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RESUMEN

Los efectos de la propagacién pandémica del
SARS-COV-2 se han dejado sentir de forma espe-
cialmente cruenta entre los residentes de los centros
asistenciales de mayores. En este trabajo se analizan
las posibles causas del elevado numero de falleci-
mientos y contagios producidos entre residentes, asi
como los titulos de imputacion juridica que concier-
nen a los entes publicos y privados con competen-
cias normativas o de gestion de los servicios asis-
tenciales durante el estado de emergencia sanitaria.
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ABSTRACT

The effects of the pandemic spread of SARS-
VOC-2 have been felt particularly virulent among
residents in the nursing homes. This work analyzes
the possible causes of the high number of deaths
and infections affecting residents, as well as the le-
gal imputation titles that concern public and priva-
te entities with regulatory or management powers
of health care services during the state of health
emergency.
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1. LOS CENTROS RESIDENCIALES DE
MAYORES ANTE LA PANDEMIA

Las personas mayores que viven en los centros
residenciales de caracter asistencial han sufrido las
consecuencias de la pandemia provocada por el
SARS-CoV-2 de forma especialmente dura. A fecha
17 de junio de 2020, el Gobierno atin no habia pu-
blicado los datos que le vienen remitiendo las Co-
munidades Autonomas' sobre las personas que han
fallecido a causa del coronavirus en residencias y
otros centros sociosanitarios. Pero, aunque lo hubie-
ra hecho, nunca podremos llegar a conocer la cifra
real de fallecimientos por covid-19, por impedirlo
la actual legislacion reguladora del Registro civil®
y por la indefinicion de la causa del fallecimiento
en muchos de los certificados de defuncion emitidos
sin disponibilidad de pruebas de deteccion del virus.
En cualquier caso, como ya aventuraba el Director
General del Imserso apenas dos semanas después
de declararse el estado de alarma por Real Decreto
463/2020 de 14 de marzo, las cifras cuando se gane
la batalla al coronavirus seran demoledoras para
ese grupo de poblacion’.

Los terribles resultados comunicados por las
CCAA no pueden achacarse unicamente a la avan-
zada edad y a la especial vulnerabilidad debida a
las enfermedades preexistentes de los usuarios del
servicio residencial. Tampoco es posible centrar el
punto de mira exclusivamente sobre la actividad
desplegada por los entes publicos o privados res-
ponsables de la gestion ordinaria de los centros resi-
denciales. Es preciso construir un relato alternativo
que analice también la adecuacion de las respuestas
de la normativa ministerial sanitaria de emergencia
frente a la previsible propagacion del virus, en aten-
cion a la diversa tipologia de los centros residencia-
les existentes.

1 Desde el 8 de abril, cada martes y viernes, en virtud de la
Orden SND/322/2020, de 3 de abril -BOE de 4 de abril-, por la
que se modifica la Orden SDN 275/2020, de 23 de marzo. Las
CCAA han comunicado 19.506 residentes fallecidos a fecha de
17 de junio de 2020. Los fallecidos en residencias de mayores
equivaldrian a un 71,9 % del total notificado oficialmente por
el Ministerio de Sanidad, segun afirma RTVE (Disponible en la
URL: https://www.rtve.es/noticias/20200617/radiografia-del-

coronavirus-residencias-ancianos-espana/2011609.shtml. Con
acceso el 17 de junio).

2 El art. 2.7 de 1a Ley 19/2015, de 13 de julio, modifico
el art. 66 de la Ley 2011, de 21 de julio -en vigor segin su
DT Segunda-, anadiendo un segundo parrafo segun el cual las
circunstancias y causas del fallecimiento del certificado no son
incorporadas a la inscripcion de defuncion ni son objeto del ré-
gimen de publicidad del Registro civil.

3 Disponible en la URL: https://www.rtve.es/noti-
cias/20200327/director-del-imserso-admite-residencias-mayo-
res-estan-limite-coronavirus/2010942.shtml (con acceso el 1 de
mayo de 2020).
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Un recorrido por las normas, 6rdenes y reco-
mendaciones que se han dictado desde el Ministerio
de Sanidad en relacion con las residencias de ma-
yores desde la declaracion del Estado de Alarma
declarado por Real Decreto 463/2020 de 14 de mar-
zo, resulta esencial para determinar la causa juridi-
camente “eficiente” de los contagios y fallecimien-
tos producidos en su interior durante la pandemia
y proceder a su calificacion juridica en orden a la
responsabilidad civil y patrimonial derivada de los
mismos.

2. ASPECTOS COMPETENCIALES

La atencion residencial a la tercera edad es un
mandato constitucional recogido en el articulo 50
CE, a cuyo tenor “Los poderes publicos deben pro-
mover el bienestar de la tercera edad mediante un
sistema de servicios sociales que atienda sus proble-
mas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

Las competencias en materia de asistencia so-
cial se han asumido por las Comunidades Autono-
mas en sus distintos Estatutos de Autonomia, bajo la
prevision del art. 148.1, 20° CE, en el marco del art.
11 de la Ley estatal basica 39/2006, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia.

Las diversas normas autonémicas sobre asisten-
cia social extienden su aplicacion tanto a residencias
de titularidad publica como de titularidad privada,
asi como a modelos mixtos de servicio publico ges-
tionado privadamente. Esto ltimo, bien conforme
a la nueva configuracion de la gestion indirecta de
los servicios publicos que resulta de la LCSP 2017
(concesion con transferencia del riesgo operacional
al concesionario, contrato de servicios residenciales
sin transferencia del riesgo operacional al contra-
tista, o gestidn no contractual consistente en con-
cierto social, gestion delegada u otras modalidades
reguladas en la legislacion autonémica®); o bien de
acuerdo a las modalidades previstas en el régimen
transitoriamente subsistente de la LCAP anterior,
conforme a la DT segunda LCSP 2017. Las plazas
en residencias gestionadas por entidades privadas en
todas las modalidades, representan el 72,8% de las
plazas ofertadas en Espafia’.

4 “Lo establecido en esta Ley no obsta para que las Co-
munidades Autonomas, en el ejercicio de las competencias que
tienen atribuidas, legislen articulando instrumentos no con-
tractuales para la prestacion de servicios publicos destinados a
satisfacer necesidades de caracter social.” Disp. Adic. Cuadra-
gésimo novena LCSP/2017.

5 ABELLAN GARCIA, Antonio; ACEITUNO NIETO,
Maria del Pilar; RAMIRO FARINAS, Diego (2019). “Esta-
disticas sobre residencias: distribucion de centros y plazas
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Por otra parte, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Re-
guladora de las Bases del Régimen Local, en su art.
27.3 c), permite también delegar competencias en
materia de servicios sociales a las entidades locales.

A este complejo régimen competencial debe
sumarse la recentralizacion temporal en favor del
Estado central que trae causa de la aprobacion del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el CO-
VID-19%. Dicha norma, ha supuesto la recentrali-
zacion temporal de todos los recursos sanitarios del
territorio nacional bajo la direccion del Ministro de
Sanidad, habilitado desde su aprobacion para im-
partir las 6rdenes necesarias a todas las autoridades
sanitarias del pais y a todo el personal a su servi-
cio “para la proteccion de personas, bienes y luga-
res”, asi como para la imposicion a estas personas
de “servicios extraordinarios por su duracion o por
su naturaleza” y permite “la determinacion por el
Ministro de Sanidad de la mejor distribucion en el
territorio de todos los medios técnicos y persona-
les, de acuerdo con las necesidades que se pongan
de manifiesto en la gestion de esta crisis sanitaria”.
Por su parte, el segundo parrafo del articulo 4.3 del
RD 463/2020 dispone que “Los actos, disposiciones
y medidas a que se refiere el parrafo anterior po-
dran adoptarse de oficio o a solicitud motivada de
las autoridades autonomicas y locales competentes,
(...) y deberan prestar atencion a las personas vul-
nerables. Y dispone asimismo que “...para ello, no
sera precisa la tramitacion de procedimiento admi-
nistrativo alguno”.

