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RESUMEN: En este articulo se realiza un analisis de cé6mo se delimita la
imputacion de responsabilidad civil de las residencias de la tercera edad cuando
se produce el fallecimiento de una persona dependiente derivado de la actuacién u
omisién de su personal o de la propia organizacién del centro. Para ello, se parte
de la diferenciacion existente en la regulacién legal del régimen de responsabili-
dad en los centros privados y publicos. A continuacién, se analizan los criterios
de imputaciéon de la responsabilidad de las residencias privadas recogidos en
la STS de 11 de marzo de 2020, conforme a la omisién de la diligencia debida
y la desatencién de los deberes de cuidado, la vulneracion de la normativa de
consumidores y usuarios, y la pérdida de oportunidad. El estudio finaliza con el
estado actual de la cuestién durante la Covid en 2020.

ABSTRACT: This article analyzes how has been delimiting the imputation of
civil responsibility of the residences when there is a decease of a dependent person
derived from the action or omission of its personnel or of the center’s organiza-
tion. For this, it starts from the existing differentiations in the legal regulation of
the liability system in private and public centers. Next, the criteria for imputation
of the responsibility of the residence are analyzed in the STS of March 11, 2020 in
accordance with the omission of due diligence and inattention of the duties of care,
the infringement of the regulations of consumers and users, and the loss of oppor-
tunity. The study ends with the current state of affairs during the Covid in 2020.

PALABRAS CLAVE: Residencias. Negligencia y deber de diligencia. Respon-
sabilidad civil. Consumidores y usuarios. Pérdida de oportunidad.

KEY WORDS: Residential care centres. Malpractice and duty of diligence. Civil
liability. Consumers and users. Loss of opportunity.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
DE LAS RESIDENCIAS DE LA TERCERA EDAD: 1. LA RESPONSABILIDAD POR FA-

2548 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 786, pags. 2548 a 2564



Responsabilidad civil de las residencias de la tercera edad por el fallecimiento...

LLECIMIENTO EN LAS RESIDENCIAS PRIVADAS. 2. LA RESPONSABILIDAD POR FALLECIMIENTO EN
RESIDENCIAS PUBLICAS.—III. LOS CRITERIOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSA-
BILIDAD POR FALLECIMIENTO CONFORME A LA STS DE 11 DE MARZO DE
2020: 1. LA OMISION DE LA DILIGENCIA DEBIDA Y LA DESATENCION DE LOS DEBERES DE CUIDADO.
2. LA VULNERACION DE LA NORMATIVA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS. 3. LA PERDIDA DE OPOR-
TUNIDAD.—IV. EL FALLECIMIENTO DE MAYORES EN RESIDENCIAS DURANTE
LA COVID EN 2020.—V. CONCLUSIONES.—VI. INDICE DE RESOLUCIONES
CITADAS.—VII. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En la actualidad, como consecuencia de un constatado aumento del enve-
jecimiento de la poblacion espafiola, existen mas de trescientas mil personas
mayores de 65 afios de edad en residencias de la tercera edad, con una mayor
presencia de los grupos de edad muy avanzada', que sufren un deterioro fisico o
mental, y por lo tanto un mayor riesgo en su salud, precisando de una atencién
y cuidados especializados. Durante las proximas décadas, el envejecimiento que
experimentara la poblacién espafiola conllevarda un incremento de la demanda
de estos servicios.

La diligencia en la atencién prestada constituye el motivo principal por el que
las familias entablan una reclamacién y, en su caso, una demanda debido a que
el nivel de diligencia exigido, cuando se estd abonando unos importantes costes
por este servicio, incrementa la exigencia de cuidado de sus seres queridos. Y es
que el infortunio de que una persona mayor sufra un accidente y fallezca no se
percibe del mismo modo cuando vive en su domicilio de manera independiente
o en el de otros miembros de la familia que cuando se abona una cuota a un
centro residencial por su supervisién y cuidado. Maxime cuando, en muchos ca-
sos, dichas personas mayores dependientes, receptores de estos servicios, pueden
tener su capacidad de obrar y su autonomia restringida.

Si analizamos las resoluciones de los tribunales, las demandas a residencias
son relativamente poco comunes, pero van en aumento debido al incremento de
ese nivel de diligencia y al mayor namero de accidentes, consecuencia correlati-
va al cada vez mayor ntimero de sujetos que viven en estas instalaciones. En el
2020, la COVID-19 ha puesto de manifiesto las deficiencias en la supervision de
las residencias de ancianos por parte de la administracién y como la aplicacién
efectiva de la regulaciones sanitarias y asistenciales han resultado, en muchos
casos, ineficaces, poniendo en evidencia a numerosas residencias al detectarse
graves errores en la atenciéon y el cuidado. Cabe resaltar, ademds, que estos
déficit afectan de manera significativa a las mujeres que son las usuarias en
mayor medida de estos centros (aproximadamente el 70 % de los residentes son
mujeres?, debido al porcentaje de mortalidad mas tardia respecto a los hombres).

