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fectuoso de la obligacion, asi como la
funcion consistente en pactar una pres-
tacion cuya ejecucion permita desistir
del cumplimiento de la obligacion prin-
cipal pagando la pena acordada.

Se analiza la moderacion judicial de
la cldusula penal ex articulo 1154 del
Cddigo Civil, los requisitos de la modera-
cion, el cardcter imperativo de la misma,
ast como los criterios que la posibilitan.
Finalmente se estudia la eficacia de la
clausula penal adjunta a un contrato de
compraventa con cldusula resolutoria
expresa inscrito en el Registro.

for damages due to breach of contract
or defective discharge of an obligation)
and  penalty-clause-as-service-accord
(promising a service whose performance
enables the performing party to pay the
accorded penalty in order to desist from
discharge of the main obligation).

Examination is devoted to the is-
sues of judicial moderation of penalty
clauses under section 1154 of the Civil
Code, the requirements for moderation,
the imperative nature of moderation and
the criteria permitting moderation. Last,
there is a look at the efficacy of penalty
clauses when attached to a contract of
sale with an express defeasance that has
been registered.

1.6. Responsabilidad civil
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I. RESIDENCIAS DE PERSONAS MAYORES Y GERIATRICOS: CUESTIONES
FUNDAMENTALES

1. NOCION TECNICA Y CALIFICACION JURIDICA COMO CENTRO INTEGRADO EN UN SERVICIO
SANITARIO NO EXCLUSIVO

El mas directo antecedente de los Centros residenciales era el denominado
Servicio Social de Asistencia a los Ancianos previsto en la Orden de 19 de mar-
zo de 1970. Orden que fue modificada y afectada, sucesivamente, tanto por las
transferencias hechas a las Comunidades Auténomas como de la aplicacién y
entrada en vigor de los especificos Estatutos de Autonomia que desarrollaron
sus competencias en materia de asistencia y politica sociales.

En principio, este recurso esta previsto para subvenir las situaciones en que
no es conveniente o posible seguir residiendo en el domicilio familiar, porque
no existe, porque aun existiendo no retne las mas elementales condiciones de
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habitabilidad o, incluso, ante la imposibilidad de ejecutar las adaptaciones ar-
quitecténicas necesarias o, a la vista del aislamiento del nicleo rural donde esta
fijado el hogar (1).

Si la doctrina especializada define a una residencia contemporanea como
«Centro gerontologico abierto de desarrollo personal y atencién socio-sanitaria
multiprofesional en el que viven temporal o permanentemente personas mayores
con algin grado de dependencia» (2), la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohe-
sién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, concreta las garantias minimas
de seguridad y calidad para la apertura en este caso de un «Servicio Sanitario»
integrado en una organizacién no sanitaria (3).

En este sentido, tanto el sistema cuanto las bases para la autorizacién de
centros, servicios y establecimientos sanitarios, estan previstos con caracter ge-
neral por el Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre. De modo que aquellos
centros ptiblicos o privados subsumibles en el epigrafe de residencias, estin cata-
logados como servicios sanitarios integrados en una organizacion que no presenta
en exclusiva esta naturaleza (4).

(1) Téngase en cuenta el programa de la ONU sobre el envejecimiento en casa (vid.,
OMS, «Envejecimiento activo: un marco politico», en Revista Esp. Geriatr. Gerontol., 37,
2002); en cuanto a la literatura juridica especializada, vid., ALonso PEREZ, MARTINEZ GALLEGO
y ReGUERO CELADA (coords.), Proteccion juridica de los mayores, Madrid, 2004; Cavo San
Josk, «La proteccion juridica de la tercera edad: analisis de las instituciones tutelares como
sistemas de guarda del anciano y de sus bienes», en Aranzadi, 12, 2005; HEras HERNANDEZ,
«La tutela administrativa a favor de los mayores incapacitados», en AC, 20, 2006; GARrcia
VALVERDE y MaLDONADO MoLiNa, «La proteccion de la tercera edad. Su tratamiento en la
Constitucion europea», en RMTAS, 57, pags. 455 a 469; también BALLETBO 1 PUIG y VILLAGRASA
Avrcaipg, El envejecimiento de la poblacion vy la proteccion juridica de las personas mayores,
Barcelona, 2003. Lasarte Awvarez (dir.), La proteccién de las personas mayores, Madrid, 2007;
de la autora de estas lineas, «La intervencién judicial en los internamientos psiquiétricos:
cuestiones sobre su aplicabilidad a los ingresos no voluntarios en residencias de mayores»,
en Cuestiones actuales de la Jurisdiccion en Espaiia, Real Academia de Jurisprudencia y
Legislaciéon, Madrid, 2010; «Dos nuevos pronunciamientos del TC sobre el internamiento
forzoso en establecimiento de salud mental como medida privativa de libertad: cuestiones
sobre ingresos no voluntarios en centros geriatricos», en Revista de Derecho UNED, RDUNED.
Revista de Derecho, 7, 2010, pags. 461 a 488; «La inacabada reforma psiquiatrica espafiola:
cuestiones sobre los internamientos psiquidtricos no voluntarios y la ausencia de control
judicial en los ingresos en geriatricos», en Comunitania. Revista Internacional de Trabajo
Social y Ciencias Sociales, 1, 2011, pags. 69 a 87.

(2) RopricUEz RopricuEz, «Conceptualizacién de los alojamientos para personas ma-
yores», en RODRIGUEZ RoDRiGUEZ (coord.), Residencias y otros alojamientos para personas
mayores, Madrid, 2007, pags. 47 a 76; también, vid., LAsARTE ALvAREZ y MORETON Sanz (dirs.),
Residencias y alojamientos alternativos para personas mayores en situacion de dependencia,
editorial Colex, Madrid, 2010.

(3) Articulo 2 del Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, de Bases generales sobre
autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios.

(4) En particular, el Anexo II, «Definiciones de centros, unidades asistenciales y esta-
blecimientos sanitarios», en el epigrafe de Centros sanitarios, incluye en el apartado C.3.
los «servicios sanitarios integrados en una organizaciéon no sanitaria: servicios que realizan
actividades sanitarias pero que estan integrados en organizaciones cuya principal actividad
no es sanitaria (prisién, empresa, balneario, residencia de tercera edad)».
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2. LAS RESIDENCIAS COMO SERVICIOS DE USO O CONSUMO COMUN, ORDINARIO Y GENERALIZADO:
CONSECUENCIAS TECNICAS Y JURIDICAS DE LA CALIFICACION DEL RESIDENTE COMO USUARIO

Esta calificacién de las Residencias como Centros Sanitarios tiene como con-
secuencia que tanto el Tribunal Supremo como la jurisprudencia menor aplican
las prescripciones del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (5). En definitiva, el
interno tiene la consideracién juridica de usuario, sea en régimen de prestacion
publica, concertada o privada y goza, en su virtud, de los derechos y de la tutela
de aquella norma (6).

Por su parte, el Real Decreto 1277/2003, concreta las previsiones de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y calidad del Sistema nacional de salud, muy
especialmente sus garantias de seguridad por cuanto su articulo 27.3 declaraba
que «mediante Real Decreto se determinaran, con caracter basico, las garantias
minimas de seguridad y calidad que, acordadas en el seno del Consejo Interte-
rritorial del Sistema Nacional de Salud, deberan ser exigidas para la regulacién
y autorizacién por parte de las Comunidades Auténomas de la apertura y puesta
en funcionamiento en su respectivo ambito territorial de los centros, servicios y
establecimientos sanitarios. Dichos requisitos iran dirigidos a garantizar que el
centro, establecimiento o servicio sanitario cuenta con los medios necesarios para
desarrollar las actividades a las que va destinado. Los requisitos minimos podran
ser complementados por las Comunidades Auténomas para todos los centros,
establecimientos y servicios sanitarios de su ambito territorial».

A mayor abundamiento y como garantia de informacion, advierte el parrafo
segundo del articulo 26 de la mencionada Ley 16/2003 que «el Registro general
de Centros, establecimientos y servicios sanitarios del Ministerio de Sanidad
y Consumo, de caracter publico, permitird a los usuarios conocer los centros,
establecimientos y servicios, de cualquier titularidad, autorizados por las Comu-
nidades Auténomas» (7).

Por tanto también resultara de aplicacién la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica y, en su caso, el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido

(5) Singularmente, el articulo 8 sobre los derechos basicos, y el 59, 60 y 61 por lo
que a contratacién atafe. Por su parte, PLaza PENADES sistematiza con rigor los cambios en
materia de responsabilidad médica y sanitaria, en «La Ley 41/2002, basica sobre autonomia
del paciente, informacién y documentacién clinica», en Actualidad Juridica Aranzadi, 562,
2002. En materia de consumo, vid., LasaRTE Awvarez, Manual sobre proteccion de consumidores
y usuarios, Madrid, 2007, 3.* ed.

(6) Como luego se vera, en alguna de las resoluciones que después se transcribe, el
ponente senala la conveniencia de la reconduccién de la responsabilidad patrimonial im-
petrada por la de responsabilidad sanitaria; apréciese, por tanto, la intercambiabilidad del
fundamento del resarcimiento patrimonial instado, si bien, a nuestro juicio, parece mas
ponderada la opcién elegida por el recurrente, toda vez que, dada la naturaleza compleja del
servicio residencial y la variedad y pluralidad de las prestaciones recibidas por el usuario,
no resulta razonable exigir el desglose y la calificacién del servicio singular o especifico
causante del dafo o lesién patrimonial.

(7) Asi lo determinaba la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, en sus
articulos 29 (autorizacién administrativa de centros y establecimientos sanitarios), y 40
(competencia de desarrollo de la Administracién del Estado).
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de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, ha de tenerse presente que el residente resulta ser técnicamen-
te un usuario, de modo que por extensiéon habra de ser enjuiciada la probable
posibilidad de atraer la aplicacién del capitulo III sobre proteccién de la salud
y seguridad, asi como el libro tercero sobre Responsabilidad civil por bienes o
servicios defectuosos de dicha norma a los supuestos de responsabilidad médica
y sanitaria (8).

Adicionalmente a lo ya dicho sobre el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, de forma idéntica recoge como hacia la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en su articulo 2.2, que
los derechos de los consumidores y usuarios seran protegidos prioritariamente
cuando guarden relacién directa con productos, servicios de uso o consumo
comun, ordinario y generalizado.

Especificamente advierte el articulo 9 del Texto Refundido sobre Bienes y Ser-
vicios de Uso Comun, declara que: «Los poderes publicos protegeran prioritaria-
mente los derechos de los consumidores y usuarios cuando guarden relacion direc-
ta con bienes o servicios de uso o consumo comun, ordinario y generalizado» (9).

Este catalogo, que deberia haber sido actualizado de conformidad a lo pre-
venido por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios, ya que en su Disposiciéon Final séptima declaraba que
«en el plazo de un afo se procedera a la actualizacion del catalogo de bienes y
servicios de uso comun, ordinario y generalizado, incluidos en el Anexo I del Real
Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre, que actualiza los catalogos de productos
y servicios de uso comun, ordinario y generalizado y de bienes de naturaleza
duradera, incorporando a €l los servicios de la sociedad de la informacién», sigue
vigente y por lo que a estas lineas interesa, conviene destacar su Anexo I, que
recoge los productos y servicios de uso o consumo comun, ordinario y genera-
lizado a efectos del articulo 2.2 y 20.1 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y por lo que al apartado C) sobre Servicios, si el tercero
se refiere a los servicios sanitarios: «Médicos, hospitalarios, farmacéuticos y ve-
terinarios», el inmediatamente posterior contempla los «Servicios de residencia
y atencién a personas mayores o con minusvalia».

(8) Vid., Saras CARCELLER, «La protecciéon de los consumidores y usuarios en relacion
con los servicios médico-sanitarios. Comentario sobre la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 2007», en RJ 1/2008, que destaca como hace
dicha resolucion que: «en suma, segin dicha postura jurisprudencial, el paciente, en cuanto
consumidor, tiene derecho a que exista una adecuada organizacion de los servicios médicos
para que la prestaciéon de los mismos se realice de forma adecuada (medios a disposicion
de los facultativos, especialidades, guardias, etc.); sin embargo, todo lo que afecte a la pro-
pia actuacién del médico en el ambito de la lex artis queda fuera de toda idea de relacion
como consumidor y la responsabilidad resultante, con sus caracteristicas distintas ajenas
a cualquier clase de responsabilidad objetiva, sera exigible al médico y a los titulares res-
ponsables de los centros sanitarios, segin lo dispuesto en el Cédigo Civil y no conforme a
la normativa de defensa de los consumidores».

(9) Vid., de la autora de estas lineas, «Servicios turisticos y residenciales como servi-
cios de uso comun y de proteccién publica prioritaria en el ordenamiento juridico espaiiol:
turismo accesible, programas de termalismo y promocién de la autonomia personal», en
La proteccion juridica de los consumidores como motor de desarrollo econémico (actas del
II Congreso Euroamericano de Proteccién Juridica de los Consumidores), TomiLLo URBINA
y Awvarez Rusio (dirs.), Madrid, 2011.
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3. EL CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS Y SUS MODALIDADES: EL SISTEMA
DE RESIDENCIAS PUBLICAS, CONCERTADAS Y PRIVADAS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
RESIDENCIAL

Con todo, y al margen del ambito territorial, ha de reiterarse que este ser-
vicio sociosanitario residencial, se presta desde un triple régimen sea publico,
en su totalidad, o mediante alguna de las modalidades de contratacién para la
gestién de servicios publicos; también puede estar suministrado por entidades
privadas, esté presente o no la finalidad lucrativa de la actividad. No empece a
este régimen la fuerte intervencién (en materia de autorizaciones e inspeccion)
a la que estd sometida este sector (10).

