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Una de las consecuencias mds tragicas de la pandemia
sanitaria provocada por el coronavirus €s, sin duda, las vidas que
se ha cobrado el virus en las residencias de nuestros mayores y
el eco que de ello se ha hecho la prensa nacional e
internacional.

En esta guia trataremos de abordar las novedades legislativas
que han afectado a la organizacion y gestion de las residencias,
y analizaremos los diferentes tipos de responsabilidad a las que
pueden verse enfrentados los titulares de las mismas, con las
consecuencias administrativas, civiles y penales que pueden
derivarse, ofreciendo algunos consejos legales para evitar o
paliar las responsabilidades a las que pueden verse sometidos.

#DerechoProcesalalEstioCeca

#EstiloCrca
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1. Gestiono una residencia de mayores y ante las continuas noticias en
prensa estoy preocupado ;a qué tipos de responsabilidad me puedo
enfrentar?

Podemos hablar de fres tipos de responsabilidad, que no tienen por qué
darse de forma acumulada en todos los casos:

» La responsabilidad civil, afecta a toda persona (incluso una sociedad
andénima o una fundacion) y obliga a responder por los danos
causados a ofras personas en términos econdémicos, por medio de la
correspondiente indemnizacion.

* La responsabilidad penal, aunque habria que estar al caso concreto,
solo la tendrian las personas fisicas si se trata de delitos relacionados
con el fallecimiento, lesiones, trato vejatorio, etc. de residentes por
imprudencia grave y como consecuencia del COVID-19. Conllevaria
la imposicion de una pena, y, a la vez, una responsabilidad civil
derivada del delito, en forma de indemnizacion a favor del
perjudicado.

* La responsabilidad administrativa, es una especie de responsabilidad
penal atenuada, pero puede afectar tanto a personas fisicas como
juridicas. Algunos sectores de actividad, como éste, estdn sometidos
a unas regulaciones dictadas por la Administraciéon, que establecen
una serie de infracciones y contemplan la imposicion de sanciones, a
través del ejercicio de la denominada potestad sancionadora de la
administracion.

Como decimos, habrd que estar al caso concreto, pues en
determinados supuestos, es probable que solo se derive responsabilidad
civil y/o administrativa, y no necesariamente responsabilidad penal,
toda vez que rige el principio de minima intervencion en el derecho
penal, y sélo actiua en los casos mds graves.
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2. Dentro de la responsabilidad penal ;qué posibles delitos podrdn ser
objeto de investigacion?

Los posibles delitos que podrdn ser objeto de investigacion en este
contexto son:

Delito de homicidio (articulo 152.1 del Coédigo Penal).

Delito de lesiones (articulo 147 del Codigo Penal).

Delito de abandono (arficulo 229 del Codigo Penal).

Delito de trato vejatorio (arficulo 173 del Codigo Penal).

Delito de denegacion de auxilio (arficulo 412 del Codigo Penal).

oM

Para que se pueda imputar un delito de homicidio, el residente tiene que
haber fallecido como consecuencia de una imprudencia grave
cometida por el Director del Centro, o personal del mismo.

En cuanto al delito de lesiones, el residente tiene que haber sufrido una
lesion que menoscabe su integridad corporal o salud fisica o mental y
haya precisado de tratamiento médico o quirdrgico, derivada de una
imprudencia grave cometida por el Director del Centro, o personal del
mismo.

Al margen de los delitos de homicidio (cuando el resultado del contagio
ha sido la muerte) o lesiones (cuando el resultado ha sido un largo
infernamiento y la necesidad de tratamiento médico y quirdrgico
prolongado), y sin entrar en las posibles secuelas que se hayan podido
provocar, que todavia se desconocen, habria ofros delitos que no
debemos dejar de considerar, como son:

I. el delito de abandono, si el residente ademds es una persona
incapacitada y el Director del Centro es su tutor legal;

ll. el delito de trato vejatorio, si se ha infligido al residente un trato
degradante, menoscabando gravemente su integridad moral y

lll. el delito de denegacién de auxilio, que sanciona al funcionario
publico que, requerido por autoridad competente, no prestare el
auxilio debido, y, que podria llegar a aplicarse a los directores de las
residencias, feniendo en cuenta la funcién social que asumen.
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3. ;Como pueden perseguirse estos delitos?