De este modo, podemos observar que el anélisis de la negligencia en la aten-
ci6n asistencial y sanitaria constituye una tematica relevante de necesario objeto
de estudio. Las cuestiones actuales con las que se estan enfrentando las residen-
cias de la tercera edad obligan a evaluar la diligencia exigible al personal que
desarrolla su actividad en ellas, los recursos disponibles, la generacion de riesgos
y la imputacién de la responsabilidad a los distintos actores involucrados en
estos servicios. Este articulo abordara la responsabilidad civil en los litigios de
estas residencias de mayores con el objetivo de ayudar a esclarecer los criterios
de imputacion.
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II. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LAS RESIDENCIAS DE LA
TERCERA EDAD

Los centros residenciales son «establecimientos destinados al alojamiento
temporal o permanente, con servicios y programas de intervencién adecuados
a las necesidades de las personas objeto de atencién, dirigida a la consecucién
de una mejor calidad de vida y a la promocién de su autonomia personal»3. Es-
tos centros pueden ser de titularidad publica o privada, y realizan su actividad
asistencial a través de un ntimero de actores: directivos, médicos, personal de
enfermeria, gerocultores, trabajadores social, personal cuidador, personal auxi-
liar o personal de atencién indirecta (personal de limpieza, cocina, lavanderia,
administraciéon y mantenimiento), entre otros. Por ese motivo, debemos analizar
el régimen de responsabilidad aplicable a las residencias de personas mayores y
la responsabilidad generada por hecho ajeno. Para ello, es importante distinguir,
en primer lugar, si nos encontramos ante una residencia publica o privada.

1. LA RESPONSABILIDAD POR FALLECIMIENTO EN LAS RESIDENCIAS PRIVADAS

La estancia en un centro residencial se regula por un contrato de prestacién
de servicios. Mediante clausulas contractuales se suele determinar el contenido de
la prestacién y de los servicios de residencia, con el alcance y delimitaciones
de su cumplimiento, que incluso puede variar en funcién de las circunstancias
personales del residente*. Por lo tanto, a las residencias privadas les resulta de
aplicacién el contrato suscrito entre el centro y el residente o sus familiares,
generando responsabilidad contractual cuando el dafo se produce a través del
mismo (STS, Sala de lo Civil, 24 de abril de 2009). La accién de responsabili-
dad contractual, derivada de la vulneracion del articulo 1101 del Cédigo civil,
procede si la inobservancia e incumplimiento se deriva de la falta de realizacién
del servicio contratado o la deficiente e incompleta ejecucién de la prestacion
pactada en las condiciones previstas, y sujetas a las reglas de temporalidad,
identidad e integridad.

Ese incumplimiento contractual generalmente se enmarca en el ambito del
arrendamiento de servicios. No obstante, nos encontramos ante un contrato
complejo, pues comprende multitud de prestaciones, no solo el alojamiento y la
alimentacion, sino que también se suelen incluir la atencién médica y sanitaria,
o la realizacién de actividades recreativas y culturales.

En el supuesto de que el dafio sea debido a una negligencia extrafia a lo que
constituye propiamente la materia del contrato, desplegara sus efectos propios la
responsabilidad aquiliana, pero en todo caso ambas no resultan incompatibles,
resultando de aplicacién el articulo 1902 del Cédigo civil, que establece la im-
putabilidad juridica del hecho dafioso causado por culpa o negligencia. Por otro
lado, hay que tener en cuenta que también podria surgir una responsabilidad civil
extracontractual por hecho ajeno, consagrada en el articulo 1903, en su parrafo
cuarto, por los danos causados por sus dependientes en la funcién o servicio en
el que estan empleados, que cesara cuando emplearon toda la diligencia de un
«buen padre de familia» (una buena empresa residencial) para prevenir el dano.
En tal caso, se impone el peso de la prueba de dicha negligencia al demandan-
te, que debera probar la culpa propia del titular de la residencia o la ajena del
empleado causante del dafio. Y, en consecuencia, quedara exonerado de respon-
sabilidad si prueba que utilizé la diligencia de una «buena empresa residencial»
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para evitar el dano. No obstante, debe tenerse en cuenta la existencia de una
tendencia objetivadora de esta responsabilidad empresarial, interpretada por los
tribunales, aproximandola a una responsabilidad fundada mas en el riesgo (STS,
Sala Civil, de 18 de julio de 2005). Por otro lado, si el dafo ha sido causado
por un representante de la sociedad, entonces responderia la empresa por actos
propios’. Téngase en cuenta que, ademas, de la responsabilidad de la empresa,
también seria posible el ejercicio de la accion de responsabilidad de los admi-
nistradores societarios (arts. 236 y sigs. del Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital) como consecuencia de actuaciones culposas o ilicitas, al tener encomen-
dada la gestién y representaciéon de una sociedad, participando directamente en
la toma de sus decisiones.

2. LA RESPONSABILIDAD POR FALLECIMIENTO EN RESIDENCIAS PUBLICAS

Los sujetos que acceden a las residencias publicas o concertadas no suelen
hacerlo mediante un contrato, sino mediante una solicitud de valoracién de grado
y nivel de dependencia, y se establece un plan individual de atencién de la necesi-
dad de un centro residencial®. No obstante, en el caso de formularse un contrato,
debemos recordar que quedaria fuera del ambito de aplicacién de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Por otro lado, es preciso
advertir que el ingreso en la residencia se debe consentir por la persona que ha
de ingresar. Si no tuviera capacidad para ello hara falta el consentimiento de su
representante legal o guardador de hecho, y si no es posible el director debera
comunicar al juez el hecho del acogimiento. Ahora bien, cuando el internamiento
se realiza por razén de trastorno psiquico de una persona que no se encuentre
en condiciones de tomar esa decisién por si misma, aunque esté sometida a la
curatela, se requiere previamente autorizacién judicial, salvo que por razones
de urgencia fuera precisa la inmediata adopcién de la medida (art. 763 LEC).

Respecto a la normativa aplicable, ademas de la Ley 39/2006 de Promocién
de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia,
existe una abundante normativa autonémica aplicable en la prestacién de estos
servicios®. En el caso de que se produzca un fallecimiento, u otro dafio, como
consecuencia del servicio prestado, al tratarse de un servicio publico, resultaria
de aplicacién el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, que establece los presupuestos para que surja una
responsabilidad patrimonial, en los siguientes términos: «Los particulares tendran
derecho a ser indemnizados por las Administraciones publicas correspondientes,
de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que
la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley». Por lo tanto, tendra derecho al
resarcimiento cuando sufran un dafo, que no tienen el deber juridico de soportar
(por constituir un dafio antijuridico), producido como consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de este servicio publico, y exista una relacién de
causalidad entre ambos y, por lo tanto, excepcionando los casos de fuerza mayor.

