propone que la estimacion del dafio moral se realice en virtud de los
costos pasados y futuros del tratamiento de la lesion; es decir, el dafio emergente. Dicha
relacion la justifica en que mientras mas grave sea la lesibn mayor dinero se gasta en el
tratamiento de esta; por lo tanto, el monto del dafio emergente estimaria el valor de la

gravedad de la lesion.

A dicho monto, mediante un sistema de multiplicadores que puedan variar segun la edad

de la persona, considerando que una persona menor que vive con una incapacidad por
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mayor tiempo merece una mejor compensacion que aquellas personas mayores de
edad que pueden sufrir la incapacidad por menor tiempo. Cabe mencionar que cada
multiplicador se determina judicialmente en base a casos anteriores o también se podria

asignar un nimero de forma legislativa.

De forma referencial, Avraham (2006), propone que de costos médicos de $0 a
$100,000 exista un multiplicador de 0.5, estableciendo un dafio moral entre 0$ y $
50,000.00. De costos médicos de $ 100,001 a $ 500,000.00 un multiplicador de 0.75.
Para costos médicos de $ 500,001 - $ 1,000,000.00 un multiplicador 1 y para los
superiores a $ 1,000,000.00 un multiplicador de 1.25.

Entendida asi, esta metodologia implica bajo costos administrativos porque deriva de la
cuantificacion del dafilo emergente y también genera un grado razonable de
predictibilidad.

Sin embargo, existen tres problemas: (i) este método no sirve para cuantificar el dafio
moral en sentido estricto, porque una afliccibn emocional no genera necesariamente
consecuencias patrimoniales o podria no generarlas de la misma magnitud (ii) se ha
establecido que un mayor costo de tratamiento implica una mayor gravedad del dafio;
sin embargo, de dicha conclusion no se deriva que la estimacion del dafio moral deba
realizarse en base al monto del dafio emergente, y (iii) no queda claro cual es la
justificacion para que en determinados rangos de costos médico el multiplicador sea

mayor.

6.2.4 Estimacion del dafio moral en base a escalas

Otro método de estimacién de dafio moral es el propuesto por el profesor argentino
Martin Juarez Ferrer. Este postula un modelo que recoge la teoria de los placeres
compensatorios, segun la cual la indemnizacion del dafio moral se determina en base a
un dinero que permitird la victima obtener placeres que mitigaran el dafio moral, y un
sistema tarifado judicial, determinando pisos o0 escalas de categorias de afectaciones.
Considerando la teoria de los placeres compensatorios, usa como monto de referencia
el costo de un departamento en los casos donde fallece un hijo, que ha sido utilizado
con frecuencia por jurisprudencia cordobesa. Dicho monto, que lo define con la variable
“UDM” (por cuestiones de inflacion), estaria valorizado en el 2016 en $ 75,000.00
(Juarez, 2016; Lopez, 2018).
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Con este monto, estable tanto los “pisos” como los “techos” de 10 tipos de dafios. A
modo de ejemplo, sefialamos los dos tipos de dafio con mayor indemnizacion. El primero
es denominado “gran discapacidad/estado vegetativo” cuyo valor se encuentra entre 2-
6 UDM ($ 150,000.00 — $ 450,000.00). El segundo es “muerte de hijo / estado vegetativo
/ gran incapacidad” cuyo valor se encuentra entre 1-3 UDM ($ 75,000.00 - $ 225,000.00)
(Juarez, 2016).

Se pueden realizar multiples a criticas a esta metodologia. La primera es la falta de
razones para establecer porque una determinada lesién o dafio tiene un tope o un
minimo especifico; por ejemplo, por qué la primera escala esta entre 2-6 UDM y no entre
3-8 UDM. La segunda es que su sistema tarifado no ha considerado los dafios morales
en sentido estricto, salvo el caso de muerte de un familiar. En tercer lugar, no se ha
evaluado por qué resulta correcta la estimacion del UDM en $75,000.00., siendo que
practicamente se ha aceptado como acto discrecional y necesario para realizar el
sistema tarifado propuesto.

6.3 Nuestra propuesta de un método de estimacion del dafio moral

Tras el andlisis de los problemas en los métodos de estimacion del dafio moral, hemos
optado por disefar un método distinto que garantiza de mejor forma los fines de la
responsabilidad civil a los que hemos hecho referencia. Pasaremos a explicar tanto la

férmula para su aplicacién como la justificacion de cada variable y su determinacion.

6.3.1 FoOrmula para estimar el dafio moral en un caso concreto

Proponemos una férmula compuesta de tres variables. La primera la denominaremos
monto referencial mensual (M) que equivale al dinero que en un mes es necesario para
gue una persona que sufra de dafio moral lo mitigue. Dicho valor lo hemos determinado
en el costo de vida mensual promedio de una persona en Per(, el cual hemos estimado
en S/ 2,322.00.

La segunda variable es la gravedad del dafio (a) que equivale a un multiplicador del M,
en un rango de 0.5 — 1.5. Para determinar dentro de ese rango el multiplicador para el
caso concreto, el juez debera analizar mediante multiples criterios cualitativos a los que
ha hecho referencia la doctrina peruana y extranjera, si es que dicho dafio es levisimo,

leve, moderado, grave o gravisimo.

33



Por altimo, la tercera variable es la duracién del dafio moral, determinado en la cantidad

de meses que se estima que persista la afectacion a la victima.

La formula se expresaria de la siguiente forma:

Estimacién del dafio moral = (M x a) x d

M = Costo de vida mensual = S/ 2,322.00 en el 2024

0<a<05 si el dafo es levisimo
0.5<a<0.9 sieldafno esleve
a=z - 09=<a<1.1 sieldafioes moderado

1,1<a<1.3 sieldafioes grave

1.3<a<15 sieldafio es gravisimo

d = duracién mensual del dafio

Teniendo clara la férmula, a continuacion, justificaremos la finalidad de cada variable.

