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I.- INTRODUCCION

En octubre de 2022 podemos afirmar que,
en Espafa, a causa del covid, han fallecido en
las residencias privadas' de la tercera edad
mas de 34.000 personas?, las cuales, todas vy
cada una de ellas, pertenecian a un colectivo
vulnerable como es el de las personas mayores,
y necesitaban, con independencia de ello, una
especial proteccion frente al virus dado que era
precisamente en este colectivo de personas
donde el coronavirus presentaba en enorme
indice de mortalidad.

Aungue a dia de hoy siguen produciéndose
muertes y contagioss, la mayoria de dichas
muertes ocurrieron en la primera ola de
la pandemia, cuando, segun Amnistia
Internacional+, “el virus se esparcido con mucha
rapidez en las residencias porque el personal
cuidador ests en continuo contacto con
las personas residentes y no contaban con
proteccion. Esa falta de proteccion asimismo
SupuUso un gran numero de bajas de personal,
que han Iimpactado en el cuidado de las
personas mayores en residencias y la gestion de
la atencion sanitaria”.

Desde el principio de este trabajo es muy
importante destacar que mientras en algunas
residencias de la tercera edad hulbo mas de 80
fallecimientos por los brotes incontrolados de
covid, en otras, sin embargo, debido a su correcta
gestion ala hora de adoptar medidas organizativas
de prevencion, el virus no llegd a propagarse, y por
tanto, no hubo casos de muertes por coronavirus
entre sus residentes vulnerables.

1 Representan el 72% de las plazas ofertadas en Espafa
segun ABELLAN GARCIA, ANTONIO y ACEITUNO NIETO,
MARIA DEL PILAR, «Estadisticas sobre residencias: distri-
bucion de centros vy plazas residenciales por provincia. Da-
tos de abril de 2019», Informes Envejecimiento en red, n227,
2020, Madrid, pag. 24.

2Datos actualizados que ofrece https://www.rtve.es/no-
ticias/20220429/radiografia-del-coronavirus-residencias-
ancianos-espana/2011609.shtml

3 En la Ultima semana de agosto de 2022 se han contabili-
zado 27 fallecimientos y 971 contagios, las cifras mas bajas
en lo que llevamos de 2022, segun la informacion recopilada
hasta el 21 de agosto por el IMSERSO, el Ministerio de Dere-
chos Sociales y Agenda 2030, el Centro de Coordinacién de
Alertas y Emergencias Sanitarias (CCAES) del Ministerio de
Sanidad y el Instituto de Salud Carlos Il (ISCIII) del Ministe-
rio de Ciencia e Innovacion

4https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/
noticia/articulo/madrid-cataluna-las-personas-mayores-
en-residencias-han-sufrido-desde-marzo-cinco-violacio-
nes-de-derechos-humanos-y-ahora-podrian-volver-a-sufrir-
-algunas-de-ellas/.
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Asi lo afirma ELIZARI URTASUNs cuando
cuenta que “en relacion con el COVID-19
podra alegarse que ciertas medidas, que
previsiblemente hubieran podido prevenir el
contagio, no estaban a disposicion de los centros
residenciales, al menos durante los primeros
momentos de la pandemia, fundamentalmente
equipos de proteccion individual (mascarillas,
quantes, pantallas de proteccion) y pruebas
diagndosticas, que hubieran sido necesarias para
una correcta clasificacion y separacion de los
residentes. Pero la imposibilidad de adoptar
ciertas medidas no puede servir para justificar
un alto nivel de contagios como evitables. Se ha
de recordar las diferentes cifras de contagios
aludidas al principio, que no pueden atribuirse
al azar y que demuestran, como declaraba
el Tribunal Supremo, que es un riesgo que
se puede prevenir y reducir. La existencia
de centros en los que, en plena primera ola,
existieron uno o dos contagios, que suponian
un porcentaje pequefio de los usuarios (I-
2%) demuestra que era previsible que el
virus entrara en la residencia. Incluso puede
aceptarse que dicha entrada fuera inevitable.
Pero estos mismos supuestos demuestran,
que (incluso con idéntica escasez de tests o
mascarillas) los contagios que afectaban a un
amplio grupo de residentes (mas del 50% en
algunos casos) si eran evitables con la adopcion
de medidas organizativas de prevencion, tal y
como afirmaba el Tribunal Supremo en relacion
a las infecciones nosocomiales”.

dA gué se debe esta diferencia de contagios
entre una u otra residencia?

La respuesta parece evidente: algunas
residencias de mayores, siendo conscientes de
la importancia del virus gue ya habia atacado a
los mayores en China y empezaba a hacerlo en
[talia, adoptaron todas las medidas preventivas
necesarias para evitar que el covid entrase
en sus instalaciones, mientras gue otras no
actuaron de la misma forma.

O, dicho de otra forma, algunas residencias
fueron gestionadas correctamente ante el
peligro de la pandemia frente a los residentes
mayores vulnerables, y otras no.

En tal sentido podemos destacar o que

5 ELIZARI URTASUN, LEYRE, «La responsabilidad civil de
las residencias privadas para personas mayores por los con-
tagios de covid-19 de sus usuarios: titulos de imputacion»,
Darios, responsabilidad civil y seguros. desafios actuales del
Derecho espariol y comparado, Editorial Tecnos, Madrid,
2021, pags. 114 y 115.



ocurrio en la residencia Premi’d de Mar de
Mataro, entre marzo y mayo de 2020, donde
llegaron a fallecer por covid hasta 87 de sus
residentes vulnerables, y todo ello, segun el
Ministerio Fiscal que acusa a los directores
de la residencia de homicidio imprudente, de
lesiones por imprudencia profesional y de trato
degradante, por una «negligente gestion» vy
un «caos generalizado». O, también, lo que
ocurrio en /la residencia de la tercera edad
Fiella de Tremp, en Lérida, donde el Ministerio
Fiscal aprecid «gravisimas disfunciones vy
déficits organizativos», que pudieron tener una
«influencia decisiva» en el contagio por covid
de 42 trabajadores de la plantilla sobre un total
de 65, vy, lo que es peor, en el fallecimiento,
entre el 22 de noviembre y el 25 de diciembre
del 2020, de 64 de los 142 residentes del centro
geriatrico.

cAlguien puede dudar que la gestion de
estas residencias de la tercera edad ha sido
causa directa del fallecimiento de sus residentes
vulnerables por covid?

En octubre de 2022 sabemos que hasta el
momento casi todas las denuncias contra las
residencias de la tercera edad por la muerte
de sus residentes vulnerables han acabado
siendo archivadas dado que el Ministerio Fiscal
no considera como posible delito la actuacion
de los responsables de las residencias a la hora
de su gestion en época de covids, pero tras el
archivo penal toca plantearse:

cQué pasard con la responsabilidad civil?
dTienen derecho los familiares de las victimas
gue fallecieron por covid en una residencia de
mayores a ser indemnizados por sus responsables
O por sus aseguradoras? éTendran gue probar
las victimas que la culpa de la infeccion de covid
se debid a la falta de diligencia en la gestion de
la residencia a la hora de prevenir los brotes en
su interior, o, por el contrario, les bastara con
acreditar que sus familiares murieron por covid
dentro de una residencia para ser indemnizados?

6 Desde Amnistia Internacional se afirmaba en enero de
2022 que “el propio Ministerio Fiscal ha reconocido que se
produjo una situacion objetiva de vulneracion de derechos
fundamentales en las residencias, de las diligencias de in-
vestigacion penal llevadas a término por la propia institu-
cion, casi el 90% han sido archivadas sin llevar el caso a los
tribunales.

Amnistia Internacional considera que la mayoria de las in-
vestigaciones llevadas a cabo por el Ministerio Fiscal no
cumplen con los esténdares de derechos humanos sobre
exhaustividad y eficacia que permitan el esclarecimiento de
las circunstancias de las miles de muertes en residencias”.
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Eso si, hace tan solo una semana’ la Fiscalia
General del Estado emitid una orden a todas
las fiscalias de Espafa, para garantizar que los
familiares de los fallecidos por Coronavirus en las
residencias de ancianos sean escuchados, y que
su punto de vista y declaraciones sean tenidos
en cuenta en todos los procedimientos penales
puestos en marcha, y todo ello porgue desde el
Ministerio Publico se considera que «es preciso
adaquirir un conocimiento detallado y analizar con
exhaustividad la situacion actual y el devenir de
los procedimientos penales puestos en marcha,
en relacion con los fallecimientos acaecidos en las
residencias de la tercera edad como consecuencia
de la enfermedad del Covid-19», lo cual puede
acabar terminando con la obtencion de nuevas
pruebas que respalden aun mas los argumentos
juridicos gue a continuacion expongo en relacion
con la responsabilidad civil de las residencias de
mayores por el fallecimiento por covid de sus
residentes vulnerables.

Y en relacion con la posible responsabilidad
civil de las residencias de la tercera edad por las
muertes o lesiones que el covid haya producido
en su interior a sus residentes vulnerables hay
que destacar, que entre ambas partes existia un
contrato que obligaba a la residencia en base a
los articulos 1101 y 1104 del Codigo civile, a actuar
con la diligencia que exigia en ese momento la
naturaleza de la obligacion, teniéndose en cuenta
las circunstancias de las personas, del tiempo vy
del lugar.

cCumplieron las residencias con la obligacion
adoptar todas las medidas preventivas necesarias
para gue el covid no entrase en sus instalaciones,
asi como con su obligacidn de asistencia vy
cuidado de sus mayores?

Pues bien, haciendo un spoiler de lo que nos
vamos a encontrar en las proximas paginas del
articulo, adelanto que, al menos en mi opinidn
(y seguramente en contra de la opinion de la
mayoria de autores que apostaran por la entrada
del covid en las residencias como causa de
fuerza mayore) existen motivos jurisprudenciales

7 Concretamente fue el 6 de octubre de 2022, cuando el
teniente fiscal de la Secretaria Técnica, Diego Villafane,
mediante la firma de un oficio propuesto por el fiscal ge-
neral, Alvaro Garcia Ortiz, en el cual se da un plazo de un
mes a todas las Fiscalias para que ofrezcan informacion so-
bre el numero de diligencias de cada comunidad, asi como
de denuncias, querellas y procedimientos judiciales en pro-
ceso de tramite.

8 En adelante C.c.

9 Con lo cual no coincido, ya que si fuese causa de fuerza
mayor hubiesen existido brotes en todas las residencias y
no fue asi (las que actuaron de forma correcta no los su-

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o 4 0O O O

Z

A

36

para al menos argumentar por qué podemos
hablar de una responsabilidad civil objetiva, o por
riesgo, en los casos en los gue un mayor dentro
de una residencia de mayores haya muerto o
sufrido lesiones por covid, y todo ello, aun siendo
consciente que en los ultimos tiempos el Tribunal
Supremo tiende justo a lo contrario, es decir,
que apuesta por el retorno a la constatacion de
la culpa como fundamento de la responsabilidad
civil, tanto contractual como extracontractual,
lo cual implica gque pone fin a la objetivacion de
la responsabilidad civil en aras de proteger a la
victima.

