STS 171/2020 DE 11 DE MARZO, PONENTE: JOSE LUIS SEOANE SPIEGELBERG.
INEXISTENCIA° DE RESPONSABILIDAD CIVIL. RESIDENCIA DE ANCIANOS.
FALLECIMIENTO. (Autor: JRG).

EL CASO: Fallecimiento de mujer residente de 77 anos por un infarto de miocardio; no
era una enferma de riesgo. Padecia una ceguera del ojoizquierdo y deterioro de agudeza
visual del ojo derecho inferior al 1/10 sin correccién. Igualmente sufria de migrafias,
hernia de hiato y un sindrome ansioso. Usuaria en régimen de pensién completa,
alojamiento y atencién sanitaria. Fallece sola en el jardin de la residencia
permaneciendo sin supervision/control de los empleados durante alguna o algunas
horas.

RESUMEN SENTENCIA: No hubo un déficit de asistencia funcional u organizativo; no

existe relacidn de causalidad entre el servicio prestado y su fallecimiento; no ha habido
falta de asistencia de servicios en los niveles exigibles; y la propia Audiencia considera
la muerte natural y no accidental. Tampoco puede afirmarse, que si hubiera estado
acompaiada al sobrevenirle el infarto se le hubiera podido facilitar una asistencia que
evitase su muerte, no hay culpabilidad ni autopsia. Las patologias previas no
podian hacer pensar en el riesgo de un fallo cardiaco tributario de una asistencia

continda y constante.

Se demanda principalmente a la empresa titular de la residencia al amparo de los arts.
1902, 1101, 1102 y 1103 del CC. Aplicacion de la doctrina tradicional en materia de
responsabilidad civil, no hay inversion de la carga de la prueba, ni objetivacién por
riesgo.

Un segundo motivo de casacidon, como cuestion nueva, se introduce sobre la base de la
vulneracién de los arts. 26.2 y 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
defensa de Consumidores y Usuarios. (Hoy articulos 147 y 148 del Texto Refundido
aprobado por RDL 1/2007).Se desestima por ausencia de causalidad y culpa.

Un tercer motivo de casacion, se introduce sobre la base de la teoria de la pérdida de
oportunidad que es igualmente desestimado: No hay culpa acreditada y ademas se
carece de autopsia.
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Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D.2 Antonia, representada por el procurador D. Jorge
Deleito Garcia, bajo la direccién letrada de D. Salvador Guerrero Palomares, contra la sentencia n.° 330 dictada
por la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Malaga, en el recurso de apelacion n.° 995/2014, dimanante de
las actuaciones de juicio ordinario n.° 2195/2010, del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Marbella, sobre
reclamacion de cantidad por responsabilidad contractual. Ha sido parte recurrida Residencias Familiares Para
Mayores, S.L. representada por la procuradora D.? Irene Molinero Romero y bajo la direccidn letrada de D.
Manuel Cayetano Bolafios Lora.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- El procurador D. Juan Carlos Palma Diaz, en nombre y representacién de D.2 Antonia, interpuso demanda
de juicio ordinario contra Residencias Familiares para Mayores, S.L., en la que solicitaba se dictara sentencia:

"[...] por la que se condene a la demandada al pago a mi mandante de la suma de 16.674,92 euros més los
intereses legales que correspondan, con imposicién de costas procesales”.

2.- La demanda fue presentada el 26 de noviembre de 2010 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 5
de Marbella se registr6é con el n.° 2195/2010. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento
de la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Irene Molinero Romero, en representacion de Residencias Familiares para Mayores, S.L.,
contesto a la demanda mediante escrito en el que solicitaba al juzgado:

"[..] dicte Sentencia desestimatoria de la demanda, con expresa condena en costas causadas en este
procedimiento a la parte actora".

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de
Marbella dicté sentencia de fecha 20 de enero de 2014, con la siguiente parte dispositiva:

"Que estimando totalmente la demanda interpuesta por el Procurador de los Tribunales, Sr. Palma Diaz en
nombre y representacion de dofia Antonia frente a la entidad mercantil "Residencias Familiares para Mayores,
SL', debo condenar y condeno a esta al pago a la actora de la cantidad de 16.674,92 euros, asi como al
pago del interés legal del dinero sobre dicha cantidad desde la interpelacion judicial, incrementado en dos
puntos porcentuales a partir de dictado de la presente resolucion, con expresa condena en costas para la parte
demandada".