Estos delitos pueden perseguirse (i) a instancia de parte, por medio de la
correspondiente  denuncia o querella de los familiares del residente
fallecido, o del propio residente que ha sido sufrido lesiones o ha sido
sometido a trato vejatorio; o (i) a instancia del Ministerio Fiscal, pues estd
capacitado para actuar, tal y como estd haciendo, tanto de oficio,
iniciando la investigacion criminal, o a raiz del conocimiento de la
denuncia o atfestado que conozca, para el esclarecimiento de los
hechos.
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4. ; Qué actuaciones puede llevar a cabo el Ministerio Fiscal?

Con cardcter general, los Fiscales pueden ordenar la prdctica de
cuantas diligencias sean pertinentes para la averiguacion y
esclarecimiento de los hechos. En concreto -y en lo que ahora interesa-
pueden:

Tomar declaracion al investigado. El Fiscal deberd comunicar al
investigado el motivo de su citacion e informarle de sus derechos,
conforme el art. 520 LECrim, quien deberd ser asistido de Letrado
(particular o del Turno de Oficio).

» Acordar la practica de declaraciones testificales y careos.

» Acordar determinadas medidas limitativas del derecho a la intimidad:
intfervencion de agendas o dietarios del investigado; grabaciones
videogrdficas de personas o cosas en espacios publicos; incluido el
acceso a documentos no intfegrados en un proceso de comunicacion
y archivados en teléfonos moviles, ordenadores o asimilados, siempre
que concurra urgencia (por ejemplo, el acceso a la agenda de un
movil, pero no el acceso al listado de llamadas que requiere de
autorizacion judicial).

» Acceder a la informacion de los Registros oficiales; recabar los datos,
informes o antecedentes obtenidos por la Administracion tributaria;
requerir a las Administraciones PuUblicas, Entidades, Sociedades vy
particulares las informaciones que estime precisas en el curso de sus
investigaciones; solicitar informacién al Registro Central para la
Proteccidon de las Victimas de la Violencia Doméstica; solicitar
certificaciones del Registro Civil.

Practicadas estas diligencias, si considera que los hechos revisten el
cardcter de delito, el Fiscal estd obligado a instar del juez de instruccion
la incoaciéon del procedimiento, cesando en sus diligencias y remitiendo
las actuaciones al Juez, segun impone el art. 773.2 de la LECRIM.
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5. Soy el director de una residencia y me han citado
para tomarme declaracion en calidad de
investigado ;Qué debo hacer para preparar mi
defensa? ;Como puedo defenderme?

En primer lugar, debes buscar un abogado de tu
confianza que te asista el dia de la declaracion (es
preceptiva la infervencion de abogado en la
declaracion de investigado), y que te asesore sobre
como debes plantear tu estrategia de defensa.

Es fundamental que, antes de la declaracion,
recabes toda la prueba de la cual dispongas para
defenderte y que acredite que eres inocente, pues
aunque es la acusacion la que ostenta la carga de
la prueba (es decir, es la acusacion quien debe
acreditar de cara al Juez que eres culpable), si en
un momento inicial del procedimiento se consigue
demostrar a tfravés de la prueba practicada (ya sea
testifical, documental y/o pericial), que eres
inocente, se puede conseguir un sobreseimiento o
archivo de la causa sin necesidad de ir a Juicio.

En este sentido, deberds demostrar que has
cumplido con todos los protocolos y normativa
establecidos tanto a nivel estatal como a nivel
autonémico y/o local; y que, en todo caso, el
fallecimiento o las lesiones sufridas por el residente
por COVID-19, no son como consecuencia de una
actuacion negligente y/o dolosa o imprudente por
tu parte.