6.3.2 Justificacion de la variable “M”

Esta variable tiene como fundamento principal la tesis de que el dafio moral tiene una
funcién principalmente consolatoria. Siguiendo la mencionada teoria de los placeres
compensatorios que sefiala Lopez (2018), el dinero de la indemnizacién debe poder
servir a la victima para a obtener algun tipo de placer alternativo que ayude a sopesar
la lesion o sufrimiento al que se ha visto expuesto. Adicionalmente, creemos el dinero
también puede estar destinado a (i) que la victima tenga una mejor calidad de vida, lo
gue ocurrird en casos donde los llamados placeres compensatorios estarian
particularmente limitados por la condicion de la victima, y/o (ii) a garantizar que la

persona pueda tener tiempo para lidiar con su sufrimiento o lesién, a efectos superarlo.

Consideramos que el costo de vida mensual es un monto que cumple con esta finalidad
consolatoria. Esta conclusion parte de la premisa de que, si una persona tiene cubierto
su costo basico de vida, entonces puede avocarse en un placer alternativo, tener tiempo
para lidiar con su sufrimiento o en todo caso mejorar su calidad de vida a través de otros

ingresos que reciba.
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Para determinar el costo de vida mensual se ha considerado la suma del costo de la
canasta basica (costo de alimentacién en un mes) mas el costo de vivienda. Respecto
al primero, Angulo (2024), siguiendo los resultados de INEI, sefiala que equivale a S/
446 mensuales. Respecto al segundo, el costo de vivienda se ha considerado el costo
de alquiler mensual de un departamento de dos habitaciones en Lima, que seguin un
estudio de mercado de la plataforma web Urbania? equivale a S/ 1,878. Cabe mencionar
gue se ha considerado el valor alquiler en Lima porgue es la ciudad mas habitada y
también mas costosa, garantizando asi que en abstracto cualquier persona que sufra
un dafio moral podria tener asegurado el costo de su vivienda en cualquier parte del

Peru.

No se va a negar que puede ser cuestionable el que el monto de S/ 2,322.00 represente
verdaderamente el costo de vida mensual en Perd. Sin embargo, definir el costo de vida
es una tarea que si es posible de realizar y tiene un menor costo administrativo que
determinar un valor monetario a una afectacion que tiene naturaleza inmaterial.
Inclusive, consideramos que el juez podria hacer uso de las maximas de la experiencia

para ajustar monto por el costo de vida.

6.3.3 Justificacion de la variable “a”

Conforme hemos sefialado, el criterio de equidad exige que se analice las
particularidades del caso concreto. Asimismo, es aceptado que ante mayor gravedad
del dafio deberia corresponder una mayor indemnizacién (Avraham, 2006).
Considerando esta relacion, se puede determinar que las particularidades tienen una

relacién de multiplicador con el monto estandar por dafio moral.

Existen dos problemas con los multiplicadores. El primero es establecer su valor
especifico. Sl bien resulta razonable considerar que el dafio moderado debe
comprender necesariamente el valor de 1y que, por ende, el dafio leve y levisimo deben
estar por debajo de dicho valor; lo mismo no ocurre con los dafios graves o gravisimos.
Por ejemplo, podria argumentarse que un dafio particular calificado como gravisimo
(p.e. el estado vegetativo) es tres/cuatro/cinco veces mas grave que un dafio calificado

como moderado y, por ende, el multiplicador deberia variar en 3,4,5, etc.

2 plataforma que es ampliamente utilizada por peritos judiciales para estimar el valor de inmuebles
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Al respecto, creemos que no se debe utilizar multiplicadores altos, sino limitarlos como
en el maximo de 1.5 como lo hemos hecho. El sustento de ello recae en dos motivos: (i)
la dificultad e imprecision de definir cudndo una lesién/sufrimiento es 2,3,4,5 veces
mayor que otra y (i) que el finalmente el monto referencial base ya cubre las
necesidades bésicas, por lo tanto, otorgar un monto que supere en exceso el monto

referencial parece innecesario y sobrecompensatorio.

6.3.4 Justificacion de la variable “d”

Por ultimo, la variable de duracion del perjuicio se sustenta en que la victima deberia
tener derecho a recibir un monto especifico por el tiempo en que se ha visto afectada.
Asi, el dinero que reciba ayudaria a lidiar con la afectacién particular que tenga durante
el tiempo que la sufra, logrando cumplir con la funcién consolatoria a la hemos hecho

referencia.

Un punto relevante para considerar es que esta variable implica que el juez determine
especificamente cuanto un dafio de determinada magnitud va a durar. Lo cual no
necesariamente esta claro como en el caso de dafio moral en sentido estricto. Por lo
tanto, correspondera hacer uso de las maximas de la experiencia para evaluar cuanto
duraria un determinado dafio. Asimismo, debe considerarse que la magnitud del dafio
puede variar. Por ejemplo, una lesion particular puede durar 10 afios; sin embargo,
puede ser el caso que se califique los primeros 3 afios como particularmente graves y
el resto de tiempo como leves. De ser asi, la estimacion de variar, definiendo un monto

por cada periodo y sumarlos para determinar la totalidad del dafio moral.

6.3.5 Ventajas comparativas de nuestra propuesta de método de estimacion

La férmula que hemos expuesto es la mas Optima por las siguientes razones:

() Garantiza de mejor forma la predictibilidad porque el monto base no se determina
en base a decisiones jurisprudenciales que estimaron el dafio moral de forma
arbitraria.

(i) El método representa un costo administrativo bajo, ya que no requiere que se

elaboren estudios complejos -que no existen en el Perl- de recopilacion y

uniformizacion de jurisprudencia ni del valor estadistico de la vida.
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(iii) Cada variable se justifica en la finalidad aflictivo-consolatoria del dafio moral, sin
pretender cuantificar lo incuantificable como la metodologia de estimacién del

dafio moral por puntos o por el QALY.

(iv) Puede determinar la estimacion de dafios morales en sentido estricto a diferencia
de las propuestas que se centran Unicamente en las lesiones a la integridad

fisica.

7 CONCLUSIONES

A partir de lo desarrollado en el presente informe se puede presentar las siguientes

conclusiones.