Y si bien es cierto que el articulo 6 del RD
463/2020 prevé que, “en el marco de las ordenes
directas de la autoridad competente, cada Adminis-
tracion conserva las competencias que le atribuye
la legislacion vigente en la gestion ordinaria de sus
servicios para adoptar las medidas que estime ne-
cesarias, ello se establece “sin perjuicio de lo esta-
blecido en sus articulos 4 y 57, parcialmente repro-
ducidos’.

residenciales por provincia. Datos de abril de 2019”. Madrid,
Informes Envejecimiento en red n°. 24. Informe “Envejeci-
miento en red” del CSIC. Disponible en la URL: http://enveje-
cimiento.csic.es/documentos/documentos/enred-estadisticasre-
sidencias2019.pdf (con acceso el 16 de mayo de 2020).

6 Vid. VELASCO CABALLERO, Francisco. “Estado de
alarma y distribucion territorial el poder” (E/ cronista del Esta-
do Social y Democradtico de Derecho. Nums. 86-87 marzo abril
2020.pp. 787-88.

7 En virtud de la LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en materia de Salud Publica, las CCAA se habian
adelantado con medidas de cierre de establecimientos docentes
y otras que se consideraron adecuadas a la magnitud de la emer-
gencia que ya se anunciaba en la reunion del Consejo Interte-
rritorial celebrado el 9 de marzo. Prueba de la recentralizacion
posteriormente producida es la DA Primera del RD 463/2020,
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3. MODALIDADES RESIDENCIALES Y
NORMATIVA COVID-19

3.1. Modalidades

En Espafia hay 5.457 centros residenciales co-
lectivos para personas mayores bajo diferentes mo-
delos® (residencias, incluidas las miniresidencias;
viviendas o pisos tutelados; centros psicogeriatricos
-0 secciones dentro de esos centros-; centros so-
ciosanitarios con seccién de mayores diferenciada;
conjuntos residenciales de apartamentos de uso pri-
vativo con servicios comunes, de titularidad publi-
ca, asi como otros centros colectivos para mayores).
De ellos, 3.844 son privados, y 1.543 son publicos.
Todo ello hace un total de 372.985 plazas -, de los
que 2.609 (el 48,7%) son centros de menos de 50
residentes’ en las que viven 72.573 personas (el
19,5%) y donde el aislamiento de residente en uni-
dades diferenciadas es, de facto, imposible. Asi lo
aseguraba la Declaracion de la Sociedad Espanola
de Geriatria y Gerontologia SEGG COVID-19, pre-
monitoriamente titulado “Las residencias y centros
sociosanitarios son el recurso mas vulnerable ante
el coronavirus y requieren nuestro apoyo y acciones
urgentes de proteccion”'’, que dicha sociedad cien-
tifica ya puso en conocimiento del Ministerio de Sa-
nidad el dia 24 de marzo de 2020.

Lo primero que llama la atencion en la norma-
tiva derivada del estado de alarma dictada en el

en virtud de la cual, “Quedan ratificadas todas las disposicio-
nes y medidas adoptadas previamente por las autoridades com-
petentes de las comunidades autonomas y de las entidades lo-
cales con ocasion del coronavirus COVID-19, que continuaran
vigentes y producirdn los efectos previstos en ellas, siempre que
resulten compatibles con este real decreto”.

8 Resumen del Informe de estadistica en residencias, de
Envejecimiento en Red del CSIC, de octubre 2019, elaborados
con datos de abril de 2019, que puede consultarse en la URL
cit.: http://envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/en-
red-estadisticasresidencias2019.pdf . Con acceso el 16 de mayo
de 2020.

9 V.gr., la Orden de 04/06/2013, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se modifica la Orden de
21/05/2001, de la Consejeria de Bienestar Social, por la que
se regulan las condiciones minimas de los centros destinados a
las personas mayores en Castilla-La Mancha (DOCM de 12 de
junio de 2013), que establece la categoria de miniresidencia en
las que ofertan un maximo de 45 plazas.

10 Disponible en la URL: https://www.segg.es/media/des-
cargas/residencias-centros-sanitarios-vulnerables-covid-19.pdf
(con acceso el 18 de mayo de 2020). Son interesantes las pro-
puestas de un nuevo modelo de residencias recogido en el infor-
me de PINAZO, Sacramento: “La atencion en residencias. re-
comendaciones para avanzar hacia un cambio de modelo y una
nueva estrategia de cuidados”. Sociedad Valenciana de Geria-
tria y Gerontologia. Universitat de Valéncia e Instituto Interu-
niversitario de Desarrollo Local (IIDL). Disponible en la URL:
https://prospectcv2030.com/wp-content/uploads/2020/05/In-
fome_residencias.pdf. Publicado el 28 de abril de 2020._Con
acceso el 3 de abril de 2020.
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ambito que nos ocupa es que se considere dirigida
a “residencias de mayores y otros centros sociosa-
nitarios”. La mayoria de las residencias de mayo-
res no son centros sanitarios ni sociosanitarios. Los
criterios comunes sobre acreditacion!! de centros y
las normas autonoémicas sobre requisitos necesarios
para su funcionamiento establecen que las residen-
cias, tanto publicas como privadas, cuenten con una
atencion “social y sanitaria adecuadas”. Esta aten-
cion sanitaria se concreta en un servicio médico y
farmacologico basico interno, pero no se contem-
pla que, de forma obligatoria, se trate de residencias
“medicalizadas”. No estan obligados a tener servi-
cios de urgencias'?, ni medios de diagnostico y tra-
tamiento (pues las normas autondmicas suelen pre-
ver consultas al servicio médico bajo peticion y en
funcion de los horarios establecidos en cada centro,
asi como un control sobre la evolucion y revisiones
periddicas, y de la derivacion al centro facultativo
correspondiente) y, por lo tanto, no pueden adop-
tar con eficacia muchas de las medidas ministeriales
adoptadas durante la pandemia, que presuponen la
existencia de medios humanos y materiales de los
que estos centros, en su mayoria, carecen.

Lo segundo que llama la atencion de la normati-
va sanitaria de emergencia dirigida a residencias de
mayores durante la recentralizacion competencial
aludida es su profusion. Un documento de recomen-
daciones oficiales y cuatro érdenes ministeriales su-
cesivas antes del tardio art. 10 del RD-Ley 21/2020,
de 9 de junio, que no han logrado detener los con-
tagios entre residentes y trabajadores y que, pre-
cisamente por ello, hacen necesaria una narracion
inteligible de lo sucedido, a fin de localizar la causa
de su fracaso sin demonizar o criminalizar, pero sin
aceptar tan facilmente la fatalidad'.

11 Segun el articulo 34.2 de la Ley de Dependencia, “sin
perjuicio de las competencias de cada una de las Comunida-
des Autéonomas y de la Administracion General del Estado, se
estableceran, en el ambito del Consejo Territorial, la fijacion
de criterios comunes de acreditacion de centros”. El Consejo
Territorial logrd aprobar el Acuerdo sobre Criterios comunes de
acreditacion para garantizar la calidad de los centros y servicios
del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
(SAAD), de 27 de noviembre de 2008. Alli se afirma que es-
tos criterios deben ser entendidos como minimos, debiendo las
respectivas Administraciones Publicas Autondémicas realizar la
legislacion, reglamentacion y ejecucion que proceda, dentro de
su ambito competencia.

12 De hecho, el Imserso tiene un protocolo publicado
desde el afio 2015 para los casos de derivacion a urgencias de
los usuarios de sus residencias. Puede consultarse en la URL:
https://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/docu-
ments/binario/im_089260.pdf con acceso el 31 de mayo de
2020).