Para ello serd importante recabar los protocolos de
gestion asistencial establecidos en el centro antes
del COVID-19, como por ejemplo sobre
desinfeccion vy esterilizacion en residencias de
mayores, atencion a la defuncion, derivacion a
consultas programadas fuera de la residencia, vy
derivacion a urgencias hospitalarias, entre otros. Asi
como el plan de contingencia establecido tras el
COVID-19.
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6. ; Qué es la responsabilidad civil?

La responsabilidad civil es la obligacion de reparar un dano causado a
otra persona, es decir, se fraduce en una compensacion econdmica. No
es una sancion sino una reparacion. Podemos hablar de dos tipos de
responsabilidad civil:

i)  Responsabilidad civil contractual: cuando esta obligacion de
indemnizar surge como consecuencia de la infraccion de un
incumplimiento de una obligaciéon contractual, ya sea por dolo,
negligencia, morosidad o culpa (por ejemplo, el cuidador que no
cumple con sus obligaciones y no atfiende correctamente a los
residentes, causandoles un dano); o bien

i) Responsabilidad civil extracontractual, cuando la obligacién de
resarcir se debe realizar a una persona con la que no existia un
vinculo previo (por ejemplo, en caso de que un visitante de una
residente sufra un dano en el interior de la residencia, imputable a
esta).

La responsabilidad civil afecta a cualquier persona, ya sea fisica o
juridica, por lo que es habitual que se cuente con un seguro de
responsabilidad civil, siendo obligatorio por ley para los centros de
mayores de la Comunidad de Madrid.

La responsabilidad civil se puede reclamar directamente en una accion
civil, pero también como responsabilidad civil subsidiaria derivada de un
delito. En tal caso, es probable que las pdlizas no cubran el siniestro.

7. ;Qué elementos deben darse para que prospere una reclamacion de
responsabilidad civil?

Para que un Tribunal llegue a condenar a una persona que tiene a su
cuidado a personas mayores, deben darse tres aspectos:

(i) La produccion de un dano ‘“injusto”, es decir, que no tendria por
qué soportar el afectado;

(i) La comision de un acto u omision culpable (con intencidn) o
negligente (sin la suficiente cautela)

(i) La existencia de un nexo causal o relaciéon directa entre el acto u
omision y el dano causado.
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8. ;Quién debe probarlo?

Por regla general es el reclamante (demandante), quien debe acreditar
lo que reclama.

No obstante, lo anterior, existe un precepto en la Ley de Consumidores y
Usuarios que invierte la carga de la prueba, al exigir que los prestadores
de servicios deben probar que han cumplido «con las exigencias y
requisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados y
diligencias que exige la naturaleza del servicion.

En este sentfido, nuestros tribunales han tenido ocasidon de analizar el
citado precepto en el dmbito de las residencias de mayores,
entendiendo que no se puede exigir a las residencias una 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, por
lo que la carga de la prueba corresponderia siempre al demandante.

Sin embargo, en este escenario actual de coronavirus, podria
entenderse que nos encontramos ante una situaciéon de peligro, por lo
que seria razonable la exigencia de especiales medidas de cuidado y
deberd ser el centro quien deba acreditar que ha adoptado las
medidas necesarias para evitar la causacién del dano.

9. ¢Pueden reclamarme cualquier cantidad?

No, debemos tener en cuenta que no cabe reclamar una cuantia
cualquiera, sino que esta debe estar justificada.

Para ello, se suele aplicar de forma analégica el Baremo de
indemnizaciones para accidentes de frdfico, que establece una
referencia para los distintfos danos que puedan causarse.
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10. Si soy el titular de la residencia, ;como puedo defenderme de una
reclamacion por responsabilidad civil?

Deberé poder acreditar de forma fehaciente que he adoptado todas
las medidas necesarias, siguiendo todas las recomendaciones en
funcidon de las fechas y momentos de la pandemia y en funcién de la
disponibilidad. Para ello serd muy Util poder aportar los planes de
contingencia y protocolos instaurados en el centro.