De este modo, cuando la titularidad de la residencia sea publica, nos en-
contramos ante una responsabilidad patrimonial de la Administracién, y de sus
autoridades y demas personal a su servicio, que sera objetiva y directa, como
sefnala nuestra jurisprudencia. A tal efecto, sirva de ejemplo, la Sentencia del
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Tribunal Supremo, Seccién 4.%, de 22 septiembre de 2010, que establece que «la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas es una responsabi-
lidad objetiva que deriva del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, y, en consecuencia, no son de aplicacién para que la misma se declare
los preceptos del Coédigo civil que en los motivos se citan como infringidos, ar-
ticulos 1902, 1903, 1101 y 41 de ese cuerpo legal». En virtud de lo expuesto, la
Administracién responde por los dafios ocasionados en la gestion de esas resi-
dencias publicas®, sin que sea precisa una imputacién de la culpa a su personal,
siendo preciso probar la existencia de una causalidad material del dafio y que
no se deba a la existencia de fuerza mayor (que implicaria una ruptura del nexo
causal). Y con una matizacién, que no suprime, pero si graduda, la objetividad,
segdn la cual no se indemnizan los dafnos derivados de hechos que no pudieron
preverse o evitarse en el momento de su produccién, segun el estado de los cono-
cimientos de la ciencia o de la técnica. Del mismo modo, tampoco se indemnizan
los dafios producidos a un particular que tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo con la ley. Esta antijuricidad exigida en el dafio ocasionado por el
funcionamiento del servicio es suficiente con que rebase «los limites impuestos
por los estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social» (SAN,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 5.2, de 23 de marzo de 2000). Esta
cuestion, como veremos en el dltimo epigrafe, ha originado un debate social tras
los miles de fallecimientos por Covid en las residencias.

Ademas, resulta relevante el plazo de prescripcion de la accién en funcién del
régimen de responsabilidad en el que nos encontremos, que serd de un ano en la
responsabilidad patrimonial (art. 67.1 de la LRACAP) y en la responsabilidad civil
extracontactual (art. 1968 del CC), y de cinco afos si se reclama a la residencia
por incumplimiento contractual (art. 1964.2 del CC). En el caso de fallecimiento
del residente, el dies a quo de este plazo se iniciara desde el fatal desenlace.

III. LOS CRITERIOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD POR FA-
LLECIMIENTO CONFORME A LA STS DE 11 DE MARZO DE 2020

La Sentencia del Tribunal Supremo, sentencia 171/2020, de 11 de marzo de
2020, Sala de lo Civil resuelve el recurso de casacién 3296/2017, relativa al falle-
cimiento de una residente en una residencia geriétrica privada por la indebida
prestacién de los servicios de la residencia sanitaria, realiza un anélisis de los
requisitos precisos para que se origine la responsabilidad en estos casos.

Se destacan como hechos relevantes para el enjuiciamiento del caso que
la fallecida, de 77 anos de edad y ceguera de un ojo y escasa agudeza visual
del otro, ingresé en la residencia, que gestiona la entidad demandada Residen-
cias Familiares para Mayores S.L., mediante un contrato en el que abarcaba
el régimen de pensién completa, alojamiento y atencién sanitaria. La residente
fallecié por infarto agudo de miocardio, cuando se encontraba sola en el jardin
del centro, siendo vista una hora o dos antes por el personal, y localizada una
hora después del desafortunado desenlace. Como consecuencia de estos hechos,
su hija interpuso demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 5 de Marbella, condenandose a la residencia al pago de una indem-
nizacion por el fallecimiento de su madre. El Juzgado tuvo en consideracion la
imposibilidad de la fallecida para desplazarse sin ayuda, por su falta de vision,
y estim6 que la falta de atenciéon médica, por hallarse sola, impidi6 que se le
pudiera salvar la vida.
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Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial de Malaga, Sec-
ciéon 5., dict6é Sentencia, en fecha 21 de junio de 2017, estimando el recurso
formulado por la residencia, revocando la resolucién y absolviendo a la misma.
La Audiencia en su razonamiento entiende que no se acredit6 relaciéon causal
entre esta situacién y la causa de su muerte, debido a la ausencia de prueba
de que el infarto lo fuera como consecuencia de una caida, falta de alimento,
deshidratacion, falta de asistencia sanitaria o bien que sobreviniera por encon-
trarse sola, sin que pudiera descartarse en absoluto que se produjera de forma
espontdnea debida a la edad y patologias propias de la misma, no pudiéndose
afirmar que, si hubiera estado acompariada al sobrevenirle el infarto, se le hubiera
podido facilitar una asistencia que evitase su muerte. En definitiva, se concluye
el fallecimiento por causas naturales, sin que existiera prueba de que se debiera
a una falta de atencién o de cuidado, ni tampoco de la existencia de nexo causal
entre la asistencia prestada y la causa del fallecimiento.

Dicha sentencia fue recurrida en casacién por tres motivos: (1) de una parte,
por infraccién del articulo 1104 del Cédigo civil y la jurisprudencia que lo desa-
rrolla; (2) por otro lado, por la vulneracién de los articulos 26 y 28.2 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
aplicables a la fecha del siniestro (actuales articulos 147 y 148 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre que aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios); y (3), en tltimo lugar, por
infraccién del articulo 1104 del Cédigo civil en relacién con la doctrina de la
«pérdida de oportunidad». El Tribunal Supremo confirma la sentencia apelada
y desestima el recurso de casacion, si bien antes examina los presupuestos que
pueden dar lugar a la existencia de responsabilidad civil de las residencias, que
analizaremos a continuacién: la omision de la diligencia debida y la desatencién
de los deberes de cuidado; la vulneracién de la normativa de consumidores y
usuarios; y la pérdida de oportunidad.