13 DOMINGO MORATALLA, Agustin. “Responsabi-
lidad y culpabilidad: claves para afrontar el desgobierno”. Fi-
losofia en la cuarentena. Disponible en la URL: https://www.
filosofiaenlacuarentena.com/2020/04/responsabilidad-y-culpa-
bilidad-claves.html. Con acceso el 30 de mayo de 2020.
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3.2. Normativa residencial especifica de emer-
gencia COVID-19

La primera publicacion gubernamental sobre
residencias de personas mayores en el contexto de
la crisis, de fecha 5 de marzo de 2020", fue titu-
lada “Recomendaciones a residencias de mayores
y centros sociosanitarios para el COVID-19”. En
ella se equipard el COVID la gripe en cuanto a las
estrategias de deteccion y prevencion, pese a lo cual
se estableci6 un deber concreto a cargo de los cen-
tros: éstos deberian elaborar planes de actuacion di-
rigidos a la eventual aparicion de brotes adaptados
a las caracteristicas de cada centro. En este plan se
incluirian unicamente las necesidades de equipos
de proteccion en estas situaciones, la provision de
jabdn, papel y soluciones desinfectantes y plan de
continuidad de la actividad ante una previsible baja
de personal.

La segunda, ya con rango normativo obligato-
rio, fue el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de mar-
zo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-199 se establecieron medidas de carac-
ter financiero reforzar las plantillas de centros de
Servicios Sociales y centros residenciales, adquisi-
cion de medios de prevencion (EPI), asi como otras
medidas que las Comunidades Autonomas, en cola-
boracion con los Servicios Sociales de las entidades
locales, consideren imprescindibles y urgentes para
atender a personas especialmente vulnerables con
motivo de esta crisis, y sean debidamente justifica-
das.

El tercer documento relevante, el primero
de caracter normativo especificamente dirigi-
do a las residencias de mayores, fue la Orden
SND/265/2020, de 19 de marzo, (BOE 20 de mar-
7o), de adopcion de medidas relativas a las resi-
dencias de personas mayores y centros sociosa-
nitarios.

En su preambulo ya se constata que la propaga-
cion del COVID-19 en las residencias viene moti-
vada, entre otros factores, por su estrecho contacto
con otras personas, como son sus cuidadores y otros
convivientes”. En su articulado se ordenan las me-
didas necesarias para evitar contagios, de las cuales
interesa destacar especialmente dos. La primera es
la referida a la ubicacion de residentes y aislamiento
de pacientes COVID-19, con separacion en cuatro
grupos'®, en funcion de su contacto previo o no con

14 Disponible en la URL: https://www.segg.es/media/des-
cargas/Residencias-y-Centros-sociosanitarios.pdf. Con acceso
el 5 de abril de 2020.

15 Segundo. Medidas relativas a la ubicacion y aisla-
miento de pacientes COVID-19 en las residencias de mayores y

25


https://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/im_089260.pdf
https://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/im_089260.pdf
https://www.filosofiaenlacuarentena.com/2020/04/responsabilidad-y-culpabilidad-claves.html
https://www.filosofiaenlacuarentena.com/2020/04/responsabilidad-y-culpabilidad-claves.html
https://www.filosofiaenlacuarentena.com/2020/04/responsabilidad-y-culpabilidad-claves.html
https://www.segg.es/media/descargas/Residencias-y-Centros-sociosanitarios.pdf
https://www.segg.es/media/descargas/Residencias-y-Centros-sociosanitarios.pdf

M Carmen Gonzalez Carrasco

infectados, su sintomatologia y la confirmacion del
diagndstico. La segunda, la que prevé la coordinacion
para el diagnostico, seguimiento y derivacion CO-
VID-19 entre residencias de mayores y otros centros
sociosanitarios, y el SNS, incluso con posibilidad de
reasignar recursos humanos sanitarios de la residen-
cia, publica o privada a los centros hospitalarios y
viceversa, segun las necesidades que se presentasen.

A fin de determinar las posibles responsabilida-
des derivadas de la falta de seguimiento de esta nor-
ma, resulta de especial interés la concrecion de las
medidas de coordinacion dirigidas al diagnostico,
seguimiento y derivacion de residentes. Pues, como
se afirmo acertadamente al inicio de la pandemia's,
el paso previo para la clasificacion de residentes
en funciéon de su potencialidad para desarrollar o
transmitir el virus, deberia haber sido realizacion de
pruebas de deteccion y confirmacion del virus. Asi
lo habia exigido la Sociedad de Gerontologia en su
comunicado oficial de 24 de marzo'’.

Sin embargo, la propia Orden 265/2020 la cir-
cunscribid a determinados casos -sintomas de infec-
cion respiratoria aguda-, y la supeditd a la disponi-
bilidad de unas pruebas de deteccion cuya adquisi-
cion estaba centralizada (apartado quinto). Para la
prueba, el personal de la residencia deberia poner-
se en contacto con el centro de Atencidon Primaria
asignado, que actuaria de forma coordinada con el
médico de la residencia, “si se cuenta con este re-
curso”. Tras una primera valoracion del caso y si
presenta sintomas leves, el paciente permanecerd
en aislamiento en la residencia garantizando que
se realiza seguimiento del caso. No obstante, si se
cumplen criterios de derivacion a un centro sanita-
rio, se activara el procedimiento establecido para
tal efecto”; procedimiento para el seguimiento y
atencion que la norma encomienda a las autoridades
sanitarias competentes”. Esto es, a las CCAA que
conservan la gestion. Pero ello sin perjuicio de los

otros centros sociosanitarios.

1. Los residentes de los centros en los que resulta de apli-
cacion esta orden deben clasificarse en:

a) Residentes sin sintomas y sin contacto estrecho con
caso posible o confirmado de COVID-19.

b) Residentes sin sintomas, en aislamiento preventivo por
contacto estrecho con caso posible o confirmado de COVID-19.

¢) Residentes con sintomas compatibles con el
COVID-19.

d) Casos confirmados de COVID-19.

Esta clasificacion debe realizarse en cada centro con ca-
rdcter urgente, y a mas tardar en el plazo de un dia desde que
se publique esta orden.

16 MARTIN LORENZO, B. “Medidas de proteccion a las
personas mayores durante la crisis sanitaria ocasionada por el
covid-197; Revista Gabilex (JCCLM), niim. 21 extraordinario
2020. pp. 287 ss.

17 Disponible en la URL: https://www.segg.es/media/
descargas/residencias-centros-sanitarios-vulnerables-covid-19.
pdf. Con acceso el 6 de abril de 2020.
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arts. 4y 5 del RD 463/2010, que como se recordara,
establecen que recentralizacion decisoria en materia
de sanitaria en el Ministerio de Sanidad.

En cuanto a los trabajadores de residencias con
contacto con casos COVID-19, la medida adoptada
fue todavia mas peligrosa, tanto para ellos, como
para las personas especialmente vulnerables con las
que la norma les obligaba a seguir en contacto direc-
to, pues omiti6 toda referencia al test y se limit6 a
exigirle la continuacion de su actividad normal: “2.
Si el personal sanitario médico, de enfermeria u de
otro tipo, ha tenido contacto estrecho con un caso
posible o confirmado de COVID-19 y no presenta
sintomas, seguira realizando su actividad normal
asi como la vigilancia de sintomas's”.

La siguiente norma dirigida a residencias en el
contexto del COVID-19 (la tercera vinculante de
las cuatro publicaciones gubernamentales en apenas
veinte dias), es la Orden SND/275/2020, de 23 de
marzo (BOE 24 de marzo), por la que se establecie-
ron medidas complementarias a las previstas en la
Orden 265/2020.

El aspecto mas relevante de esta Orden es el
que habilita a la autoridad sanitaria de la comuni-
dad auténoma para designar a un empleado publico
para dirigir y coordinar la actividad asistencial de
los centros con pacientes clasificados en los gru-
pos b), ¢) y d) del apartado segundo.l de la Orden
SND/265/2020, y se establece que cuando concurra
alguna de las situaciones excepcionales de imposibi-
lidad de cumplimiento de las medidas de aislamien-
to adoptadas por la Orden 265/2020, o acumulacion
de cadaveres, o cualquiera que ponga en peligro el
mantenimiento del servicio, se dé conocimiento in-
mediato a las correspondientes Consejerias de Ser-
vicios Sociales y de Sanidad de la comunidad au-
tonoma, asi como a la Delegacion o Subdelegacion
de Gobierno que corresponda', a fin de recabar el
auxilio urgente disponible para dar respuesta a la
situacion concreta. Tras ello, “2. Las autoridades

18 Criterio expresado igualmente en la Guia ministerial
para la prevencion y control frente al COVID19 en residencias
de mayores y otros centros de servicios sociales de caracter re-
sidencial posteriormente publicada el 24 de marzo.