Asi, en caso de no haberlas adoptado a tiempo, deberé acreditar la
existencia de fuerza mayor que imposibilitd el cumplimiento de las
medidas.

En este sentido, y dependiendo de las circunstancias concretas de cada
caso, podria valorarse si la culpa del hecho que se reclama frae causa
de la actuacion de la Administracion del Estado o de la Comunidad
Autdnoma, que no facilitdé cuidados ni permitio ingresos en los hospitales,
a pesar de haber sido solicitados por el Centro o Residencia, en cuyo
caso podriamos fraer al pleito a la Administracién correspondiente.

Por Ultimo, no podemos olvidar que las residencias cuentan con un
seguro de responsabilidad civil, por lo que en ocasiones la reclamacion
se readliza directamente a la compania aseguradora por medio de la
acciéon directa. En estos casos, la propia compania aseguradora podrd
acreditar la inexistencia de culpa o negligencia en la conducta de su
asegurado a fin de evitar el pago.
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11. Si se derivase responsabilidad administrativa, ;es igual en todas las
Comunidades Auténomas?

Cada Comunidad Autdbnoma cuenta con competencias y organizacion
propia en cuanto a la gestion de la actividad de los Centros y Servicios
de Accién Social, y, por ello, tiene su propia legislacion en cuanto a
responsabilidad administrativa de los centros que sean servicios publicos
y que ocasionen danos a los residentes.

Por ejemplo, en la Comunidad de Madrid la responsabilidad
administrativa viene establecida por la Ley 11/2002, de 18 de diciembre.
Junto a esta Ley, hay que anadir la Orden 766/1993, de 10 de junio, de la
Consejeria de Integracion Social, por la que se aprueba el Reglamento
de Organizacion y Funcionamiento de las Residencias de Ancianos que
gestiona directamente el Servicio Regional de Bienestar Social, donde se
tipifican tanto las infracciones leves, graves o muy graves, como las
sanciones que pueden imponerse.

n

12. ;Quién se considera responsable a nivel administrativo?

Serdn responsables de las infracciones administrativas en materia de
servicios sociales, aun a titulo de simple inobservancia, las siguientes:

I.  Las personas fisicas o juridicas fitulares de los Centros de Servicios
Sociales y Servicios de Accion Social

ll.  Las personas fisicas o juridicas que directamente realicen acciones u
omisiones tipificadas como infraccidn en la Ley

En el caso de que se imponga la sancion de prohibicion del ejercicio de
la actividad, serdn responsables también:

I.  Los miembros del érgano de administracion

ll.  Los apoderados que hubieran intervenido de algin modo a la
comision de la infraccién

lll. El director de los centros.



N

CORONAVIRUS- RESIDENCIAS DE MAYORES ANTE LA PANDEMIA ——

4

CECA MAGAN

ABOGADOS

13. Si la autorizacion administrativa estd a mi nombre, pero no soy yo
quien gestiona el centro jtengo que responder por lo que haya podido
suceder en la residencia?

En principio si, pues se entfiende que el titular del centro es aquella
persona a cuyo nombre figure la autorizacion administrativa concedida
por la Comunidad de Madrid. Sin embargo, se trata de una presuncion
que admite prueba en contrario, por lo que, en caso de haber cedido la
explotacion del cenfro a persona distinta, podrd ser alegado vy
acreditado y evitar asi la sancion.

14. ;Existe alguna forma de repercutir la sancién a la persona que
realmente haya cometido la infraccién?

Si. No podemos perder de vista que el titular va a responder también por
las infracciones cometidas por cualquier persona que intervenga en las
actividades del Centro o Servicio.

Sin embargo, ello no es dbice para que el fitular pueda ejercitar la
accidén de resarcimiento correspondiente frente al autor material de la
infraccién, a fin de que le indemnice econdmicamente de los danos y
perjuicios ocasionados como consecuencia de la infraccion.