El recurso de casacion interpuesto por EsSalud Pasco debié haber sido declarado
procedente porque se interpuso sobre una afectacion al derecho a la debida motivacion,
causal que es y deber ser atendida en casacion porque es una afectacion al derecho al
debido proceso. Si bien el vicio de motivacion recayé sobre la premisa factica, ello no
implica que deje de tener la naturaleza de vicio de motivacion. Por ello, la Corte Suprema
en la Casacion 5710-2018 Pasco se equivoca al declarar la improcedencia bajo el
argumento de que existe un cuestionamiento hecho, cuando en verdad se ha postulado

adecuadamente un vicio de motivacion.

El recurso de casacion debié también ser declarado fundado porque efectivamente la
sentencia de segunda instancia incurrié en vicio motivacion al estimar el dafio moral.
Ello es asi, porque se limité a la mera remision a los argumentos de la sentencia de
primera instancia y mencionar el criterio de magnitud del dafio. Al respecto, el criterio de
magnitud del dafio es uno caracter cualitativo e incapaz de determinar por su sola
mencién la asignaciéon de un monto dinerario. Se requiere pues, como exigencia de
motivacion, el establecimiento de una férmula o metodologia de estimacién bajo la cual

se realice una equivalencia entre estos aspectos cualitativos y un monto dinerario.

Asi, la Corte Suprema evalu6 incorrectamente el fondo del recurso cuando sefialé que
no existiria vicio de motivacion. Inclusive realiza una interpretacion del articulo 1332 del
Cadigo Civil totalmente incorrecta, al considerar como si el criterio de equidad permitiera
cualquier tipo de fundamentacion o, en este caso, la ausencia de esta. Asimismo, la
Corte Suprema menciona también una serie de criterio cualitativos los cuales

respaldarian el monto otorgado en la sentencia de segunda instancia; sin embargo, ello
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no es asi, porque al igual el criterio de magnitud, estos criterios Unicamente describen

el dafio y no sirven para la asignacion de un monto dinerario.

Por ultimo, hemos propuesto la siguiente férmula de estimacién del dafio moral: Mf
(Costo de vida) x a (gravedad del dafio) x d (duracién del dafio). Realizando la
comparacion con otros métodos propuestos en la doctrina y usados en la jurisprudencia
extranjera, se llego a la conclusién de que resultaba la opcion mas éptima porque tiene
un bajo costo administrativos, garantiza de mejor forma la predictibilidad de los fallos.
Ademas, todas las variables estan razonablemente justificadas en funcion consolatoria

gue debe tener el dafio moral.
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Lima, veintinueve de mayo de dos mil diecinueve.

VISTOS; y, CONSIDERANDO:

Primero.- Viene a conocimiento de este Supremo Tribunal, el recurso
de casacion interpuesto por la entidad demandada, Seguro Social de

Salud-EsSalud, de fecha once de octubre de dos mil dieciocho,
obrante a fojas mil treinta y ocho, contra la sentencia de vista, de fecha
trece de setiembre de dos mil dieciocho, obrante a fojas novecientos
veintinueve, que confirmd la sentencia apelada, contenida en la
resolucion namero setenta, de fecha veintiséis de abril de dos mil
dieciocho, obrante a fojas ochocientos cincuenta y tres, en el extremo
gue resolvié declarar fundada en parte la demanda de indemnizacién
por dafios y perjuicios, interpuesta por Fabiola Cecilia Fuentes Parco y
Huber Panduro Atahuaman, en representacion de su menor hijo,
Fabricio Piero Panduro Fuentes, en contra de José Enrique Argandofia
Nieves, Fredy Ronald Virrueta Medina y EsSalud-Pasco, y en
consecuencia, ordend que los demandados cumplan, en forma
solidaria, con pagar al accionante, la suma de tres millones quinientos
mil soles (S/. 3'500.000,00), por concepto de dafios y perjuicios -dafio a
la persona- derivado de su responsabilidad contractual, mas el pago de
intereses legales, con expresa condena de costas y costos del proceso;
e infundada la demanda en el extremo referido al exceso del monto
demandado; y la revocaron en el extremo del pago de costos y costas
procesales, por parte del Seguro Social de Salud de Pasco, y
reformandolo, dispusieron el pago de costos y costas procesales, solo

a los meédicos, José Enriqgue Argandofia Nieves y Freddy Ronald
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Virrueta Medina, conforme al argumento de la sentencia, con lo demas

que contiene.

Segundo.- En tal sentido, examinados los autos, se advierte que el
recurso en mencion cumple con los requisitos de admisibilidad, de
conformidad con el articulo 387, del Codigo Procesal Civil. Asimismo, al
no haber consentido la entidad recurrente, la sentencia de primera
instancia, en cuanto fue adversa, satisface el requisito de procedibilidad

contenido en el articulo 388, inciso 1, del Cédigo Procesal Civil.

Tercero.- El recurso de casacion es formal y excepcional, por lo que
debe estar redactado con precision y estricta sujecion a los requisitos
que exige la norma procesal civil para su admisibilidad y procedencia,
correspondiendo al impugnante puntualizar en cual de las causales se
sustenta, esto es, en la infraccion normativa o en el apartamiento
inmotivado del precedente judicial, debiendo asimismo contener una
fundamentacion clara y pertinente respecto a cada una de las
infracciones que se denuncian, demostrando la incidencia directa que
tienen sobre la decisibn impugnada, siendo responsabilidad del
justiciable -recurrente- consignar los agravios que invoca a las causales
que para dicha finalidad se encuentran taxativamente determinadas en

la norma procesal.