Disponible en la URL: https://www.mscbs.gob.es/profe-
sionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/docu-
mentos/Residencias_y_ centros_sociosanitarios COVID-19.
pdf. Con acceso el 6 de abril de 2020).

Llama la atencion que tres dias antes se hubiera publicado
ya el informe de la OMS sobre prevencion del COVID-19 en
residencias de mayores, en el que la solucion para este caso es
aplicar al trabajador la herramienta de evaluacion de riesgos de
la OMS (disponible en URL: https://apps.who.int/iris/bitstream/
handle/10665/331508/WHO-2019-nCoV-IPC long_term_ca-
re-2020.1-eng.pdf. p.2. Con acceso el 2 de junio de 2020).

19 Es significativo que la competencia de la Subdelega-
cion del Gobierno desaparezca en la modificacion a esta Orden
operada por la 322/2020 de 3 de abril.
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competentes valoraran la situacion, y auxiliaran
la misma de forma coordinada activando todos los
medios ordinarios y excepcionales disponibles en su
territorio”.

Esta medida, en ningiin momento vino acompa-
fiada de una orden clara de derivacion y hospitaliza-
cion de residentes. Mas bien ocurrié todo lo contra-
rio, pues el mismo dia 24.3.2020, coincidiendo con
la publicacion de la Orden 275/2020 y el manifiesto
de la Sociedad de Geriatria y Gerontologia, se pu-
blicoé la Guia del Ministerio de Sanidad de preven-
cion y control frente al COVID-19 en residencias
de mayores y otros centros de servicios sociales de
caracter residencial®, en la cual puede leerse poco
afortunada, por equivoca: “En el escenario actual, se
deben suspender todas las salidas de la residencia”.

Posteriormente, la Orden SND/295/2020, publi-
cada en el BOE de 28 de marzo, se limitd a ata-
jar el problema derivado de la falta de personal en
centros publicos y privados acreditados, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 11.b) de la Ley Orga-
nica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alar-
ma, excepcion y sitio (LOEAES), concretado en el
RD 463/2020, que prevé que el Ministro de Sanidad
pueda imponer prestaciones personales obligatorias
en aquellos casos en que resulte necesario para la
adecuada proteccion de la salud publica, en el con-
texto de la crisis sanitaria (arts. 8.2 y 13.c).

De forma ya tardia, la Orden SND/322/2020, de
3 de abril (BOE de 4 de abril), reacciono ante la si-
tuacion critica existente en las residencias de mayo-

res y, con expresa modificacion del apartado tercero
de la Orden 275/2020, dispuso?®':

a) La intervencion de las residencias de mayores
por parte de la autoridad sanitaria autonémica
en el plazo de 24 horas desde que se produjera
un aumento de fallecimientos o cualquiera de las
circunstancias excepcionales del apartado quin-
to de la Orden 275/2020 (imposibilidad de cum-
plir con las medidas de aislamiento establecidas
por la Orden 265/2020, acumulacion de cadave-
res u otras “andlogas”, que anteriormente daba
lugar a su comunicacion a la Subdelegacion del
Gobierno y a la propia Consejeria de Sanidad,
desapareciendo ahora la Subdelegacion como
destinataria de la comunicacion).

20 Disponible en la URL: https://www.mscbs.gob.es/pro-
fesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/do-
cumentos/Residencias_y_centros_sociosanitarios_ COVID-19.
pdf (Con acceso el 6 de abril de 2020).

21 Ademas, modifica la Orden 275/2020, imponiendo a
las comunidades auténomas la obligacion de remitir tal infor-
macion sobre residencias de mayores al Ministerio de Sanidad
antes del 8 de abril de 2020 y con actualizacion desde entonces
cada martes y viernes).

DS  RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y CIVIL POR CONTAGIOS DEL SARS-COV-2 EN RESIDENCIAS... |

Volumen 30. Extraordinario - 2020 | ESTUDIOS

b) La priorizacion de test a residentes y trabaja-
dores por parte de las autoridades autonémicas,
sin perjuicio de los que hayan de realizarse a
ingresados y trabajadores en iguales circunstan-
cias en los centros hospitalarios del servicio de
salud autonomico.

¢) La puesta a disposicion por parte de la auto-
ridad autonomica competente de ambos colecti-
vos de equipos de proteccion individual (EPI).

Puede asi comprobarse, pues, que solo llegado
este momento se dispuso el aislamiento de los resi-
dentes que presentasen infeccidn respiratoria agu-
da leve, se enmendo la desproteccion de los traba-
jadores que resultaba de las Ordenes anteriores, y
se establecid la intervencion del centro parte de la
autoridad autonémica (aunque ya no de forma coor-
dinada de ésta con la Subdelegacion del Gobierno,
como sin embargo exigia la Orden 275/2020) en el
plazo de 24 horas desde que se pusiera de manifiesto
la imposibilidad de cumplir con las medidas de la
Orden 265/2020.

Lamentablemente, el contagio masivo dentro de
los entornos residenciales ya se habia generado para
entonces. Como se ha adelantado ya, el origen del
problema residi6 en la ausencia de 6rdenes y de dis-
ponibilidad de medios en relacion con las pruebas de
deteccion a los residentes de cara a conseguir que la
distribucion de pacientes por grupos aislados entre
si contemplada de la Orden fuera eficaz. El propio
Dr. Barrigas, Director General del Imserso, apunta-
ba en una entrevista realizada en esos dias a ese fallo
esencial del sistema®*: una residencia de mayores...
“No es un centro sanitario, ni siquiera sociosani-
tario como se le califica a veces; una residencia es
donde reside gente mayor y alli recibe atenciones y
cuidados, pero la mayoria no son de indole sanita-
rio y por tanto no son centros que tengan que tener
preparacion sanitaria como un hospital”.

El Director del Imserso aseguraba también que
en las residencias siempre han tenido algunos equi-
pos de proteccion para abordar situaciones puntua-
les, como la gripe estacional, “pero no estan prepa-
radas para afrontar una epidemia de esas carac-
teristicas, ni lo debian estar”, y que “la atencion
sanitaria de los mayores esta a cargo del sistema
sanitario publico, como cualquier ciudadano”. En
definitiva, “Se estan haciendo esas separaciones
sin pruebas y por sintomas de los residentes, eso es
imperfecto y esa imperfeccion es la que nos pone a
todos en riesgo de contagio”.

22 Disponible en la URL: https://www.madridactual.
es/7707695-¢l-director-del-imserso-las-residencias-de-mayo-
res-estan-al-limite (27.3.2020). Con acceso el 1 de mayo de
2020).
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El Dr. Barrigas finalizaba declarando expresa-
mente en la entrevista que, cuando acabe esta batalla
con la COVID-19, habra que replantear qué falla
del sistema”.