15. En caso de que se imponga la sancion de prohibicion del ejercicio de
la actividad, ;puedo hacer algo para evitar que se me impute la
responsabilidad administrativa?

Si. En el caso de que la imposicién de la sancidn se realice al érgano de
administracion, la persona fisica concreta que forme parte del consejo
de administracion podrd salvar la sancidon votando en contra de las
decisiones o acuerdos que hubieran dado lugar a las infracciones, asi
como en el caso de no haber asistido por causa justificada a las
reuniones correspondientes.

En el caso de los apoderados, podrdn salvar su responsabilidad
administrativa cuando no intervengan en la adopcion o ejecucion de
las decisiones o acuerdos que hubiesen dado lugar a las infracciones.



w

CORONAVIRUS- RESIDENCIAS DE MAYORES ANTE LA PANDEMIA

4

CECA MAGAN

ABOGADOS

16. ;Qué sanciones me pueden imponer?
Las sanciones pueden ser graves 0 muy graves y abarcan las siguientes:
l.  Multas econdmicas de importes muy elevados
ll.  Prohibicion del ejercicio de actividades
lll.  Revocacioén de la autorizacion administrativa
IV. Prohibicion de financiacion publica

V. Cierre temporal e incluso el cierre definitivo.

Como se observa, todas las sanciones pueden conllevar, en la prdctica,
la extincion misma de la empresa, o al menos hacerla muy dificultosa,
por lo que es muy recomendable cumplir con todas las medidas vy
recomendaciones de los organismos oficiales y velar por el cumplimiento
infegro de la legalidad.
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17. ;Qué medidas de prevencion y control de la pandemia se llevaron a
cabo en la Comunidad de Madrid?, ;y a nivel estatal?

En la Comunidad de Madrid, se dicté la Instruccion de 8 de marzo de
2020, mediante la cual se pretendia disminuir el riesgo de infeccion de
los residentes y se dan una serie de instrucciones a los centros como son:

VI.

El aislamiento de las personas que den positivo

La habilitacidon de espacios comunes y salas de estar para estas
personas, evitando su contacto con el resto de residentes

Limitar las visitas a las estrictamente necesarias

Uso de mascarilla quirdrgica tanto entre residentes como para los
visitantes

Reforzar las medidas preventivas de higiene bdsicas (lavado de
manos e higiene respiratoria, asi como limpieza y desinfeccion de
mobiliario)

Limitaciéon de traslados y desplazamientos de los usuarios dentro del
propio centro, para evitar la fransmisidon virica

A nivel estatal, se han promulgado dos érdenes:

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, en la que se establece que los centfros deben clasificar a
los residentes segun el nivel de contagio de COVID 19 (entre posible,
probable o confirmado) y las medidas a adoptar para evitar el
contagio, como por ejemplo: aislar al residente en una habitacion
individual con buena ventilacion (preferiblemente al exterior),
restringir las salidas fuera de la habitacion, readlizar la prueba
diagndstica, efc.

La Orden SND/275/2020, de 23 de marzo, por la que se establecen
medidas complementarias de cardcter organizativo, asi como de
suministro de informacion en el dmbito de los centros de servicios
sociales de cardcter residencial en relacion con la gestion de la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (modificada después por
la Orden SND/322/2020, de 3 de aboril).

Continua ...
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Entre las medidas generales que se han adoptado a nivel estatal,
podemos mencionar |las siguientes:

l. Intensificar la limpieza
Il.  Gestion de residuos
lll.  Medidas higiénicas en relacion con la vajilla y ropa de cama

IV. Manejo de caddaveres de casos de COVID-19

Esta orden fue seguida de una Guia de prevencion y control frente al
COVID-19 en residencias de mayores y otros centros de servicios sociales
de cardcter residencial, en la que se establece la necesidad de contar
con planes de contingencia.
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18. ;Por qué es tan importante contar con un plan de contingencia?