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de Residencias
Familiares para Mayores, S.L.

2.- La resolucion de este recurso correspondid a la seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Malaga, que lo
tramité con el nimero de rollo 995/14 y tras seguir los correspondientes tramites dict6é sentencia en fecha 21
de junio de 2017, cuya parte dispositiva dispone:

"FALLAMOS: Que estimandose el recurso de apelacién formulado por la entidad Residencias Familiares para
Mayores, S.L., representada en esta alzada por la procuradora Sra. Molinero Romero, contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Marbella, debemos revocar y revocamos dicha resolucién
y, en consecuencia, dejando sin efecto la misma, debemos absolver y absolvemos a la entidad Residencias
Familiares para Mayores, S.L. de las pretensiones ejercitadas en su contra por Dfia. Antonia . Todo ello, con
imposicidn a la actora de las costas causadas en la instancia sin pronunciamiento sobre las ocasionadas en
esta alzada".

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.? Ana Maria Rodriguez Fernanez, en representacion de D.2 Antonia , interpuso recurso
extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:
"Motivo primero.-
"(a) Norma infringida.

" Art. 1104 del C.c. y la jurisprudencia que lo desarrolla.
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"(b) Resumen de la infraccién cometida.
"Inaplicacién de los parametros jurisprudenciales de la responsabilidad civil contractual, ex. art. 1104 del C.c.

"La jurisprudencia de esta Sala ha establecido en nhumerosas sentencias -invocaremos cuatro de ellas- una
acentuacién del rigor con que debe ser aplicado el articulo 1104 C.c., superando una concepcidn estrictamente
culpabilista que obligue al perjudicado al establecimiento de un claro y exacto nexo de causalidad entre el
dafio producido y la negligencia que se denuncia.

"Estamos ante una quaestio iuris examinable en grado de casacion.

"En nuestro supuesto, y partiendo de los hechos probados de la sentencia que se recurre, existen elementos
mas que suficientes para establecer el necesario reproche culpabilistico a la actuacién de la demandada que
la haga merecedora de una sentencia condenatoria.

"(c) Modalidad de interés casacional invocado.

"Oposicion a la doctrina de la Sala | del Tribunal Supremo, sentencias de 22 diciembre 19861; nims. 413/1998,
de 5 de mayo; 739/2003 de 10 julio; y 168/2006, de 23 de febrero.

"Motivo segundo.-
"(a) Norma infringida.

" Arts. 26 y 28.2 de la Ley 26/1984, de e 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
aplicables a la fecha del siniestro, (hoy, articulos 147 y 148 del Texto Refundido de la Ley General de Defensa
de Consumidores y Usuarios, Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre).

"(b) Resumen de la infraccién cometida.

"De acuerdo con la doctrina jurisprudencial que invocaremos en relacion a los articulos citados, el principio
culpabilistico no se opone a un criterio de imputacién que se funda en la falta de diligencia o de medidas
de prevencion o de precaucion que, al hilo de la normativa especifica de proteccién de consumidores, debe
entenderse insita objetivamente en el funcionamiento de un servicio cuando este se produce de forma
diferente a lo que hay derecho y cabe esperar de él en tanto no concurran circunstancias exégenas aptas para
destruir ese criterio de imputacién, anteponiendo, como la doctrina mas reciente ha propuesto, las legitimas
expectativas de seguridad del servicio a la valoracion de la conducta del empresario.

"La responsabilidad que se imputa a la demandada se concreta en la existencia de un dafio ocasionado a la
finada bajo su control causalmente vinculado al fracaso del sistema organizativo de la vigilancia y control de
la residencia sobre los residentes.

"A pesar de que los hechos probados, tanto en segundo como en primer grado, hacen referencia a esa falta
de control, la sentencia de segunda instancia aplica un estricto concepto de responsabilidad culpabilistica-
subjetivista que olvida el criterio de imputacion que exponen las sentencias que se invocaran, basadas en la
normativa de consumidores y usuarios, claramente aplicable a nuestro supuesto.

“La doctrina expuesta en las resoluciones que se diran es plenamente aplicable a nuestro supuesto dado que
no estamos ante un "acto médico" sino ante "aspectos organizativos o de prestacion del servicio".

"(c) Modalidad de interés casacional invocado.

"Oposicion a la doctrina de la Sala | del Tribunal Supremo, sentencias num. ndm. 604/1997, de 1 julio; num.
1377/2007, de 5 enero; y num. /2012, de 24 de mayo.