En el momento en el que estas lineas se estan
ultimando, y cuando lo peor de las residencias de
mayores ya ha pasado, se ha dictado el Real Decre-
to-ley 21/2020, de 9 de junio, de Medidas urgen-
tes de prevencion, contencion y coordinacion para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, la ultima de las normas dictadas por el
Gobierno en relacion con este problema. Por fin se
ha descubierto el origen del problema, pues en su
art. 10, dedicado a los servicios sociales, afirma que
“las administraciones competentes velaran por que
su normal actividad se desarrolle en condiciones
que permitan en todo momento prevenir los ries-
gos de contagio” (lo cual era ciertamente dificil con
una norma como la Orden 265/2020, que obligaba
a los trabajadores con previo contacto con infecta-
dos a seguir trabajando hasta presentar sintomas sin
medida de deteccion alguna), y que éstas deberan
“garantizar la coordinacion de los centros residen-
ciales de personas con discapacidad, de personas
mayores y de los centros de emergencia, acogida y
pisos tutelados para victimas de violencia de género
y otras formas de violencia contra las mujeres, con
los recursos sanitarios del sistema de salud de la
comunidad autonoma en que se ubiquen”, -lo cual
habia sido ciertamente dificil durante la pandemia,
debido a que la tardanza del mando unico en adoptar
criterios claros en la priorizacion de pacientes lle-
vo6 al rechazo sistematico de mayores en los centros
sanitarios. También ordena ahora la norma a los
titulares de los centros la elaboracion de “planes de
contingencia por COVID-19 orientados a la iden-
tificacion precoz de posibles casos entre residentes
y trabajadores y sus contactos”, activando en su
caso los procedimientos de coordinacion con la es-
tructura del servicio de salud que corresponda, asi
como adoptar las medidas para prevenir los riesgos
de contagio, garantizando en todo caso la puesta a
disposicion de materiales de proteccion adecuados
al riesgo. Medidas todas ellas que la normativa de
crisis emanada del Ministerio de Sanidad habia di-
ficultado en extremo hasta la fecha, por las razones
de desconocimiento de la realidad de las residencias
ya expuestas.

3.3 Tipos de dafio e imputacion causal

En mi opiniodn, la elevadisima tasa de infectados
en las residencias de mayores ha obedecido a va-
rias causas que pueden haberse presentado de forma
concurrente o disociada.
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1°) El principal fallo del sistema ha residido en
la inutilidad de las 6rdenes de aislamiento por gru-
pos (prevista por la Orden 265/2020), toda vez que
un vacilante proceso centralizado de adquisicion
de productos sanitarios® y de incorporacion de las
pruebas de deteccion a los protocolos de prevencion
en residencias de mayores ha impedido identificar el
riesgo previo a tal diferenciacion.

Las obligaciones centralizadas de informacion
y de adquisicion de material sanitario acordadas
al amparo del estado de alarma (art. 4 RD-Ley
6/2020) han tenido un efecto rebote, desabaste-
ciendo en el momento inicial a los sistemas sani-
tarios autonomicos de material sanitario de pri-
mera necesidad y desviando partidas ya contrata-
das a otros paises mas dgiles en la contratacion®.
Cuando se echo marcha atras en esta medida, ya
era tarde para las CCAA. Ademas, el art. 16 del
Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes para responder
al impacto econdémico del COVID-19, relativo a la
contratacion publica que los contratos que hayan
de celebrarse por la Administracion General del
Estado o sus organismos publicos y entidades de
Derecho publico para atender las necesidades deri-
vadas de la proteccion de las personas y otras me-
didas adoptadas por el Consejo de Ministros para
hacer frente al COVID-19, les resulta de aplicacion
la tramitacion de emergencia regulada en el articu-
lo 120 LCSP/2017. Y como afirma esta norma, en
este contexto, la contratacion de emergencia puede
ser verbal (articulo 37.1 LCSP) y no necesita de
formalizacion. Ello, unido a la confusa orden de
evitar la salida de los residentes (Guia ministerial
de 24 de marzo de 2020), y a la orden de conti-
nuacion de la actividad de los trabajadores hasta la
presentacion de sintomas (Orden 265/2020), con-
virtio a las residencias de mayores en los callejo-
nes sin salida que finalmente han resultado ser.

2°) Una vez producida la infecciéon masiva de
residentes, la causa eficiente de la elevada morta-
lidad — ésta ya sujeta a las reglas indemnizatorias
correctoras de la causalidad probabilistica o pérdida
de oportunidad-, ha residido en la aplicacion hospi-
talaria de criterios de priorizacion sanitaria consis-
tente en el rechazo de Uci y respirador a pacientes
en funcidn de su edad.

23 “Sanidad intenta aplacar a las comunidades tras requi-
sarles material sanitario basico”. Disponible en la URL: https://
www.elconfidencial.com/espana/2020-03-20/ayuso-illa-mate-
rial-frontera-covid19-coronavirus_2507983/. Con acceso el 20
de marzo de 2020.

24 NOGUEIRA LOPEZ, Alba. “Confinar el coronavirus.
entre el viejo derecho sectorial y el derecho de excepcion” El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho. Nums.
86-97 marzo-abril 2020, p.29.
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En cuanto a este segundo origen causal, el recha-
zo de pacientes de avanzada edad por parte de los
centros sanitarios una vez iniciado el protocolo de
derivacion por parte de las residencias, los argumen-
tos de responsabilidad concurrente son similares a lo
expuestos. Los criterios éticos publicados por el Mi-
nisterio de Sanidad el 4 de abril, “sobre los aspectos
€ticos en situaciones de pandemia: el SARS-CoV-2”
25 se adoptaron finalmente por un comité ad hoc, con
diez dias de crucial e inexplicable retraso respecto del
informe que semanas antes habia elaborado el Comi-
t¢ de Bioética de Espafia’, como maximo o6rgano
consultivo estatal en materia de Bioética (art. 78 Ley
de Investigacion Biomédica). Durante ese periodo de
tiempo, que como ya se ha dicho fue decisivo en las
UCIS de nuestros hospitales, el Ministerio se habia
limitado a contemplar la aplicacion de criterios de
priorizacion que atendian principalmente a la utilidad
social del paciente?’, pues ésos eran los propuestos
por el Grupo de Trabajo de Bioética de la Sociedad
Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades
Coronarias (SEMICYUC), a la que el Ministerio,
como autoridad al mando de la gestion de la crisis, no
habia contradicho®.

Ademas, el documento finalmente asumido por
el Ministerio afirma textualmente que se realiza “con
el proposito de que las autoridades competentes...
les den el respaldo que consideren mds apropiado”.
Y mas adelante afirma que “el equipo médico res-
ponsable del paciente sera el que deberd asumir las
implicaciones de su decision”. Con ello se incumple

25 Disponible en la URL: https:/www.mscbs.gob.es/en/
profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/
documentos/200403-INFORME PANDEMIA-FINAL-MA-
QUETADO.pdf (con acceso el 6 de abril de 2020)

26 “Informe del Comité de Bioética de Espana sobre los
aspectos bioéticos de la priorizacion de recursos sanitarios en
el contexto de la crisis del coronavirus”. Disponible en la URL:
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Infor-
me%20CBE-%20Priorizacion%20de%20recursos%20sanita-
rios-coronavirus%20CBE.pdf. (Fecha: 25 de marzo de 2020.
Con acceso el 28 de marzo de 2020).

27 https://www.rtve.es/noticias/20200604/madrid-envio-
error-borrador-protocolo-desaconsejaba-derivar-ancianos-resi-
dencias-hospitales/2015599.shtml

28 Con fecha 23 de marzo de 2020, el Comité de Bioética
de Espaiia recibio de la Direccion General de Politicas de Dis-
capacidad, Secretaria de Estado de Derechos Sociales, Ministe-
rio de Derechos Sociales y Agenda 2030, una peticion de infor-
me acerca de las implicaciones éticas que para las personas con
discapacidad podian tener las Recomendaciones recientemente
publicadas por el Grupo de Trabajo de Bioética de la Sociedad
Espaiiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias
(SEMICYUC), bajo el titulo de “Recomendaciones éticas para
la toma de decisiones en la situacion excepcional de crisis por
pandemia covid-19 en las unidades de cuidados intensivos” en
el que se primaba el criterio de la utilidad social. El documento
ministerial de criterios éticos tarddo mas de diez en publicarse
porque prefirid encargar otro informe a un comité no institu-
cional constituido ad hoc, conformado por algunos miembros
del CBE, el cual reprodujo basicamente los criterios expresados
por el CBE.
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el deber legal del Gobierno central de unificar di-
chos criterios al amparo del mandato constitucional
que contiene el articulo 149.1.1.% de la Constitucion,
al disponer que el Estado tiene competencia exclu-
siva la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
gjercicio de los derechos constitucionales.