El régimen y sistema aplicables (11) al contrato de gestién de servicios publi-
cos en cualquiera de sus cuatro modalidades de contratacién (concesién, gestién

(10) El ejercicio de esta actividad inspectora y sancionadora suele evidenciar las caren-
cias de muchos centros o como en el caso resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso), de 26 de septiembre de 2008, dictada en un recurso extraordinario
de casacién interpuesto por la representacion procesal de don Sergio frente a la sentencia
de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, se acredita que ni
siquiera tenia licencia. Declara la Resolucién lo siguiente: «es patente que el recurso debera
ser desestimado, habida cuenta que, por mucho que con posterioridad se otorgara licencia
por la Agencia Valenciana de Turismo, es lo cierto que en la fecha a la que se constrifie,
tanto la inspeccion, como la resolucion sancionadora y la posterior resoluciéon del recurso
de alzada, el demandante, como el mismo reconoce, carecia de licencia, siendo la actividad
la misma que venia desarrollandose y que determiné el cierre de la residencia de ancianos,
o lo que es lo mismo, el actor (titular de la actividad) pretende enmascarar bajo la aparien-
cia de un hostal, una residencia de la Tercera Edad, lo que es constitutivo de la infracciéon
grave tipificada en el articulo 82.4 de la Ley 5/1997, de 25 de junio, por la que se regula
el Sistema de Servicios Sociales en el ambito de la Comunidad Valenciana, conllevando al
mismo tiempo, el cierre definitivo del centro, en virtud de lo dispuesto en el articulo 84.c)
3 de la misma Ley, toda vez que, de conformidad con lo establecido en el apartado d) del
citado articulo, se trata de una sancién de caracter accesorio a las de naturaleza pecuniaria».

(11) Puede ilustrar el contenido de estas férmulas contractuales, vid., la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), de 8 de julio de 2008, sobre la impugnacién
de «resolucién del Secretario General Técnico de la Consejeria de Bienestar Social de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, de fecha 3 de agosto de 2001, se adjudico
a la mercantil actora, hoy recurrente en casacion, el contrato cuyo objeto es la redaccion
del proyecto basico y de ejecucion, la ejecucion de las obras y del equipamiento y la ges-
tién integral de un Centro Residencial para Personas Mayores, en régimen de concesién
de servicios publicos, en Cuenca, por un importe de 42,85 euros (7.130 ptas.) por plaza de
residente y dia para el ejercicio econémico del 2003». Destaca a nuestros efectos el Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares y en particular: «El contrato tendra la siguiente
vigencia: a) fase de ejecucion del proyecto: tres meses desde la fecha de formalizacion;
b) fase de ejecucion de las obras y equipamiento del centro: diecisiete meses a contar desde
la fecha del acta de comprobacién del replanteo; ¢) un mes como plazo méaximo para la
puesta en servicio del Centro, desde la firma del acta de finalizacién de las obras y equi-
pamiento; y d) fase de gestién del servicio publico: cuarenta afios, a contar desde el acta
de puesta en funcionamiento del Centro. Las plazas de este se cubrirdn por los usuarios
designados por la Administracién, que dispondra de un mes a contar desde la firma del
acta de puesta en funcionamiento, como plazo maximo para que se produzca la total ocu-
pacién de aquellas. Y, en fin, el precio de contratacién sera abonado al adjudicatario por
mensualidades vencidas, previa presentacién de facturas cuyo importe estara constituido
por el presupuesto de adjudicacion, al que habra que descontar las cantidades satisfechas
directamente al Centro Residencial por los usuarios».
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interesada, concierto con persona natural o juridica y sociedad de economia
mixta) (12). Especialmente, si tenemos en cuenta que la Administracién sigue
siendo titular del servicio, si bien su explotacion y realizacion estd encomendada
al beneficiario del contrato publico que resulte (13).

De lo dicho se sigue que la relacién suscrita, en su caso, entre usuarios y
prestador del servicio publico se escapa de los términos estrictos del Derecho
Privado al estar en buena parte predeterminada, entre otros tantos elementos, por

(12) Sobre el contrato de gestiéon de servicios publicos, el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, en su Seccion 1.2, Disposiciones Generales, contiene ciertos preceptos
esenciales para esta materia, en particular: Articulo 275. Ambito del contrato. 1. La Adminis-
tracion podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia,
siempre que sean susceptibles de explotacién por particulares. En ningin caso podran pres-
tarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente
a los poderes publicos. 2. El contrato expresara con claridad el ambito de la gestion, tanto
en el orden funcional como en el territorial. Articulo 276. Régimen juridico. Los efectos,
cumplimiento y extincién de los contratos de gestién de servicios ptblicos se regularan por
la presente Ley, excluidos los articulos 212, apartados 2 a 7, ambos inclusive, 213, 220 y 222,
y por las disposiciones especiales del respectivo servicio, en cuanto no se opongan a ella.
Articulo 277. Modalidades de la contratacion. La contrataciéon de la gestion de los servicios
publicos podra adoptar las siguientes modalidades: a) Concesién por la que el empresario
gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura; b) Gestion interesada, en cuya virtud la
Administracién y el empresario participaran en los resultados de la explotacion del servicio
en la proporcién que se establezca en el contrato; ¢) Concierto con persona natural o juridica
que venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico de que
se trate; d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracién participe, por si o por
medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas. Articu-
lo 278. Duracién. El contrato de gestién de servicios publicos no podra tener caracter
perpetuo o indefinido, fijandose necesariamente en el pliego de clausulas administrativas
particulares su duracién y la de las prorrogas de que pueda ser objeto, sin que pueda exceder
el plazo total, incluidas las prorrogas, de los siguientes periodos: a) Cincuenta afos en los
contratos que comprendan la ejecucion de obras y la explotacion de servicio publico, salvo
que este sea de mercado o lonja central mayorista de articulos alimenticios gestionados
por sociedad de economia mixta municipal, en cuyo caso podra ser hasta sesenta afos.
b) Veinticinco afios en los contratos que comprendan la explotacién de un servicio publico
no relacionado con la prestacion de servicios sanitarios. ¢) Diez afios en los contratos que
comprendan la explotaciéon de un servicio publico cuyo objeto consista en la prestaciéon de
servicios sanitarios siempre que no estén comprendidos en la letra a).

(13) Sobre la evanescente nocién de servicio publico, mas alla del estricto conjunto
de actividades de naturaleza prestacional, vid., SanTaMARiA PaAsTOR, Principios de Derecho
Administrativo General, 11, Madrid, 2004, pag. 292 y sigs. En cuanto a la calificacién de los
contratos base y el servicio publico residencial, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no
duda en atribuir caracter administrativo en funcién de su finalidad: «Asi, la sentencia de
24 de julio de 1989 considera que la compraventa de un local por un Ayuntamiento con
destino a dependencias municipales tiene caracter administrativo, dado el destino del bien
adquirido. También la sentencia de 30 de octubre de 1990 califica también de contrato ad-
ministrativo la adquisicién de un edificio por una Diputacién Provincial para instalar una
residencia de la tercera edad, pues, al tratarse de la prestaciéon de un servicio publico de la
competencia de la Administracién, la naturaleza administrativa del contrato es indudable
(...). Por tanto, si son administrativos los contratos de compraventa a través de los cuales la
Administracion adquiere inmuebles a particulares para destinarlos a un fin publico, resulta
patente que el contrato de compraventa controvertido merecia la calificacién de contrato
administrativo» (STS de 17 de enero de 2006, Sala de lo Contencioso).
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el Reglamento de Régimen Interior que debe aceptar sin negociacién singular,
asi como por las condiciones de acceso al servicio.

En este sentido y recurriendo a la doctrina administrativista, la relacién
en el supuesto de estudio resulta afectada tanto por una técnica formal publi-
ca (14) (reconocimiento del derecho a recibir este servicio) como por las notas
privatistas que caracterizan ciertas prestaciones de entre las suministradas por
el Centro.

De modo que los centros residenciales deberan someterse al régimen co-
rrespondiente de autorizacién previa donde se apreciara el cumplimiento de los
requisitos reglamentariamente previstos por las disposiciones de desarrollo de las
correspondientes leyes de servicios sociales de cada Comunidad Auténoma (15).
Dichos presupuestos estan referidos, en términos generales, a las condiciones de
habitabilidad y accesibilidad, a los servicios y prestaciones que se suministraran
en el centro; ademas debera someterse al proceso de acreditacién resultando (16)
un «plus de calidad» sobre las condiciones minimas (17).

A la vista de este panorama y a reserva de lo que luego se dira, el régimen
juridico aplicable y la jurisdiccién competente para ventilar los eventos dafiosos
acaecidos en el seno de un Centro residencial, dependera, a su vez, de que la
plaza en cuestién sea privada, ofertada en concierto por el adjudicatario del
contrato de gestién o, publica, en cuyo caso sera de plena aplicacion el sistema
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones. Y todo ello sin perjuicio
del animo de lucro presente en la gestién e independientemente de la participa-
cién del usuario en el servicio mediante el abono del precio publico aplicable.

II. APROXIMACION AL DENOMINADO CONTRATO RESIDENCIAL O DE
HOSPEDAJE COMO NEGOCIO ATIPICO

Adicionalmente a la concurrencia de la preceptiva aquiescencia por parte
del interesado para su ingreso —o la autorizacién judicial en los supuestos de
avoluntariedad o expresa oposicién— otras cuestiones relevantes sobre el régi-
men aplicable al denominado contrato residencial o de hospedaje, suscrito en

(14) Ibidem, pag. 334 y sigs.

(15) En la materia, la pluralidad normativa resulta especialmente intensa: el marco juri-
dico lo determina el articulo 148.1.20, por cuanto concreta que las Comunidades Auténomas
podran asumir competencias en materia de asistencia social. Por su parte y en cuanto a las
Entidades locales, baste referirnos al mencionado articulo 25.2 sobre sus competencias en
materia de «prestacion de los servicios sociales y de promocién y reinsercién social (Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local). Téngase en cuenta, a su vez, el mencio-
nado Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, de Bases generales sobre autorizaciéon de
centros, servicios y establecimientos sanitarios, ya que en su articulo tercero se establecen
las bases generales de autorizacién, determinandose que «las Comunidades Auténomas
regularan los procedimientos para la autorizacién de la instalacién, el funcionamiento, la
modificacion o el cierre de los centros, servicios y establecimientos sanitarios ubicados en
su ambito territorial».

(16) En lo que a la acreditacién se refiere, vid., ANAUT Bravo y OsLE GUERENDIAIN, La
financiacion de las residencias. Modelos autonémicos de financiacion de las residencias para
las personas mayores, Pamplona, 2006, pags. 84 y 85; en cuanto a la calidad de los servicios,
pag. 89 y sigs.

(17) Asi lo hizo constar el Defensor del Pueblo Andaluz en su informe de 1995.
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principio entre el usuario o su representante legal y el titular del centro (18), se
hacen acreedoras de algunas notas en las siguientes lineas.

En este sentido, la particularidad del servicio residencial suministrado en
régimen publico, es que se sustrae de las relaciones obligatorias, en tanto en
cuanto se trata de un servicio gestionado de forma directa o indirecta por las
Administraciones (19). Con todo, ciertos elementos criticos, como la participacién
del usuario en el servicio mediante el denominado «copago» o la asuncién del
precio publico correspondiente, empafian su visién como técnica prestacional y
su aproximacioén a la del contrato, cuando menos, por lo que se refiere al acto
de constitucién (20).

Desde la perspectiva juridico-privada, lo cierto es que el negocio de fondo
sera un contrato complejo a la vista de la multiplicidad de prestaciones ya que,
en definitiva y al margen de la naturaleza de la entidad prestadora, se suministra
alojamiento, alimentacién, atenciéon médica y sanitaria, actividades recreativas y
culturales y el derecho a usar las instalaciones y servicios comunes, entre otros
posibles (21).

(18) En la materia, vid., Garcia CanTERO, «Responsabilidad civil en la gestién de re-
sidencias geriatricas», en Revista Proyecto Social: Revista de Relaciones Laborales, 7, 1999,
pags. 45 a 58. En cuanto a las partes en el contrato, téngase en cuenta el régimen publico
y privado, en particular, por ejemplo, el contemplado en la Orden de 1 de agosto de 2001
(BOR de 14) y la Orden 12/2001, de 4 de septiembre de 2001 (BOR de 8), modificada,
a su vez, por la Orden 16/2001, de 30 de noviembre, ambas de la Consejeria de Salud y
Servicios Sociales de La Rioja, y el singular sistema de reconocimiento de deuda ya men-
cionado en MORETON SaANz, La expromision: el articulo 1205 del Cédigo Civil espaiiol, ya que
frente al reconocimiento basado en la voluntad de las partes, se impone el reconocimiento
preceptivo, sobre quien se pretenda beneficiar del ingreso en un centro residencial (en este
sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, de 9 de diciembre de
2005, senalada en dicha tesis).