1.  OMISION DE LA DILIGENCIA DEBIDA Y LA DESATENCION DE LOS DEBERES DE CUIDADO

En el caso enjuiciado por la STS, Sala Civil, de 11 de marzo de 2020, el primer
analisis se fundamenta en la infraccién del articulo 1104 del Cédigo civil, en la
existencia de culpa o negligencia y en la inaplicacién de los parametros jurispru-
denciales de dicha responsabilidad. Bajo esta premisa, el Alto Tribunal entra a
valorar la exigencia de culpa, asi como la exigencia de la carga de la prueba, para
actividades que no generan riesgo. El Tribunal Supremo recuerda el indiscutible
retorno jurisprudencial, en virtud a lo establecido en los articulos 1902 y 1101
del Cédigo civil, «a la constatacion de la culpa como fundamento de la responsa-
bilidad civil tanto contractual como extracontractual». De este modo, no acepta
la consideracion de la recurrente de que la responsabilidad civil camine hacia
soluciones que prescindan, en mayor o menor grado, del componente subjetivo
de la culpa, ante la exigencia social de dar satisfaccion a la victima, acercandose
asi al establecimiento de una responsabilidad cuasi-objetiva, que se aparta de los
condicionantes de una responsabilidad civil subjetivista con exigencia de una
probanza clara y directa de un nexo de causalidad entre la actuacién u omisién
del agente y la produccién del dafio. En este sentido, recuerda la doctrina juris-
prudencial de la exigencia de culpa bajo tres premisas: (1) La responsabilidad
subjetiva, por culpa, solo se excepciona por ley. (2) El caracter anormalmente
peligroso de una actividad puede justificar la inversion de la carga de la prueba
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y, por lo tanto, la necesidad de acreditar la falta de culpa. (3) Para el resto de
actividades, en aplicacion del articulo 217 LEC, es al perjudicado que reclame a
quien compete la carga de la demostracion de la culpa del demandado.

A tal efecto, cita como paradigmatica la STS de 18 de marzo de 2016, cuya
doctrina es reiterada por las SSTS de 17 de diciembre y de 18 de diciembre de
2019, en la que se sefiala que: «Se requiere, ademas, la concurrencia del elemen-
to de la culpa (responsabilidad subjetiva), que sigue siendo basico en nuestro
Derecho positivo a tenor de lo preceptuado en el articulo 1902 Cédigo civil, el
cual no admite otras excepciones que aquellas que se hallen previstas en la Ley.
El mero hecho de que se haya producido el resultado danoso, realizacién del
riesgo creado, no puede considerarse prueba de culpa —demostraciéon de que
“faltaba algo por prevenir’—, puesto que ello equivaldria a establecer una res-
ponsabilidad objetiva o por el resultado, que no tiene encaje en el articulo 1902
del Cédigo civil».

Por lo tanto, se insiste en que nuestra jurisprudencia descarta las soluciones
objetivistas para supuestos no previstos expresamente en la ley, que erijan el ries-
go como fundamento de la responsabilidad y que generalicen la inversién de la
carga de la prueba. Dichos criterios se recogen también en la STS de 5 de abril
de 2010, cuya doctrina se plasma en otras mas recientes como la STS de 24 de
mayo de 2018 y STS de 17 de diciembre de 2019, entre otras, en la que se indica
que: «La jurisprudencia no ha llegado al extremo de erigir el riesgo como criterio
de responsabilidad con fundamento en el articulo 1902 del Cédigo civil (SSTS
de 6 de septiembre de 2005, 17 de junio de 2003, 10 de diciembre de 2002, 6 de
abril de 2000 y, entre las mas recientes, 10 de junio de 2006 y 11 de septiembre
de 2006) y ha declarado que la objetivacién de la responsabilidad civil que no se
adecua a los principios que informan su regulacién positiva. La jurisprudencia no
ha aceptado una inversion de la carga de la prueba, que en realidad envuelve una
aplicacion del principio de la proximidad o facilidad probatoria o una induccién
basada en la evidencia, mas que en supuestos de riesgos extraordinarios, dafio
desproporcionado o falta de colaboracion del causante del dafio, cuando este estd
especialmente obligado a facilitar la explicacion del dafio por sus circunstancias
profesionales o de otra indole (STS de 2 de marzo de 2006)».

A continuacién, el Alto Tribunal entra a valorar si la actividad de una resi-
dencia de mayores es constitutiva de un riesgo que requiera de dicha interpre-
tacién jurisprudencial de inversién de la carga de la prueba, concluyendo que
«la gestion de una residencia de la tercera de edad no constituye una actividad
anormalmente peligrosa, sin que ello signifique, claro esta, el cumplimiento de los
deberes de diligencia y cuidado que exige la prestacion de tales servicios». Y, en
este sentido, considera que dentro de esta diligencia «no se puede comprender la
exorbitante obligacién de observar a los residentes, sin solucién de continuidad,
las 24 horas del dia, cuando no se encuentran en una situacién de peligro, que
exija el correspondiente control o vigilancia o la adopcién de especiales medidas
de cuidado».