Por Uultimo, intentaré argumentar que
incluso si los Tribunales consideran que la
responsabilidad civil objetiva no tiene cabida
en los supuestos que venimos exponiendo, o
lo que es o mismo, que rige la responsabilidad
civil subjetiva, existen motivos para entender
gue las victimas podran probar que lo que ha
ocasionado el dafo, en este caso la pérdida del

frieron), a lo que hay gue sumar la condicion de infeccion
nosocomial que tiene el covid y una reciente sentencia del
Tribunal Supremo que citaré en el articulo, en la que se es-
tablece que «Las infecciones nosocomiales en modo algu-
no son imprevisibles. (..). Cuando se produce una infeccion
nosocomial no se puede anudar a la misma fatalmente la
condicion de inevitable. Es un riesgo que se puede preve-
nir y reducir. La experiencia demuestra que la instauracion
y escrupulosa observancia de protocolos preventivos rebaja
considerablemente las infecciones de esta etiologia, lo que
cuestiona su inevitabilidad como criterio absolutox.
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familiar, fue la no observancia de la diligencia
debida en el cumplimiento de la obligaciéon
contractual por parte de la residencia, o lo que
es lo mismo, que la residencia ha infringido el
1104 del C.c,, lo cual no solo resulta evidente
cuando hablemos de las residencias catalanas
expuestas anteriormente, sino que también
podra apreciarse con mucha probabilidad en
la mayoria de las residencias que han recibido
denuncias por su gestion durante la pandemia.

Il.-  POSIBLES ARGUMENTOS PARA
APOSTAR POR LA RESPONSABILIDAD CIVIL
OBJETIVA

2.1.-El caracter anormalmente peligroso
de la gestién de una residencia de mayores en
época de covid

Como sabemos, si se aplica el sistema de
responsabilidad civil subjetiva o por culpa, la
carga de la prueba recaerd sobre la victimar,
o sus familiares, lo cual, en principio, colocaria
a las personas que han sufrido el dafo en una
clara desventaja frente a la residencia, dado
que dificilmente podran probar qué ocurrid vy
coémo durante la época de confinamiento.

10 Serd la victima la que deberd probar que efectivamen-
te el dano se le ha producido por culpa (intencionalidad o
simple negligencia) del que agente causante del dafo (de-
mandado), y si no consigue probarlo, la victima no serd in-
demnizada.



Sin embargo, si los Tribunales apuestan por
el sistema de responsabilidad objetiva, o por
riesgo, se invertira la carga de la prueba (recaera
sobre la residencia y no sobre la victima), lo cual,
aungue no supone de forma automatica que la
residencia sea la responsable del fallecimiento,
si que colocaria en una gran posicion a los
demandantes para ser indemnizados ya que
entonces solo deberan probar que existid nexo
causal entre el hecho de vivir en la residencia®
y el fallecimiento, sin necesidad de probar
que la culpa fue de la residencia. Es mas, de
considerarse responsabilidad civil objetiva,
serd la residencia la que para exonerarse de
responsabilidad tendrd que acreditar que el
dafo se produjo por culpa exclusiva de la
victima (si existe culpa parcial de la victima se
habla de concurrencia de culpas) o por causa
de fuerza mayor.

Pues bien, parte de este trabajo consiste
precisamente en intentar argumentar
juridicamente algunos motivos que nos hagan
plantearnos si en los supuestos de fallecimiento
de personas mayores en residencias de la
tercera edad en época de covid podemos
hablar de responsabilidad civil objetiva, y para
ello me sirvo principalmente de la interpretacion
a sensu contrario de dos sentencias del Tribunal
Supremo de las que es ponente el magistrado
Excmo. Sr. Seocane Spiegelberg.

La primera de ellas seria la sentencia
171/2020, delldemarzo de 2020, enlaque, porun
lado, nuestro Alto Tribunal afirma el indiscutible
retorno a la constatacion de la responsabilidad
civil subjetiva, o por culpa, como fundamento de
la responsabilidad civil, tanto contractual como
extracontractual, mientras que, por otro lado,
sigue remarcando que la responsabilidad civil
objetiva, o por riesgo, solo se aplicard cuando
asi lo establezcan las leyes, o cuando hablemos
de una actividad anormalmente peligrosa gue
justifique la inversion de la carga de la prueba.

Asi, establece literalmente en el fundamento
de Derecho segundo de la sentencia que:

«Al fundamentar el recurso, la actora
parte de una consideracion que no podemos
aceptar, cual es que, en los ultimos tiempos, la
responsabilidad civil camina hacia soluciones
que prescinden, en mayor o menor grado,
del componente subjetivo de la culpa, ante la

11 Por ejemplo, entré hace unos meses sin ningun problema
de salud, y ha fallecido por covid-19 que ha cogido en la
residencia de donde nunca salio a la calle ni entré nadie a
verlo.

37/

exigencia social de dar satisfaccion a la victima,
acercandose as/ 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
actuacion u omision del agente y la produccion
del dario.

En modo alguno podemos aceptar tal
argumento. Si hay algo que caracteriza la
Jjurisprudencia de este tribunal en los ultimos
tiempos es el indiscutible retorno, por
elementales exigencias de lo normado en los
arts. 1902 y 1101 del CC, a la constatacion de la
culpa como fundamento de la responsabilidad
civil tanto contractual como extracontractual.

Podemos en este sentido sostener que la
jurisprudencia de este tribunal se fundamenta
en los postulados siguientes:

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 y, por lo tanto, la necesidad
de acreditar la falta de culpa.

3.- Para el resto de actividades, en aplicacion
del art. 217 LEC, es al perjudicado que reclame a
quien compete la carga de la demostracion de
la culpa del demandadox.

Centrandonos en el punto 2 de la sentencia,
parece evidente que si gestionar una residencia
de mayores en época de covid se considera una
actividad anormalmente peligrosa se invertiria
la carga de la prueba en contra de la residencia,
correspondiendo entonces a la residencia
justificar la culpa exclusiva de la victima o el caso
fortuito para exonerarse de responsabilidad.

¢Es o no es una actividad anormalmente
peligrosa gestionar una residencia de mayores
en época de covid, y mas cuando todavia no
existia ni la vacuna?

El lamentable hecho de que dentro de este
tipo de residencias se contabilicen ya mas de
34.000 fallecimientos habla por si solo de la
peligrosidad de tal gestion.

Por ello, al menos en mi opinidn, cuidar-
asistir-proteger a las personas mas vulnerables
frente al covid, asi como tomar las medidas
preventivas adecuadas para evitar su
propagacion, deben ser consideradas como
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actividades anormalmente peligrosas, lo cual
daria cabida a la responsabilidad civil objetiva.

Y puede entenderse algo “anormalmente”
peligroso, precisamente porque esta misma
gestion antes de la pandemia no se considerd
peligrosa por el Tribunal Supremo en la misma
sentencia antes referida 171/2020, donde se fijo
literalmente que «/a gestion de una residencia de
la tercera de edad no constituye una actividad
anormalmente peligrosax».

Por tanto, antes de la pandemia la gestion
de una residencia de la tercera edad estaba
dentro de los pardmetros de normalidad en
cuanto a peligrosidad, pero la “normalidad” se
termind con la pandemia y empezaron a surgir
en nuestras vidas tantas cosas anormales (como
no poder salir de casa, no poder ir a trabajar,
etc), dentro de las cuales podemos considerar
gue la gestion de una residencia de la tercera
edad dejo de ser normal desde el punto de vista
de su peligrosidad, para pasar a convertirse
en una actividad anormalmente peligrosa, ya
que era notorio que si el virus entraba en sus
instalaciones el caos y la propagacion de la
muerte estaban garantizados.

De hecho, durante la pandemia, los
familiares de las personas mayores gue vivian
con ellos empezaron a cuidarlos de forma
anormal, con una sobreproteccion excesiva,
aislandolos el tiempo que fuese necesario, sin
verlos, etc. Y eso que entre ellos no existia un
contrato que les obligaba a hacerlo, como si
que existia entre las residencias de mayores y
los residentes mas vulnerables al covid.

Tal vez la pregunta correcta es si los
directores de muchas residencias de mayores
eran o no conscientes de gque con la llegada

del covid gestionar las residencias se habia
convertido en una actividad anormalmente
peligrosa, pero el hecho de que algunos de
los encargados de gestionar las residencias
no fueran conscientes de la peligrosidad
qgue suponian todas sus decisiones a la hora
de adoptar una u otra medida preventiva
de proteccion no debe ir en perjuicio de las
victimas ni de sus familiares, a lo que hay que
sumar gue también existieron encargados de
muchas residencias que si fueron conscientes
desde el principio del caracter anormalmente
peligroso que habia adquirido su gestion con
la aparicion del coronavirus, motivo por el cual
adoptaron todas las medidas necesarias para
evitar su propagacion.

2.2.- La posible vulneracién del articulo
148 TRLGDCU por parte de las residencias de
mayores respecto a la prestacion de servicios
a sus usuarios vulnerables en época de covid

Mientras el punto 2 de los postulados que
menciona la sentencia 171/2020 del Supremo
invierte la carga de la prueba cuando exista
una actividad anormalmente peligrosa que
la justifique, en el punto 1 recoge que «I.- La
responsabilidad subjetiva, por culpa, solo se
excepciona por ley».

Pues bien, en este apartado me centro
en la posibilidad de que la responsabilidad
civil objetiva tenga lugar en los casos de
fallecimientos de mayores por covid en las
residencias de la tercera edad precisamente
porgue se ha podido vulnerar una de las leyes®

12 En nuestro Ordenamiento juridico existen diversas leyes
que apuestan por la responsabilidad civil objetiva frente a
la subjetiva, siendo normalmente leyes que regulan una ac-
tividad que implican un riesgo, como por ejemplo, el Real
Decreto Legislativo 8/2004, por el que se aprueba el texto
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que especificamente apuestan por este tipo de
responsabilidad civil para las actividades que
regulan, dado el riesgo que ellas implican, como
es el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en
adelante, TRLGDCU).

Dentro de los diversos articulos® del
TRLGDCU que apuestan por la responsabilidad
civil objetiva al invertir la carga de la prueba,
el que nos interesa para este trabajo es el
articulo 148, cuando, siempre dentro de la
responsabilidad por los dafos causados por
bienes y servicios, impone un régimen especial
de responsabilidad civil al recoger:

«Régimen especial de responsabilidad: Se
respondersd delos dafios originados enelcorrecto
uso de los servicios, cuando por su propia
naturaleza, o por estar asi reglamentariamente
establecido, incluyan necesariamente la garantia
de niveles determinados de eficacia o seguridad,
en condiciones objetivas de determinacion, y
supongan controles técnicos, profesionales o
sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor y usuario.

En todo caso, se consideran sometidos a
este régimen de responsabilidad los servicios
sanitarios, los de reparacion y mantenimiento de
electrodomeésticos, ascensores y vehiculos de
motor, servicios de rehabilitacion y reparacion
de viviendas, servicios de revision, instalacion o
similares de gas y electricidad y los relativos a
medios de transporte.

refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor; o, la Ley 48/1960, de na-
vegacion aérea; o, la Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza; o la
Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear; o, por Ul-
timo, algunos supuestos concretos del C.c.,, como la respon-
sabilidad del poseedor de un animal, o la de los propietarios
por dafos causados por humos excesivos, por la caida de
arboles, o las cosas que se tiran o arrojan desde una casa.

13 Asi se desprende, por ejemplo, cuando apuesta por la
inversion de la carga de la prueba que se recoge en el ar-
ticulo 145 respecto a los dafos causados por productos
defectuosos, al establecer que «Culpa del perjudicado. La
responsabilidad prevista en este capitulo podra reducirse o
suprimirse en funcién de las circunstancias del caso, si el
darfio causado fuera debido conjuntamente a un defecto del
producto y a culpa del perjudicado o de una persona de la
que éste deba responder civilmentex.

O, respecto a los danos causados por otro bienes y ser-
vicios con el contenido del 147. «Régimen general de
responsabilidad: Los prestadores de servicios seran
responsables de los darios y perjuicios causados a los
consumidores y usuarios, salvo que prueben que han
cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente
establecidos y los demas cuidados y diligencias que exige la
naturaleza del servicio».
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Sin perjuicio de lo establecido en otras
disposiciones legales, las responsabilidades
derivadas de este articulo tendran como limite
la cuantia de 3.005.060,52 euros».