(19) Vid., OBSERVATORIO DE PERSONAS MAYORES, Servicios sociales para personas mayores
en Esparia. Enero de 2007, RopricUuEz Robricuez, «El sistema de servicios sociales espafiol
y las necesidades derivadas de la atencion a la dependencia», en Documentos de trabajo
(Laboratorio de alternativas), 87, 2006. Ultimamente, vid., SANCHEZ GONZALEzZ, Responsabilidad
civil derivada del internamiento de personas mayores dependientes en centros residenciales,
pags. 181 a 223; Zurita MarTiN, «El internamiento de personas mayores en centros geriatricos
o residenciales», también en la obra Zurita MarTiN (coord.), Responsabilidad derivada del
internamiento de personas mayores dependientes en centros residenciales, Barcelona, 2008,
pags. 19 a 65. En cuanto a los érganos tutelares y la delimitacién de la responsabilidad
cuando el tutelado no conviva bajo el techo del tutor, vid., YANEz Vivero, Culpa civil y davio
extracontractual originado por persona incapaz. Un andlisis en el marco del Derecho europeo
de darios, Pamplona, 2009.

(20) Vid., sobre el régimen juridico de la prestacion de servicios, SANTAMARIA PASTOR,
Principios de Derecho Administrativo general, cit., pags. 334 y 335.

(21) En la reciente Orden de 5 de noviembre de 2007, por la que se regula el pro-
cedimiento y los requisitos para la acreditaciéon de los centros para personas mayores en
situacion de dependencia en Andalucia, se concreta el ambicioso objeto de la prestacién
de los Centros residenciales para personas mayores, definidos como «aquellos Centros de
caracter social que ofrecen alojamiento, convivencia y atencién integral. Tienen una fun-
cién sustitutoria del hogar familiar, ya sea de forma temporal o permanente para personas
mayores en situacién de dependencia». Puede contrastarse con la prestacion de alimentos
prometida, con LorEz PELAEZ, «La cesion de un inmueble a cambio de asistencia: el contra-
to de alimentos», en La proteccion de las personas mayores, Lasarte Awvarez (dir.), Madrid,
2007, pag. 306 y sigs. Sobre los resultados de una investigacién sobre residencias del sector

1714 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 731, pags. 1549 a 1784



Andlisis Critico de Jurisprudencia

Pese a que excede de las pretensiones de este trabajo, su importancia y
trascendencia reclaman un inmediato estudio singular y unas breves lineas que
tracen los puntos mas elementales en la materia, teniendo en cuenta que alguna
de las obligaciones de dar presentes, bien puede ser entendida como prestacion
de medios (especificamente las sanitarias) frente a otras que se caracterizaran
como de resultado (limpieza e higiene de las habitaciones, etc.).

Por lo que a la responsabilidad dimanante atafie, al margen de lo anterior y
en el ambito estrictamente privado, concurre la responsabilidad contractual por
el incumplimiento del negocio complejo suscrito, asi como la extracontractual
por los dafnos sufridos u ocasionados por quienes no sean parte del pacto (22).

Tlustra los extremos recién destacados, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Alava, de 4 de marzo de 2002, que declara «en cuanto a la responsabilidad
por la falta de la diligencia debida y del incumplimiento de lo pactado debemos
diferenciar entre las debidas por parte del personal gerente, por parte del personal
sanitario, y el personal de la residencia también demandado. Aun cuando el escrito
de demanda no diferencia el tipo de responsabilidad de cada uno de ellos, en este
extremo si que existe confusion, como dice el juzgador, no puede derivarse la misma
para todos. Responsabilidad contractual solo existe respecto de la Residencia RASC
como parte contratante, mientras que todos los trabajadores que han intervenido
de una forma u otra y que han sido demandados derivan una responsabilidad ex-
tracontractual, puesto que no son parte en el contrato, habiendo sido demandados
como consecuencia de la prestacion de unos servicios» (23).

Distinto, por tanto, sera el régimen aplicable a la Responsabilidad patrimonial
que pueda concursar, caso de prestaciéon suministrada por una entidad publica,
por cuanto se ventilard con el ordenamiento administrativo y, en su caso, en la

publico vid., DEFENSOR DEL PUEBLO, Informes, estudios y documentos. Residencias puiblicas y
privadas de la tercera edad, Madrid, 1990, pag. 19 y sigs.

(22) Por su parte, YANEZ VIVERO, en su s6lido estudio sobre «La responsabilidad derivada
de los danos causados por las personas mayores incapaces», estima que «las residencias
geriatricas o psiquiatricas, y los centros o familias donde habite o permanezca acogido el
anciano no han de responder necesariamente cuando el anciano esté sometido a la tutela
de otro sujeto» [La proteccion de las personas mayores, LasarTE Avarez (dir.)], Madrid, 2007,
pag. 281. Adicionalmente, plantea el problema de la indemnidad patrimonial del tutor y la
dificultad que entrana la presuncién de culpa o negligencia por parte del titular del cargo
tutelar, ante la evidencia de los dafos causados por el tutelado. En este sentido, téngase
presente que el articulo 1903 «configura una responsabilidad directa y no subsidiaria, toda
vez que cabe esgrimir unicamente la accién derivada del mismo frente a los sujetos que
menciona, ya que se establece por incumplimiento de los deberes que imponen las relaciones
de convivencia social, de vigilar a las personas y a las cosas que estan bajo la dependencia
de determinadas personas y de emplear la debida cautela en la eleccién de servidores y en
la vigilancia de sus actos (entre otras, SSTS de 16 de abril de 1973, 15 de febrero de 1975
y 26 de junio de 1984). No obstante, las personas por las cuales responden, si igualmente
son demandadas con apoyo en el articulo 1902 del Cédigo Civil, pueden ser condenadas
juntamente con ellos a reparar el dafio, en cuya coyuntura la responsabilidad sera solidaria»
(Garcia VAreLA, «La responsabilidad por hecho ajeno», en Diario La Ley, 6.874, 2008). En
defecto de dicha condena solidaria, a mi juicio, los obstaculos procesales impediran amparar
la pretension del tutor y reclamar al sometido a tutela el importe de la indemnizacién o
que esta se abone a cargo del patrimonio del tutelado.

(23) Acerca de lo contractual y extracontractual en la actividad sanitaria y la determina-
cion casuistica de las prestaciones sanitarias en el marco de una relacién obligatoria y fuera
de ella, vid., Asua GonzALEz, «Responsabilidad sanitaria», en Diaz ALABART y AsUA GONZALEZ,
Responsabilidad de la Administracion en la sanidad y en la enserianza, Madrid, 2000, pag. 278.
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via judicial contencioso-administrativa (24), sin determinacién de la naturaleza
contractual o extracontractual de la relacién obligatoria de fondo. Pese a lo
anterior, si el evento danoso ha ocurrido en el seno de una entidad contratista
y titular de alguna de las modalidades de gestion del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico (25), habremos de detenernos en la responsa-
bilidad objetiva del contratista. En este sentido, resultara preceptivo el analisis
de las distintas y contradictorias lineas doctrinales y jurisprudenciales sobre la
competencia y sujeto que habra de asumir el deber indemnizatorio.

III. EL SISTEMA DE DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL ENTRE ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y CONCESIONARIOS Y
CONTRATISTAS DE CENTROS RESIDENCIALES

1. PRETENSIONES RESARCITORIAS ENTABLADAS CONTRA LA ADMINISTRACION Y CONTRA ENTI-
DADES ADJUDICATARIAS DE PLAZAS RESIDENCIALES: JURISDICCION COMPETENTE

Como ya se ha anticipado, el régimen juridico aplicable determina, a su
vez, la jurisdiccién competente para ventilar las pretensiones resarcitorias en
los supuestos de responsabilidad patrimonial. En funcién del tipo y titularidad
del Centro donde haya ocurrido el evento, o a cuya consecuencia acaezcan los
hechos u omisiones dafiosas, sera distinta no solo la normativa en concurso, sino
también la via jurisdiccional, y por ende, los Juzgados y Tribunales competentes
para enjuiciar los asuntos controvertidos.

Con carécter previo, por tanto, si la pretensién resarcitoria se fundamenta
en los dafios y perjuicios dimanantes de los hechos u omisiones acaecidos en
un Centro de titularidad privada, habra de ejercitarse ante la jurisdiccién civil,
alegando los principios aplicables en este orden —como pueda ser el de uni-
dad de culpa civil (26)— y teniendo en cuenta que este régimen «se inspira en

(24) En el caso de las residencias publicas, el sistema de responsabilidad sera el preve-
nido por el ordenamiento administrativo, muy especialmente, el recogido en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del proce-
dimiento administrativo comun (vid., estos aspectos en la obra La responsabilidad civil en
el dmbito de los centros docentes, LasARTE ALvaREz, LoPEz PELAEZ v MORETON Sanz, Madrid,
2007, pag. 87 y sigs.).

(25) Sobre el régimen de concesiéon para la explotacién de residencias, vid., ViLLAR
Roias, «La concesiéon como modalidad de colaboracién privada en los servicios sanitarios
y sociales», en Revista de Administracion Publica, 172, 2007, pags. 141 a 188.

(26) No siempre sera de aplicacién este principio, ya que como advierte la sentencia del
Tribunal Supremo, de 13 de marzo de 2008, siendo ponente XioL Rios, «la distincién entre
responsabilidad contractual y extracontractual es relativizada en aplicacién del principio
pro actione por la jurisprudencia, pero esto no significa que pueda prescindirse de manera
absoluta de la calificacion procedente. La jurisprudencia (segun dice la STS de 29 de no-
viembre de 2005, haciendo referencia a la doctrina de la unidad de culpa civil invocada
por la parte recurrente) admite que la accién por responsabilidad contractual y la accién
extracontractual frente a quien causa un dafio antijuridico tienen caricter compatible, de
tal suerte que el perjudicado puede alternativamente optar por una o por otra (con el efecto
de que, en virtud del principio iura novit curia no cabe desestimar una pretension de resar-
cimiento por culpa civil, fundandose en que el fundamento juridico aplicable a los hechos
es la responsabilidad contractual, en vez de la extracontractual, o viceversa: SSTS, entre
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conceptos subjetivos, basicamente el dolo o culpa o parte del agente» (27). De
conformidad al articulo 1903 del Cédigo Civil, soportara la legitimacién pasiva
la entidad que aparezca como titular del centro o alojamiento alternativo, sea
esta una persona fisica o juridica.

Caso de que los sucesos dafiosos hayan tenido lugar en el seno de entida-
des contratistas y titulares de alguna modalidad de gestién, por ejemplo, en un
centro de caracter concertado, tendremos que advertir que la via jurisdiccional
podra ser tanto la civil como la contencioso-administrativa (28). Sobre el primer
aspecto, téngase en cuenta que el orden civil serda competente siempre y cuando
las pretensiones resarcitorias se hayan interpuesto, en exclusiva, contra el titular
de la entidad privada que explota el servicio.

De modo que, si se pretende la reparaciéon de los dafios sufridos en un cen-
tro privado acogido a un régimen de concierto (29) y se elige la via civil, este
orden jurisdiccional sera el competente siempre y cuando, insistimos, la accién
se ejercite inicamente contra sujetos de naturaleza privada.

En suma, como advierte la doctrina al interpretar esta modalidad contractual,
el contratista concesionario «asume el deber de hacer frente a las responsabili-
dades que se pudieran derivar de la gestion del servicio» (30).

En cuanto a la responsabilidad patrimonial en la gestién indirecta de este
servicio, a la Administracién incumbe la potestad de interpretar el contrato, por
lo que —siempre y cuando se ventile en un procedimiento administrativo y con
audiencia del contratista o concesionario— podra declarar la responsabilidad del
adjudicatario, ventildndose en via administrativa y luego siendo susceptible de
recurso contencioso-administrativo.

En la materia, la Comisién Juridica Asesora de la Generalidad de Catalufa,
sistematiza con precision las distintas lineas jurisprudenciales sobre supuestos en
que intervenga alguna de las modalidades de contratacion. Tres son las posibles

otras, STS de 22 de octubre de 2007, STS de 12 de junio de 2007, STS de 23 de diciembre
de 2004 y STS de 1 de abril de 2004); pero en el caso de que se produzcan efectos por
aplicacion de uno u otro régimen juridico cuya diferencia sea relevante y los elementos de
la pretensién permitan determinar la naturaleza de la accién con caracter indiscutible, es
admisible calibrarla con exactitud, diferenciadamente y con efectos excluyentes, con el fin
de aplicar la disposicion pertinente».

(27) Xior Rios, La responsabilidad patrimonial de la Administracion y el derecho de au-
todeterminacion del paciente, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2008, pag. 60.

(28) Por su parte, los eventos dafiosos, consecuencia de la comision de un delito o falta,
producira la aplicabilidad de las prescripciones del Cédigo Penal sobre la responsabilidad
civil dimanante de la criminal (art. 116 y sigs. del CP).