Considera el Supremo que no resultaria de aplicacién en este caso la re-
solucién contenida la STS de 23 de febrero de 2006, al no existir identidad de
razén (al no sufrir la residente ninguna enfermedad psiquica que exigiera de un
especial deber de vigilancia y de riesgo) ya que, en esa resolucién, se trataba de
un residente con Alzheimer, al que no se le prest6 una vigilancia adecuada a su
estado psiquico, que caus6 que deambulara hasta la planta alta y se arrojara por
una ventana. En dicho caso si que se consideré que existiera negligencia de la
residencia debido a que: «La obligacién de guarda y asistencia de las personas
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internas en el centro, que debe cumplirse teniendo en cuenta las circunstancias
de cada una de aquellas imponia, respecto del fallecido, una obligacién de con-
trol del mismo para conocer en todo momento en qué lugar del establecimiento
se encontraba y someterlo a la vigilancia adecuada a su estado psiquico. No se
trataba de que una persona estuviese continuamente al lado del interno, sino de
que se tuviese conocimiento, en cada momento, de donde se encontraba, de ahi
que desde su habitacién fuese conducido a la sala comun sita en la planta baja,
en la que, reconoce la propia demandada, se encontraba personal del centro
vigilando a los internos que alli estaban».

En el caso enjuiciado, el hecho de que la residente, una persona de la tercera
edad, sin apenas vision, se encontrara sin supervision en el jardin, puede llevar a
pensar en una falta de atencion y cuidado. Tal aspecto fue puesto de relieve por
el Tribunal de Primera Instancia, que partié de la base de la imposibilidad de la
residente para desplazarse sin ayuda, debido a la ceguera total del ojo izquierdo
y a la escasa vision del ojo de derecho, y que la falta de atenciéon médica, al
encontrarse sola, impidié que se le pudiera salvar la vida. Ahora bien, es preciso
distinguir esa falta de diligencia con el hecho de que la misma pudiera relacio-
narse causalmente con el fatal acontecimiento. Y es en este punto, y no tanto en
el anterior, donde la resolucién de nuestro Alto Tribunal parece mas certera al no
haber quedado probado que el fallecimiento se debiera a otra causa que no fuera
la muerte natural y no accidental, ni que el jardin constituyera un lugar de riesgo
(cuestion distinta, obviamente, es si el fatal desenlace hubiera estado vinculado a
una caida o un golpe) ni que tuviera patologias cardiovasculares previas. Por lo
tanto, considero que el hecho relevante hubiera sido determinar si el resultado
dafioso, es decir, el fallecimiento, se hubiera producido igualmente si hubiera
existido supervision (control visual) por parte de los empleados.

El Supremo desestima este motivo del recurso al entender que, mediando una
relacion contractual, no existié culpa ni infraccién del articulo 1104 en relacién
el articulo 1101, es decir, por el incumplimiento o cumplimiento negligente de
las obligaciones surgidas de una relacion contractual (SSTS de 16 de noviembre
de 2016, de 31 de enero de 2019 y de 28 de mayo de 2019). En virtud de lo
expuesto, recoge en su razonamiento la doctrina jurisprudencial contenida en
la STS de 8 de mayo de 2008, que senala que: «Esta Sala ha declarado reite-
radamente que la reparaciéon indemnizatoria que deriva de la observancia del
articulo 1101 viene condicionada a una doble contingencia: la demostracién de
los dafios y perjuicios, cuya existencia y prueba es una cuestiéon de hecho, y la
atribucion de su comisién a un quehacer doloso, negligente o moroso, es decir,
a una conducta culposa entendida en sentido amplio (por todas, STS de 29 de
septiembre de 1994)».

El Alto Tribunal resuelve esta cuestion sobre la base de la inexistencia de culpa
como fundamento de la responsabilidad civil extracontractual como contractual
(por el incumplimiento o cumplimiento negligente), pero sin entrar a delimitar los
supuestos en los que se origina una u otra. A tal efecto, seria preciso sefialar que
surgira la responsabilidad contractual cuando «la realizacién del hecho dafoso
acontezca dentro de la rigurosa 6rbita de lo pactado y como preciso desarrollo
del contenido negocial» (STS, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 1991). Pre-
cisamente, el hecho de que se abone una cuota por una plaza en la residencia
posibilita la acciéon de responsabilidad contractual por los danos derivados pre-
cisamente del incumplimiento de dicho contrato, en el que puede incluirse la
vigilancia, la seguridad o la falta de asistencia sanitaria debido a la obligacion
de custodiar y cuidar a los residentes para evitar que sufran dafios, méaxime
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cuando se trata de personas mayores dependientes en la mayoria de los casos.
De este modo, cabe entender que estas obligaciones son accesorias y el deber de
seguridad se extiende a la propia prestaciéon residencial, lo que llevaria a entender
que el deber de diligencia se incrementa atin mas cuando nos encontramos con
personas que sufren un trastorno o deterioro fisico o mental. En este sentido,
la SAP de Leén, Seccién 3.2, de 18 de abril de 2008 establece la responsabilidad
de la residencia por incumplimiento del deber de vigilancia de un anciano, bajo
modalidad de persona asistida, que fallece tras escaparse de la residencia ante la
ausencia de medidas de seguridad. Del mismo modo, la SAP de Barcelona, Sec-
cién 11.%, de 1 de febrero de 2012 imputa la responsabilidad a la residencia por
falta de supervisién de las normas del centro, al causar una colilla mal apagada
en una habitacién que ocasioné el fallecimiento del companero de habitacién
del fumador'®. También la SAP de Madlaga, Seccién 4.2, de 18 de septiembre
de 2013 condena al centro por culpa in vigilando, in omittendo o in eligendo,
si bien se trataba de una paciente mental ingresada en un centro médico que,
tras la decision de retirada de medidas de contencién mecéanica y aprovechando
la falta de vigilancia, se fuga y se arroja desde un tejado, sufriendo lesiones de
especial gravedad. Los tribunales, en algunos casos, han considerado que existia
una concurrencia de culpas junto a la del residente, como en el caso enjuiciado
por la SAP de Toledo, Seccién 1.7, de 3 de octubre de 2002 por el fallecimiento
de la victima alojado en una residencia de la tercera edad que, en pleno uso de
sus facultades mentales, se introduce en el edificio en obras anexo, estableciendo
una responsabilidad compartida en un 50% con la residencia, en este caso por
no velar porque la valla de separacién estuviera debidamente colocada.