A esto hay que sumar el contenido del
articulo 1.1 del TRLGDCU cuando norma que
«Los bienes o servicios puestos en el mercado
deben ser seguros», y el art. 27 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion vy calidad
del Sistema Nacional de Salud, igualmente
aplicable a los centros privados, donde se
regulan las garantias de seguridad.

Pues bien, dentro de los usos incorrectos de
ciertos servicios prestados a sus usuarios gue
hacen nacer la responsabilidad civil objetiva la
jurisprudencia del Tribunal Supremo incluye los
“servicios sanitarios” prestados por los centros
hospitalarios a sus usuarios, los cuales deben
ser prestados con las garantias de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad,
debiendo dejar muy claro desde el principio
que la referencia a “servicios sanitarios” se
circunscribe exclusivamente a los efectos
funcionales de los centros hospitalarios (los
de organizacion, coordinacion, etc.), pero no
alcanzan a los daflos imputables directamente a
los actos médicos (sometidos a la infraccion de
la lex artis ad hoc).

En tal sentido, la sentencia del Tribunal
Supremo 604/1997, de 1 de julio, al estudiar un
caso en el cual, tras la practica de una artrolisis
de rodilla el paciente sufrid una infeccion
por pseudomona aeruginosa que determind
la amputacion de la extremidad lesionada,
establece lo siguiente: «Se apoyan ambos en
el articulo 1.692-4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil vy denuncian infraccion por inaplicacion
de los articulos 12y 28 de la Ley general para
la defensa de los consumidores y usuarios
(actual articulo 148 TRLGDCU). Ninguna duda
cabe, a la luz de la diccion literal del articulo 12
de la expresada ley, que el recurrente en cuanto
«persona fisica» que utiliza unos «servicios»,
reudne la condicion de «usuario» «cualquiera que
sea la naturaleza publica o privada, individual
o colectiva de quienes los producen, facilitan,
suministran o expiden». Conforme al sistema
de «garantias y responsabilidad» que establece
el capitulo VIl de tal cuerpo normativo el
usuario tiene derecho a ser indemnizado de
los darnos y perjuicios demostrados que la
utilizacion de los servicios les irrogue salvo que
aquellos darfios y perjuicios estén causados
por su culpba exclusiva». Expresamente el
apartado 2 del articulo 28 que particulariza,
con acentuado rigor, la responsabilidad civil
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incluye entre los «sometidos su régimen» los
«Servicios sanitarios», conceptos que a no dudar
comprenden los prestados en el Insalud. Esta
responsabilidad de caracter objetivo cubre
los darnos originados en el correcto uso de los
servicios, cuando «por Su propia naturaleza,
o estar asi reglamentariamente establecido,
incluyen necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o sequridad,
en condiciones objetivas de determinacion y
supongan controles técnicos, profesionales
O sistematicos de calidad, «hasta llegar en
debidas condiciones al usuario. Estos niveles
se presuponen para el «servicio sanitariox,
entre otros. Producido y constatado el darfio
que consistio en la amputacion de la pierna,
resultado no querido ni buscado, como
consecuencia directa de la intervencion, sino
ocurrido en contra de lo inicialmente previsto,
que era la mejoria en las funciones de la
articulacién, por la concurrencia, al menos,
de un factor exdgeno, como fue la infeccion
por pseudomonas aeruginosa, que degenerd
el proceso curativo, se dan las circunstancias
que determinan aquella responsabilidad del
centro hospitalario. En efecto, los niveles
presumidos por ley de pureza, eficacia o
seguridad que suponen, ademas, posibilidades
de controles técnicos de calidad, impiden, de
suyo, (o deben impedir) por regla general las
infecciones subsiguientes a una intervencion
quirdrgica adquirida, en el medio hospitalario
O su reactivacion en el referido medio. Cuando
estos controles de manera no precisada fallan, o
bien, por razones atipicas dejan de funcionar, en
relacion con determinados sujetos, el legislador
impone que [os riesgos sean asumidos por
el propio servicio sanitario en forma externa
de responsabilidad objetiva, cara al usuario,
que por ser responsabilidad objetiva aparece
limitada en su cuantia maxima, a diferencia de
la responsabilidad por culpa, que soélo viene
limitada en su cuantia econémica por criterios
de proporcionalidad y prudencia en relacion
con el alcance y circunstancias de los dafios
sufridos».

También lo recoge asi la STS 225/2004, de
18 de marzo cuando establece que «A /o anterior
debe sumarse la aplicacion de la responsabilidad
objetiva que respecto a los darios causados por
servicios sanitarios establece el articulo 28 de
la Ley 26/1984, de 19 de julio , general para la
defensa de consumidores y usuarios (actual art.
148 TRLGDCU) y que ha sido reiterada por esta
Sala en unas primeras sentencias de 1 de julio de
1997 y 21 de julio de 1997, en la posterior de 9
de diciembre de 1998 y en la reciente de 29 de
noviembre de 2002 que dice: «..demandante es

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

consumidor (art. 1), ha utilizado unos servicios
(articulo 26), entre los que se incluyen los
sanitarios (articulo 28.2) y la produccion de
un dano genera responsabilidad objetiva que
desarrolla el capitulo VIl (articulos 25 y ss).
Esta responsabilidad de caracter objetivo cubre
los danos originados en el correcto uso de los
servicios, cuando por su propia naturaleza,
o estar asi reglamentariamente establecido,
incluyen necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad,
en condiciones objetivas de determinacion y
supongan controles técnicos, profesionales
o sistematicos de calidad, hasta llegar en
debidas condiciones al usuario. Estos niveles se
presuponen para el «servicio sanitario», entre
otros. Producido y constatado el daho ..se
dan las circunstancias que determinan aquella
responsabilidady.

O, la sentencia 336/2012, en la que el
objeto del proceso radicaba en la deficiente
organizacion de un centro hospitalario y de
los servicios de guardia de los profesionales
sanitarios, 1o gue determind gue en un parto
de riesgo, el médico se tuviera que ausentar
para atender de forma tedricamente simultanea
una emergencia, con un desenlace fatal para el
bebé, vy fija el alto tribunal que «De conformidad
con lo expuesto, debe entenderse que no
concurre incongruencia alguna en la sentencia
recurrida, ya que lo que realmente declara y
acoge es que hubo una deficiente organizacion
por dicho centro del sistema de guardias, que
facilitd la produccion del resultado. Todo ello,
en clara respuesta al suplico de la demanda
y a las argumentaciones que la contienen en
la que, al amparo de las acciones ejercitadas
(extracontractual y legal, derivada esta dltima de
la defensa de los derechos de los consumidores
y usuarios) se recogen los reproches facticos
que se formulan a la recurrente, entre otros,
la falta de medios humanos y materiales
adecuados y el de una inadecuada organizacion
de los servicios».

las sentencias de la
corriente jurisprudencial remarcada traigo
a colacion la segunda sentencia antes
mencionada de la que también es ponen el
Exmo. Sr. Magistrado Seocane Spiegelberg,
como es la sentencia 446/2019, de 18 de julio,
del Tribunal Supremo, que tenia como unico
motivo del recurso de casacion el siguiente:

Y como Uultima de

«Unico .- Infraccion del art. 148 TRLCU
(anterior art. 28 LCU), al resolver la sentencia
recurrida de modo opuesto a la reiterada
jurisprudencia sobre la responsabilidad objetiva



del art. 28 LCU en materia de infecciones
hospitalarias, expresada en las sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo n®1377/2007,
de 5 de enero ; n® 225/2004, de 18 de marzo ,
v la n® 604/1997 de 1 de julio ; alegadas como
fundamento del interés casacional del presente
recurso, que establece la responsabilidad
objetiva de [los centros hospitalarios en
relacion con las infeccion nosocomiales o
intrahospitalarias, y se solicita de la Sala que
declare que la sentencia recurrida desconoce e
infringe la doctrina jurisprudencial alegadax.

El referido motivo fue estimado por el
Supremo, casando y anulando la sentencia de la
Audiencia Provincial, y basandose para ello en
afirmaciones como las siguientes:

«El art. 43 de la CE garantiza el derecho a la
proteccion de la salud. No ofrece duda que los
pacientes son usuarios de los servicios sanitarios,
como tales protegidos por el RDL 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, cuyo art. 1.1 establece el deber
genérico de seguridad, cuando norma que «los
bienes o servicios puestos en el mercado deben
ser seguros. (..).

Pues bien, consideramos infringido el art.
148 del TRLGDCU. (..) Al margen de que ello
constituyo, como sefiala el Juzgado, un fallo de
coordinacion o comunicacion, incluible como tal
en el art. 148 del TRLGDCU, /o cierto es que la
causa de la muerte, segun los hechos probados,
fue una infeccion nosocomial adquirida en
UCI, en donde permanecid durante un largo
periodo de tiempo, hasta su fallecimiento,
siendo conocida que la estancia prolongada en
dichos servicios incrementa la posibilidad de la
infeccion nosocomial.

Elenfermo es evidente que tenia una legitima
expectativa de seguridad de no contraer en el
centro hospitalario una patologia adicional a
la que sufria y que precisamente desencadend
su muerte, como también a no ser expuesto a
un tratamiento inadecuado que aumentase los
riesgos de contraer una complicacion como
la resenada. La prestacion de los servicios
sanitarios, en las debidas y exigidas condiciones
de garantia y seguridad, tienen como finalidad
prevenir esta tipologia de complicaciones
enjuiciando la responsabilidad individual de los
facultativos tratantes, ni del personal adscrito al
servicio de medicina preventiva por infraccion
de la lex artis ad hoc. (..).
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La falta de constancia de la concurrencia
de culpa o negligencia en la adopcion de
medidas preventivas no puede perjudicar al
enfermo, que sufre una patologia propiamente
hospitalaria, que no padecia a su Ingreso, y con
respecto a la cual no corre con la carga de la
prueba. Al revés es acreedor, como hemos
indicado, de la recepcion del tratamiento
médico hospitalario con las debidas garantias
de seguridad. No estamos tampoco enjuiciando
la responsabilidad individual de los facultativos
tratantes, ni del personal adscrito al servicio
de medicina preventiva por infraccion de la lex
artis ad hoc».

Una vez acreditado que el Supremo
considera vulnerado el 148 del TRLGDCU por los
centros hospitalarios, publicos o privados, por
el defectuoso funcionamiento de sus servicios
sanitarios, podemos cuestionarnos:

dPodra considerarse infringido el 148 del
TRLGDCU por las residencias de mayores
gue no hayan adoptado todas las medidas
preventivas de seguridad necesarias para
proteger a sus usuarios-residentes vulnerables?
cDebe  dicha omision  considerarse  un
cumplimiento defectuoso de los servicios
sanitarios de las residencias de la tercera edad?
¢Prestan asistencia sanitaria dichos centros?

Parte de la doctrina“ entiende que
las residencias de personas mayores no
son centros sanitarios y que por ello debe
descartarse la posible aplicacion del régimen
de responsabilidad objetiva del articulo 148 del
TRLGDCU.

Sin  embargo, el propio Ministerio de
Sanidad si otorga a este tipo de residencias
la condicidon de centros sociosanitorios en la
«Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de
adopcion de medidas relativas a las residencias
de personas mayores y centros socio-sanitarios,
ante la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19», cuando durante todo su
articulado otorga la consideracion de centros
sanitarios a las residencias de mayores al
referirse a «/as residencias de mayores y otros
centros sociosanitarios».