En lo que respecta a las CCAA, ya se ha com-
probado como el apartado tercero de la mencionada
Orden 275/2020 faculté a sus respectivas autorida-
des competentes para adoptar una serie de medidas
de intervencion en dichos centros, mientras que el
apartado séptimo habilitd a las autoridades compe-
tentes de cada comunidad autébnoma dictar las re-
soluciones, disposiciones e instrucciones interpre-
tativas que, en la esfera especifica de su actuacion,
fueran necesarias para garantizar la eficacia de lo
dispuesto en la misma. Conforme ha ido creciendo
la cifra de fallecidos en residencias, el Gobierno se
ha desmarcado de su inicial linea centralizadora,
decretando que son las CCAA quienes deben deci-
dir como reforzar la atencion sanitaria de las resi-
dencias, mediante su intervenciéon y nombramiento
de un empleado publico competente para asumir su
direccion®, hasta llegar al RD-Ley 21/2020 citado
en el que, con mas de 19.500 fallecidos en estos
centros®®, adopta las o6rdenes de coordinacion entre
residencias y recursos sanitarios autonomicos.

Es evidente que las CCAA podian minimizar
el riesgo al que la situacion descrita las exponia. El
ejemplo gallego, con un desmarque expreso y casi
inmediato de las Ordenes Ministeriales, demuestra
como un checklist temprano para residencias de ma-
yores ante el covid-19 (publicado el 20 de marzo)?*!
y la extension de la obligatoriedad de las pruebas de
deteccion a todos los residentes con independencia
de sus sintomas’? son la clave de la menor tasa de
fallecidos en residencias en relacion con cifras tota-
les oficiales de fallecidos (273 de 609 a 3 de junio,
frente a los 2.455 frente 2.945 de Castilla-La Man-
cha) de todo el pais.

29 Ej. Orden de la Consejeria de Sanidad y Consejeria
Politicas Sociales, Familias, Igualdad y Natalidad de la CA de
Madrid1/2020, de 27 de marzo BO. Comunidad de Madrid 28
marzo 2020, nim. 76.

30 URL: https://www.rtve.es/noticias/20200617/radio-
grafia-del-coronavirus-residencias-ancianos-espana/2011609.
shtml. Consultado el 17 de junio de 2020.

31 Disponible en la URL: https://coronavirus.sergas.gal/
Contidos/Documents/155/Checklist residencias 01 _GAL.pdf
(con acceso el 4 de junio de 2020).

32 “Protocolo conxunto da Conselleria de Sanidade e da
Conselleria Politica Social para 0 manexo da crise sanitaria pro-
vocada polo virus SRAS CoV-2 (COVID 19) nas residencias
de maiores e noutros centros sociosanitarios” (Disponible en la
URL: https://politicasocial.xunta.gal/sites/w_polso/files/arqui-
vos/programas/20200504_protocolo_conxunto_consellerias_
residencias_covid v8.pdf). Con acceso el 4 de junio de 2020).
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4. CONCLUSIONES EN TORNO A LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO,
CCAAY CENTROS PRIVADOS

4.1 Residencias publicas de titularidad autoné-
mica y privada en régimen de gestion indirecta

Es previsible que, tras la vuelta a la normali-
dad, y dentro del periodo de prescripcion de un afio
contado desde la reanudacién de los plazos admi-
nistrativos el pasado dia 1 de junio®, proliferen las
demandas de responsabilidad patrimonial contra las
Administraciones autondmicas titulares de residen-
cias y sus aseguradoras. En primer lugar, porque son
¢éstas las que conservan las competencias de gestion
ordinaria del servicio asistencial, (RD 463/2020), si
bien bajo el mando tnico del Ministerio de Sanidad,
por lo que habran de responder en la medida en que
no se consideren cumplidos los criterios minimos de
calidad contenidos en el Acuerdo del Consejo Inter-
territorial sobre Criterios comunes de acreditacion
para garantizar la calidad de los centros y servicios
del Sistema para la Autonomia y Atencion a la De-
pendencia (SAAD), de 27 de noviembre de 2008% y
a la legislacion, reglamentacion y ejecucion que las
CCAA, dentro de su &mbito competencial, hayan es-
tablecido. En segundo lugar, porque, como gestoras
ordinarias del servicio, han debido ejecutar las ac-
ciones de coordinacion, planificacion y derivacion
de pacientes que la normativa ministerial de crisis
sobre residencias de mayores ha dejado en manos
de las autoridades de las CCAA (Orden 265/2020
completada por Orden 275/2020).

De momento, como se ha puesto de manifiesto,
ya existen resoluciones judiciales de medidas caute-
lares inaudita parte que insta a algunas CCAA a do-
tar a las residencias de medios sanitarios y medidas
de proteccion. Qué duda cabe que algunas CCAA
han incrementado el riesgo (inicialmente exdgeno)
provocado por dicha recentralizacion, mediante una
reaccion negacionista de la falta de medios y contra-
ria a la necesidad de provision de medios de preven-
cion y tratamiento que ha retardado la llegada de ¢és-
tos, con el consiguiente aumento de contagios entre
profesionales, en unos casos, y la necesidad de prio-
rizacion de pacientes, en otros. En caso de que futu-
ras reclamaciones de responsabilidad patrimonial, la
resolucion firme en via administrativa es titulo sufi-
ciente para que la Administracion autonomica titular

33 Apartado noveno de la Resolucion de 20 de mayo de
2020, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la
publicacion del Acuerdo de autorizacion de la prorroga del es-
tado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo (BOE 23 de mayo).

34 Publicado en el BOE nim. 303, de 17 de diciembre de
2008, pp. 50722 a 50725.
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del servicio publico residencial pueda reclamar de la
entidad privada prestadora del servicio las cantidades
abonadas, sin necesidad de iniciar un nuevo procedi-
miento a esos concretos fines*.

Lo anterior no obstante, la normativa ministe-
rial hasta aqui sintetizada permite atenuar la respon-
sabilidad de la Administracion autonémica o local
titular del servicio social residencial a través de la
aplicacion del criterio de imputacion objetiva con-
sistente en la interferencia casualmente relevante de
un tercero (el Ministerio de Sanidad, como mando
unico de la crisis tras RD 463/2014). La responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion autondmica
(o local) gestora del servicio, puede ser desestimada
en funcion de la responsabilidad tnica o, al menos,
concurrente (ex art. 33 Ley 40/2015), de la Adminis-
tracion Central del Estado, debido a la inexistencia
de una normativa de crisis que, bajo el mando Unico
del Ministerio de Sanidad, garantizase la coordina-
cion entre residencias y recursos sanitarios de las
CCAA, realizacion de las pruebas de deteccion que
habrian sido necesarias para dar cumplimiento a la
agrupacion de los residentes en virtud de su grado
de afectacion por el virus en los momentos mas cru-
dos de la pandemia. Como ya se ha apuntado, esa
norma no ha llegado hasta el 9 de junio (RD-Ley
21/2020), cuando la cifra de fallecidos por COVID
comunicada por las CCAA se acercaba a los 19.500
(ver nota 1).

Ademas, no puede olvidarse que, segiin la Or-
den 265/2020, de 19 de marzo, si el personal sanita-
rio médico, de enfermeria u de otro tipo, ha tenido
contacto estrecho con un caso posible o confirmado
de COVID-19 y no presenta sintomas, seguird rea-
lizando su actividad normal asi como la vigilancia
de sintomas®®”’; y que tanto la norma citada, como
la Orden 275/2020 que la modifico, privaron a los
trabajadores de las residencias de pruebas de de-
teccion, supeditandolas a “su disponibilidad” y a la
existencia de infeccion respiratoria aguda, hasta la
Orden de 3 de abril de 2020, que modifico las dos
anteriormente publicadas. Esta normativa ha contri-
buido sin duda a la propagacion del virus en el inte-
rior de los centros y al contagio de los trabajadores
entre siy de éstos a los mayores residentes, debido a
la imposibilidad fisica de la mayoria de las residen-
cias para limitar el contacto entre grupos de residen-
tes con exclusividad de trabajadores asignados a los

35 STS (Cont.) de 20 de noviembre de 2018 (RJ
2018\5270).

36 Criterio expresado igualmente en la Guia ministerial
publicada el 24 de marzo de 20120 para la prevencion y con-
trol frente al COVID19 en residencias de mayores y otros cen-
tros de servicios sociales de caracter residencial: https:/www.
mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/
nCov-China/documentos/Residencias_y_centros_sociosanita-
rios_ COVID-19.pdf (consultado el 6 de abril de 2020).
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distintos grupos, a pesar de contar sus instalaciones
con la acreditacion oficial necesaria.