(29) En cuanto al caso de los conciertos educativos donde el Estado asume el coste
real del servicio publico mediante lo que se ha dicho es una novacién impropia verificada
en la asuncién de deuda, vid., FALcON ALoNSO y ANTOLIN NAVARREDONDA, Naturaleza y régimen
de los conciertos educativos, pag. 276. Adicionalmente, la Sanidad Publica asumira los gas-
tos sanitarios ocasionados por un afiliado, caso de que haya sido asistido de urgencia en
un centro privado. En la actualidad y a la vista de la propia calificacion legal de la Ley
Organica de Educacion, LO 2/2006, de 3 de mayo, en su articulo 117.5 este pago se deno-
mina técnicamente como «pago delegado excluyendo en buena légica la expromisién ya
que, en definitiva, como en el sistema interconectado de tarjetas de pago, no presenta las
caracteristicas de nuestra figura» (vid., MorRETON SaNz, «Examen critico de los fundamen-
tos dogmaticos y jurisprudenciales de la expromisién y del articulo 1205 del Cédigo Civil
espafiol», en ADC, tomo LXI, 2008, fasc. II, pag. 620 y sigs.).

(30) BerMEIO VERA (dir.), Prdctica de la Administracion Local, 5, Barcelona, 2005,
pag. 3538.
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interpretaciones sobre la distribucién de la responsabilidad entre el contratista
y la Administracién contratante:

1. La Administracién contratante tendra obligacién de indemnizar si el dafio
causado esta directamente relacionado a una orden impuesta o en un vicio
del proyecto: «a ambos supuestos, previstos expresamente en el articu-
lo 198.2 LCSP, deberia anadirse un tercero, derivado de las reglas gene-
rales de la responsabilidad patrimonial por omisién: la Administracién
también responderia cuando ostentara poderes de direccion, vigilancia
y control de la ejecucion del contrato y no los hubiera ejercido correcta-
mente, de modo que pudiera afirmarse que habia incurrido en culpa in
vigilando. En este tercer supuesto, la responsabilidad de la Administracién
concurrirfa junto a la del contratista».

2. La segunda imputa la responsabilidad a la Administracién con el ulterior
ejercicio de las acciones de regreso. Es la via propuesta por el Dictamen
de La Rioja que ahora se vera.

3. Finalmente, es posible que sea el contratista quien asuma, en virtud de
la cuenta y riesgo que le corresponde, las consecuencias lesivas, linea
preferida ultimamente por el Tribunal Supremo (31).

En cuanto al orden jurisdiccional para ventilar los dafios ocurridos en centros
de caracter publico, en la actualidad la tnica via competente es la contencioso-
administrativa, caso de que se impetren acciones en las que esté involucrada
una Administraciéon (32).

2. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y REGIMEN DE RE-
CLAMACIONES PRECEPTIVAS PREVIAS: EL REQUERIMIENTO AL ORGANO DE CONTRATACION

Corresponde ahora examinar aquellos elementos que resulten de aplicacién
de entre los previstos por los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, como las prescripciones del Real Decreto
429/1993, de 23 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los proce-
dimientos en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas (33).

(31) Vid., «La responsabilidad patrimonial por los dafios ocasionados por los contra-
tistas publicos en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico», en las XX Jornadas sobre
la Funcién Consultiva celebradas en Zaragoza el 26, 27 y 28 de junio de 2008.

(32) Sobre la unidad jurisdiccional, vid., MorETON Sanz, TEfEDOR MUNOZ y Ruiz JIMENEZ,
«Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de junio de 2000. La responsabilidad
civil de los centros docentes», en BFD. UNED, 16, 2000, pags. 241 a 257, y la bibliografia
alli citada.

(33) Sabido es que el conjunto normativo aplicable a esta responsabilidad patrimo-
nial estd conformado por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en particular,
sus articulos 139 y siguientes, segin la redaccién dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero.
Este Titulo X de la Ley 30/1992, trae causa, a su vez, de los articulos 106 y 149.1.18 de la
Constitucién Espanola, por cuanto recogen el principio de indemnidad de los particulares
por el funcionamiento de los servicios publicos.
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Habida cuenta de que nada se expresa sobre la responsabilidad del contratista,
salvo su preceptiva audiencia prevista en el articulo 1 del Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo (34), dicha normativa habra de ser integrada por las prescripcio-
nes que resulten de aplicacién de la Ley de Contratos del Sector Publico.

En particular, tendremos que atender al articulo 214 del Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico.

Dice asi el precepto: Articulo 214. Indemnizacién de dafios y perjuicios. 1. Sera
obligacién del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a
terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contra-
to. 2. Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia
inmediata y directa de una orden de la Administracion, sera esta responsable dentro
de los limites sefialados en las Leyes. También sera la Administracién responsable
de los dafos que se causen a terceros como consecuencia de los vicios del proyecto
elaborado por ella misma en el contrato de obras o en el de suministro de fabri-
cacion. 3. Los terceros podran requerir previamente, dentro del afio siguiente a la
produccion del hecho, al érgano de contratacién para que este, oido el contratista,
se pronuncie sobre a cuél de las partes contratantes corresponde la responsabilidad
de los dafios. El ejercicio de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcién de
la accién. 4. La reclamacién de aquellos se formulara, en todo caso, conforme al
procedimiento establecido en la legislacion aplicable a cada supuesto de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, ya que en materia de
indemnizacién de dafos y perjuicios concreta los supuestos excepcionales en que
la obligacién de indemnizar no tendra que soportarla el contratista, asi como la
facultad que ostentan los terceros para requerir al 6rgano de contrataciéon para
que se determine a quién corresponde asumir las consecuencias dafiosas.

Para que los perjudicados no tengan, adicionalmente, que soportar la carga
de concretar el &mbito subjetivo, cabe la posibilidad de hacer un requerimiento
al 6rgano de contratacion para que asi lo determine; singularizado el ambito de
responsabilidad y reanudados los plazos de prescripcion, correspondera segin
el sentido de la resolucién, emprender acciones civiles (caso de que recaiga en
exclusiva sobre el contratista); instar la incoacién del procedimiento administra-
tivo de responsabilidad patrimonial contra la Administracién, con audiencia del
contratista y, en su caso, una vez dictado el pronunciamiento en cuestién, la via
contencioso-administrativa.

De modo que por lo que se refiere al contratista, cuando no haya dudas
sobre su responsabilidad, no sera imputable a la Administracién ni se regiran
las consecuencias dafiosas por el ordenamiento administrativo; caso de que se
pretenda el resarcimiento de la Administracién en via administrativa y al margen
del requerimiento, en el procedimiento se habra de dar audiencia al contratista
para evitar, en su caso, su indefension.

(34) Dice dicho articulo 1.3: «Se seguiran los procedimientos previstos en los capitu-
los I y IIT de este Reglamento para determinar la responsabilidad de las Administraciones
Publicas por los dafos y perjuicios causados a terceros durante la ejecucion de contratos,
cuando sean consecuencia de una orden directa e inmediata de la Administracién o de los
vicios del proyecto elaborado por ella misma, con arreglo a la legislaciéon de contratos de
las Administraciones Publicas, sin perjuicio de las especialidades que, en su caso, dicha
legislacion establece. En todo caso se dard audiencia al contratista, notificindole cuantas
actuaciones se realicen en el procedimiento, al efecto de que se persone en el mismo, exponga
lo que a su derecho convenga y proponga cuantos medios de prueba estime necesarios».
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De lo dicho se sigue que el régimen que suscita menos dificultades inter-
pretativas sera el que proceda ante eventos danosos ocurridos en el ambito de
un centro de naturaleza y explotacién publicas, ya que resultaran de aplicacion
plena las disposiciones previstas en la Ley 30/1992.

En este sentido, cabe destacar en el tramite administrativo previo y en cuanto
a los elementos probatorios, que el perjudicado deber4 acreditar tanto la lesién o
dafio antijuridico sufrido a consecuencia del funcionamiento normal o anormal
del servicio publico, la relaciéon de causalidad entre ambos, ademas de la antiju-
ridicidad de dichas consecuencias dafnosas. La mejor doctrina advierte que este
sistema de responsabilidad patrimonial se basa en la garantia de que los dafos
ocasionados por las Administraciones no han de ser soportados, necesariamente,
por los particulares y en la eficacia del funcionamiento del servicio publico (35).

Por otra parte y en cuanto a la resolucién que ponga fin al procedimiento,
el articulo 13 del Real Decreto 429/1993, de 23 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos en materia de responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas, debera pronunciarse «sobre la existencia o no
de la relacién de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la
lesién producida vy, en su caso, sobre la valoracién del dafio causado y la cuantia
de la indemnizacién». Contra esta resolucion los interesados pueden interponer,
en via administrativa, el recurso potestativo de reposicién o, en su defecto, el
correspondiente recurso contencioso-administrativo ya en via judicial.

Habida cuenta de la preceptiva intervencién del Consejo de Estado o del
6rgano consultivo autonémico competente por razén del ambito territorial donde
hayan ocurrido los hechos (36), se puede consultar el Dictamen 50/2005 emitido
el 23 de mayo de 2005, por el Consejo Consultivo de La Rioja, correspondiente a
la consulta formulada por la sefiora Consejera de Juventud, Familia y Servicios
Sociales en relacién con el procedimiento administrativo de responsabilidad pa-
trimonial promovido por dofia Lidia contra la residencia de personas mayores
«La Rioja», por el trato recibido por su madre, dofia Lucila, en una estancia
temporal en una plaza concertada.

Este Dictamen ilustra una de las posibilidades técnicas a disposicion del per-
judicado cuando los eventos dafosos sucedan en el seno de un servicio publico
prestado mediante alguna de las modalidades de gestién indirecta. Apréciese que

(35) Vid., Martin REBoLLO, «La responsabilidad patrimonial de la Administracién Lo-
cal», en Tratado de Derecho Municipal, MuNoz Macuapo (dir.), Madrid, 2003, pag. 791 y sigs.

(36) Vid., articulo 12 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, asi como el articu-
lo 22.13 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, segtn la redaccion
dada por la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre, que declara la competencia de la
Comisién Permanente del Consejo de Estado en los supuestos de las «reclamaciones que,
en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios, se formulen a la Administraciéon del
Estado a partir de 6.000 euros o de la cuantia superior que establezcan las Leyes». Por su
parte, vid., también, la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de la Comisién Juridica asesora
del Pais Vasco; Ley 5/2005, de 2 de mayo, de la Comisién Juridica Asesora catalana; Ley
9/1995, de 10 de noviembre, gallega; Ley 4/2005, de 8 de abril, andaluza; Ley 1/2004, de 21
de octubre, asturiana; Ley 3/2001, de 31 de mayo, de La Rioja; Ley 3/2001, de 31 de mayo,
murciana; Ley 10/1994, de 19 de diciembre, valenciana; Decreto legislativo 1/2001, de 3 de
julio, Texto Refundido de la Ley del Presidente y del Gobierno de Aragén; Ley 11/2003, de
25 de septiembre, de Castilla-La Mancha (suprimido); Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo
Consultivo de Canarias; Ley Foral 8/1999, de 16 de marzo, del Consejo de Navarra; Ley
16/2001, de 14 de diciembre, extremena; Ley 5/1993, de 15 de junio, de las Islas Baleares;
Ley 1/2002, de 9 de abril, de Castilla y Leén.
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el familiar de la victima interpone el procedimiento administrativo de reclamacién
patrimonial dirigiéndolo directamente contra la Administracion e instando de esta
las actuaciones correspondientes para que se inspeccione a la entidad concertada.

A la vista del Pliego de Clausulas Administrativas del contrato para la Gestién
Integral de Residencia de la tercera edad, como de la circunstancia de haberse
interpuesto la reclamacién ante la Administracion, se acuerda la estimacion del
resarcimiento y llevar a cabo las actuaciones precisas para repetir contra la em-
presa, fundandose en los articulos 97 y 161.c) del Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, por el que se aprueba el entonces vigente Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

En este caso se ratifica la doctrina mantenida por el Consejo Consultivo en
otros Dictamenes previos sobre responsabilidad directa de la Administracién
por dafios causados por sus contratistas, sin perjuicio de repetir posteriormen-
te sobre estos. En suma, se afirma, «no existe duda alguna acerca de la existen-
cia de un resultado dafoso efectivo y real, evaluable en una cantidad en metalico.
Dicho resultado dafoso es consecuencia de un actuar administrativo, existiendo
ademas relacién de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el
dafio sufrido por el particular, pues en varios apartados del expediente se indica
que la causa de la pérdida de la dentadura se debe al hecho de no haber respetado
el personal del centro los protocolos de actuacion existentes. Asi pues, un supuesto
que aparentemente no entrafiaba ninguna dificultad practica, sin embargo ha
visto dilatada su resolucién mas alla de lo que hubiese sido deseable, incluso
viéndose obligada la reclamante a ser parte en un procedimiento judicial en
reclamacion del importe de la factura del odontélogo. El retraso viene motivado
fundamentalmente por la postura de la empresa responsable de la explotaciéon
de la residencia, pues, tras su inicial admisiéon de responsabilidad, e incluso
tras manifestar su disposicién para hacer efectiva la indemnizacién procedente,
posteriormente se vuelve atras, utilizando un argumento inaceptable, como lo
es el hecho de negar su responsabilidad por el rechazo del siniestro realizado
por su entidad aseguradora, y ello con el fin de no crear un grave precedente
para casos posteriores, como si la responsabilidad patrimonial surgiese de las
interpretaciones que las partes den a los contratos de seguro que en el curso de
su actividad empresarial puedan llegar a suscribir. Ello determina la necesidad
de tramitar un expediente de responsabilidad patrimonial que, a la vista de los
hechos concurrentes, se lleva a cabo por el procedimiento de urgencia, finalizando
el mismo de manera convencional a la vista de la claridad con la que aparecen los
elementos generadores de la responsabilidad patrimonial de la Administracién».