Ademas de esa responsabilidad, los tribunales, en ocasiones, también han
apreciado la existencia de una responsabilidad por culpa extracontractual de los
directores de la residencia, al habérseles reclamado responsabilidad de conformi-
dad con el articulo 1902 del Cédigo civil, al considerar su actuacién negligente.
Resulta ilustrativa la SAP de Madrid, Seccion 9.%, de 19 septiembre de 2012,
que establece la responsabilidad extracontractual de la titular de la residencia y
también de la directora, aplicando los articulos 1902 y 1903 del Cédigo civil, en
el accidente de la anciana que, tras salir de la residencia es arrollada por el tren,
aprovechando que la puerta se encontraba sin el candado que impedia abrirla.
La Audiencia estima probado que el personal conocia el estado psiquico y fisico
real de la anciana (aunque no se encontrara incapacitada ni constaran en el
contrato de ingreso mayores limitaciones fisicas o psiquicas) y de los peligros
de su eventual salida, por lo que «el descuido de dejar la puerta sin candado y
con posibilidad de ser abierta por cualquiera, asi como el fallo en la vigilancia
se erigen como causas eficientes del posterior accidente ferroviario y de su letal
resultado». En este caso, también se hubiera podido reclamar una responsabilidad
contratactual, en la linea de lo anteriormente argumentado.

2. LA VULNERACION DE LA NORMATIVA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

El segundo de los motivos de casacién se construye sobre la base de la vulne-
racion de los articulos 26.2 y 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la defensa de Consumidores y Usuarios (hoy arts. 147 y 148 del Texto Refundido
aprobado por RDL 1/2007).

Antes de entrar en su andlisis, hay que tener en cuenta que la posible consi-
deracion de las residencias como centros sanitarios permite la aplicacién de esta
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normativa, y, por lo tanto, la posibilidad de aplicar el capitulo tercero relativo a
la proteccién de la salud y seguridad, asi como el libro tercero sobre responsa-
bilidad civil por bienes o servicios defectuosos a los supuestos de responsabili-
dad médica y sanitaria. Ello tiene incidencia en relacién a las exigencias de la
informacioén previa suministrada, la interpretacién de las clausulas del contrato
o en la imputacién de la responsabilidad del prestador del servicio por los dafios
causados. Ademas, un aspecto, sin duda, relevante es el de la carga de la prueba,
siendo la prestataria la que deba acreditar el cumplimiento del cuidado y de la
diligencia exigida conforme a la naturaleza del servicio.

No deberiamos poner en duda la condicién de consumidor de la persona
que concierta contrato con la residencia (sea esta publica o privada) en la que
se incluye también la atencién sanitaria!'. La razén estriba en que el Real De-
creto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las bases genera-
les sobre autorizacién de centros, servicios y establecimientos sanitarios en su
Anexo II, en su definicién de centro sanitario, en el apartado C.3, comprende:
«Servicios sanitarios integrados en una organizacién 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,...)». No obstante, es importante tener clara la distincién entre la
proteccién de los consumidores y usuarios en los servicios médicos sanitarios,
que exige una adecuada organizaciéon de los mismos, y la responsabilidad civil
extracontractual del profesional (gerocultores, médicos, enfermeros, auxiliares),
que se establece en virtud de la lex artis conforme a la responsabilidad general
del Cédigo civil. En este sentido, tal y como establece la STS de 3 de julio de
2013, la responsabilidad fundada en la Ley de Consumidores y Usuarios Unica-
mente es aplicable en relaciéon con los aspectos organizativos o de prestacion
de servicios sanitarios.

El Alto Tribunal no cuestiona la posibilidad de la aplicacién de tales pre-
ceptos, pero pone de manifiesto que requiere constatar la existencia de una
relacion de causalidad entre la prestacion del servicio y el resultado producido.
Y es en este ambito donde marca una diferencia respecto a que la atencién
que se dispensaba a la residente no era la propia de un centro hospitalario, en
el tratamiento de un proceso patolégico que requiriese asistencia médica y en
la que se hubiera producido un déficit funcional u organizativo, generador de
un dafio en el patrimonio biolégico del paciente (como sucede en las SSTS de
1 de julio de 1997, 5 de enero de 2007 y 24 de mayo de 2012 invocadas en el
recurso). Ademas, aclara que no es suficiente la existencia de dafo, sino que
es preciso la constatacién de una relacién de causalidad entre la prestacion
realizada y ese resultado, y que no se hayan dispensado los servicios sanitarios
«con los niveles exigibles de eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de
determinacién, que supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos
de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor y usuario». Y
para fundamentar su pronunciamiento, trae a colacién las SSTS de 6 de fe-
brero de 2009, que precisamente desestima el recurso de casacién fundado en
la LGDCU, toda vez que no se habia «acreditado el nexo causal efectivo entre
el dafio y una concreta actividad proyectada sobre los aspectos funcionales del
servicio sanitario [...] puesto que se pusieron a disposicién del paciente todos
los medios que tenia a su alcance la institucién sanitaria pese a lo cual se pro-
dujo su fallecimiento»; de 23 de octubre de 2008 debido a que el fallecimiento
no estaba relacionado con el servicio sanitario que le fue prestado; o la de 15
de noviembre de 2007, respecto a la necesidad del acreditar el nexo causal, al
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sefalar que «la apreciacién de una responsabilidad derivada del funcionamiento
del servicio exige la concurrencia del nexo causal, en su doble vertiente, factica
y juridica, entre el dafio producido y el defecto experimentado en el referido
funcionamiento del servicio».