Y es que, atendiendo a los contratos que
firman los residentes se observa que, en la

14 GONZALEZ CARRASCO, M2 CARMEN, «Responsabilidad
patrimonial y civil por contagios del SARS-COV-2 en resi-
dencias de mayores: nexo causal y criterios de imputaciéony,
en Derecho y Salud, 2020V. 30, extraordinario, 2020, pag.
25; ELIZARI URTASUN, LEYRE, «La responsabilidad de las
residencias...», Op. cit., pag. 105.
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inmensa mayoria de los casos, las residencias
adquieren compromisos sobre la asistencia de
los usuarios a través de formulas poco concretas
como «atencion médica, rehabilitadora vy
social», o “seguimiento meédico sanitario y
farmacéutico”.

Como ejemplo practico de gque cuando las
residencias de mayores tengan que prestar
asistencia sanitaria se les debe considerar
residencias sanitarias, la STS de 11 de marzo de
2020 a la que antes hicimos referencia, recoge
lo siguiente:

«l.- Con fecha 31 de diciembre de 2006,
D.? Elsa ingreso en la residencia, que gestiona
la entidad demandada Residencias Familiares
para Mayores S.L., en la ciudad de Marbella.
Voluntariamente la Sra. Elsa dejé dicha
residencia el 31 de marzo de 2007, retornando a
la misma el dia 4 de julio de dicho afio.

2.- El contrato abarcaba el régimen de
pension completa, alojamiento y atencion
sanitaria.

En el presente caso, dicha relacion de
causalidad no existe, en tanto en cuanto la
muerte de la madre de la actora no se produjo
como consecuencia de una indebida prestacion
de los servicios de la residencia sanitaria, sino
por una causa natural, que la sentencia de la
Audiencia considera motivada por un infarto de
miocardio.

Pero, {qué se entiende exactamente por
la asistencia sanitaria gque una residencia de
mayores debe darle a su usuario vulnerable?

La SAP Madrid de 17 de noviembre de
2017 considerd que la
residencia vy

relacion contractual

entre residente comprende

«entre otros, la asistencia médica, asistencial y
farmacolégica”, obligdndose los profesionales
a una obligacion de medios, consistente en “el
cuidado y la salud del paciente, sin obligarse en
este ultimo caso al resultado de su curacion, que
no siempre esta dentro de sus posibilidadesx».

Por su parte, la literalidad de la STS de 18 de
julio de 2019 tantas veces expuesta, recoge que
«En cualquier caso, la doctrina jurisprudencial ha
circunscrito la referencia a «servicios sanitarios»
a los aspectos funcionales de los mismos, es
decir, a los organizativos o de prestacion, sin
alcanzar a los dafios imputables directamente a
los actos médicos».

Por todo lo anterior, considero que dentro
de la referencia “servicios sanitarios” que
engloban los aspectos organizativos o de
prestacion del centro de personas mayores
se incluyen la planificacion y prevencion para
evitar la entrada de un virus tan mortifero entre
sus usuarios como el covid-19.

Ademas, la interpretacion a sensu contrario
de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 2020, ya mencionada en el punto
anterior, asi lo permite, ya que en ella se juzgd
la prestacion de servicios de “Residencias para
Mayores S.L..” a DofAa Elsa en base a un contrato
en el que se suscribid un régimen de pension
completa, alojamiento y atencidon sanitaria,
y aungque desestimd la demanda interpuesta
por los familiares de la fallecida porque el
fallecimiento se debié a muerte natural por
un infarto de miocardio, si que contempld
nuestro Alto Tribunal la posibilidad de que las
residencias de mayores vulneren el articulo 148
del TRLGDCU cuando no presten sus servicios
con la garantia y seguridad que estos requieren,
equiparandose por tanto a lo que ocurre con
los centros hospitalarios y sus usuarios.




Es concretamente en su fundamento
de Derecho Tercero cuando la sentencia
estudia la posible vulneracion del articulo

148 del TRLGDCU (antiguo articulo 28) por
las residencias de mayores respecto a sus
residentes, y expone lo siguiente:

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

En cualquier caso, la aplicacion de tales
preceptos requiere la constatacion de una
relacion de causalidad entre la prestacion del
servicio y el resultado producido. (..).

Por otra parte, no basta simplemente con
que se haya producido un resultado lesivo, sino
que es preciso la constatacion de una relacion
de causalidad entre la prestacion realizada
y el dafo, y que no se hayan dispensado los
servicios sanitarios con los niveles exigibles de
eficacia o seguridad, en condiciones objetivas
de determinacion, que supongan controles
técnicos, profesionales o sistematicos de
calidad, hasta llegar en debidas condiciones al
consumidor y usuario. (..).

En el presente caso, dicha relacion de
causalidad no existe, en tanto en cuanto la
muerte de la madre de la actora no se produjo
como consecuencia de una indebida prestacion
de los servicios de la residencia sanitaria, Sino
por una causa nhatural, que la sentencia de la
Audiencia considera motivada por un infarto
de miocardio, sefialando ademas que no puede
afirmarse, como hace la actora, que si la Sra.
Elsa hubiese estado acompariada al sobrevenirle
el infarto se le hubiera podido facilitar una
asistencia que evitase su muerte. El hecho de
que D2 Elsa pudiera pasar una hora o dos sola
en el jardin del centro o en otra dependencia del
mismo, no conforma una conducta negligente
causalmente vinculada a una muerte natural, de
manera tal que el desenlace de la vida de la Sra.
Elsa se la podamos imputar juridicamente a la
entidad demandada, haciéndole responsable
del mismo por un incumplimiento contractual
CuUlposox.

Se desprende de la sentencia que el
Supremo entiende que cuando se acredite
la relacion de causalidad entre el servicio
prestado por la residencia de mayores y el
dafo originado a su usuario, tendrad cabida la
responsabilidad civil objetiva considerandose
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infringido el articulo 148 del TRLGDCU.

Coincido completamente con GONZALEZ
CARRASCO® cuando al estudiar la sentencia
afirma que «E/ TS descarta la aplicacion del
régimen de responsabilidad objetiva del art.
148 TRLCU al considerar que no hay relacion
de causalidad entre la prestacion del servicio
sanitario que la residencia en este caso ofertaba
y el dafo producido, porque el fallecimiento
se produjo por una causa hatural y no como
consecuencia de una indebida prestacion de
los servicios sanitarios de los que disponia la
residencia. Y, por otra parte, rechazé que el
deber de vigilancia continua formase parte de
las obligaciones asumidas contractualmente
por el centro asistencial.

Ahora bien, una Iinterpretacion a sensu
contrario de esta doctrina, podria justificar un
pronunciamiento de condena si se considerase
que un mayor residente se encuentra en una
situacion de peligro por contagio de COVID-19,
de forma que dicha situacion exija vigilancia
continuada o la adopcion de especiales medidas
de cuidado”,

También PEREZ ANDREU® se centra en
el contenido de la sentencia y manifiesta que
«Ademas de analizar los preceptos del Codigo
Civil que hemos citado previamente, esta
sentencia también analiza la posible infraccion
de los arts. 148 y 149 del Real Decreto Legislativo
/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,
relativos a la responsabilidad por los dafhos y
perjuicios en la prestacion de servicios. Para
aplicar este régimen juridico, debemos partir
de una premisa basica, que es la prestacion del
servicio con los niveles exigibles de eficacia y
sequridad para el usuario.

Resulta muy interesante aqui el aspecto
relativo a la carga de la prueba, que se invierte
como medio de proteccion al consumidor
O usuario, correspondiendo a la residencia
acreditar que ha cumplido con el cuidado y
diligencia que exige la naturaleza del servicio.
Dicho esto, en el caso que venimos analizando, el
Supremo descarta la aplicacion de este régimen
Jjuridico al considerar que no hay relacion de

15 GONZALEZ CARRASCO, M2 CARMEN, «Responsabilidad
patrimonial..», Op. cit,, pag. 3.

16 PEREZ ANDREU, «La responsabilidad de las residencias
de ancianos», en Hay Derecho, 11 de mayo de 2020, disponi-
ble en https://www.hayderecho.com/2020/05/11/respon-
sabilidad-residencias-ancianos/
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causalidad entre la prestacion del servicio
y el dario irrogado, porque el fallecimiento
se produjo por una causa natural y no como
consecuencia de una indebida prestacion de
los servicios sanitarios de los que disponia la
residencia, rechazando asi la existencia de un
incumplimiento contractual culposo.

En definitiva, las residencias tienen la
obligacion de proveer el cuidado y atencion que
el anciano requiera en cada momento, segun
Sus circunstancias, para impedir que se vea
expuesto a peligros o situaciones perjudiciales
que sean evitables, as/i como la obligacion
de utilizar los medios humanos y materiales
necesarios para ello. Si no se lleva a cabo este
deber de cuidado o no se hace con la diligencia
debida, estariamos ante un incumplimiento
contractual o un cumplimiento defectuoso que
desembocaria en la obligacion de indemnizar».

Y, siempre en la misma linea, GUILABERT
VIDAL” entiende vulnerado el 148 del TRLGDCU
por las residencias privadas de mayores
cuando expresa que «La doctrina considera
que el listado de los servicios que aparecen
enumerados en el segundo parrafo del precepto,
sometidos necesariamente al régimen objetivo
contenido en el mismo, no se ha configurado
con caracter taxativo. Con ello queremos indicar
que el régimen de responsabilidad objetivo que
contiene puede extenderse a otros servicios. La
cuestion capital sera determinar cuales son los
que han de quedar circunscritos.

En este sentido, parece razonable pensar
que la mera existencia de reglamentos de
sequridad de la actividad en cuestion no
Jjustificaria por si sola la adopcion de este
régimen, sino que habria que constatar que la
misma debe incluir necesariamente la garantia
de determinados niveles de seguridad. Estos
vendran fundamentados, en ultima instancia,
por el riesgo inherente del servicio, el cual se
multiplica tantas veces como el mismo se preste
a los usuarios.

As/ las cosas, a continuacion, nos
disponemos a dilucidar si los servicios
esencialmente asistenciales prestados por
las residencias mayores, son subsumibles
en el supuesto de hecho de la norma que
comentamos.

A estos efectos debemos indicar que la

17 GUILABERT VIDAL, MARIA REMEDIOS, Responsabilidad
de las residencias privadas por los fallecimientos por CO-
VID-19, Editorial Dykinson S.L., Madrid, 2021, pags. 103 y 104.
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reiteracion exponencial de estos servicios
sobre un cuantioso numero de usuarios en
nuestro pals y la eventual afectacion a valores
fundamentalisimos como la vida, la integridad
fisica y moral, la intimidad, etc. De |os residentes
(siendo personas especialmente vulnerables y
dependientes en innumerables ocasiones de la
institucion residencial), justifican a todas luces,
la necesidad de la existencia de estandares
minimos de seguridad en la prestacion del
servicio, estableciéndose para su debido
mantenimiento los  preceptivos  controles
de calidad. Con estos procedimientos de
fiscalizacion se intentaria afianzar la seguridad
que legitimamente cabe esperar del servicio
en cuestion, tanto en su disefio como en la
gejecucion de su prestacion».

Concluye la autora afirmando que «A dichas
premisas debemos afiadir que estos riesgos
deben desarrollarse, para ser imputables, en el
concreto ambito de control de la actividad de
la residencia, dado que la misma, por ejemplo,
es la encargada de velar, por ejemplo, de la
adopcion de las preceptivas medidas de asepsia.
Con la verificacion de esta premisa quedaria
debidamente acreditada la exigencia causal en
el seno del sistema de responsabilidad objetiva
configurado legalmente.

Ello  significa que, ante el
incumplimiento de la normativa de
calidad y sequridad antes apuntada, no
debera proclamarse automaticamente la
responsabilidad del centro. Antes bien, se
debera verificar cumplidamente la concurrencia
del preceptivo nexo causal. Esta argumentacion
implica que habra responsabilidad de las
residencias de mayores por las muertes
acaecidas por el nuevo coronavirus, Ssiempre
que, de existir una infraccion de la normativa
de calidad y seguridad, ésta haya supuesto un
incremento de riesgo respecto de la produccion
del resultado lesivo acaecido y que la norma
conculcada persiga la proteccion de la vida del
usuariox.

mero

Llegados a este podemos

cuestionarnos:

punto

dAcaso los miles de personas fallecidas
por covid-19 en residencias privadas sin
patologias médicas previas no tenian la legitima
expectativa de que desde dichos centros
se actuase con las medidas de seguridad
necesarias para protegerles?