IV. AMBITO DE RESPONSABILIDAD Y DOCTRINA JURISPRUDENCIAL:
CONTRATISTAS Y CONCESIONARIOS Y JURISDICCION COMPETENTE

1. LA PRECEPTIVA ACREDITACION DEL NEXO CAUSAL: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE ARAGON (SALA DE Lo CONTENCIOSO), DE 11 DE ABRIL DE 2011, v LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ASTURIAS (SALA DE LO CONTENCIO-
s0), DE 23 DE MARZzO DE 2001

En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, de 11 de abril
de 2011, el objeto del recurso era la Orden de la Consejera del Departamento de
Salud y Consumo del Gobierno aragonés de 5 de enero de 2009, desestimatoria
de la reclamacion por responsabilidad patrimonial instada por dofia Agustina y
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dona Adolfina por el fallecimiento, el 10 de junio de 2007, de don German, esposo
y padre, respectivamente, de las reclamantes como consecuencia de la asistencia
sanitaria prestada en el Hospital Geriatrico San Jorge de Zaragoza.

De conformidad al Fundamento segundo, los hechos relevantes para la de-
sestimacion del recurso por falta de acreditacion de nexo causal son los siguientes:
«1. Mediante escrito presentado el 26 de diciembre de 2007 (folios 1 a 10 del
expediente), dofia Adolfina y dofia Agustina como hija y viuda, respectivamente,
de don German, presentaron reclamacién por responsabilidad patrimonial como
consecuencia del fallecimiento de este ultimo, tras precipitarse, el 10 de junio
de 2007, por la ventana de la habitaciéon nimero 207 del Hospital San Jorge de
Zaragoza, donde permanecia ingresado».

En definitiva, «la jurisprudencia exige (por todas, la STS de 20 de junio de
2006), en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 139 vy siguientes de la Ley
30/1992, para que resulte viable la reclamacion de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas: a) que el particular sufra una lesién en sus bienes o
derechos que no tenga obligacién de soportar y que sea real, concreta y susceptible
de evaluacién econémica; b) que la lesién sea imputable a la Administracion y
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos; y
¢) que, por tanto, exista una relaciéon de causa a efecto entre el funcionamiento
del servicio y la lesion, sin que esta sea producida por fuerza mayor. Sin duda
se produjo un dafno consistente en la pérdida de la vida del paciente, pero debe
valorarse si dicho resultado fue consecuencia del funcionamiento de la Admi-
nistracién y si existe un nexo causal entre el resultado descrito y la actividad
desarrollada en la asistencia sanitaria».

Sobre la ausencia de cualquier nexo causal que relacione el suicidio del pa-
ciente con la prestacién del servicio publico, advierte la Sala de lo Contencioso
del Tribunal Superior de Justicia que, «teniendo en cuenta el estado en el que se
encontraba segun el referido informe de alta del Hospital San Jorge, el paciente
habia superado la crisis que present6 en el Centro de dia y se encontraba tran-
quilo, hasta el punto de que la familia que le habia acompafado toda la tarde le
dej6 en su habitacion sobre las 21 horas, mostrando su satisfaccién por la atencion
recibida (declaracion de la hija ante el Juzgado de Instruccién, el 10 de junio de
2007, folios 23 y 24). En dicho estado, y después de las dos ultimas asistencias
del personal de enfermeria, nada hacia pensar en la posibilidad de un intento de
suicidio por lo que, mediante un normal juicio de razonabilidad, no se aprecia
que hubieran debido adoptarse medidas de vigilancia extraordinarias, como la
inmovilizacién o el traslado a un lugar sin posibilidades de salida, como sugiere
ahora su familia. No se desprenden otros datos que pudieran hacer pensar en
el desenlace habido y, por el contrario, la imprevisibilidad de su conducta nos
lleva a concluir que la Administracién demandada actu6 dentro de los normales
parametros de diligencia y que no existe relacién de causalidad directa entre tal
actuacion y el resultado que se produjo». En su virtud, desestima la demanda y
confirma la resolucién recurrida por resultar ajustada a derecho.

Aborda en especial la necesaria acreditacion del nexo causal entre el dafio y
la relacion de servicio. Declara, entre otras cuestiones, lo siguiente: «Las circuns-
tancias concurrentes en el supuesto enjuiciado nos conducen necesariamente a
examinar, si en los hechos ha existido la concurrencia del necesario nexo causal
entre el actuar de la Administracién y las lesiones de la recurrente consecuencia
de su caida. El concepto de relacién causal, a los efectos de poder apreciar la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, se resiste a ser
definido aprioristicamente con caracter general, puesto que cualquier acaeci-
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miento lesivo se presenta normativamente no como el efecto de una sola causa,
sino mas bien como el resultado de un complejo de hechos y condiciones que
pueden ser auténomas entre si o dependientes unas de otras, dotadas sin duda
de un cierto poder causal, reduciéndose el problema a fijar entonces que hecho
o condicién puede ser considerado como relevante por si mismo para producir el
resultado final y la doctrina administrativa tratando de definir que sea relacién
causal a los efectos de apreciar la existencia, o no, de responsabilidad para las
Administraciones Publicas, se inclina por la tesis de la causalidad adecuada que
consiste en determinar si la concurrencia del dafio era de esperar en la esfera
del curso normal de los acontecimientos o si, por el contrario, queda fuera de
este posible calculo, de tal forma que solo en el primer caso si el resultado
corresponde con la actuaciéon que lo origing, es adecuado a esta, se encuentra
en relacién causal con ella y sirve como fundamento del deber de indemnizar.
Esta causa adecuada o causa eficiente exige un presupuesto una conditio sine
qua nom, esto es, un acto o un hecho sin el cual es inconcebible que otro he-
cho o evento se considere consecuencia o efecto del primero. Ahora bien, esta
condicién, por si sola, no basta para definir la causalidad adecuada, sino que
es necesario, ademads, que resulte normalmente idénea para determinar aquel
evento o resultado tomando en consideracién todas las circunstancias del caso,
esto es, que existe una adecuacién objetiva entre el acto y el evento, lo que se ha
llamado la verosimilitud del nexo y solo cuando sea asi, dicha condicién adquiere
la categoria de causa adecuada, causa eficiente o causa proxima o verdadera del
dafio, quedando asi excluidos, tanto los actos indiferentes como las inadecuadas
e inidoneas y las absolutamente extraordinarias. Aplicando la doctrina expuesta
al caso enjuiciado, que si bien la Administracién demandada sefiala no hay nexo
causal entre el funcionamiento del servicio puablico asistencial prestado en la
Residencia Mixta de Gijon y la caida sufrida por dofia Maria Inmaculada y su
posterior fallecimiento, tal afirmacién no puede ser compartida por esta Sala; del
examen del expediente administrativo, se extrae como dofia Maria Inmaculada
habia caido repetidamente, en fechas anteriores a su fallecimiento, asi al folio
47 se hace constar: “7-2-96 se comunica a la familia que dofia Marfa Inmaculada
se cay6”, 13-2-96 se llama a la tutora (amistad) que cayo, 7-3-96 se llama a la
sefiora que cayo; siendo asi que considerando que la caida de cuyas consecuencias
lesivas deriva el fallecimiento se produjo el dia 9 de marzo, conlleva a estimar
que debieron adoptarse medidas tendentes a prevenir el riesgo que finalmente
concluyé en el fallecimiento de dofia Maria Inmaculada, constando igualmen-
te en el informe del médico forense que la misma presentaba “cicatriz de 4 x 4
en area correspondiente a 4ngulo mandibular derecho. Cicatriz submentoniana de
2 x 9 cm, aproximadamente, de direccion transversal. Vendaje bilateral de ambos
pies de finalidad antiescore. Existe hematoma antiguo en fase de resoluciéon que
ocupa la mayor parte de la regién molar derecha y mejilla del mismo lado”. Es
pues evidente la existencia del nexo causal negada por la Administracion».

2. LoOS CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS
ADMINISTRACIONES Y EL CONCURSO DE CAUSAS: SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JusticiA DE ANDALUCIA (SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO), DE 24 DE SEP-
TIEMBRE DE 2001

Esta Resolucioén sistematiza los criterios para la determinacién de la respon-
sabilidad patrimonial, antes vistos: «compacta doctrina acerca de la cuestién de
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la responsabilidad patrimonial de la Administracién a examen, que en sintesis
establece: a) que la cobertura patrimonial de toda clase de dafios que los admi-
nistrados sufran en sus bienes a consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos, incluye la total actividad administrativa, abarcando, por tanto, todo el
trafico ordinario de la administracién, de ahi que cuando se produzca un dafno
en el patrimonio de un particular, sin que este venga obligado a soportarlo en
virtud de una disposicién legal o vinculo juridico, hay que entender que se ori-
gina la obligacion de resarcir por parte de la Administracion, si se cumplen los
requisitos exigibles para ello, ya que al operar el dafio o el perjuicio como meros
hechos juridicos es totalmente irrelevante que la Administraciéon haya obrado en
el estricto ejercicio de una potestad administrativa o en forma de mera actividad
material o en omisién de una obligacién legal; y b) que los requisitos exigibles
son: 1.° la efectiva realidad de un davio material, individualizado y econémicamente
valuable; 2.° que sea consecuencia del funcionamiento, normal o anormal de los
servicios ptiblicos en una relacion directa, exclusiva e inmediata de causa a efecto,
cualquiera que sea su origen, y 3.° que no se haya producido por fuerza mayor y
no haya causado el derecho a reclamar por el transcurso del tiempo que fija la Ley.
Conviniendo resaltar en relacién con la problematica del nexo causal (verdadero
nudo gordiano de la declaracion de responsabilidad patrimonial, dada la doctrina
expuesta) que la linea jurisprudencial que venia exigiendo como condicién indis-
pensable para tal declaracién, que la relacion de causalidad entre la actuacion
de la Administracién y el dafo fuera no solo directa, sino también exclusiva, ha
evolucionado de manera razonable hasta el punto de no exigir, dltimamente, la
exclusividad del nexo causal, admitiendo el concurso de causas derivadas tanto
de la propia victima como de un tercero, salvo que estas sean tan intensas que
el dafio no se hubiera producido sin ellas».

Sigue la Resolucion diciendo lo siguiente: «Pues bien, trasladando al caso la
doctrina asi expuesta, con examen de la prueba practicada en los autos y muy
especialmente el contenido del informe de la autopsia del cadaver llevada a
cabo por la médico forense del Juzgado de Instruccién numero 1 de los de esta
ciudad, y de la diligencia de inspeccién ocular practicada por las fuerzas de la
Guardia Civil intervinientes, no puede sino dictaminarse la no conformidad a
derecho de la resolucién administrativa impugnada, que desestimé por silencio
la indemnizacién exigida por dafios y perjuicios, con la consiguiente estimacién
del recurso en la concreta cuantia que mas adelante se sefialard. Y es que expo-
niéndose en el indicado informe de autopsia obrante en las diligencias penales
que “...el fallecimiento del sefor J. E. se trata de una muerte violenta..., por
parada cardio-respiratoria..., siendo causa fundamental de la muerte un shock
traumatico por precipitacion...”, quedando constancia ademas, segin el contenido
de la diligencia de inspeccién ocular de la Guardia Civil el 15 de diciembre de
1995, de que “...el lugar donde fue hallado el cadéaver se encontraba en la vertical
de una terraza del primer piso del edificio, a una altura de 5,10 metros sobre
el suelo...”, ninguna resolucién ha de adoptar la Sala que no sea la de estimar
la existencia de relacién directa, exclusiva e inmediata de causa a efecto entre
el funcionamiento del servicio publico correspondiente y el dafio causado, pues
ninguna explicacién distinta a la de que la muerte del caso se produjo por pre-
cipitacion del anciano desde la susodicha terraza, se muestra como plausible y
razonable, habiéndose manifestado por la propia Administracién, en tal sentido,
y en su escrito de contestacion a la demanda que “la caida desde el balcén es
una suposiciéon que quiza sea la correcta..., aunque no ha sido constatada de
manera fehaciente”; habiendo de conducir todo ello a la consideracién de que
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oportunamente no quedaron agotadas por los responsables del centro publico,
todas las medidas precautorias indispensables en salvaguarda de los intereses
e integridad fisica del fallecido (posteriormente la Administracién ha mandado
subir de altura la barandilla del balcén, de tan solo un metro al ocurrir el hecho),
interno en el establecimiento por su avanzada edad —setenta y siete afos—, y
como afectado de “esquizofrenia cataténica de caracter violento...”, afecciéon que
adn en estado residual, al parecer, no hacia descartable en absoluto su posible
catalogacién como persona incapaz de asumir la responsabilidad y conciencia de
sus propios actos, y como tal sujeta a dedicacién y cuidado especial».