De este modo, se desestima también este motivo del recurso por falta de
relacion de causalidad, al entender que «la muerte de la madre de la actora
no se produjo como consecuencia de una indebida prestacién de los servicios
de la residencia sanitaria, sino por una causa natural», y que, ademads, no es
posible sostener que si hubiera estado acompafiada al sobrevenirle el infarto
se le hubiera podido facilitar una asistencia que evitase su muerte. Tampoco
considera el Alto Tribunal que las patologias de la victima podian evidenciar
ese riesgo, y la necesidad de una asistencia continua y constante. De este modo,
concluye que no es posible imputar juridicamente el dafio a la residencia por
un incumplimiento contractual culposo.

3. LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

El dltimo de los motivos de casacién se fundamenta en la doctrina de la
pérdida de la oportunidad con la que hubiera hipotéticamente contado la resi-
dente si el infarto lo hubiera padecido hallandose presente el personal del centro.
Debemos recordar que el dano por falta de oportunidades es hipotético y no
puede dar lugar a su resarcimiento cuando no hay una razonable certidumbre
de la probabilidad del resultado.

Y, en este sentido, el Tribunal Supremo no posibilita la aplicacién de esta
doctrina, reservada en los supuestos de indeterminacién de la relacién de causa-
lidad entre el hecho ilicito y el resultado producido, al considerar que no resulta
juridicamente imputable la muerte natural de la residente al personal ni a la
organizacion de la residencia de la tercera de edad, al no estimar que existiera
omisién de la diligencia debida y desatencién de los deberes de cuidado reque-
ridos por los servicios prestados.

No obstante, hubiera sido acertado matizar que, aunque pudiera existir una
omisién en la falta de supervision, debido a la ausencia de agudeza visual de
la victima, no se habria probado la relacion causal con el hecho de su muerte.

IV. EL FALLECIMIENTO DE MAYORES EN RESIDENCIAS DURANTE LA
COVID EN 2020

Para valorar la posibilidad de responsabilidad de las residencias durante
la COVID en 2020 es relevante traer a colacién el régimen de responsabilidad
que hemos analizado. Si nos encontramos ante una residencia de titularidad
publica, el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico excluye la responsabilidad patrimonial en los supuestos de
fuerza mayor, pero la cuestién a dilucidar no es si dicha pandemia constituye
una causa extrafa y ajena al funcionamiento de los servicios publicos, sino si,
a pesar de la existencia de un estado de alarma por la situacién sanitaria, se
adoptaron las medidas preventivas adecuadas para evitar la extensién de la en-
fermedad y su correcta gestiéon para proporcionar a las victimas el tratamiento
médico existente (atendiendo al estado de la ciencia) y con los medios existentes.
Todo ello, sin entrar a valorar la responsabilidad patrimonial del Estado a la
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hora de aprobar medidas de prevencién por las correspondientes autoridades
sanitarias y si constituia un riesgo cierto y conocido tras las declaraciones pre-
vias de la OMS, y sin que no fuera hasta mayo de 2020 cuando el Gobierno
publicé la Orden SND/422/2020, en la que declaraba la obligatoriedad del uso
generalizado de mascarillas para reducir la transmisiéon comunitaria del SARS-
Cov2., no es objeto de este analisis si las Administraciones pudieron mitigar los
efectos de la pandemia (no solo a la poblacién en general, en estos colectivos),
sino la responsabilidad por la gestién de las residencias conforme a los medios
disponibles, teniendo en cuenta que los protocolos disefiados por el gobierno
resultaban, en muchos casos, de dificil aplicacion en residencias, al no funcionar
como hospitales'?!2,

En estos casos, entiendo que se deberian analizar las actuaciones concretas
de cada residencia, tanto de titularidad publica como privada, para poder va-
lorar el adecuado funcionamiento del servicio residencial. Para ello, se debera
analizar las acciones u omisiones llevadas a cabo en cada residencia, tomando
en consideracion el distinto régimen de responsabilidad y prueba en el caso del
funcionamiento de un servicio publico cuando la misma sea gestionada por la
Administracion, y la imputacion de la responsabilidad conforme a los estdndares
exigidos de diligencia en el caso de una residencia de titularidad privada. En este
altimo caso, bajo las premisas analizadas en la STS de 11 de marzo de 2020,
que recuerda la existencia de una responsabilidad subjetiva, por culpa, para es-
tos casos, y que las residencias de la tercera edad no constituyen una actividad
anormalmente peligrosa que genere una inversion de la carga de la prueba, por
lo que deberan ser los familiares del fallecido los que deban demostrar la culpa,
que obviamente llevard aparejado el obligado cumplimiento de los deberes de
diligencia y cuidado que exige la prestacién de estos servicios residenciales. Ade-
mas, seria relevante advertir que esa negligencia debe guardar una relacién causal
con el dafio ocasionado. Precisamente, el Alto Tribunal descarta la aplicacién de
los preceptos de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
relativos a la responsabilidad por los dafios y perjuicios en la prestacién de ser-
vicios con los niveles exigibles de eficacia o seguridad para el consumidor o el
usuario, si no existe una relacién de causalidad entre la prestacién del servicio
y el fallecimiento, como en el caso enjuiciado, en el que considera que tuvo su
origen una causa natural y que, por lo tanto, no se produjeron los dafios ni una
pérdida de oportunidad como consecuencia de una indebida prestacién de los
servicios de la residencia.