Contar con un buen plan de contingencia puede evitar la derivaciéon de
responsabilidad, ya sea civil, administrativa e incluso penal, al Centro o

Residencia.
No obstante, estos Planes de Contingencia deben contar con los
requisitos que se establecen en la Guia de prevencién y control frente al

COVID-19 en residencias de mayores y otros centros de servicios sociales
de cardcter residencial, publicada por el Ministerio de Sanidad del

Gobierno de Espana.

Por tanto, no vale un plan de contingencia cualquiera, sino que debe
ser un plan eficaz, adaptado a las caracteristicas de cada centro

concrefto.

Saddddas” |
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19. Me ha llegado una reclamacién por responsabilidad por no haber
cumplido con las recomendaciones del Gobierno, ;cémo puedo probar
que si las he cumplido y, por tanto, que no existe responsabilidad en mi
conducta?

Lo mds importante es poder demostrar las medidas implantados en el
Centro de forma efectiva que cumplan con las recomendaciones del
Gobierno. Para ello son muy Utiles los Planes de Contfingencia a los que
hemos hecho referencia. No obstante, en caso de no contar con un
Plon de Contfingencia, deberemos poder acreditar la existencia de
protocolos de gestion asistencial que tuvieran implantados y
formalizados por escrito antes del COVID-19, explicando qué venian
haciendo, sobre:

Desinfeccion y Esterilizacion en Residencias de Mayores.
= Cudl es el proceso de limpieza del material de uso diario del residente.

= Recabar los contratos con empresa o empresas que llevaban a cabo las labores
de desinfeccion y esterilizacién de la residencia, si este fuera externalizado.

= Recabar los partes que acrediten que, en concreto, en los meses de febrero,
marzo, abril se han llevado a cabo o, incluso, intensificado esas labores de
limpieza.

= Acreditar que se ha llevado a cabo la desinfeccién y esterilizacion del material.
Recabar Hojas de registro de Auxiliar de Enfermeria de tareas realizadas de
limpieza, desinfeccién y esterilizacion de cada unidad. Protocolo antes de COVID
- 19 y después de COVID - 19.

Atencion a la Defuncion.

= Recabar protocolo sobre cuidados especificos a prestar al caddver, y el apoyo
a los trédmites administrativos asociados a estas circunstancias.

= Recabar los certificados de defuncidn expedidos por el médico de la residencia
de los fallecidos durante los meses de febrero, marzo, abril y mayo.

= Recabar las comunicaciones a los familiares de los difuntos, infentando
concretar cudndo se les llamd y que se les informd del colapso de los servicios
funerarios.

= Explicar qué se hizo para conservar el caddaver, cémo se trasladd finalmente y en
qué condiciones, etc. Protocolo antes de COVID - 19 y después de COVID - 19.

Estas mismas medidas son de aplicacion en cuanto a derivacion de
residentes a consultas programadas fuera de la residencia, asi como la
derivacion de los susodichos a urgencias hospitalarias, en el sentido de
explicar cudl era el protocolo implementado para realizar dichos
traslados de forma segura para el residente.
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20. ;Puedo alegar la existencia de fuerza mayor para evitar la condena?
En su caso, ;como podria acreditarlo?

Si, sin embargo, la fuerza mayor no opera de forma automdtica, sino
que debes demostrar que has cumplido con la normativa, directrices y
protocolos establecidos tanto a nivel autondmico (por las autoridades
sanitarias), como a nivel estatal (por el Ministerio de Sanidad), y que, a
pesar de ello, se ha producido un dano a un residente como
consecuencia del COVID -19, es decir, de forma imprevisible e inevitable.

En esos casos en los que el residente contrae COVID-19, a pesar de
todas las medidas tomadas por la residencia para evitar contagios, serd
el Centro quien deba acreditar que tomd todas las medidas necesarias y
que, a pesar de ello, no pudo evitar ese desenlace, en cuyo caso podrd
adoptarse la existencia de fuerza mayor y no podrd derivarsele
responsabilidad (arficulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector PUblico).
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