3. LA PRUEBA DE LA LESION PATRIMONIAL OCASIONADA POR EL FUNCIONAMIENTO NORMAL O
ANORMAL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS SIN ALTERACION DEL NEXO CAUSAL: LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID (SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO), DE 4 DE SEPTIEMBRE DE 2008

El Fundamento segundo de la Resolucién recoge los hechos declarados pro-
bados: «1.° Que la recurrente era hija de don Donato. 2.° Que don Donato, de
ochenta y cuatro afos de edad, invidente, residente asistido en la Residencia
Manoteras de la Comunidad de Madrid, el dia 11-X1-2003, encontrandose sentado
en un sillén en un pasillo de la planta 1.° B fumando un cigarro, se prendi6 el
pafial que llevaba y a continuacién las ropas que vestia. 3.° Que don Donato fue
atendido, en primer lugar, en la propia residencia, siendo trasladado al Hospital
La Paz, donde falleci6 el 14 de noviembre de 2003, como consecuencia de las
quemaduras sufridas».

Como suele estar presente en la totalidad de las resoluciones dictadas en
asuntos sobre responsabilidad patrimonial, son enumerados los requisitos que
habran de concursar para que pueda ser estimada la responsabilidad exigida. De
modo que la prueba incumbe a estos requisitos: «a) efectiva realidad del dafio o
perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en relacién a una persona
o grupos de personas; b) que el dafio o lesién patrimonial sufrida sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en una relacién
directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencién de elementos
extranos que pudieran influir alterando el nexo causal; ¢) que el dafo sea antiju-
ridico, no ya porque la conducta de su autor sea contraria a derecho, sino porque
el sujeto que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, y d) ausencia de
fuerza mayor».

«En el supuesto de autos concurren los requisitos senalados mas arriba,
debiendo centrarse la cuestién debatida fundamentalmente en el recogido en el
segundo lugar, destacando que el funcionamiento interno del centro debe ser el
adecuado en cada momento y en cada circunstancia, debiendo su personal estar
donde debe estar, ya que, como en el caso del fallecido, estamos ante personas
con disminucién de sus facultades que exigen de especiales atenciones, sin que
quepa entrar en la discusion de si podia o no fumar, cuya autorizacién tenia, no
tampoco en la posible responsabilidad de la hija, cuya alusién no se alcanza a
comprender; por lo cual, si lo dicho anteriormente es cierto, no lo es menos la
antijuridicidad (...) Por todo lo cual, ha de tener favorable acogida el presente
recurso contencioso-administrativo, si bien a la hora de fijar la indemnizacién,
el Tribunal, teniendo en cuenta la totalidad de las circunstancias concurrentes,
en especial las personales del fallecido, y la ausencia de pruebas por parte de la
recurrente, la establece en 15.000 euros».
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4. AUSENCIA DE DANO EFECTIVO IMPUTABLE A LA ADMINISTRACION, REMISION A LA RESPONSA-
BILIDAD SANITARIA Y EL CRITERIO DE LA LEX ARTIS AD HOC: PERSONACION DE LA GESTORA
DEL SERVICIO RESIDENCIAL PESE A NO HABERSE FORMULADO PRETENSION ALGUNA CONTRA
ELLA: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD VALENCIA-
NA (SaLa DE Lo CONTENCIOSO), DE 18 DE juNiO DE 2010

En esta resolucion el objeto del recurso es la conformidad o no a derecho de
la actuaciéon administrativa impugnada por la que se denegé la reclamacion
de responsabilidad patrimonial de la Administracién. La recurrente «sostiene que
la muerte de su padre en la Residencia de la Tercera Edad de Velluters habria
constituido un dafio evitable de haber actuado con la debida diligencia y, por
consiguiente, dicha muerte se produjo como supuesto susceptible de dar lugar a
la responsabilidad que de la Administracién deriva por el funcionamiento normal
o no de los servicios ptblicos».

En el asunto de autos, el fallecido residia en una residencia por indicacién de
los Servicios Sociales de la Conselleria de Bienestar Social donde, mediante decisién
judicial, habia sido internado a peticién de la familia, aunque ningun dia dejaba
de ser visitado por sus familiares.

Los hechos acreditados relatan las circunstancias desencadenantes al poste-
rior fallecimiento del usuario del servicio residencial, una persona mayor con
discapacidad visual fumadora: «el 10 de marzo se le atendié como era habitual y
se le acosto tras darle la cena en torno a las 20,30 y en la forma habitual, provisto
de paiial, arrimando la cama de una parte a los armarios y protegiendo posibles
caidas del otro lado con una barandilla de las también habituales en estas camas
de enfermos. Se sefala en la demanda que esta barandilla teéricamente tenia
que haber impedido que el enfermo se hubiese podido levantar o caer acciden-
talmente, lo que resulta una obviedad, pero es de interés para el mantenimiento
del enfoque de la demandante. Ademas de adoptar tales precauciones, se le até
como también es habitual con la cincha o cinturén ancho a que profusamente
nos referiremos a continuaciéon. A las 20,30 ya se realiz6 una ronda por los
dormitorios por las auxiliares y a las 12,00 volvi6 a revisar la enfermera sin que
nada anormal llamara su atencién. Fue 2,20 horas después cuando en nueva
ronda el personal encontré al enfermo medio caido por la parte superior de su
cuerpo en la que habia cedido la barandilla protectora y suspendido (o “sujetado”
evitando caer todo él al suelo) por el ancho cinturén colocado al efecto. Ya se
hallaba muerto al ser encontrado en tal situacién y posicién y segun el informe
de la autopsia tal muerte se habria producido por asfixia».

Téngase presente que «aun cuando no deduce exigencia alguna de respon-
sabilidad a la gestora de la residencia, la entidad Gestién Socio Sanitaria del
Mediterraneo, S. L. (en tanto que centra la exigencia de responsabilidad a la
Administracién en su culpa in eligendo e in vigilando), dicha entidad comparece
para negar la responsabilidad en términos semejantes a los de la Administracion
aunque con mayor detalle».

Sigue dicha resolucién advirtiendo que «en el presente caso, que en particular
deberia reconducirse a los supuestos de responsabilidad patrimonial de la funcién
o actividad sanitaria en la que resulta determinante el respeto de la conocida
como lex artis ad hoc, cabe que realicemos cuantas consideraciones se quiera
sobre la concurrencia o no de la adecuada lex artis, pero lo que de entrada ya
hemos de advertir es que no encontramos la existencia de dafno alguno que haya
tenido que sufrir la parte actora (moral segiin se alega, ante la angustia de pensar
que su padre haya fallecido por asfixia) que se haya producido por la falta de
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diligencia de los servicios sanitarios que atendian la residencia en la noche del
fallecimiento o, dicho de otro modo, en absoluto queda probado que tal dafio se
hubiera evitado cumpliendo un protocolo distinto al seguido por dicho personal.
Y a dicha conclusién cabe llegar a la vista de toda la documentaciéon obrante
en los autos y en el expediente adjunto, tal como vamos a ver en particular a la
exagerada valoracién econémica llevada a cabo por la parte actora.

De modo que «nos encontramos con una muerte producida en un ente publico
en la que se indagan hasta extremos a veces exagerados las condiciones técnicas
de los elementos de la cama y del cinturén, pero se echa de menos la referencia
a las condiciones del enfermo que si se mencionan para justificar el hecho de
que no pudiera permanecer en el domicilio familiar, aun deseandolo, por tratarse
de enfermos cuyas especiales condiciones resultan absolutamente imposibles de
ser atendidos en la casa familiar, salvo que se disponga de las 24 horas. Y esta
es justamente la cuestién y la situaciéon que, aun sin haberse agravado en su
estancia en la residencia, cosa por lo demas normal con el solo paso del tiempo,
debe tenerse en cuenta por las partes y muy especialmente por los familiares
demandantes. De hecho, asi se lee textualmente en el escrito de conclusiones de
la propia actora: “creemos que ha quedado debidamente acreditado que el padre
(sic) de mi representada padecia enfermedad que le hacia ser una persona que
precisaba ser atendido durante las 24 horas del dia”».

Sigue afirmando lo siguiente: «naturalmente, ello en si mismo explica todas
las dificultades, por no decir imposibilidad, de evitar un suceso como el denun-
ciado. La exigencia de una responsabilidad patrimonial a la Administracién en
estos supuestos se nos aparece como una deduccion que olvida que, en el &mbito
de la accién prestacional sanitaria, la obligacién no puede concebirse como una
obligacion de resultado, la sanacién completa del individuo, sino de medios. No
pudiendo ampararse esa construcciéon tampoco en los derechos reconocidos en los
articulos 41 y 43 de nuestra norma suprema, pues en esta se consagra un derecho
a la proteccién de la salud no un derecho a la salud, este ultimo de imposible
garantia. Una construccién objetiva que anude la responsabilidad, atendiendo a
la identificacion de una actuacién, actividad o inactividad, administrativa en el
orden causal tactico del resultado no parece compatible asi ahora con la nueva
redaccion, por Ley 4/1999, del articulo 141 de la Ley 30/1992. Y si bien pudiera
razonarse, en razén del momento temporal de la produccion de la lesién, en
contra de la vigencia de esta ultima disposicién en su actual formulacién es lo
cierto que la misma responde, como ya ha sefialado el Tribunal Supremo, asi
la sentencia de 31 de mayo de 1999, a una interpretaciéon también acogida en
nuestra doctrina».

Concluye aseverando que «una lectura distinta del sistema de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas convertiria al mismo en una suerte
de aseguramiento universal no ya de todos los riesgos sociales».

5. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA 3.%), pE 15 pE juNnio pE 2011, v LA
RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA POR LOS DANOS RESULTANTES DEL
DEFICIENTE TRATO DISPENSADO EN UN CENTRO RESIDENCIAL CONCERTADO

Dicha sentencia, en el Fundamento de Derecho primero, hace suyos los ar-
gumentos de la sentencia estimatoria parcial de 25 de mayo de 2005, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, deducido contra la Orden de fecha 5 de julio de 2000 de la Consejera de
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Servicios Sociales que desestima el recurso administrativo interpuesto, a su vez,
contra la desestimacion presunta de su solicitud de responsabilidad patrimonial.

En particular, dice lo siguiente: «Acordé la Sala (del Tribunal Superior de
Justicia) la anulacién del acto, declarando el derecho de la recurrente al per-
cibo de 6.000 euros en concepto de dano moral, asi como la cantidad que se
determine en ejecucién de sentencia por los gastos ocasionados en la residencia
privada, con la deduccién indicada anteriormente, suma que ha de satisfacer
la Administracién demandada. Identifica la sentencia el acto impugnado en
su primer fundamento mientras en el segundo consigna los hechos relevantes:
a) El 8 de julio de 1998, la madre de la actora, dofia Inocencia, sufre una caida
accidental que le produce la rotura de la pelvis, siendo ingresada en un centro
hospitalario hasta que, el 24 de agosto de 1998, fue dada de alta hospitalaria.
b) No obstante ese alta, al necesitar la sefiora Inocencia constantes cuidados, fue
ingresada en un centro geriatrico (residencia publica de Manoteras), en donde
estuvo cuatro meses observandose una apreciable mejoria. ¢) Agotado el plazo
méaximo de estancia en dicho centro es trasladada a la Residencia Montesalud
de Las Rozas, centro concertado con la Seguridad Social, en donde ingresa el
23 de diciembre de 1998 en buen estado) El estado de la sefiora Inocencia a su
ingreso era bueno, pese a las naturales consecuencias de la caida y tratamien-
tos a que fue sometida, hasta tal punto que caminaba sola, ayuddndose de un
andador. ¢) Durante la estancia en dicha residencia, la sefiora Inocencia sufrio
un claro retroceso en su evolucion, dado que se le produjeron tlceras, escaras y
dejo6 de poder andar. f) Ante el estado de la paciente, su hija decide trasladarla a
un centro privado, ingresando en el centro Geriétrico de Villanueva del Pardillo,
Medinaceli II, el 17 de marzo de 1999. Por decisién médica, la paciente no es
alojada en una habitacién ordinaria sino directamente en la UCI. Aunque en
dicha residencia se produjo una clara y rapida mejoria, la sefiora Inocencia no
pudo en lo sucesivo andar debido a la retraccion de las rodillas. g) El 7 de junio
de 1999 la actora, sefiora Pilar, present6 escrito mediante el que reclamaba una
indemnizacién por responsabilidad patrimonial de la Administracién. #) Como
quiera que la Administraciéon no dictara resolucién expresa, formulé recurso
administrativo que fue desestimado expresamente por Orden de 5 de julio de
2000, de la Consejeria de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid. Ya en el
tercero hace constar la pretension actora y la oposicion administrativa, mientras
en el cuarto recoge doctrina jurisprudencial de desarrollo de la responsabilidad
patrimonial de la administracién. Tras ello en el quinto resena que «el hecho es
imputable a la Administracién, dado el convenio que la residencia de ancianos
tenia con los servicios sociales publicos. Es decir, de lo que alli ocurriera, del
trato que se dispensara a la paciente, debe responder la Administracién».