{No resulta logico que, en un tipo de
centro especializado en ofrecer la residencia y



proteccion del colectivo vulnerable de personas
mayores, éstas se encuentren mas seguras y
protegidas que en ningun otro sitio?

cCuantos de estos residentes vulnerables
no hubiesen fallecido de encontrarse en su
propia casa, 0 en casa de unos familiares que,
siendo conscientes de lo contagioso que era el
covid-19, hubiesen aislado por completo a sus
mayores?

¢Habran  cumplido con  la  seguridad
necesaria en la prestacion de servicios que por
contrato las residencias debian otorgar a sus
usuarios vulnerables para cumplir con el 148 del
TRLGDCU?

cCoOmo es posible gue enalgunasresidencias
de mayores no hubiese brotes de covid, y en
otras hubo varios de ellos que acabaron con la
vida de decenas de residentes vulnerables?

¢Podra alguien defender que no existieron
fallos de coordinacion o comunicacion en la
residencia Premi'’d de Mar de Matard, cuyos
directores son acusados por el Ministerio
Fiscal por homicidio imprudente, lesiones por
imprudencia profesional y trato degradante,
todo ello por una «negligente gestion» y un
«caos generalizado» que derivd en brotes de
covid que acabaron con la vida de 87 de sus
residentes vulnerables; o, en la residencia de
la tercera edad Fiella de Tremp, en Lérida,
donde el Ministerio Fiscal aprecid «gravisimas
disfunciones y déficits organizativos», que
pudieron tener una «influencia decisiva» en el
contagio por covid de 42 trabajadores de la
plantilla sobre un total de 65, vy, lo que es peor,
en el fallecimiento, entre el 22 de noviembre vy
el 25 de diciembre del 2020, de 64 de los 142
residentes del centro?

¢Y con el resto de cientos de residencias
qgue a dia de hoy su negligente gestion estd
siendo investigada en fase de instruccion
porgue parece evidente que la misma ha sido
causa directa de la muerte de sus residentes?

Lo que parece incontestable a dia de
hoy es que las residencias privadas de
mayores pudieron y tuvieron que adoptar
preventivamente medidas mas drasticas desde
antes incluso de que el virus llegase a Espafa,
porque éramos conscientes de que el famoso
coronavirus chino que tenia una enorme
mortalidad entre mayores ya estaba a ltalia,
asi que era cuestion de muy poco tiempo su
entrada en nuestro pais.
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Asi lo denuncia Amnistia Internacional®
cuando cuestiona por qué no se activaron por
parte de las residencias privadas de mayores
los Protocolos de prevencion contra otros
virus respiratorios como el de la gripe, lo cual,
no cabe duda, habria salvado un gran numero
de vidas: “Segun la legislacion aplicable, las
residencias deben contar no solo con un
reglamento de régimen interior, SIiNO CON
diferentes protocolos de gestion de situaciones
de crisis. Las recomendaciones a residencias de
mayores del Ministerio de Sanidad establecian
que “como norma general, las estrategias que
se recomiendan para prevenir la propagacion
de COVID-19 en los centros sociosanitarios no
difieren de las estrategias que estos centros
usan para detectar y prevenir la propagacion de
otros virus respiratorios como la gripe”.

En la misma linea, Médicos Sin Fronteras®
habla de falta de anticipacion por parte de
las residencias privadas con consecuencias
fatales para sus residentes, cuando afirma que
debieron proceder al cierre de las residencias tal
y como finalmente se acabd imponiendo por el
Gobierno cuando argumenta que “Observamoaos,
por ejemplo, falta de criterio y de agilidad para
determinar el cierre de las residencias a visitas y
a proveedores, como mecanismo de aislamiento
frente al virus mientras no se tuviesen
materiales de proteccion, recursos y protocolos
adecuados, y esto ocurrio tanto en residencias
de gestion publica como privada. A pesar de
que ya a finales de febrero algunas residencias
proponian esta medida, no fueron capaces de
hacer suyo este sentido de anticipacion”.

A todo esto se suma gue, como bien afirma
la profesora ELIZARI URTASUN?, «/a poblacion
susceptible de ingresar en una residencia
es especialmente vulnerable, al tratarse
de personas de edad avanzada, enfermos
cronicos, con facultades cognitivas a menudo
deterioradas. Esta vulnerabilidad hace que se
deban extremar las precauciones para al respeto

18 En un informe titulado Abandonadas a su suerte. La des-
proteccion y discriminacion de las personas mayores en re-
sidencias durante la pandemia COVID-19 en Espania, publica-
do en diciembre 2020, pag. 33.

19 Médicos Sin Fronteras: “Poco, tarde y mal. El inaceptable
desamparo de los mayores en las residencias durante la CO-
VID-19 en Espafna” (agosto 2020), pag. 37.

https://www.msf.es/sites/default/files/documents/medi-
cossinfronteras-informe-covid19-residencias.pdf

20 ELIZARI URTASUN, LEYRE, «Ingresos de personas ma-
yores en centros residenciales. Marco regulador vy pronun-
ciamientos constitucionales recientes», Indret, 1/2018, pag.
38.
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Vv salvaguarda de sus derechos fundamentales».

Por todo lo anterior, considero que, en
base a las sentencias del Tribunal Supremo
expuestas, es perfectamente posible considerar
vulnerado el articulo 148 del TRLGDCU por
algunas residencias de mayores en la época
del covid, ya que, reiterando un parrafo de la
sentencia 446/2019, «La falta de constancia
de la concurrencia de culpa o negligencia en
la adopcion de medidas preventivas no puede
perjudicar al enfermo, que sufre una patologia
propiamente hospitalaria, que no padecia a su
ingreso, y con respecto a la cual no corre con la
carga de la prueba. Al revés es acreedor, como
hemos indicado, de la recepcion del tratamiento
médico hospitalario con las debidas garantias
de seguridady.

2. 3.- La condicién de infeccién nosocomial
del covid que descarta la causa de fuerza
mayor para exonerar de responsabilidad a las
residencias, y supone igualmente la infraccién
del 148 TRLGDCU

La sentencia 446/2019 del Tribunal
Supremo entendid aplicable el régimen de
responsabilidad objetiva del prestador de
servicios por vulneracion del articulo 148
TRLGDCU, al encontramos frente a una muerte
de una persona mayor, debida a una infeccion
nosocomial adquirida en la UCI de un Hospital.

ARCOS VIEIRAZ resume perfectamente
el contenido de la sentencia cuando expone
que “la STS 446/2019 de 18 de julio ha venido
a impulsar la consolidacion de la opcidon por
el régimen de la responsabilidad objetiva de
los centros sanitarios recogido en el art. 148
TRLGDCU, hasta hace poco tiempo apenas
objeto de interés en el ambito de la sanidad
privada -y siempre ignorado en la publica- en
reclamaciones por IRAS, frente a los regimenes
clasicos de las responsabilidades contractual
(art. 7101 ss CC) o aquiliana (art. 1902 COC).
Diversas sentencias de apelacion se han hecho
€eco ya de los razonamientos de esta resolucion,
que favorece la posicion del demandante
reforzando su legitima expectativa de seguridad,
insiste en la irrelevancia de los argumentos
sobre la correccion del servicio, y atribuye
al centro demandado la responsabilidad por
caso fortuito, esto es, por el evento darioso
accidental e inevitable que se considera interno

21 ARCOS VIEIRA, MARIA LUISA, «Infecciones nosocomia-
les: ni imprevisibles ni inevitables. Alcance del articulo 148
TRLGDCU», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 115,
Enero-abril 2021, pag. 44.
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a la actividad sanitaria. Todo ello sobre la base
de un darfio por una infeccion nosocomial,
caracter que queda probado si el demandante
Justifica su adquisicion en el centro. La prueba
de otro régimen de la infeccion, asi como de la
imprevisibilidad del evento darioso o de la culpa
exclusiva de la victima, deben corresponder al
demandado”,

Entonces me pregunto: Si para el Tribunal
Supremo rige la responsabilidad civil objetiva
por vulneracion del articulo 148 del TRLGDCU
cuando una persona de edad avanzada muere
en la UCI por una infeccion nosocomial debido
a la inadecuada atencion prestada por el
Hospital, é¢por qué no va a llegar a la misma
conclusién nuestro Alto Tribunal cuando una
persona de avanzada edad avanzada muera
por una infeccidn nosocomial debido a la
inadecuada atencioén prestada por la residencia
de mayores?

Por tanto, la primera pregunta de enorme
importancia que debemos resolver es: ¢Es el
covid-19 una infeccion nosocomial?

Cuando hablamos de infecciones
nosocomiales hacemos referencia a infecciones
que se pueden coger dentro del Hospital (o en
otros centros, como veremos), las cuales se
suelen producir por no prestarse la atencion
sanitaria como se debe, extremos que se
acreditan con la literalidad de la STS de 18 de
julio de 2019 cuando expone:

«Las infecciones intrahospitalarias, también
denominadas nosocomiales, son aquellas
que el paciente adquiere en el propio centro
hospitalario (..).

La literatura cientifica describe diferentes
procesos causales de produccion; asi pueden
responder a factores tales como la falta de
asepsia en las manos, descuidos en medidas
profilacticas basicas, dejar las puertas abiertas
del quiréfano, aplicacion de técnicas invasivas,
practicas deficientes en el control de infecciones,
incorreccion en la colocacion y limpieza del
catéter entre otras muchas.

La prevencion de las  infecciones
nosocomiales forma parte de la obligacion
de seguridad, o si se quiere, como sefiala la
STS de 5 de enero de 2007, «de las legitimas
expectativas de seguridad del servicio» que,
frente a los usuarios del sistema sanitario,
asumen las entidades asistenciales, garantes
como son de la prestacion de sus servicios con
los niveles requeridos de asepsia, esterilizacion



y desinfeccion, de manera tal que los pacientes,
que son tratados en sus establecimientos, no
sufran una dolencia distinta y adicional a la que
provoco la propia asistencia requeridax.

Pues bien, el articulo publicado hace
escasos meses por ESCOLA-VERGE=2 y otros
autores en la revista Médica Clinica resuelve
la duda recién planteada, desde el titulo de
su trabajo: “Covid-19 nosocomiales. Estudio
prospectivo en un hospital de referencia”.

El articulo, que tiene por objeto el de
“describir las caracteristicas clinicas y el
pronostico de los pacientes con infeccion
nosocomial por SARS-CoV-2” expone en
su introduccion gque “Otro posible factor de
riesgo fueron las visitas de familiares de los
pacientes, que se prohibieron de manera
general @ mediados de octubre por el aumento
de episodios de COVID-19 nosocomial.
Numerosos estudios previos han analizado
las caracteristicas clinicas y el prondstico tras
el ingreso hospitalario de los pacientes con
infeccion por SARS-CoV-2 adquirida en la
comunidad? y también se han descrito brotes
en trabajadores sanitarios3, pero se disponen
de pocos estudios que describan la evolucion de
los pacientes con infeccion nosocomial por este

22 ESCOLA-VERGE, LAURA; BORRAS-BERMEJO, BLAN-
CA; LOS-ARCOS, IBAI; ESPERALBA, JULIANA; FERRER,
CARMEN y FERNANDEZ-HIDALGO, NURIA, «Covid-19 no-
socomiales. Estudio prospectivo en un hospital de referen-
cia», Médica Clinica, Volumen 158, Num. 8, 22 de abril de
2022, pag. 1.
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virus4-8. El objetivo de este estudio fue describir
las caracteristicas clinicas y el prondstico de los
pacientes con infeccion nosocomial por SARS-
CoV-2",

En la misma linea existen diversos articulos
en inglés de cuyo titulo se desprende que el
covid 19 es una infeccion nosocomial, como
el de CARTER Bz, “Nosocomial COVID-19
infection: examining the risk of mortality. The
COPE-Nosocomial Study (COVID in Older
People)”.