Cuarto.- Referente a los demas requisitos de procedencia y en el
marco descrito por el articulo 388, incisos 2 y 3, del Codigo Procesal
Civil, se desprende del texto del recurso que éste se sustenta en la
siguiente causal: Infraccion normativa de los incisos 3 y 5, del
articulo 139, de la Constitucién Politica del Pera y apartamiento de
precedentes judiciales. Alega que se afecto la observancia del debido

proceso y la debida motivacion de las resoluciones judiciales, en las
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instancias de mérito y sustenta que la Sala Superior, en el fundamento
“4.3”, sin mayor sustento probatorio y mucho menos, desarrollo
normativo, que precise las razones por las cuales le han llevado a
determinar el monto indemnizatorio, confirmé la sentencia de primera
instancia, amparandose, Unicamente, en el articulo 1332, del Codigo
Civil; en ese sentido agrega, que el juez, fij6 el monto indemnizatorio
sin efectuar una “valorizacion equitativa” conforme exige dicha norma
legal, y la Sala Superior, se limité a reproducir y aplicar de manera

arbitraria el monto indemnizatorio, por una suma exorbitante.

Indica que en la Casacion N.° 4393-2013-La Libertad, la Corte
Suprema, sefiald: “Que, en este contexto, el articulo 1332 del Cédigo
Civil expresa que el resarcimiento debe fijarlo el Juez con ‘'valoracion
equitativa’. El uso de la palabra 'equidad’ precisamente denota las
dificultades de orden probatorio y la necesidad de atenuar los rigores
de la ley probatoria porque su aplicacion rigida daria lugar a injusticias.
Sin duda dicha valoracibn no entrafia una decision arbitraria e
inmotivada, pues ello repugna a nuestro ordenamiento constitucional,

por lo que debe ser necesariamente justificada”.

En ese sentido, refiere que el juez, en los considerandos vigésimo
primero y vigésimo segundo de la sentencia, tan solo hizo mencién del
dafio a la persona y al proyecto de vida del paciente, limitAndose a
invocar el articulo 1332, del Cddigo Civil, y que la Sala Superior, en el
fundamento “4.3” de la sentencia de vista, sélo definié el quantum
indemnizatorio, a criterio de la magnitud del dafio a la persona; sin
embargo, ninguna de las instancias de mérito, expresaron las razones
valederas, sobre la equidad del monto indemnizatorio, ni tomaron en

cuenta que la Corte Suprema, en la sentencia de la Casacion N.°3887-
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2017-Lima, se ha pronunciado respecto a la indemnizacion por dafios y

perjuicios, en un proceso gque constituye precedente judicial.

De igual forma, sustenta que en casos similares al presente, los jueces
y magistrados de la Sala Mixta de Pasco, asi como los Juzgados
Especializados de Lima han fijjado, montos menores y razonables, por
concepto de indemnizacion por dafos y perjuicios (Expediente N.°
0670-2009-0-2901-JR-CI-02, Expediente N.°0122-2009 -0-2901-JR-CI-
01, Expediente N.° 19503-2011 y Expediente N.° 1318 -2016,

Huancavelica).

Finalmente indica, que conforme se aprecia en el fundamento primero,
de la sentencia de vista, la demanda tiene como petitorio, la
indemnizacién por dafio a la persona, dafio moral y dafio a la familia,
sin embargo, en el citado articulo, el dafio moral es susceptible de
resarcimiento, cuando se hubiere irrogado, pues de ello se desprende
que, no todo cumplimiento o cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
genera necesariamente dafo moral, sino que dicho dafio tiene que ser
demostrado o acreditado. En efecto, es contradictorio fijar una suma
exorbitante, en tanto que no se ha determinado en la probanza del
referido dafilo moral, colisionando ello con lo dispuesto en el articulo
196, del Cddigo Procesal Civil, que requiere una probanza de la parte

demandante.

Quinto.- Respecto a las infracciones descritas, debemos precisar que
el recurso de casacion exige una minima técnica casacional, la cual no
ha sido satisfecha por la parte impugnante, toda vez que la
interposicion del referido medio impugnatorio, no implica una simple
expresion de hechos vy dispositivos legales, carentes de una

sustentacion clara y precisa, que no llegue a razonar y concretar como
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y por qué la resolucion recurrida infringe una norma o un precedente
judicial. Y es que esta técnica casacional, no se satisface con la mera
expresion de hechos, normas legales y menciébn de sentencias
expedidas, por otros 6rganos jurisdiccionales, como se fundamenta en
el presente recurso, sino que se debe argumentar con claridad y
precision la incidencia directa de la infraccion sobre la decision
impugnada, que en el presente caso, no se ha cumplido; en tal sentido,
se observa que lo que realmente pretende la entidad recurrente, es
cuestionar las conclusiones arribadas por la instancia superior,
derivadas de la valoracion de los elementos facticos y medios
probatorios, lo cual se encuentra proscrito en sede casatoria, pues el
examen casatorio, se debe cefir a una estricta infraccion de la
disposicion materia de denuncia, bien sea esta de naturaleza material o
procesal, observandose un recurso que no se condice con la finalidad
objetiva del recurso de casacion, razén por la cual, deben desestimarse
las infracciones denunciadas; mas aun, si son los juzgadores los
llamados a resolver la causa con independencia, de acuerdo a los
articulos 138 y 139, inciso 2, de la Constitucion Politica del Pera, asi
como los llamados a valorar la prueba a tenor del articulo 197, del
Caddigo Procesal Civil, pues de conformidad con este dispositivo todos
los medios probatorios son valorados por el juez, en forma conjunta,
utilizando su apreciacion razonada y que soélo seran expresadas las
valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decision, lo

cual ha cumplido la Sala Superior.

Sexto.- No obstante del argumento sefialado, se advierte que la
sentencia impugnada, contiene una suficiente motivacion, pues, la
decision adoptada proviene de una adecuada valoracion de los
elementos facticos y medios de prueba aportados al proceso y del

derecho aplicable, Asimismo, se verifica que la Sala Superior, luego de



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE
CASACION N.°5710-2018
PASCO
INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS

evaluar la sentencia de primera instancia, concluyo en el considerando
“4.2”, que se ha razonado y motivado, objetivamente, los presupuestos
gue contiene la responsabilidad civil (dafio, antijuricidad, nexo causal y
factores de atribucién), los cuales han sido acreditados con los
documentos existentes, y con los exdmenes meédicos practicados
posteriormente al menor agraviado, se confirmé la culpa inexcusable
de los médicos demandados, José Enrigue Argandofia Nieves y Freddy
Ronald Virrueta Medina, quienes han generado un dafio irreversible en
el menor agraviado, Fabricio Piero Panduro Fuentes, asimismo esta
acreditada la responsabilidad solidaria, del Hospital de EsSalud-Pasco,
guien responde por el actuar negligente de los terceros a su cargo; y en
el considerado “4.3”, la Sala Superior, indicé que la magnitud del dafio
a la persona, causado por la culpa inexcusable de los demandados,

resulta coherente con el monto sefialado en la sentencia.