Por lo tanto, en el caso del coronavirus, podria imputarse la responsabilidad,
conforme a dichas premisas, si el fallecimiento tuvo como causa la deficiente
gestién y organizacion de la residencia (que incluirian la falta de cuidado, de
traslado a centros hospitalarios de enfermos graves, de aislamiento, incumpli-
miento de protocolos, entre otros) o, al menos, una pérdida de oportunidad si
se hubieran adoptado las medidas oportunas, como podria ser el acceder a una
atencién médica. Siempre, conforme a la situacién existente en el momento
concreto ya que la situaciéon de crisis sanitaria fue diferente en las distintas
olas y periodos de la pandemia (saturacion de hospitales, desabastecimiento de
respiradores, Ucis colapsadas, tratamientos en fase de experimentacién hasta
la posterior vacunacion a este colectivo). En el caso de que quedara acreditada
una actuacion negligente causantes o concurrentes al dafio, se podria también
ejercitar una accion directa contra la aseguradora de la responsabilidad civil de
la residencia, de conformidad con el articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro,
que respondera en la misma medida.
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V. CONCLUSIONES

Los fallecimientos en las residencias de la tercera edad por falta de atencion,
vigilancia, seguridad o asistencia sanitaria constituye un grave problema que pone
en entredicho la eficacia del sistema de proteccion a las personas dependientes.
Este hecho estd generando un gran impacto social, al haberse constatado en
el ultimo afo numerosos casos de omisiones en el cuidado, la asistencia y la
atencién sanitaria prestada a estas personas en la transmisién y el tratamiento
del SARS-Cov2 (que ha ocasionado hasta la fecha casi 30000 fallecimientos solo
en residencias).

Para imputar la responsabilidad a las residencias por el fallecimiento de un
residente debe distinguirse los distintos sistemas de responsabilidad, examinar
los presupuestos precisos y su carga de la prueba, en funcién de la titularidad
publica o privada de la misma.

De este modo, se ha analizado la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién cuando la residencia es publica y la necesidad de que el dafio antijuridico
le sea imputable por el funcionamiento del servicio publico para el resarcimiento
del dano, excluyendo de la misma los supuestos de fuerza mayor.

Respecto a la titularidad de la residencia privada, la STS de 11 de marzo de
2020 (dictada al inicio de la pandemia y sin que tuviera ocasién de aludir a la
situacién de crisis sanitaria) ha puesto de relieve que la gestién de una residencia
de la tercera de edad no constituye una actividad anormalmente peligrosa, por
lo que no debe aplicarse una inversion de la carga de la prueba. Por lo tanto,
rige el criterio de la culpa, que exige probar el incumplimiento de los deberes de
diligencia en la prestacion de dicho servicio por parte del reclamante. No obstante,
al incluirse en estos servicios la atencion sanitaria, se admite la posible aplicacion
de los articulos 147 y 148 de la Ley General de Consumidores y Usuarios, que
implicaria una inversién de la carga de la prueba, siendo la residencia la que
deba acreditar el cumplimiento del cuidado y de la diligencia exigida conforme
a la naturaleza del servicio. Cuestion distinta es que en el caso enjuiciado no
admita la aplicacién de tales preceptos, al considerar que no ha quedado probado
la existencia de una relacién de causalidad entre la prestacion del servicio y el
fallecimiento de la residente, y que no se hayan dispensado el servicio con los
niveles exigibles de eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determina-
cién, que supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos de calidad,
hasta llegar en debidas condiciones al consumidor y usuario.

Por otro lado, del anélisis efectuado en otras resoluciones dictadas por nues-
tros tribunales, se deduce un elevado deber de diligencia en el cumplimiento de los
deberes de atencién, cuidado, seguridad y organizacién en la prestacién de tales
servicios, valorando, ademas, las circunstancias concretas y el deterioro fisico,
psicolégico y de salud del sujeto residente, para evitar riesgos que puedan poner
en peligro su integridad y un fatal desenlace. Téngase en cuenta que un residente
en estas instalaciones necesita atencién y supervision conforme a sus condiciones
fisicas, su capacidad cognitiva y su dependencia, que puede encontrarse alterada
como consecuencia de enfermedades y de la propia edad, y que pueden también
afectar a la conciencia de su propia seguridad. Por dicha razén, en el caso de
un accidente, no deberia ser posible la exoneracién de responsabilidad de la
residencia alegando la existencia de estas circunstancias preexistentes.

La exigencia de control y cuidado por parte de la residencia incluye el cum-
plimiento de la normativa aplicable a las residencias en esta materia, asi como de
los protocolos de registro y documentacion tanto de la historia clinica como de
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la evaluacién del cuidado personal y deambulacién para evitar riesgos de caidas,
asi como la adecuada organizacion del centro, que cuente con suficiente recursos
materiales y personal capacitado, ademés de cualquier otra medida que posibilite
la disminucién de los riesgos a la poblacién vulnerable que se encuentra en las
residencias (con una gran proporcién de mujeres, lo que posibilitaria un analisis
en razén de género sobre su proteccion).

Por dltimo, para imputar la responsabilidad a la residencia es preciso re-
saltar la exigencia de la relacion causal entre el incumplimiento y el dafio. En
este sentido, hay que diferenciar la suficiente adopcién de medidas de atencién
y cuidado, conforme a las circunstancias particulares del residente, y la relacién
de causalidad entre dicha omisién y el dafno ocasionado, sea una lesién o su
fallecimiento.
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e SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, secciéon 5.2, de 23 de marzo
de 2000

SENTENCIAS DE AUDIENCIAS PROVINCIALES

SAP de Malaga, Seccién 5.2, de 21 de junio de 2017
SAP Malaga, Seccion 4.7, de 18 septiembre de 2013
SAP de Madrid, Seccién 9.%, de 19 septiembre de 2012
SAP Barcelona, Seccién 11.2, de 1 de febrero de 2012
SAP Le6n, Seccién 3.2, de 18 abril de 2008

SAP Toledo, Seccién 1.2, de 3 de octubre de 2002
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NOTAS
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