Pero es mas, el propio Ministerio de
Sanidad, en su documento técnico denominado
“Recomendaciones a residencias de mayores
y centros sociosanitarios para el COVID-197,
de fecha 5 de marzo de 2020, ya recogia
en su pagina 3 cuando intentaba justificar la
enfermedad del coronavirus establecio: “Con
la informacion disponible hasta el momento,
el mecanismo principal de transmision es
por gotas respiratorias mayores de 5 micras
(Pfligge), que no permanecen suspendidas en
el aire y se depositan a menos de 1 o 2 metros,
y por contacto directo de las mucosas con
secreciones, o con material contaminado por
éstas, que pueden transportarse en manos
u objetos (similar a la gripe). Es probable
una transmision por superficies infectadas
y se ha descrito la transmision nosocomial,

23 CARTER, B et al., «Nosocomial COVID-19 infection: exa-
mining the risk of mortality. The COPE-Nosocomial Study
(COVID in Older People)», Journal of Hospital Infection, 106,
2020, pags. 376 y ss.
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especialmente a los trabajadores sanitarios.
Es en este dltimo entorno donde cobra
importancia las medidas de prevencion y
control encaminadas a prevenir la infeccion en
los centros sociosanitarios”.

Desde marzo de 2020 el Ministerio habla
de infeccidon nosocomial y de la enorme
importancia de las medidas de prevencion vy
control encaminadas a prevenir la infeccion,
dy cuantas muertes se han producido desde
entonces en las residencias de mayores en
Espana?

ARCOS VIEIRA?> ya le otorgaba la condicion
de nosocomial al covid-19 cuando anunciaba
que “cuestion aparte sera valorar si dichas
claves servirdn para Iinspirar la respuesta que
deban darse a las posibles demandas civiles
de indemnizacion que puedan derivarse de las
infecciones nosocomiales de COVID-19 (HA-
CONVID-19)”,

Por tanto, podemos afirmar que el primer
requisito por el que el Tribunal Supremo
condend al Hospital por vulneracion del 148
del TRLGDCU en la sentencia que venimos
estudiando coincide con los casos en los que los
residentes mayores hayan muerto por covid-19
en residencias privadas de mayores: el contagio
de una enfermedad nosocomial.

Esta afirmacion tiene unas consecuencias
juridicas de enorme calado, ya que, la STS
de 18 de julio de 2019 literalmente recoge
que las infecciones nosocomiales no son ni
imprevisibles ni inevitables, o lo que es lo
mMismo, que se pueden, y deben, prever vy evitar,
asi que, el covid-19 como infeccidon nosocomial
se pudo prever y debio evitar tal y como si que
consiguieron hacer algunas residencias de la
tercera edad, y mas teniendo en cuenta que la
neumonia nosocomial es precisamente una de
las infecciones nosocomiales mas frecuentes y
conocidas.

Asi expresa la STS de 18 de julio de 2019
que «Pues bien, consideramos infringido el art.
148 del TRLGDCU.

En efecto, no se discute el caracter
nosocomial de la infeccion padecida y la relacion
de causalidad con la muerte del marido y padre
de los demandantes acaecida en la UCI/ donde
fue ingresado, tras la intervencion quirdrgica
practicada.

24 ARCOS VIEIRA, MARIA LUISA, Op. cit., pag. 30.
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Las infecciones nosocomiales en modo
alguno son imprevisibles. (..) La minimizacion
del riego deviene fundamental y conforma una
elemental obligacion del centro hospitalario,
que se encuentra en una posicion de dominio
y exclusividad para instrumentar las medidas
adecuadas para evitar la proliferacion de
agentes patogenos (..).

Cuando se produce una infeccion
nosocomial no se puede anudar a la misma
fatalmente la condicion de inevitable. Es un
riesgo que se puede prevenir y reducir. La
experiencia demuestra que la instauracion
Yy escrupulosa observancia de protocolos
preventivos rebaja considerablemente las
infecciones de esta etiologia, lo que cuestiona
su inevitabilidad como criterio absoluto.

Ademas, con la afirmacion de que «Las
infecciones nosocomiales en modo alguno
son imprevisibles» y la condicion de infeccion
nosocomial del covid estamos afirmando que
no se puede alegar causa de fuerza mayor por
parte de las residencias que quieran exonerarse
de responsabilidad, ya que la propagacion del
covid como enfermedad nosocomial no era
imprevisible tal y como lo acredita el hecho
de que muchas residencias, previendo o
contagioso de la infeccidon nosocomial a la que
se enfrentaban segun el Gobierno, actuaron
con las medidas preventivas necesarias para
gue no se produjesen brotes en su interior,
y mas teniendo en cuenta que precisamente
sus residentes, los mayores, era el colectivo
con mayor indice de mortalidad en caso de
infectarse.

Tal y como expone la STS de 18 de julio de
2019 «La falta de constancia de la concurrencia
de culpa o negligencia en la adopcion de
medidas preventivas no puede perjudicar al
enfermo, que sufre una patologia propiamente
hospitalaria, que no padecia a su ingreso, y con
respecto a la cual no corre con la carga de la
prueba. Al revés es acreedor, como hemos
indicado, de la recepcion del tratamiento
médico hospitalario con las debidas garantias
de seguridad (C..)

En cuanto a la culpa exclusiva de la victima,
no podemos achacar al paciente ningun
comportamiento imputable a su persona
generador de la infeccion nosocomial contraida,
siempre respetd las indicaciones médicas
pautadas sin mostrar oposicion a las mismas. No
figura en ningdn momento la existencia de una
patologia clinica previa, que pudiera complicar
su cuadro clinico asistencial».



Es decir, que en el supuesto que nos ocupa,
podemos afirmar que la falta de constancia
de que la residencia no adoptd las medidas
preventivas para no sufrir brotes de covid en
sus instalaciones no puede perjudicar a las
victimas, las cuales constard acreditado que
entraron sin covid a la residencia y alli dentro
lo cogieron.

Es mas, la carga de la prueba recae sobre
las residencias de mayores si extrapolamos esta
sentencia del Supremo, la cual ademas confirma
gue las victimas serian acreedoras de que la
residencia actuase con las debidas garantias de
seguridad.

Por ultimo, dado que la STS solo hace
referencia a los supuestos gque hayan adquirido
una enfermedad nosocomial en un Hospital,
otro punto gue hemos de cuestionarnos es si
el Supremo también protegeria a los infectados
por infecciones nosocomiales que se hayan
producido en otro centro diferente a un
Hospital, como puede ser en una residencia de
mayores, que al fin y al cabo es una residencia
asistencial.

Si la prevencion de las infecciones
nosocomiales forma parte de la obligacion
de seguridad de cualquier centro en el que se
puedan originar, {qué sentido tendria que el
Tribunal Supremo a una infeccidén nosocomial le
otorgase una condicion diferente por haberse
adquirido en una residencia de personas
mayores que en un Hospital?

El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e lgualdad, en concreto su Comision de
Salud Publica del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud, elabord en 2015 un
«Documento marco del sistema nacional de
vigilancia de las infecciones relacionadas con la
asistencia sanitaria», en cuyo primer punto se
recoge que «A pesar del progreso alcanzado
en la asistencia hospitalaria y en salud publica,
las infecciones relacionadas con la asistencia
sanitaria (IRAS) contintan siendo un importante
problema en Espafia. Son causa de elevada
morbi-mortalidad, de aumento de las estancias
hospitalarias y suponen un gran coste tanto
para el propio paciente como para el sistema
sanitario. (..).

El concepto de IRAS ha traspasado
claramente el marco hospitalario. Actualmente,
siguiendo el concepto introducido  por
Friedman en el afio 2002, se consideran IRAS
todas las infecciones que puede desarrollar el
paciente como consecuencia de la asistencia o
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atencion recibida en el hospital, en centros de
especialidades, centros de dialisis, centros de
media o larga estancia, rehabilitacion, hospital
de dia o en asistencia domiciliaria. Esto nos lleva
a un planteamiento de modelo de vigilancia
epidemiolodgica de las IRAS similar a otras
enfermedades transmisibles y a la necesidad
de generar nuevas formas de trabajo y
coordinacion entre el mundo de la salud publica
y el asistencial».

Por tanto, si las infecciones nosocomiales
pueden desarrollarse en todos los centros
expuestos anteriormente, los cuales tienen
conocimiento de ello, parece I6gico que también
se proteja a aguellas victimas que adqguieran la
infeccion en las residencias de la tercera edad.

Por su parte, desde la entidad Fundacidon
de Ciencias de la Salud® se afirmd hace meses
que «lLas residencias de mayores tratan de
reproducir, légicamente, condiciones de vida
para sus habitantes lo mas parecidas a las del
hogar. Sin embargo, no dejan de ser lugares
donde conviven en proximidad personas con
frecuentes e importantes enfermedades de
base que comparten cuidadores en un habitat
comdan.

En ese sentido, las residencias de mayores
son también un nosocomio, es decir un lugar
donde se cuida y trata a enfermos y donde la
transmision de microorganismaos patogenos es
posible y frecuente. Conocemos mucho sobre
las medidas de prevencion de infeccion en otros
nosocomios, como es el caso de los hospitales,
pero sabemos menos sobre esta prevencion
en instituciones mas pequenas, con dotaciones
menores de recursos para este fin como es el
caso de las residencias de mayoresx.

En definitiva, al menos bajo mi punto de
vista, los residentes mayores vulnerables que
viven en las residencias de la tercera edad, que
son nosocomios, deben quedar protegidos
mediante la responsabilidad civil objetiva de las
infecciones nosocomiales que se produjesen
en su interior debido al incumplimiento de los
deberes de diligencia y cuidado que exigia la
prestacion de sus servicios en época de covid a
SuUS usuarios mayores, tal y como se benefician
de ello las personas infectadas en los Hospitales.

En otras palabras, al encontrarnos ante
un caso de responsabilidad objetiva, sera la

25 Estudio titulado «La opinidon del experto. El control de
la infeccion en residencias de ancianos: Un documento de
reflexion», EIDON, n256, diciembre 2021.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o 4 0O O O

Z

A

50

residencia privada de mayores la gue tenga
que acreditar que la infeccidén de covid-19 del
residente no se produjo dentro de la residencia
Si quiere exonerarse de responsabilidad, o, que
se produjo por un comportamiento imputable
a la victima, ya que de lo contrario, las
residencias de mayores y sus seguros deberan
ser condenadas a indemnizar los dafos
ocasionados a las victimas y sus familias por la
infeccion nosocomial que cogieron dentro del
centro vy les produjo la muerte, infeccion que
era previsible y evitable al ser considerada una
infeccion nosocomial.

Il.- DE LA POSIBLE CULPA DE LA
RESIDENCIA, AUNQUE SE APUESTE POR LA
RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA

Eneste ultimo epigrafe del articulo expondré
mis argumentos para defender que, incluso si
los Tribunales consideran que la responsabilidad
civil objetiva no tiene cabida en los supuestos
gue venimos exponiendo, o lo que es o mismo,
que rige la responsabilidad civil subjetiva en los
casos de fallecimientos por covid de residentes
vulnerables en las residencias de la tercera edad,

% 0G50
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existen motivos para entender que las victimas
podran acreditar la culpa de las residencias
por vulnerar éstas el articulo 1104 del C.c., ya
gue en muchas ocasiones el desencadenante
del fatal desenlace habrd sido la actuacion u
omision negligente de la residencia que puede
vincularse a su gestion.