Ya en un segundo momento, respecto de la dene-
gacion de derivacion y hospitalizacion de residentes
por parte de la Administracion sanitaria autonémica,
y con base en el articulo 33 de la Ley 40/2015, po-
dria plantearse una responsabilidad concurrente del
Ministerio de Sanidad como mando tnico delegado
para la gestion de la crisis, por la publicacion tardia
de los criterios éticos sobre priorizacion de pacien-
tes y la aceptacion tacita del rechazo de mayores que
se ha constatado en los centros hospitalarios, debido
a la aplicacion de los criterios de priorizacion pro-
puestos por las sociedades cientificas.

4.2 Responsabilidad de residencias de mayores
de titularidad privada

La oferta de plazas residenciales publicas en
nuestro pais es notoriamente inferior a la demanda®’,
por lo que el 72,8 % de las plazas residenciales en
los centros asistenciales y otros alojamientos resi-
denciales para mayores en Espaia son de titularidad
privada.

Los arts. 148 y 149 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios, relativos a
la responsabilidad por los dafios y perjuicios en la
prestacion de servicios, establecen un régimen de
responsabilidad objetiva por la prestacion de ser-
vicios sujetos a reglamentaciones técnicas que im-
ponga determinados niveles exigibles de eficacia y
seguridad para el usuario, entendiéndose compren-
didos en este régimen, en todo caso, “los servicios
sanitarios”. Podria ser dudoso si las residencias de
mayores de caracter privado, que estan sujetas a re-
quisitos de acreditacion a nivel nacional y autono-
mico idénticos a las de titularidad publica, pueden
considerarse incluidas en este precepto.

La STS (Civil) de 11 de marzo de 2020 (RJ
2020\889), ha tenido ocasion de abordar la aplica-
cion de esta norma a las residencias de mayores,
que, como hemos apuntado ya, pueden ser centros
no sanitarios, y, a menudo, ni siquiera sociosanita-
rios, sino meramente residenciales o asistenciales.
En el caso enjuiciado, se produjo el fallecimiento de
una anciana por infarto cuando se encontraba sola
en el jardin de la residencia de titularidad privada

37 Esta realidad era ya puesta de manifiesto en el informe
del Defensor del Pueblo sobre residencias de mayores publi-
cado en 1990. Disponible en la URL: https://www.defensor-
delpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/1990-01-Residen-
cias-p%C3%BAblicas-y-privadas-de-la-tercera-edad.pdf. Con
acceso el 27 de mayo de 2020.
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donde vivia. El contrato abarcaba el régimen de
pension completa, alojamiento y atencion sanitaria.
La parte demandante recurrente alegaba infraccion
de los arts. 148 TRLCU e infracciéon de la doctrina
jurisprudencial de la pérdida de oportunidad por la
sentencia de apelacion, ya que entendia que, de ha-
cer estado controlada, el infarto podria haberle sido
tratado en primeros auxilios por el personal asisten-
cial y médico de la residencia, con posibilidad de
haber salvado su vida.

El TS descarta la aplicacion del régimen de res-
ponsabilidad objetiva del art. 148 TRLCU al con-
siderar que no hay relacion de causalidad entre la
prestacion del servicio sanitario que la residencia en
este caso ofertaba y el dafio producido, 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 resi-
dencia. Y, por otra parte, rechazo que el

deber de vigilancia continua formase parte de
las obligaciones asumidas contractualmente por el
centro asistencial’®.

Ahora bien: una interpretacion a contario sen-
su de esta doctrina, podria justificar un pronuncia-
miento 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 si-
tuacion exija vigilancia continuada o la adopcion de
especiales medidas de cuidado. Notese que la Guia
Ministerial para residencias de mayores COVID-19
de 24 de marzo de 2020, ya citada, exigid a los
centros un plan de contingencia en su Anexo 1 que
debia incluir un analisis de infraestructuras, recur-
sos humanos, situacion de residentes con informa-
cion sobre la posibilidad de segregacion por grupos
conforme a la Orden 265/2020, EPIS, garantias de
existencias de productos de desinfeccion y plan de
continuidad en caso de bajas laborales. Se trata de
un plan que podria jugar a modo de reglamentacion
de nuevos estandares de calidad del servicio, cuya
falta de elaboracion y comunicacion por parte de los
centros residenciales seria suficiente para activar la
aplicacion del art. 148 TRLCU.

38 “Por otra parte, la gestion de una residencia de la ter-
cera de edad no constituye una actividad anormalmente peli-
grosa, sin que ello signifique, claro estd, el cumplimiento de
los deberes de diligencia y cuidado que exige la prestacion de
tales servicios. Ahora bien, dentro de ellos no nace la exorbi-
tante 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 cuidado” ...
“es preciso la constatacion de una relacion de causalidad entre
la prestacion realizada y el dario, y que no se hayan dispensa-
do los servicios sanitarios con los niveles exigibles de eficacia
o seguridad, en condiciones objetivas de determinacion, que
supongan controles técnicos, profesionales o sistemdticos de
calidad”.
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Frente a dicho titulo de imputacion, habria que
considerar las posibilidades reales de cumplimien-
to de lo establecido en las o6rdenes ministeriales
265/2020 y 275/2020, debido a la propia estructu-
ra arquitectonica de los centros -que a dia de hoy
no figura entre los requisitos de acreditacion- y a
la inexistencia de una norma que ordenara a la au-
toridad sanitaria autondmica y local competente la
realizacion de las pruebas de deteccion del virus que
posibilitaran la separacion de los residentes por gru-
pos vy, llegado el caso, su derivacion a los centros
sanitarios del SNS. Tampoco ha sido posible dar
cumplimiento en los centros a la Orden 295/2020,
de 3 de abril, que ordend por primera vez la prio-
rizacion de pruebas de deteccion del virus en resi-
dencias de mayores publicas y privadas (aunque en
las mismas condiciones que en los pacientes hos-
pitalizados). Es notorio que realizacion de dichas
pruebas por parte de los titulares de los centros era
inviable al tiempo del pico maximo de contagios,
debido a la falta de disponibilidad, incluso para los
propios sanitarios expuestos al mismo en los centros
hospitalarios. Dicha circunstancia, para los titulares
de las residencias, implica la concurrencia de fuerza
mayor exdgena a su ambito de control, consistente
en un factum principis imputable a la Administra-
cion central y, con los matices ya expuestos, a otras
administraciones sanitarias territoriales.