De otro lado, si bien, la Sala Superior no desarrollé6 exhaustivamente,
los presupuestos de la responsabilidad civil, arriba mencionados, sin
embargo, tuvo en cuenta que éstos fueron desarrollados por el A quo,
siendo asi, los argumentos de la parte recurrente, respecto a que la
Sala Superior confirmé la sentencia de primera instancia, amparandose
anicamente en el articulo 1332, del Cédigo Civil, carecen de asidero,
mas aun, si este Tribunal Supremo, aprecia que el A quo, analiz6 y
desarrollo, correctamente, la concurrencia de dichos presupuestos, por
tanto, con el fin de tenerlos en cuenta, corresponde que éstos sean
reproducidos, respecto al dafio, en el sétimo considerando, sefial6: “De
acuerdo a los hechos expuestos en la demanda, valorado el historial
clinico del menor Fabrizio Piero Panduro Fuente (de los hospitales Red
Asistencial Salud-Pasco, Hospital San Juan de Dios, Red Asistencial
Rebagliati y el certificado médico legal), en autos se encuentra
acreditado que el menor sufrid dafio biolégico y dafio a su salud (dafio
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psicosomatico), por una mala intervencién quirdrgica por parte de los
médicos demandados, José Enrique Argandofia Nieves (médico
cirujano) y Freddy Ronald Virrueta Medina (médico anestesitlogo), el
11 de setiembre del 2009, cuando el menor tenia seis (06) meses de
nacido, ingresando a sala de operaciones con un diagndéstico de 'hernia
inguinal bilateral, apendoctomia y circuncision por fimosis' (segun
historia clinica del Hospital EsSalud-Pasco, recogida también en el
certificado médico legal de fojas trescientos sesenta y cuatro), con una
duracion de la operacién de mas de tres horas aproximadamente, (de
10:00 a.m. hasta las 13:30 p.m.); sin despertarse de la anestesia al
término de la cirugia y presentando en la sala de operaciones 'distrés
respiratorio marcado y dificultad para despertarse de post anestesia’
(nos detendremos mas adelante). Luego de la intervencion quirargica el
menor presento ‘'dafio neuroldgico irreversible, con déficit del desarrollo
psicomotor y con diagnostico definitivo de encefalopatia hipoxica
isquémica post paro cardiorespiratorio y sindrome convulsivo' (...)”
(cursiva agregada). Asimismo, en el noveno considerando, refirié:
“[...] Dafio psicosomatico acreditado en autos, tanto el dafio lesion -
biologico- en el sistema neurolégico del menor, al momento de la
intervencidn quirargica, de caracter irreversible, asi como el dafio a su
salud como consecuencia del dafio lesion, que corresponde al déficit
del desarrollo psicomotor y con diagndstico definitivo de encefalopatia
hipdxica isquémica post paro cardiorespiratorio y sindrome convulsivo”
(cursiva agregada). Ademas, en el décimo considerando, sefialé:
“[...] EI menor Fabricio Piero Panduro Fuentes, no puede ni podra
decidir por si mismo; y en su expresion objetiva o fenoménica, referido
al ejercicio de la libertad en la vida social, en lo que se suele designar
como ‘el libre desarrollo de la personalidad’, es lo que se llama 'dafio al

proyecto de vida', esto es, al rumbo o destino que la persona quiere
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darle a su vida derivado de una previa valoracién, tenemos que, siendo
el estado actual del menor (9 afos de edad), el de sufrir dafo
neuroldgico irreversible, con déficit de desarrollo psicomotor, esto le
impide e impedira (dafio continuado) un desarrollo de su personalidad,
dafiando toda su capacidad de decision en cualquier circunstancia y
mas aun de su propio destino, lo que se verifica de la historia clinica del
Seguro Social de Salud-Pasco, asi como del certificado médico legal,
éste dafio invocado se encuentra acreditado en autos” (cursiva

agregada).

Referente a la antijuricidad, el juez, refiri6 en el duodécimo
considerando, que: “[...] Los médicos demandados no han cumplido
con su obligacibn de prestar un servicio de salud dentro de los
estandares profesionales e institucionales, haciéndolo de manera tan
defectuosa e irregular al intervenir quirargicamente al paciente, que
como resultado de dicha intervencién, el menor Fabrizio Piero Panduro
Fuente, sufri6 dafio cerebral irreversible, que le impidié su desarrollo
psicomotor, el movimiento de sus extremidades, convulsiones y lo ha
dejado postrado en cama (estado vegetal). En términos médicos
presenta encefalopatia hipoxica isquémica post paro cardiorespiratorio
y sindrome convulsivo (...). La Encefalopatia isquémica es el sindrome
producido por el desequilibrio entre la disminucién del aporte de

oxigeno y del flujo sanguineo cerebral [...]".