Lo primero que hemos de tener claro es
gue no cabe duda que cuando hablamos de
la relacion que une a la residencia de mayores
con el residente mayor hacemos referencia a
una relacion contractual, normalmente escrita,
aungue a veces también puede ser oral, por
lo que le son de aplicacion los articulos 1101 vy
siguientes del C.c.

En concreto hablamos de un contrato
atipico e innominado, que no encuentra

regulacion especifica en el C.c. ni en ninguna
ley concreta, vy dado el diferente alcance vy
condiciones especificas de cada uno, podemos
definirlo como un contrato complejo formado
por la suma de diferentes prestaciones de
servicios, que, si bien es similar al contrato
de hospedaje,

tiene con éste importantes



diferencias.

En este sentido GARCIA CANTERO?, ya
lo definia como “E/ contrato en virtud del cual
se realiza el ingreso de un anciano en una
Residencia Geriatrica es uno de [os atipicos,
cuyo régimen resulta de combinar elementos
de otros contratos. Tiene relacion con el
contrato de hospedaje, aunque con importantes
diferencias (..). En el contrato realizado por una
Residencia hay elementos minimos del contrato
de hospedaje (segun su categoria), pero, sobre
todo, se incluyen otras prestaciones en atencion
a las caracteristicas personales del acogido (..).
Si resumimos o que hasta aqui hemos dicho,
facilmente comprobamos que mientras el
contrato de hospedaje es idéntico para todos
los viajeros, en cambio, por su propia naturaleza
el de ingreso en una Residencia puede adoptar
multiples modalidades, sin perjuicio del régimen
general”.

26 GARCIA CANTERO, GABRIEL, «Responsabilidad civil en
la gestion de residencias geriatricas», Proyecto Social. Re-
vista de relaciones laborales, n® 7, 1999, pag. 48.

ol

Pues bien, existen autores que apuestan
decididamente por la responsabilidad civil
subjetiva, o por culpa, para los supuestos
gue estudiamos en este trabajo. Asi, por
ejemplo, PRADO BERNABEU y GUTIERREZ
ESCOBEDO#, quienes consideran que «/os
legitimados, es decir en el caso del fatal
desenlace de la muerte, los parientes de la
persona fallecida, podran accionar en virtud
del art. 1101 y 1104 del Codigo Civil para exigir
responsabilidad contractual al titular de la
Residencia, alegando que el dano sufrido es
consecuencia de un cumplimiento negligente
de sus obligaciones contractuales para con
el residente, al haber omitido [la diligencia
exigida por la naturaleza de la obligacion que
le constrifie, al no haber empleado los medios
humanos y/0 materiales necesarios, y/0 al no
haber otorgado una atencidon adecuada a las
circunstancias de las personas y del momento,
todo ello para evitar que la misma se vea
expuesto a un peligro, en este caso al contagio
del COVID-19; diligencia debida que en este tipo
de contratos y ante el hecho previsible de que
la misma no haya sido expresada en el titulo
obligacional, sera la correspondiente a un buen
padre de familia, y que teniendo en cuenta las
circunstancias y naturaleza de la obligacion
contractual que sujeta a la Residencia, y la
afectacion directa a personas que en muchas
ocasiones, aunque no siempre, se encuentran
en una Ssituacion de especial vulnerabilidad,
debe entenderse reforzadan.

Eso si, concluyen los autores afirmando que
“Siendo conveniente precisar que recae sobre la
parte actora, de conformidad con el art. 217 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la carga de la prueba
sobre el hecho de que ha sido la no observancia
de la diligencia debida en el cumplimiento de la
obligacion contractual del demandado el que ha
ocasionado el resultado dafosox.

Lo primero que se nos viene a la cabeza
si afirmamos que es una responsabilidad
civil subjetiva, o por culpa, la que rige en los
supuestos de las residencias de mayores
y las muertes por covid producidas en su
interior, es como va a acreditar la victima o sus
familiares que la culpa del brote de covid fue
de la residencia si las victimas en la mayoria
de casos estdn muertas, y sus familiares no
habran podido obtener ningdn tipo de prueba
en aquella época en la que no se les dejaba ni

27 PRADO BERNABEU, RAIMUNDO, Y GUTIERREZ ESCO-
BEDO, PATRICIA, “Responsabilidad en residencias”, Edito-

rial Tirant Tech, Tecnologia e Innovacion Juridica, 2021, pag.
21
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siquiera ver a sus familiares en las residencias.

Pues bien, lo cierto es que la victima o
sus familiares para ser indemnizados por la
residencia de mayores (0 su seguro) lo que
deberan probar es que ésta no cumplid con
los deberes de diligencia y cuidado que exige
la obligacion contractual suscrita entre ambos,
ya gue mientras que el articulo 1101 del C.c. fija
que «Quedan sujetos a la indemnizacion de
los danos y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad, y los que
de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquéllas», el articulo 1104 por su parte establece
que: «La culpa o negligencia del deudor consiste
en la omision de aquella diligencia que exija la
naturaleza de la obligacion y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar.

Cuando la obligacidon no exprese la diligencia
que ha de prestarse en su cumplimiento, se
exigira la que corresponderia a un buen padre
de familiax.

Por ello, la primera pregunta que hemos
de resolver es: éCuadl es la diligencia que se
debe exigir a una residencia de la tercera edad
teniendo en cuanta la naturaleza de la obligacion
que le vincula con el residente vulnerable y sus
circunstancias en época de covid?

Parece evidente que la naturaleza de
la obligacion con la que debian cumplir las
residencias teniendoencuentalascircunstancias
de las personas (personas mayores, los mas
vulnerables frente al covid), el tiempo vy lugar
(Espafia en época de covid antes de existir la
vacuna), era la de tomar todas las medidas de
prevencion y cuidado necesarias para evitar
gue el virus entrase en la residencia, tal y como
consiguieron muchas residencias espafolas en
las que no hubo covid.

Incluso, si consideramos que debe aplicarse
el segundo parrafo del 1104 del C.c. por no
expresar la obligacion concreta la diligencia
gue ha de prestarse en su cumplimiento, se le
deberia exigir a las residencias si se invierte la
carga de la prueba, acreditar que actud¢ como lo
haria un buen padre de familia, o, mejor dicho,
que actud como un buen “hijo o nieto de familia”
respecto a su progenitor mayor vulnerable, lo
cual, parece improbable que pueda acreditar
una residencia de mayores en la que hubo
brotes de covidz,

28 Aungue siempre serd dificil de saber, parece mas que
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dAdoptaron las medidas preventivas de
cuidado y proteccion para proteger a sus
residentes las residencias en las que fallecieron
tantas personas mayores vulnerables?

En este sentido considero muy importante
volver a traer a colacion un extracto de la
sentencia del Supremo 171 de 2020, cuando
en su Fundamento de Derecho Segundo al
estudiar la posible infraccion del 1104 del C.c.
establece que:

«Por otra parte, 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.

Ahora bien, dentro de ellos no nace la
exorbitante obligacion de observar a los
residentes, sin solucion de continuidad, las 24
horas del dia cuando no se encuentran en una
situacion de peligro, que exija el correspondiente
control o vigilancia o la adopcion de especiales
medidas de cuidadox.

Es decir, que nuestro Tribunal Supremo
confirma en esta sentencia los siguientes
extremos:

12.- Que con independencia de que no
se considere una actividad anormalmente
peligrosa (a lo que ya la dedicamos otro
apartado anterior), la residencia siempre esta
obligada en base a su contrato, al cumplimiento
de los deberes de diligencia y cuidado que
exige la prestacion de sus servicios respecto a
las personas mayores que cuida.

29- Que cuando el residente mayor se
encuentre en una situacion de peligro gue exija
el correspondiente control o vigilancia o la
adopcidon de especiales medidas de cuidado, las
residencias tendrdn la exorbitante obligacion
de observar a los residentes, sin solucion de
continuidad, las 24 horas del dia.

dAlguien duda de que los residentes
mayores vulnerables que se encontraban en
las residencias de mayores durante la época
del covid se encontraban en una situacion
de peligro, y mas aun cuando no estaban
vacunados?

probable que muchos de los fallecidos en residencias, tal
vez de encontrarse en el inmueble de otro familiar no se
hubiesen contagiado de covid porque se hubiese actuado
con mucha mas prevencion para evitarlo.



cCumplieron  las residencias dada la
situacion de peligro de covid con la obligacion
de control, vigilancia y adopcion de medidas
especiales de cuidado las 24 horas del dia?

En tal sentido coincido plenamente con
ELIZARI  URTASUN2z cuando afirma que
“trasladadas las anteriores cuestiones al
contagio COVID-19 en el centro residencial, la
negligencia de este consistiria en la omision
de las medidas de prevencion necesaria para
evitar el contagio de /los residentes en el
centro, sin que el cumplimiento de las medidas
normativas, como ya se ha indicado, equivalga
automaticamente a un actuar diligente (..).

Si estaban en manos de la residencia,
ademas de extremar las precauciones a la hora
de separar y aislar a los residentes, las medidas
a adoptar en cuanto a su persona, en orden a
minimizar su exposicion al virus (aumentando
las medidas de desinfeccion, creando grupos
burbuja o reduciendo a la interaccion con los
residentes) y la organizacion de los medios
disponibles para posibilitar que se respetaran las
cuarentenas de sus trabajadores, minimizando
asi el riesgo, aun a falta de confirmacion del
diagnostico. La posibilidad de que el personal
que tuviera contacto estrecho con un €aso
posible o confirmado continuara trabajando
evidentemente supone un riesgo para los
residentes (también para los trabajadores
y sus familias), solo explicable si se tiene en
cuenta el grave problema de personal al que
se enfrentaron algunos centros, bien por la
alta incidencia del virus también entre sus
trabajadores, bien por escasez con anterioridad
a la pandemia”.

Por su parte, tras comentar este mismo
extracto de la sentencia, LOPEZ VALVERDE®
afirma que “s/ se ha creado esa situacion de
peligro, se exigiria la adopcion de medidas
especiales, pudiendo dar lugar a una
responsabilidad en caso de que no se siguieron
estas, en la medida de los medios disponibles, y
estableciendo su relacion de causalidad con el
contagio y fallecimiento”.

En PEREZ ANDREU®

la misma linea

29 ELIZARI URTASUN, LEYRE, «La responsabilidad civil...»,
Op. cit,, pag. MO vy ss.

30 LOPEZ VALVERDE, MARTA, «Responsabilidad civil en
residencias por fallecimientos de ancianos», Editorial Juri-
dica SEPIN, disponible en https://blog.sepin.es/2020/04/
responsabilidad-civil-fallecimiento-residencia-ancianos/.

31 PEREZ ANDREU, MARIA, «La responsabilidad de las resi-
dencias de ancianos», en Hay Derecho, 11 de mayo de 2020,

03

manifiesta que “la interpretacion a sensu
contrario puede suponer una alta fuente
de litigiosidad sobre la base de este
pronunciamiento, si se considera que un anciano
residente se encuentra en una Ssituacion de
peligro por contagio de COVID-19, que exija una
vigilancia o la adopcion de especiales medidas
de cuidado”.

Personalmente considero que lo ocurrido
con las personas mayores en ciertas residencias
de mayores en época de covid puede asimilarse
mucho a los hechos de la STS de 168/2006, de
23 de febrero, en la que aun considerandose
responsabilidad civil subjetiva, se condena a
la residencia de mayores porgue su personal
no cumplid con su obligacién de cuidado vy
vigilancia respecto al mayor, y de haberse
cumplido el deber de diligencia al que le
obligaba el contrato la desgracia nunca se
hubiese producido.