4.3. Responsabilidad concurrente

Por lo tanto, y como conclusion, para determi-
nar el grado de responsabilidad de la titularidad de
los centros en lo que concierne a los fallecimientos
de residentes a causa del COVID-19 y a los conta-
gios de trabajadores, hay que analizar, tanto la ra-
zonabilidad de la normativa sanitaria de emergencia
emanada del Ministerio de Sanidad como “mando
unico” delegado de la crisis, como el cumplimiento
patronal de los planes de contingencia exigidos por
la normativa estatal de crisis -en los que se debian
poner de manifiesto las necesidades de los centros y
su capacidad para cumplir con la seguridad de resi-
dentes y trabajadores. En el caso de que los centros
hubieran comunicado oportunamente sus dificulta-
des, y hubieran intentado activar los protocolos de
derivacion de residentes a centros hospitalarios, su
titularidad -publica o privada- no tendria por qué
responder de los dafos producidos, siempre que és-
tos no tuvieran por causa el apartamiento previo de
los estandares de calidad contenidos en los criterios
unificados de acreditacion de centros residenciales
para mayores®, sino la irrazonabilidad o precarie-

39 Disponible en URL: https://www.inforesidencias.com/
resources/public/biblioteca/documentos/ley-de-dependencia/
la-acreditacion-de-servicios-a-la-dependencia-en-espa-a-lares-.
pdf (con acceso el 2 de junio de 2020).
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dad de las disposiciones emanadas del Ministerio
de Sanidad para atajar los efecto de la pandemia
y para garantizar una coordinacion efectiva entre
los centros residenciales y los recursos sanitarios.
Disposiciones que deberian haberse adoptado aten-
diendo a las particularidades de los distintos tipos
de residencias y al derecho de los usuarios a recibir
atencion sanitaria en los centros hospitalarios del
SNS en condiciones de igualdad con cualquier otro
ciudadano.

5. COVID-19 EN RESIDENCIAS DE MA-
YORES: (FUERZA MAYOR O CIR-
CUNSTANCIA EXTRAORDINARIA?

Tras el analisis realizado, cabria preguntarse si
la Administracion General del Estado, una vez de-
mandada de forma tnica o concurrente (art. 33 Ley
40/2015) con otra Administracion publica, podria
exonerarse en la via de la accion de responsabilidad
concurrente alegando que la pandemia por corona-
virus y el consiguiente estado de alarma declarado
para combatir sus efectos, constituyen un supuesto
de fuerza mayor.

El Ginico precedente jurisprudencial derivado de
la declaracion de un estado de alarma lo constitu-
ye el relativo a los dafios causados por la huelga de
controladores aéreos y el posterior cierre del espa-
cio aéreo. En esos casos, la Audiencia Nacional (en
sus Sentencias 15 de abril de 2013 y 7 de marzo de
2014), entre otras, considerd que los hechos cons-
tituian un supuesto de fuerza mayor y, por consi-
guiente, los dafios no eran imputables a la Admi-
nistracion. No obstante, ha de entenderse que, en la
actualidad, las circunstancias son muy diferentes.

El cierre del espacio aéreo (acto administrati-
vo) vino impuesto entonces por hechos inevitables
y exdgenos a la voluntad de la Administracion (la
huelga como circunstancia extraordinaria constitu-
tiva de fuerza mayor, frente a la cual no cabia otra
actuacion razonable que cerrar el espacio aéreo).
También la pandemia ha sido una circunstancia ex-
traordinaria, imprevisible e inevitable en si misma.
La pandemia, que es un hecho y no una actuacion,
ha de calificarse de fuerza mayor. Sin embargo,
no cabe decir lo mismo de las posibles soluciones
adoptadas para minimizar el riesgo frente a la mis-
ma. La fuerza mayor se predica de hechos, no de
actuaciones®. En materia de responsabilidad patri-
monial por actos administrativos derivados de la

40 VILLAR EZCURRA, José¢ Luis, “Fuerza mayor y res-
ponsabilidad por el Covid 19”. URL: https://www.linkedin.com/
pulse/fuerza-mayor-y-responsabilidad-por-el-covid-19-vil-
lar-ezcurra/. Con acceso el 18 de abril de 2020.
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gestion de la crisis epidemioldgica, la cuestion no
es si la pandemia era imprevisible e inevitable, sino
si la Administracion Central del Estado, competente
asumir el mando unico en estas circunstancias, po-
dia, conforme al principio de precaucion, actuar de
forma mas diligente. Si ello es asi, -y la experiencia
de otros paises demuestra que lo es*'-, debe de res-
ponder por los actos administrativos y normativos
adoptados a consecuencia de ella que hayan provo-
cado dafos evitables y no imputables a los ciudada-
nos que los sufren, de acuerdo con la interpretacion
comunmente admitida del requisito de la antijuridi-
cidad que preside la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas.

Por lo tanto, las consecuencias dafnosas deriva-
das de los actos y disposiciones dictadas durante el
estado de alarma pueden ser exigidas -en régimen
de concurrencia con el de otras Administraciones
publicas, en su caso-, tanto en via principal como
de regreso, siempre y cuando el dafio derivado de
su correcta o incorrecta aplicacion sea la materia-
lizacion de un riesgo juridicamente relevante crea-
do por el acto (u omisién*?) de la Administracion
demandada, y el estado de la ciencia y la técnica
permitieran una solucion distinta de la adoptada
(art. 34.1 Ley 40/2015). Esta posibilidad de actua-
cion no puede limitarse a la produccion normativa
de crisis, pues el art. 52 de la Ley 33/2011, de 4 de

41 Una carta al director publicada el 26 de marzo en el
Journal of American Geriatrics Society, explicaba como ha-
bian logrado evitar la transmision del virus en las residencias
de Singapur, hasta el punto de no haberse dado un solo caso
de contagio en los centros, remitiendo al hospital a todos los
residentes con fiebre y sintomas respiratorios, para descartar el
COVID-19, y aislando en salas de presion negativa a quienes
presentaban una infeccidn respiratoria aguda. (ELENA GON-
ZALO JIMENEZ, EVA MARTIN RUIZ Y ANTONIO OLRY
DE LABRY LIMA, “La epidemia de COVID-19 en las residen-
cias para personas mayores”. URL: https://www.easp.es/web/
coronavirusysaludpublica/la-epidemia-de-covid-19-en-las-resi-
dencias-para-personas-mayores/. Con acceso el 28 de mayo de
2020).

42 El principio de precaucion esta previsto en el articulo
191 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Con-
forme a lo que se sefiala en el apartado 6.3.4 de la Comunica-
cion de la Comision Europea del afio 2000 sobre el recurso al
principio de precaucion, de acuerdo con la jurisprudencia del
TJUE, las exigencias ligadas a la proteccion de la salud publica
deberian tener mayor peso que las consideraciones econémicas
(STS -Cont.- 28 febrero 2020, RJ 2020\620). A este respecto,
basta con comparar las medidas de prevencion para trabaja-
dores de residencias contenidas en la “Guia de prevencion y
control frente al COVID-19 en residencias de mayores y otros
centros de servicios sociales de caracter residencial”, de 24 de
Marzo de 2020. Ministerio de Sanidad) con el informe ante-
rior y mucho mas exigente de la OMS “Infection Prevention
and Control guidance for Long-Term Care Facilities in the con-
text of COVID-19” (URL: https://apps.who.int/iris/bitstream/
handle/10665/331508/WHO-2019-nCoV-IPC long_term_ca-
re-2020.1-eng.pdf. Publicado el 21 de marzo de 2020. Con ac-
ceso el 2 de junio de 2020). Apela a este principio para justificar
la condena a las AAPP demandadas a entregar EPIS al personal
sanitario la S. del Juzgado tnico de los Social de Teruel de 3 de
junio de 2020.
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octubre, General de Salud Publica establece la com-
petencia de coordinacion y ejecucion de la autoridad
sanitaria estatal “por razones sanitarias de urgencia
0 necesidad o ante circunstancias de cardcter ex-
traordinario que representen riesgo evidente para
la salud de la poblacion, y siempre que la evidencia
cientifica disponible asi lo acredite”.

En nada afecta a la responsabilidad de la Admi-
nistracion por el funcionamiento normal o anormal
de su actuacion la circunstancia extraordinaria de la
pandemia y el estado de alarma decretado para hacer
frente a la misma. Asi se deriva de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, ex-
cepcion y sitio, que, en su articulo tercero, apartado
dos, establece: “Dos. Quienes como consecuencia
de la aplicacion de los actos y disposiciones adop-
tadas durante la vigencia de estos estados sufran,
de forma directa, o en su persona, derechos o bie-
nes, dafios o perjuicios por actos que no les sean
imputables, tendrdn derecho a ser indemnizados de
acuerdo con lo dispuesto en las leyes”.
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