6. RESPONSABILIDAD EN LOS CENTROS GESTIONADOS POR CONTRATISTAS: LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNITAT VALENCIANA (SALA DE LO CONTEN-
CI0SO-ADMINISTRATIVO), DE 4 DE JUNIO DE 2003

En este caso se ventila la determinacién de la responsabilidad, caso de fuga
del centro gestionado por un contratista. En ella se declara: «La relacién resumida
de hechos a considerar en este litigio es la siguiente: Como don Héctor, de sesenta
afios de edad, tuviera un tumor inoperable causante de una demencia de inicio
focal y sintomas de un posible Alzheimer en estudio, su hijo don Gonzalo solicité
el 11-8-1997 a la Conselleria de Bienestar Social el ingreso en una residencia de
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la tercera edad, concediendo el 28-8-1997 la Direccién Territorial de Bienestar
de Alicante una plaza en la Residencia de Tercera Edad de Benejtzar. Ingresado
don Héctor en dicho centro el 27-8-1997, ya desde el primer momento se observé
las especiales caracteristicas del mismo, pues se comportaba de forma alterada
y en permanente deseo de fugarse, intentandolo en diversas ocasiones (una vez
cada tres dias) hasta que lo consiguié6 el 4-10-1997, presentandose denuncia por
su desaparicion, que fue tramitada por el Juzgado de Instruccién, ntimero 5 de
Orihuela (Diligencias Previas 2742/97 hasta el auto de archivo de 16-10-1997, sin
que se conozca su situacién, estado o paradero hasta el presente). Como fuere
que la familia del desaparecido reclamara patrimonialmente a la Administracion
por el dafio moral derivado de la desaparicion, solicitando una indemnizacién de
15.000.000 de pesetas para la esposa y de 10.000.000 de pesetas para cada uno
de los dos hijos, se inici6 el correspondiente expediente administrativo con el
resultado descrito en el primero de los fundamentos juridicos de esta resolucion.
Espigol Cooperativa Valenciana, que absorbi6 a la entidad Ilicitana Cooperativa
Valenciana en 1997, que a su vez detentaba el contrato de concesion de la ges-
tién del servicio publico de la citada residencia, argumenta en su demanda que
la actuaciéon administrativa es nula por apartarse de la necesaria congruencia
entre la accion ejercitada por los familiares y la resolucién definitiva, debiendo
ser la Administracién quien resulte responsable del servicio publico afectado,
negando la existencia de negligencia por su parte y de nexo causal entre la sa-
lida del interno del centro y su desaparicion, solicitando la anulacién del acto
recurrido. Por su parte, los familiares del sefior Héctor discrepan de la cuantia
indemnizatoria reconocida por la Administracién demandada, reclamando una
cantidad mayor (1.032000 ptas. para el hijo, el doble para la hija y 12.384.000
ptas. para la esposa) en consonancia al dafio moral causado y a la probable
muerte del desaparecido, a tenor del tiempo transcurrido desde su desaparicion
y su precario estado de salud mental. La Administracién demandada solicita la
conformacién de la resoluciéon impugnada por apreciarse negligencia en la ges-
tién del centro de la tercera edad, asi como en la pasividad de la familia al no
solicitar medidas judiciales de internamiento o de incapacitaciéon del enfermo,
debiendo responder de los danos el contratista en aplicacién de los ariculos 98
y 162.c) de la Ley 13/1995, de 18 de mayo» (37).

(37) El Fundamento tercero sistematiza los criterios de responsabilidad en los siguien-
tes términos: «La configuracion de la responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes Publicas en nuestro Derecho (art. 139 y sigs. de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
y art. 106.2 de la Constitucién Espafiola, viene dada por una actividad administrativa (por
accién u omisién, bien sea material o juridica), un resultado dafoso no justificado y una
relacién de causalidad entre aquella y este, incumbiendo su prueba a quien reclama, a la
vez que se imputa a la Administracién la carga referente a la existencia de fuerza mayor
cuando se alegue como causa de exoneracion (sentencias de 14 de julio de 1986, 29 de mayo
de 1987, 17 de febrero de 1989, etc.), especificando que la exigencia de que el dafio o lesion
patrimonial sufrido por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos en una relacién directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto (sentencias de 11
de abril y 15 de febrero de 1986, 20 de julio de 1988 y 17 de febrero de 1989)... En la misma
linea jurisprudencial, pero con una mayor adecuacion al supuesto especifico de autos, las
sentencias de la Sala 3.* del Tribunal Supremo, de 2 de febrero de 1988, 3 de abril de 1990,
13 de octubre de 1990, 21 de marzo de 1991 y 18 de enero de 1995 fijan un triple requisito
para apreciar la existencia de una obligacién indemnizatoria de la Administracién: un dafio
o lesién patrimonial antijuridica, injustificable y evaluable; que sea consecuencia objetiva,
directa y exclusiva del funcionamiento normal o anormal de la Administracion y, en tercer
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Por fin, el fundamento cuarto advierte que pese a la modalidad de gestién
indirecta, es la Administraciéon quien debe asumir la responsabilidad: «En el
presente supuesto litigioso debera tenerse en cuenta que la debida comprensién
del contenido de la responsabilidad patrimonial de la Administracién regulada,
basicamente, en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992, pues el derecho indemniza-
torio de los particulares nace del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos, sin necesidad de que exista un plus afiadido de deficiencia o mal
funcionamiento de ese servicio publico, dentro de la concepcion objetivizadora
que el legislador ha querido otorgar a la responsabilidad de las Administraciones
Publicas. Precisamente, es la accion y el procedimiento administrativo los que
enmarcan la adecuada resolucién del litigio, pues se acciona contra una Admi-
nistracién Publica por su responsabilidad patrimonial en unos hechos, se tramita
un procedimiento administrativo para, finalmente, decidir si se dan los requisitos
del articulo 106 de la Constitucién Espafiola y 139 y siguientes de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de manera que solo cabe una doble determinacién: existe o
no existe una responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de un servicio
publico, sin posibilidad juridica de afectar a terceros privados, sean compainias
de seguros o contratistas del servicio publico, pues el objeto de la accién tan solo
puede afectar a una Administraciéon Publica, sin perjuicio de su derecho a repetir
en el contratista o compaiiia aseguradora en virtud de sus especificas relaciones
particulares o a practicar la accién de regreso, en su caso. Si el presente litigio
concierne a la responsabilidad patrimonial de la Conselleria de Bienestar Social,
es decir, a una peticién ciudadana de indemnizacién por los dafios sufridos como
consecuencia del deficiente funcionamiento de un servicio publico (residencia
de la tercera edad) de titularidad autonémica, resulta incongruente y contrario
a derecho derivar una responsabilidad patrimonial directa, atribuida por los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y 106.2 de la
Constitucién Espaiiola, al adjudicatario de un contrato administrativo, despla-
zando indebidamente la relacién juridica ciudadano-Administraciéon autonémica
a ciudadano-contratista, en clara vulneracién de las normas referidas. En con-
secuencia, si la Resolucién de 30-3-2000 de la Conselleria de Bienestar Social
reconoce la existencia de una conducta negligente en la gestién de un servicio
publico, si reconoce la existencia de unos dafios antijuridicos y econémicamente
resarcibles, si acepta que existe un nexo causal entre los dafios y el funciona-
miento anormal de un servicio publico, tan solo procede declarar la responsabi-
lidad de dicha Administracién y su consiguiente obligaciéon de indemnizar a los
perjudicados, en la cuantia y forma aceptada en la resolucién impugnada. Por
ello, debera anularse la Resolucién de 30-3-2000 de la Conselleria de Bienestar
Social, en la medida que deriva incorrectamente a un tercero su responsabilidad
indemnizatoria, debiendo mantener la existencia de responsabilidad patrimonial
pero atribuible a esa Administracién autonémica, que sera quien resulte obligada
a indemnizar a los familiares en la cuantia resefiada en el acto cuestionado. En
tal sentido debera estimarse el recurso contencioso-administrativo formulado por
Espigol Cooperativa Valenciana» (38).

lugar, relacién de causalidad entre el primero y el segundo de los requisitos enunciados,
sin que exista fuerza mayor».

(38) En cuanto al dano moral alegado por los familiares, es expresamente rechazado
con cierta censura por la pasividad evidenciada en su falta de actividad y proteccién. Dice
literalmente: «Por el contrario, debera desestimarse integramente el recurso interpuesto por
los familiares del desaparecido por no ser compatible su propia conducta con la pretensiéon
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7. RECLAMACION PATRIMONIAL DE UNA RESIDENCIA PRIVADA POR LA DEFICIENTE PRESTACION
SANITARIA PUBLICA DEL CENTRO DE SALUD DE LA LOCALIDAD DONDE TIENE SU SEDE EL
GERIATRICO: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID (SALA DE
L0 CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO), DE 14 DE NOVIEMBRE DE 2006

En este caso, la demandante de la reclamacion es la gerente de una residen-
cia privada en virtud del trato dispensado por un médico del servicio publico
sanitario de la localidad donde tenia su sede el centro residencial. Sus términos
son: «El presente recurso contencioso-administrativo se interpone por la entidad
recurrente, titular del centro denominado Malvarrosa, cuya tipologia es Residen-
cia de Tercera Edad mixta, contra la desestimacién presunta de la reclamacion
de dafios y perjuicios que, en concepto de responsabilidad patrimonial, formulé
ante el Instituto Nacional de la Salud el dia 16 de noviembre de 2001, por la
inadecuada actitud y negligente gestién de la coordinadora del Centro de Salud
Pozuelo-Estacién, abuso de autoridad en el desempefio de su cargo y discri-
minacion en el acceso a los servicios sanitarios para con la citada residencia».

«Pues bien, tomando en consideracién la prueba practicada en el procedi-
miento, se ha de concluir que resulta plenamente acreditado el deficiente fun-
cionamiento de la Administracién sanitaria que concurre en el caso en el caso
de autos, hasta el punto de que la propia Administracién demandada se centra
exclusivamente en su contestacion a la demanda en la falta del requisito del dano
efectivo; funcionamiento anormal que pone de relieve, como se ha dicho, la total
documental obrante en el expediente administrativo, al resultar acreditado que, no
obstante la queja formulada por la administradora de la Residencia Malvarrosa, y
la consiguiente nueva asignacién de médico a los tres residentes senalados en la
demanda, sin embargo, estos no fueron atendidos por el facultativo asi asignado al
insistir la coordinadora del Centro de Salud Pozuelo-Estacion en su adscripcion a
la misma, constando, ademés, la colocacién en la zona de atencién al pablico del
Centro de Salud de Pozuelo de Alarcén de una hoja de papel en el que con letra
impresa se podia leer: RESIDENCIAS - (MENOS RESIDENCIA MALVARROSA)
= MEDICOS DE MANANA, y debajo la relacién de médicos asignados. Y, en
este sentido, los propios informes evacuados por los Inspectores Médicos ponen
claramente de manifiesto la descoordinacion en la asignacién de facultativo a los
tres pacientes que concurrié en caso de litis, sin que las alegaciones formuladas
por la coordinadora del Centro de Salud expliquen los puntos de la reclama-
cion, sefialando el Médico Inspector, don Jests Angel, su informe, y entre otros
extremos, que se estima deficiente la gestiéon de la doctora Susana en relacion
con la asignacién de pacientes de la Residencia Tercera Edad Malvarrosa y de la
colocacién de un cartel en la pared del Centro de Salud de Pozuelo en relacién a
dicha residencia por prestarse, como minimo, a una interpretaciéon de abuso de
autoridad y discriminacién y que todo ello ha podido empaiiar el buen trabajo y
la imagen del Sistema Nacional de Salud ocasionando los posibles dafios y perjui-
cios reclamados por dona Valentina (...) Se concluye este informe estimando que

de un aumento de la indemmnizacion por dario moral, toda vez que en ningin momento se
interesaron por el internamiento o incapacitacién judicial del enfermo o por las medidas
adecuadas a su situacion mental, limitdndose a tramitar su ingreso en un lugar abierto y
propio de la tercera edad, no un psiquiatrico, sin que la casi inevitable fuga y posterior
desaparicion de don Héctor genere mas dafio a su familia que el econémicamente reconocido
por la Administracién autonémica, que se considera adecuadamente ponderada, que debera
mantenerse por la doctrina de los actos propios de la Administracién».
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la reclamacién formulada por dofa Valentina adjunta documentacion fehaciente
suficiente para considerarla procedente en sus dos partes: la de quejas y la de
reclamacion por posibles dafios y perjuicios ocasionados».

8. LAs SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNITAT VALENCIANA
(SALA DE Lo CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO), DE 25 DE JUNIO Y DE 4 DE SEPTIEMBRE
DE 2008: RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL: DANOS ACAECIDOS EN EL PROPIO CENTRO O EN
DESPLAZAMIENTOS O TRAYECTOS Y RESPONSABILIDAD EN SUPUESTOS DE CENTROS PUBLICOS
GESTIONADOS POR ENTIDADES NO LUCRATIVAS

En la primera de ellas «se estima parcialmente el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto por dofia Barbara en demanda de responsabilidad pa-
trimonial por las lesiones y perjuicios sufridos derivados de la caida de su hija
dona Eva en un centro ocupacional de dia al que fue confiada por la residencia
de discapacitados psiquicos de Vila-Real donde permanecia ingresada y el retraso
en la debida asistencia médica y, reconocida que ha sido la dicha responsabilidad
patrimonial por la Administracién de la Generalidad Valenciana demandada por
resolucién expresa, fijar la indemnizacions».