Se trataba de un residente que, por la
especial patologia que sufria diagnosticada,
requeria una vigilancia adecuada a su estado
psiquico, que no fue prestada, cuando saliendo
de la estancia en que se hallaba, deambuld
por el establecimiento hasta la planta alta, sin
que su recorrido fuese advertido por personal
de la residencia, arrojandose por una ventana,
lo que le provocd lesiones tan graves que le
ocasionaron la muerte, y por todo ello establece
el Supremo que «Se trata de una residencia
para personas de la llamada tercera edad, cuya
finalidad es la guarda y atencion de las personas
alli instaladas, adecuada esa atencion y guarda
a las circunstancias personales de cada interno
(.).La obligacion de guarda y asistencia de
las personas internas en el centro, que debe
cumplirse teniendo en cuenta las circunstancias
de cada una de aquéllas imponia, respecto del
fallecido, una obligacion de control del mismo
para conocer en todo momento en que lugar del
establecimiento se encontraba y someterio a la
vigilancia adecuada a su estado psiquico (..).
Hubo, por tanto, una conducta negligente por
parte del personal de la residencia en cuanto a
su obligacion de cuidado y vigilancia del interno,
afectado, se repite, por la enfermedad de
Alzheimer, deber de diligencia que de haber sido
cumplido teniendo en cuenta las circunstancias
de la persona y lugar (art. 1104 del C.c.) habria
evitado el luctuoso resultado producidox.

Atendiendo a la literalidad de las sentencias
expuestas, las residencias de mayores debieron

disponible en https://www.hayderecho.com/2020/05/11/
responsabilidad-residencias-ancianos/.
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adoptar especiales medidas de cuidado, control
y vigilancia, incluso durante las 24 horas del dia
para evitar que el coronavirus se propagase
entre sus instalaciones, tal y como los millones
de espafoles que tenian familiares mayores
viviendo con ellos lo hacian para que el virus
no entrase en sus hogares, con la salvedad que
entre dichos familiares no existia una relacion
contractual que le obligaba a ello.

A todo ello, debemos recordar que el
articulo 1258 del C.c. que «Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan, no solo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también
a todas las consecuencias que, segun Su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso
v alaley».

Precisamente por ello, la sentencia149/2003
de la Audiencia Provincial de Caceres, de 17
de julio de 2003, en la que se demanda a un
Centro de Mayores por parte de los hijos de una
persona con alzehimer que murid en el centro al
arrojarse al vacio desde una terraza, afirma que
«Continuando con esta tematica es obligado
decir que el centro estaba obligado a cuidar
adecuada y debidamente a los residentes del
mismo, primero , porque los habia acogido alli,
habia convenido contractualmente esa acogida;,
segundo, porque se habia estipulado un pago
economico por esas atenciones, de /o que da
muestra la documentacion acompalfiada a la
demanda, contrato de admision y reglamento de
régimen anterior; tercero, porque 1as personas
acogidas se encontraban en unas condiciones
especiales de salud, lo que motiva su ingreso en
un centro como el ahora demandado; y cuarto
v dltimo , porque esa obligacion de cuidado y
atencion de los residentes, a mas de ser algo
pactado y asumido por la entidad demandada,
se deduce y colige de la naturaleza del
contrato, articulo 1258 del Codigo Civil, ya que
hablamos de seres humanos que son llevados
0 acuden a esos centros a fin de ser atendidos
adecuadamente dentro de /o que su estado
permita y requiera (..).

A tal fin el centro debe de contar con los
medios materiales y humanos necesarios
para ello, cumpliendo a tal fin lo que
administrativamente se le exija. Pero no se
trata unicamente de que se cumpla con o
especificado. En casos como el presente se trata
de que el funcionamiento interno del centro
sea el adecuado a cada momento y a cada
circunstancia. No se trata de tener el personal
que normativamente se exija. Lo que cuenta es
que ese personal esté donde debe estar en el
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momento adecuado y que siga las pautas que
el caso requiera, para lo cual es obligada una
coordinacion interna entre los diversos servicios
del centro. No puede ampararse una entidad
como la ahora demandada en que cumple con
lo que la Ley le exige si cuando es necesaria
la presencia de su personal en un momento y
en un lugar concreto éste no esta, tal como ha
ocurrido en nuestro casox.

dPor qué no extrapolar el contenido de
la sentencia que acaba condenando a esta
residencia de la tercera edad, a aquellas otras
residencias gue acogian, asistian y cuidaban
a persona de extrema vulnerabilidad frente al
covid, infeccidon nosocomial peligrosisima, con
la idea de que no le sirva para exonerarse de
responsabilidad simplemente el argumento de
gue cumplid con ciertos protocolos, y que aun
asi la entrada del virus en sus instalaciones fue
causa de fuerza mayor?

V.- CONCLUSIONES

El hecho de que, al menos por el momento,

no se esté condenando penalmente a las
residencias de mayores por su “negligente
gestion” 'y “caos organizativo” (como o

define a veces el Ministerio Fiscal) durante
la pandemia, no implica que dichos centros
gueden igualmente exonerados de responder
civilmente de las indemnizaciones gque puedan
corresponder a los familiares de los fallecidos
por los daflos que le hayan ocasionado su
pérdida.

Eneste punto puede serde granimportancia
practica para los familiares de las victimas
fallecidas en el interior de las residencias por
covid, si nuestros Tribunales consideran que
el tipo de responsabilidad civil que debe regir
en estos supuestos es el de la responsabilidad
objetiva, o por riesgo, mientras que le seria muy
desfavorable que apostasen por la contraria, la
responsabilidad civil subjetiva, o por culpa, lo
cual favoreceria enormemente a las residencias
y SUS Seguros.

Aungque soy consciente de que la
jurisprudencia mas reciente del Supremo
apuesta por el retorno a la culpa como

fundamento de la responsabilidad civil,
contractual y extracontractual, considero que
existen argumentos jurisprudenciales para,
al menos, plantear la posibilidad de que nos
encontremos ante una responsabilidad civil
objetiva, o por riesgo, cuando hablemos de la
muerte de personas mayores vulnerables que
suscribieron un contrato con una residencia de



la tercera edad para que le prestasen cuidado,
proteccion y asistencia, y una vez en su interior,
se infectd de un virus gue no tenia al entrar vy
que termino con su vida.

Y no debemos entender que si finalmente
se apuesta por la responsabilidad civil objetiva
se estard condenando automaticamente a las
residencias, y sus seguros, a indemnizar a los
familiares de las victimas, sino que la carga de la
prueba recaeria sobre ellas, lo cual le obligaria a
acreditar que la muerte no fue por su culpa, sino
gue se debid a la culpa exclusiva de la victima, o
a causa de fuerza mayor.

Los motivos en los que me baso para
defender tal posibilidad son:

1°- La sentencia 171/2020 confirma que
el caracter anormalmente peligroso de una
actividad puede justificar la inversion de la
carga de la prueba vy, por lo tanto, la necesidad
de acreditar la falta de culpa.

¢Se puede dudar de que gestionar una
residencia de la tercera edad es una actividad
anormalmente peligrosa?

2°- Esta misma sentencia del Supremo,
junto a la 446/2019, de 18 de julio, siempre de
nuestro Alto Tribunal, consideran que se vulnera
el articulo 148 del TRLGDCU (que es una de
las leyes que apuesta por la responsabilidad
civil objetiva frente a la subjetiva) cuando
los centros sanitarios, publicos o privados,
prestan un defectuoso funcionamiento de
SuUs servicios sanitarios, entendiéndose por
servicios sanitarios los aspectos funcionales de
los mismos, es decir, a los organizativos o de
prestacion, sin alcanzar a los dafos imputables
directamente a los actos médicos.

Pues bien, la STS 11 de marzo de 2020
interpretada a sensu contrario permite afirmar
gue cuando la residencia de mayores no se haya
gestionado con la garantia y seguridad que la
prestacion de sus servicios requiere, se podra
entender vulnerado el articulo 148 del TRLGDCU
(lo cual implica responsabilidad civil objetiva),
ya gue en esta sentencia se juzgo precisamente
dicha posibilidad por parte de “Residencias
para Mayores S.L..” respecto a los servicios que
habia prestado a una sefora mayor en base a
un contrato en el que se suscribid un régimen
de pension completa, alojamiento y atencion
sanitaria, y aunque desestimd la demanda
interpuesta por los familiares de la fallecida
porque el fallecimiento se debid a muerte
natural por un infarto de miocardio, si que

o0

contempld nuestro Alto Tribunal la posibilidad
de gue se considere infringido dicho articulo por
la residencia de mayores que no haya prestado
sus servicios sanitarios como debia, los cuales
engloban la planificacion y prevencion para
evitar la entrada de un virus tan mortifero entre
sus usuarios como el covid-19.

2 - El Ultimo motivo que esgrimo es que la
STS 446/2019, de 18 de julio, considera que las
infecciones nosocomiales nunca permiten que
el centro en el que se haya cogido la infeccion
esgrima para exonerarse de responsabilidad
causa de fuerza mayor, ya que las infecciones
nosocomiales son, segun el Supremo,
perfectamente previsibles y evitables, y dado
gue el covid es una infeccidon nosocomial
las residencias de la tercera edad deberian
despedirse de la causa de fuerza mayor como
defensa, al igual que el hecho de que existan
muchas residencias en nuestro pais en las que
debido a su gestion, no se han producido brotes
de covid ni fallecimientos entre sus residentes,
también excluye la causa de fuerza mayor para
aquellas cuya forma de actuar poco diligente
propind la propagacion del virus en su interior
con las correspondientes muertes.

Por ultimo, si los Tribunales consideran
que en los casos de las residencias de mayores
cuya gestion ha conllevado a la muerte de
algunos residentes implicase un supuesto de
responsabilidad civil subjetiva, o por culpa,
igualmente existen motivos para entender
que las victimas podran probar que lo que ha
ocasionado el dafio, en este caso la pérdida del
familiar, fue la no observancia de la diligencia
debida en el cumplimiento de la obligacion
contractual por parte de la residencia, o lo que
es lo mismo, gue la residencia ha infringido el
1104 del C.c.

En este sentido, cuando nuevamente
la sentencia del Supremo 171/2020 estudia
la posible infraccion del 1104 del C.c. por la
residencia de mayores demandada respecto a
su residente recoge gue:

«Por otra parte, 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.

Ahora bien, dentro de ellos no nace la
exorbitante obligacion de observar a /los
residentes, sin solucion de continuidad, las 24
horas del dia cuando no se encuentran en una
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situacion de peligro, que exija el correspondiente
control o vigilancia o la adopcion de especiales
medidas de cuidadon.

Es decir, que interpretando dicha afirmacion
en sentido contrario, si el residente mayor
vulnerable se encontrase en una situacion de
peligro, dentro de los deberes de diligencia vy
cuidado que exige la prestacion de sus servicios
seincluye la obligacion, o exorbitante obligacion
en palabras del Supremo, para la residencia
de observar a su residente, adoptando incluso
especiales medidas de cuidado.

¢Se encontraban en situacion de peligro las
personas mayores vulnerables que vivian en la
residencia si en sus instalaciones se producia un
brote de covid?

cCumplieron las residencias de mayores
con los deberes de diligencia y cuidado que
exigia dicho peligro?

En mi opinidn, ellas, y sus companias de
seguro, deberian de probarlo, y no los familiares
de los mayores residentes que tenian un
contrato con la residencia para ser atendidos,
cuidados y asistidos en su interior, y que debido
a la forma de gestionarse la residencia acabaron
cogiendo una infeccidon nosocomial que acabd
con sus vidas y que no tenian cuando entraron
a vivir alli (y que en mucho de los casos
probablemente no hubiesen cogido de vivir en
otro sitio).
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