En relacion al factor de atribucion, el juez, analizé este elemento a
partir del décimo tercer considerando y en el décimo octavo
considerando, refirié: “Entonces, una intervencion quirdrgica de un
bebé de seis (06) meses, por un tiempo prolongado de mas de tres (03)
horas en ayunas, para realizarle tres (03) cirugias al mismo tiempo, sin

ninguna preparacion pre operatorio, pues no se contd ni con examen
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de anestiologia (fojas cuarenta), el que recién se obtuvo después de la
operacion en horas de la tarde del dia 11 de setiembre del 2009 (15:00
hs.), cuando la operacion se realiz6 en horario de la mafiana (10:00
a.m.-1:30 p.m.); y en condiciones delicadas del menor segun
indicaciones de ASA ll/ll en dicha evaluacion anestesiol6gica, por
problema en el pulmén (cuadro de neumonia no diagnosticada: ésta
segun analisis de médico legista, en certificado médico legal); asi como
la presencia de anemia -no considerada- en el menor, pero ni siquiera
esperar los resultados del analisis de sangre, que recién se obtuvo el
12 de setiembre del 2009, un dia después de la operacion, arrojando
9.9 gr/dl cuando en el momento que se evaluo, 11 de setiembre del
2009, fecha en que se solicité el analisis, fecha de la operaciéon, en
horas de la tarde cuando la cirugia ya habia terminado, 14:23 hrs.,
segun se acredita con el resultado de fojas veintisiete. Entonces, en la
peor de las negligencias médicas, se intervino quirdrgicamente al
menor sin siquiera contar con el analisis de sangre ni preparacion pre
operatoria, ni con los demas examenes auxiliares, indicados en la
evaluacion anestesioldgica, como el examen de glucosa, que recién se
hizo después de la operacion, que acredita la GRAVE NEGLIGENCIA-
CULPA INEXCUSABLE- de los demandados, en su condicion de
médico cirujano, José Enrique Argandofia Nieves, quien tomé la
decision de operar bajo estas condiciones; y Freddy Ronald Virrueta
Medina, médico anestesidlogo, quien negligentemente aplicé anestesia
en el menor sin una evaluacidn preanestésica contando con los
examenes médicos completos que permitan establecer el riesgo de
ésta, asi como para seleccionar los agentes anestésicos y su

administracion” (cursiva agregada).

Finalmente el juez, en el décimo noveno considerando, analizé la

relacién de causalidad o nexo causal, sefialando: “El menor Fabrizio
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Piero Panduro Fuentes, antes de la operacibn se hallaba
neurolégicamente normal, en su desarrollo psicomotor como lo
comprueba la epicrisis del recién nacido del Hospital 1l Pasco y el
informe del Jefe de la posta médica de Paucartambo, prueba de test de
desarrollo psicomotor. Sin embargo, la actuacion negligente en el
cumplimiento defectuoso de las obligaciones médicas de los
demandados, al omitir analisis y examenes basicos pre operatorios del
menor que hubieran advertido de la neumonia y anemia que padecia,
tener en cuenta su glucosa y el ASA Il/ll, asi como actuar de manera
indiferente a la edad del menor (6 meses) para exigirle soportar una
prolongada operacion en ayunas con tres cirugias a la vez:
hernioplastia inguinal derecha e izquierda, apendicetomia Yy
circuncision por fimosis, sin las condiciones basicas ya advertidas en el
examen anestesiologico para evitar hipotermia, resultan ser CAUSA
DIRECTA en el cuadro que presentdo el menor al momento de su
intervencion ‘'acidosis metabodlica descompensada por probable
hipoglicemia e hipotermia (hemoglobina 8.6 gr/dl: antes de la operacién
la hemoglobina era de 10.3 gr/dl y en el reporte operatorio tampoco
estd consignada cuanta fue la pérdida de sangre) (...) también en
relacion al ayuno prolongado, causando hipoglicemia y junto con la
anemia, y la hipxemia por la neumonia no diagnosticada, causaron la
falta de nutrientes y oxigeno en el cerebro del paciente que causaron
un déficit neuroldgico irreversible al cerebro, o que se conoce como la
encefalopatia hipoxica isquémica (...) debe tomarse en cuenta -
también- el diagndstico definitivo consignado por los facultativos del
Hospital Almenara: Encefalopatia hipoxica isquémica post paro

cardiorespiratorio y sindrome convulsivo (...)" (Certificado médico legal

punto 4)".
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Sétimo .- Asimismo entre los argumentos alegados, por la entidad
recurrente, de que se fijo6 un monto indemnizatorio exorbitante, sin
efectuar una “valoracién equitativa” y sin tomar en cuenta que en casos
similares, tanto la Sala Mixta de Pasco, como los Juzgados
Especializados de Lima, han filado montos menores y razonables, al
respecto, debemos precisar que el caracter de precedente judicial, ha
sido atribuido en el Cddigo Procesal Civil, Unicamente a las
resoluciones adoptadas de conformidad con el articulo 400 del Cdodigo
citado, esto es, en Pleno Casatorio; en tal sentido, la sentencia recaida
en la Casacion N.° 4393-2013-La Libertad, y en los Expedientes N.°
0670-2009-0-2901-JR-CI-02, N.° 0122-2009-0-2901-JR-CI-01. N.°
19503-2011; y N.° 1318-2016-Huancavelica, cuyo apartamientos,
denuncia la entidad recurrente, no se encuentran dentro de esos
alcances, puesto que no han sido expedidos, conforme a los requisitos
establecidos en la citada norma procesal; de ahi que no sea posible
denunciar el apartamiento inmotivado. Por consiguiente, tal alegacion
debe desestimarse.

Octavo. - De otro lado, respecto al argumento alegado, que “ninguna de
las instancias de mérito expresaron las razones valederas sobre la
equidad del monto indemnizatorio”, cabe precisar que nuestro sistema
normativo de responsabilidad civil, al amparo del articulo 1332, del
Cadigo Civil, permite, en aplicacion del principio de equidad, establecer
un monto equitativo estimado. Dada la inexistencia de métodos de
cuantificacion precisos y rigurosos, que permitan establecer el dafio
moral, dafio a la persona, al proyecto de vida, etc; lo que si se puede
probar y cuantificar en los casos del dafio por lucro cesante o dafio
emergente. El principio integrador de la equidad, es pues un medio o
parametro que puede ser empleado para la resolucion de casos

concretos en la aplicacion e interpretacion de las normas y se refiere a
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la justicia en cada caso concreto. Por consiguiente, tal alegacion debe

desestimarse.