De modo que habran de ser reparados los dafios acaecidos en la sede del
centro o en el trayecto autorizado para la realizaciéon de alguna actividad o, in-
cluso, los sobrevenidos a consecuencia de una fuga del centro sin autorizacion.

En el segundo caso y pese a no tener acceso al texto integro de la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, por lo
que transcribimos los datos proporcionados por los medios. En esta resolucién
se condena a la Consejeria de Bienestar Social al pago de 44.418 euros a los
herederos de una anciana que murié al caer por un precipicio cercano a la re-
sidencia en la que estaba ingresada, La Bartola, de Benicassim, cuya titularidad
corresponde a la Generalitat y era gestionada por la Cruz Roja.

Destaca, adicionalmente que el ejercicio de las acciones correspondientes
fueron interpuestas por la Unién de Consumidores de Castellén en representa-
cién de una asociada después de que en febrero de 2005 la madre de la recla-
mante muriera en la residencia de estancia temporal de Benicassim donde fue
dejada absolutamente sola, sin vigilancia y sin adoptar medida precautoria, en
un lugar peligroso. En la citada fecha se produjo una salida de la mujer al ex-
terior «ni autorizada ni controlada», a resultas de la cual la mujer, que padecia
Alzheimer, «cay6 por un barranco y fallecié». La mujer habia sido ingresada
«por su propia seguridad ante su desorientacién, tanto temporal como espa-
cial, demencia senil, trastornos de conducta, vértigos, episodios de agitacion,
ideas de fuga y ausencia de percepcion del peligro, segiin reconocié la propia
direccién del centro».

Previa a la demanda, los servicios juridicos de la Unién de Consumidores de
Castellén interpusieron una reclamacion ante la Consejeria de Bienestar Social,
que esta dltima no resolvié. A continuacién se interpusieron acciones judiciales
ante las que la Consejeria se exoneré «de toda responsabilidad, alegando que la
gestion de la residencia estaba encomendada a la Cruz Roja», segtin el comu-
nicado de la UCE.

Sin embargo, la sentencia dictada acaba condenando a la Administracién
por cuanto «ante una reclamacion de la naturaleza que aqui se examina, debi6
en via administrativa determinar la previa responsabilidad del contratista o
gestor... indicandolo expresamente asi, para que los afectados por esa indica-
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cién pudieran hacer lo que tuvieran por conveniente en defensa y ejercicio de
sus derechos. No lo hizo asi, y es mas, incumpliendo su obligacién de resolver,
guard6 el mas absoluto silencio frente a la reclamacion, y obligé a la actora a
plantear una accién de responsabilidad ordinaria contra la Administracién...
sin que pueda ahora la Administracion via contestacién, y de manera absolu-
tamente intempestiva, pretender exonerarse de su responsabilidad, difiriéndola
al gestor impropio o concesionario, ya que a estas alturas, no sabemos lo que
es, pues dicha relacion juridica ni siquiera se preocupa la Administracién de
definirla o determinarla... a la luz de estos principios, la responsabilidad de la
Administracién es evidente, porque se dan todos los supuestos para exigirla,
y en el caso de autos concurren, por anormal funcionamiento del servicio, ya
que se deja absolutamente sola, sin ningin tipo de vigilancia, y sin adoptar
ninguna medida precautoria, en un lugar peligroso, a una persona que padece
una enfermedad mental, de manera que esta se escapa de la residencia, y cae
por un terraplén, desguarnecido de toda defensa, produciéndose a resultas de
ello su muerte».

En consecuencia, se condena a la Consejeria de Bienestar Social al pago de
una indemnizacién por importe de 44.418 euros, mas intereses y las costas del
procedimiento.

V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS. EL PEREGRINAJE JURISDICCIONAL Y
VIS ATRACTIVA DEL ORDEN CONTENCIOSO VERSUS VIS RESIDUAL DE
LA JURISDICCION CIVIL

Dado el régimen de concesion de los prestadores privados, a diferencia, por
ejemplo, del ambito educativo cuyo responsable, segtin pacifica doctrina, sera el
titular del Centro, en nuestra materia nada impide que sean interpuestas pasiva-
mente acciones tanto contra la Administracién cuanto al concesionario, evitando
con ello la jurisdiccién y ordenamiento privados.

Y lo anterior sera, pese a la redaccion del actual articulo 214 del Real Decre-
to Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico (39), y su inmediato antecesor,
el articulo 198 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del sector pu-
blico (40), coincidentes a su vez, con el antiguo articulo 97 del Real Decreto Le-
gislativo 2/2000, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones Publicas.

(39) Transcrito ut supra.

(40) Articulo 198. Indemnizacién de dafios y perjuicios. 1. Sera obligacion del contra-
tista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a terceros como consecuencia
de las operaciones que requiera la ejecucién del contrato. 2. Cuando tales dafios y perjuicios
hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de la Admi-
nistracion sera esta responsable dentro de los limites sefialados en las leyes. También sera
la Administracion responsable de los dafios que se causen a terceros como consecuencia de
los vicios del proyecto elaborado por ella misma en el contrato de obras o en el de sumi-
nistro de fabricacién. 3. Los terceros podran requerir previamente, dentro del afio siguiente
a la produccion del hecho, al érgano de contrataciéon para que este, oido el contratista, se
pronuncie sobre a cual de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los
dafios. El ejercicio de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcion de la accién. 4. La
reclamacion de aquellos se formulard, en todo caso, conforme al procedimiento establecido
en la legislacién aplicable a cada supuesto.
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En definitiva, las sucesivas reformas procesales imputan, en exclusiva, al
orden contencioso-administrativo cualesquiera cuestiones en que intervenga una
Administracién, poniendo término al peregrinaje de jurisdicciones.

En este sentido, el Auto de 1 de julio de 2008, dictado por la Sala especial de
conflictos de competencia del Tribunal Supremo, declara que «de la regulacién
expuesta, se deduce el intento del legislador de no dejar resquicio alguno en
materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién Puablica que permita
el conocimiento del asunto a otro orden jurisdiccional, razén por la que atribuye
a la jurisdiccion contencioso-administrativa tanto el conocimiento de las acciones
directas (dirigidas contra la Administracion) como las dirigidas contra cualquier
otra entidad, publica o privada, aunque las mismas, solo de una forma indirecta,
sean responsables, junto a la Administracién, de los dafos y perjuicios causados».

Sigue después aclarando que «en este caso, tanto la demanda formulada
inicialmente ante la jurisdiccion civil como el recurso promovido en via conten-
cioso-administrativa se dirigen contra la sociedad anénima Empresa Provincial
del Agua de Cérdoba. Pues bien, la entidad concesionaria del servicio publico
municipal de abastecimiento y distribucién de agua potable y saneamiento de
Cordoba y de otros municipios cordobeses, es como se ha indicado, una socie-
dad anénima, que atn cuando esté participada por capital publico, se rige por
el Derecho Privado, sin ejercer potestades administrativas (...). Ante el hecho de
que no exista imputacién de dafno a alguna Administracién Publica y que las
pretensiones estén dirigidas contra sujetos privados —en este caso una sociedad
andénima, aun cuando sea concesionario de un servicio publico— ha de enten-
derse competentes a los Tribunales y Juzgados del Orden Jurisdiccional, que,
segun lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Ley 6/1985, de 1 de julio, son los que
conoceran, ademaés de las materias que le son propias, de todas aquellas que no
estén atribuidas a otro orden jurisdiccional».

Idénticas cuestiones se reproduciran, caso de que la prestacién del servicio
publico sea dispensada por entidad local, recurriendo a alguna de las coberturas
previstas en derecho como pueda ser la concesién. En este punto, téngase pre-
sente que, como hemos sefialado, la mejor doctrina ha destacado la obligacién
del concesionario de indemnizar a terceros por los dafios ocasionados como
consecuencia del funcionamiento del servicio.

Sin embargo, la evidencia aplicable, tanto a los preceptos correspondientes so-
bre la imputabilidad del dafo cuanto a la via civil competente, se fuese demandado
en exclusiva el concesionario, deja sin despejar ciertos aspectos controvertidos. Es
el supuesto de la pretension resarcitoria ejercida, subsidiaria o directamente (41),
contra la Administracién titular del servicio publico a la que, en principio, se
da respuesta negativa, advirtiéndose por la mejor doctrina que tnicamente sera
viable si concurre la insolvencia del gestor del servicio (42).

En este punto, téngase en cuenta que la Ley 30/1992 no contempla ninguna
prevision sobre los concesionarios y contratistas de las Administraciones Publicas,

(41) Téngase presente el articulo 54 de la Ley de Bases de Régimen Local: «las entida-
des locales responderan directamente a los dafios y perjuicios causados a los particulares
en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos
o de la actuacién de sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos
en la legislacion general sobre responsabilidad administrativas.

(42) Vid., MesTRE DELGADO, «Las formas de prestacion de los servicios publicos locales.
En particular, la concesién», en Tratado de Derecho Municipal. MuNoz Machapo (dir.), Madrid,
2003, pag. 1488 y sigs.
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y que, por otra parte, la redaccion del articulo 198 de la derogada Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (43), coincidia, en buena parte
con sus inmediatos antecesores, tanto el articulo 98 de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, como en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, salvo en la
omisién del término «civil» del punto tercero que declaraba: «Los terceros podran
requerir previamente, dentro del afio siguiente a la produccién del hecho, al 6rga-
no de contratacién para que este, oido el contratista, se pronuncie sobre a cual de
las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio
de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcion de la accion [civill» (44).

Por su parte, de forma simétrica, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico, en su articulo 214, especifica sobre este punto, en sede
de Indemnizacion de davios y perjuicios, que: «3. Los terceros podran requerir
previamente, dentro del afio siguiente a la produccién del hecho, al 6rgano de
contratacién para que este, oido el contratista, se pronuncie sobre a cual de las
partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio de
esta facultad interrumpe el plazo de prescripcion de la accién».

En buena légica, interpuesto este requerimiento, se interrumpe el plazo de
prescripcién que se reanudara una vez evacuada por el 6rgano de contrataciéon
la resolucién que corresponda, quedando entonces expedita la via civil, caso de
que solo se ejerciten acciones contra el contratista o bien, en funcién del sentido
del pronunciamiento, la contencioso-administrativa.
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RESUMEN

GERIATRICOS Y RESIDENCIAS
DE PERSONAS MAYORES
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Las pretensiones resarcitorias de
datios y perjuicios acaecidos en una
residencia de personas mayores de titu-
laridad privada, habrdn de ser ejercita-
das ante la jurisdiccion civil, alegando
los principios aplicables en este orden
y teniendo presente su configuracion
subjetiva. De conformidad al articulo
1903 del Cédigo Civil, soportard la legi-
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ABSTRACT

GERIATRIC CLINICS AND HOMES
FOR THE ELDERLY

PERSONAL LIABILITY OF
GOVERNMENT

Claims for compensation for dam-
ages incurred in a privately owned home
for the elderly must be filed in the civil
jurisdiction. There the claimant must
state the principles applicable to the case
in the cwvil jurisdiction, taking account
of its subjective configuration. Under
section 1,903 of the Civil Code, the en-
tity listed as the owner of the centre or
alternative housing facility will be the
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timacion pasiva la entidad que aparezca
como titular del centro o alojamiento
alternativo, sea esta una persona fisica
o juridica y esté presente, o no, dnimo
lucrativo. Distinto serd el régimen apli-
cable a la responsabilidad patrimonial si
la prestacion estd suministrada por enti-
dad publica, por cuanto se ventilard me-
diante el ordenamiento administrativo v,
en su caso, en via judicial contencioso-
administrativa, sin determinacion de la
naturaleza contractual o extracontrac-
tual de la relacion de fondo. Pese a lo
anterior, si el evento darioso ha ocurrido
en el seno de una entidad contratista
y titular de alguna de las modalidades
de gestion del Real Decreto Legislati-
vo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Piiblico,
habremos de detenernos en la responsa-
bilidad objetiva del contratista. En este
sentido resultard preceptivo el andlisis
de las distintas y contradictorias lineas
doctrinales vy jurisprudenciales sobre
la competencia y sujeto que habrd de
asumir el deber indemnizatorio. Caso
de que el evento dafioso sea imputable
a una entidad, contratista y titular de
alguna modalidad de gestion, por ejem-
plo un centro de cardcter concertado,
tendremos que advertir que la via juris-
diccional podrd ser tanto la civil como
la contencioso-administrativa.
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defendant, whether that entity is an in-
dividual or a legal person, and whether
the facility is run on a for-profit or a
not-for-profit basis. The procedure ap-
plicable to personal liability is different if
the service is provided by a public entity;
the complaint will then be aired under
administrative rules and, if it comes to
judicial action, it will be heard in an
administrative law court, and the con-
tractual or extra-contractual nature of
the underlying relationship will not be
examined. Even so, if the injurious event
occurred on the premises of a contractor
under one of the management schemes
addressed in Royal Legislative Decree
3/2011 of 14 November approving the
revised Public Sector Contract Act, there
is the issue of the contractor’s objective
liability. Legal thought and case law es-
pouse a wide variety of contradictory
lines concerning competence and the
person that must shoulder the duty to
pay damages. When the injurious event
can be attributed to a contractor under
a management scheme for, for example,
a publicly supported private centre, ac-
tion may be taken under both civil and
administrative law.
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