Noveno .- Esta Sala Suprema, considera pertinente sefialar, que no es
indiferente a las criticas, en torno a la predictibilidad de las decisiones
emitidas por el Poder Judicial, respecto de los montos indemnizatorios,
pero dicha situacién se debe a diferentes factores y exige un esfuerzo
conjunto e integral, asi se tienen factores de orden juridico sustantivo,
modificaciones al Codigo Civil, a fin de precisar conceptos relativos al:
dafio patrimonial y extra patrimonial, dafio emergente, lucro cesante,
dafio moral, daflo a la persona, dafo al proyecto de Vvida,
responsabilidad civil contractual y extracontractual, responsabilidad de
profesionales, dafios ambientales, etc.; igualmente, en el ambito
procesal, la introduccion de un sistema tarifado, cuando el dafio es
cuantificable y el disefio de medidas cautelares oportunas y eficaces,
gue atiendan rapidamente las necesidades del justiciable perjudicado y
aseguren el resultado del proceso incoado; todo ello, exige un esfuerzo
conjunto e integral, desde las Universidades y Colegios de Abogados,
para formar profesionales bien informados, especializados en esta
materia, a fin de que en sus escritos de demanda, puntualmente, en
sus petitorios, sefialen con precision, sus pretensiones procesales, el
tipo de responsabilidad, tipo de dafio y que sus medios probatorios
estén destinados a probar, puntualmente, los hechos que sustentan su
pretension y el monto indemnizatorio que se pretende; asi como de las
entidades del sector de salud, en el sector publico (en este caso), como
son los hospitales, clinicas, etc. cuya razon de ser es velar por la
recuperacion de la salud y en la dltima instancia, la defensa de la vida

humana.

12



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE
CASACION N.°5710-2018
PASCO
INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS
En nuestra realidad juridica actual, tenemos demandas con un
significativo porcentaje que solo postulan indemnizacion por dafios y
perjuicios y no precisan si ello constituye un dafio emergente, dafio
moral o es lucro cesante; otras también, en considerable porcentaje,
demandan montos infimos o0 montos exorbitantes, sin justificacion y
material probatorio que las sustenten, de igual forma, en un altisimo
porcentaje, llega a este Supremo Tribunal, pese a que se ha sefalado
montos irrisorios, solo la parte demandada recurre en casacion, en
consecuencia, por el principio procesal de prohibicion de reforma en
peor, no se puede incrementar los montos. En el presente caso,
consideramos que las instancias de mérito han valorado las pruebas
aportadas al proceso y motivaron de manera suficiente las decisiones
adoptadas, adecuando su accionar a lo que algunos académicos
nacionales sefialan, que: “la valoracién en la indemnizacion de dafo a
la persona y dafo moral, debe hacerse dando respuesta a dos
necesidades basicas del sistema juridico: a) una de tipo individual, a
favor de la victima; y, b) una de interés colectivo, que consiste en la
predictibilidad de los fallos, a través de la homogeneidad de criterios

judiciales.

Esta Sala Suprema, considera que, en el presente caso, resulta
necesario, establecer el pago de una indemnizacién, mas justa para la
victima, que esté mas acorde al dafio sufrido, cumpliendo con el
principio de reparacién integral, que se traduce en colocar
materialmente a la victima en la misma (o similar) situacion en la que
se encontraria de no haber sufrido el dafio, pues no otorgar una
indemnizacion justa y adecuada a la victima, propiciaria que continte la
inestabilidad surgida del dafo ocasionado. Es decir, existiendo un acto
ilegitimo, nexo causal y dafio, resulta justo y adecuado brindar una

indemnizacién a la victima, para equilibrar, en lo posible, el dafio
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sufrido. Sin duda, no se lograra restablecer la situacion anterior al
dafio, pero propiciara un ambiente necesario, para que la victima
pueda atenuar, en algo, el perjuicio en su contra, que servira también,

para retomar la confianza de la ciudadania en el sistema de justicia.

En el caso concreto, se tiene que el menor, Fabrizio Piero Panduro
Fuente, sufri6 un dafo cerebral irreversible, que impide su desarrollo
psicomotor, el movimiento de sus extremidades y lo ha dejado postrado
en cama (estado vegetal). En términos meédicos, presenta
encefalopatia hipoxica isquémica post paro cardiorespiratorio Yy
sindrome convulsivo, producto de una grave negligencia -culpa
inexcusable- de los demandados, José Enrique Argandofia Nieves
(médico cirujano), quien tomé la decision de operar y Freddy Ronald
Virrueta Medina (médico anestesiologo). Razon por la cual, este
Tribunal Supremo, teniendo en cuenta el juicio de razonabilidad, asi
como los criterios de verificacion de la gravedad objetiva del
menoscabo, duracion de la incapacidad, edad de la victima y el
proyecto de vida!, la condicién de la victima, la afliccion de sus
progenitores, la extension temporal del perjuicio, la duraciéon del

proceso judicial y aplicando las méaximas de experiencia?, estima, que

1 Hay que precisar que, conceptualmente, el dafio al proyecto de vida no se confunde con el dafio moral, tanto porque no
es un dafio transitorio, como porque exige la existencia de una preferencia personal evidenciada, esto es, “no refiere a
angustias, aflicciones, sufrimientos o dolores, sino a la posibilidad de ser en la vida aquel que uno se ha propuesto ser y
que, ademas, podia razonablemente ser, si el dafio no ocurria”. La nocién de “dafio al proyecto de vida” fue forjada por
Carlos Fernandez Sessarego y aparece ya bosquejada, en el estudio publicado en el Tomo IV de la Exposicién de Motivos
al Codigo Civil de 1984, el mismo que fue incorporado en la quinta edicién del libro Derecho de las Personas, de Carlos
Fernandez Sessarego. Aparece también en la ponencia presentada en el Congreso Internacional de Derecho Civil,
organizado por la Universidad de Lima y celebrada entre el 09 y el 11 de agosto de 1985. En esta ponencia, se
conceptuaba el dafio a la persona, como aquel que agrede la dignidad misma de la persona humana, agregando que “en
su méas honda acepcion, es aquel que tiene como consecuencia la frustracion del proyecto de vida de la persona. Es decir,
se trata de un hecho de tal magnitud, que truncaria la realizacién de la persona humana de acuerdo a su mas recondita e
intransferible vocacion”. El ejemplo tipico, dice Fernandez Sessarego, es el del orfebre o artesano ceramista, que por un
hecho dafiino a cargo de un tercero, pierde los dedos de la mano derecha que le sirven para trabajar, truncandose asi su
vocacion, lo que constituye su raigal existencia. En sintesis, el “dafio al proyecto de vida” fue conceptualizado como aquel
contenido en la nocién de “dafio a la persona” que ocasiona: (i) un colapso de tal magnitud que anula la capacidad de
decision; y (ii) un dafio que incide decisivamente en la posibilidad de realizar una decision libre, de desplegar los aspectos
de la personalidad”. Tal dafio puede originar la frustracion total del proyecto existencial, un menoscabo que dafie
parcialmente el proyecto, aunque éste puede ser continuado de otra manera o el retardo en su ejecucion.

2 Ledesma Narvaez, Marianella. Comentarios al Codigo Procesal Civil. Tomo I. “Las maximas de experiencia integran junto
con los principios de la légica las reglas de la sana critica a las que el juzgador debe ajustarse para apreciar o valorar la
prueba, tratandose de principios extraidos de la observacion del corriente comportamiento humano y cientifico verificables,
que actian como fundamentos de posibilidad de posibilidad y realidad”, p. 561.
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el monto de tres millones quinientos mil soles (S/. 3'500,000.00) por
concepto de indemnizacion por dafos y perjuicios, dafio a la persona,
derivado de la responsabilidad contractual, no es exorbitante, sino, es
equitativo, debido a que el menor agraviado, Fabrizzio Piero Panduro
Fuentes, -quien en la actualidad tiene mas de nueve afios de edad- se
encuentra postrado en cama, en estado vegetal, esto es, desde los seis
meses de edad, toda vez, que el once de setiembre de dos mil nueve,
fue intervenido quirtdrgicamente, en el Hospital lI-EsSalud de Pasco, en
donde se le ocasioné un dafo cerebral irreversible, y desde esa fecha
viene dependiendo, completamente, de sus padres, porque no puede
ejercer con normalidad su personalidad, es decir, se le ocasioné un
dafio irreparable a su proyecto de vida y con ello también se gener6 un
dafio familiar, porque sus padres padecen una afliccion constante, al

ver a su hijo en ese estado.

Asimismo, se tiene en consideracion, que la demanda de
indemnizacion por dafio a la persona (proyecto de vida), dafio moral y
dafio a la familia, fue interpuesta por los padres del citado menor, el
cinco de agosto de dos mil once, es decir, han transcurrido casi ocho
afos, desde que los padres afectados, vienen efectuando gastos en las
atenciones para su menor hijo y gastos derivados del proceso judicial,
pudiéndose colegir la devastacion existente en los demandantes, asi
como su situacién econdmica, pues por maxima de experiencia, es
posible concluir, que cualquier persona, en las condiciones acreditadas
en el proceso (estado vegetal de su hijo menor) se vera perturbada en
su animo, ocasionandole una situacién adversa, sufrimiento, pena,
afliccion inevitable y angustia, no solo por ver a su hijo en ese estado,
sino, a la espera de que se ampare su demanda de indemnizacion,
para que los demandados cumplan con pagar una suma, acorde con

los dafios ocasionados y puedan dar al menor agraviado una mejor
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calidad de vida en lo posible. Por tanto, la suma otorgada a los
demandantes, resulta razonable y proporcional con el dafo irreversible
ocasionado, mas aun, si se tiene en cuenta el principio del interés
superior del niflo y el derecho a un plazo razonable del proceso. En
consecuencia, las infracciones alegadas, por la entidad recurrente,

deben ser desestimadas.

Décimo .- A mayor abundamiento, es preciso resaltar que las
decisiones jurisdiccionales como la impugnada, que estan poniendo fin,
después de muchos afios de batalla judicial a una dramatica
controversia impulsada por los padres del menor, que quedd en el
luctuoso estado ya descrito, no solo dan contenido a los fines del
proceso, previsto en el articulo Ill, del Titulo Preliminar de nuestro
Codigo Procesal Civil, que establece que la finalidad concreta del
proceso es resolver un conflicto de intereses, y que su finalidad
abstracta es lograr la paz social en justicia; sino también dan contenido
al principio constitucional recogido en el articulo 1, de la Constitucion
Politica del Pera, que reconoce la defensa de la persona humana vy el

respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

Décimo_primero.- Finalmente en lo concerniente a la exigencia

contenida en el inciso 4, del articulo 388, del Cdédigo Procesal Civil, la
entidad recurrente cumple con indicar su pedido casatorio, sin
embargo, ello no es suficiente para atender el recurso materia de
calificacion, toda vez que los requisitos de procedencia de este medio
impugnatorio, son concurrentes, conforme prescribe el articulo 392, del

Caddigo Procesal Civil.

Por las consideraciones expuestas y de conformidad con lo previsto por

el articulo 392, del Cédigo Procesal Civil, modificado por la Ley N.°
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29364, declararon: IMPROCEDENTE el recurso de casacion
interpuesto por la entidad demandada, Seguro Social de Salud-
EsSalud, de fecha once de octubre de dos mil dieciocho, obrante a
fojas mil treinta y ocho, contra la sentencia de vista, de fecha trece de
setiembre de dos mil dieciocho, obrante a fojas novecientos
veintinueve; DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en
el Diario Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por
Fabiola Cecilia Fuentes Parco y otro, contra José Enrique Argandofia
Nieves y otro, sobre indemnizacién por dafios y perjuicios; y los
devolvieron. Interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo

Ordofiez Alcantara .

SS.

TAVARA CORDOVA
HURTADO REYES
SALAZAR LIZARRAGA
ORDONEZ ALCANTARA

ARRIOLA ESPINO

Vpa/Mam.
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