"Motivo tercero.-

"(a) Norma infringida.

" Art. 1104 del C.c. en relacién con la doctrina de la "pérdida de oportunidad".
"(b) Resumen de la infraccion cometida.

"De acuerdo con la doctrina jurisprudencial que invocaremos la existencia de dafio en el ambito de la
responsabilidad civil no exige de forma absoluta la constatacién de un nexo de causalidad directo, claro e
inconcuso, sino que el mismo puede derivarse de la apreciacién de lo que se ha denominado "pérdida de
oportunidad", aplicada a la responsabilidad civil contractual profesional.

"De este modo, el hecho de que se haya perdido la ocasién o la oportunidad de no causar el dafio o de minorarlo
es suficiente para el surgimiento de la responsabilidad.
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"En nuestro supuesto, consta como hecho probado que la finada pudo estar hasta dos horas sin atencién
médica de ninguna clase, mientras se encontraba sola en el jardin de la residencia de ancianos demandada,
victima de un infarto de miocardio. Ello provocé que no pudiera ser atendida del infarto.

"Sostiene esta parte que, de hacer estado controlada, el infarto podria haberle sido tratado en primeros auxilios
por el personal asistencial y médico de la residencia, con posibilidad de haber podido salvarle la vida. La
ausencia de control y de atencién y cuidado durante todo el tiempo que establecen los hechos probados
determina una "pérdida de oportunidad” que genera el nexo causal que la sentencia de segundo grado entiende
inexistente.

"(c) Modalidad de interés casacional invocado.

"Necesidad de establecer jurisprudencia en relacion con la pérdida de oportunidad en relacién con la asistencia
médica.

"Dado que estamos ante un interés casacional extraordinario, procedemos a justificar el mismo, de acuerdo
con lo siguiente:

"(i) Esta Sala | ha elaborado una muy clara jurisprudencia respecto de la nocién de "pérdida de oportunidad"
en relacion con la responsabilidad profesional de abogados y procuradores. Como ejemplo, baste la STS ndm.
229/2015 de 24 de abril, y todas las que en ella se citan. Dicha doctrina establece que el dafio ocasionado
puede deberse a la "pérdida de oportunidad procesal".

"(ii) Aunque hay algunas sentencias de esta Sala | de las que cabria deducir un mismo entendimiento respecto
de la "pérdida de oportunidad médica" (por ejemplo, la STS 495/1997, de 6 junio o la de 10 octubre 1998, rec.
n° 1496/1994), no existen, salvo error de esta parte, pronunciamientos donde la referida doctrina se exprese
con la claridad necesaria en aras al principio de seguridad juridica.

"(iii) La Sala Il de este Tribunal si ha desarrollado una jurisprudencia diafana al respecto en supuestos
absolutamente asimilables al de la responsabilidad civil contractual en el marco de relaciones juridico-
privadas, solo que aplicado -como es propio de su jurisdiccion- a las relaciones juridico-publicas (por todas,
las STS, Sala lll, de 12 julio 2007, rec. 92/2003; de 24 noviembre 2009, rec. 1593/2008; o de 19 octubre 2011,
rec. 5893/2006). Como resumen de esta doctrina, la STS, Sala I, de 23 de septiembre de 2010, secc. 42, nim.
863/2008, indica que: "basta con cierta probabilidad de que la actuacién médica pudiera evitar el dafio, aunque
no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indemnizacion”.

"Entendemos, por tanto, que la evoluciéon de la "comun opinién de la comunidad juridica" sobre el alcance de
la responsabilidad profesional, plasmado en la doctrina de esta Sala sobre responsabilidad profesional de
letrados y procuradores, y de la Sala 1l sobre responsabilidad médica, hacen mérito a que el motivo se admita
en los términos que se interesan.

"Asimismo, en relaciéon con la "evolucién de la realidad social’, es de notar la creciente proliferaciéon de
residencias de ancianos o geridtricas, que responde a la necesidad social de cuidado privado de nuestros
mayores, ante la insuficiencia de los recursos publicos para ello. Ello determina que sea necesario establecer
el ambito de sus responsabilidades de forma clara y precisa, a través, entre otras consideraciones, de la teoria
sobre la "pérdida de oportunidad médica o asistencial" que invocamos, y que queda clara en el ambito de los
servicios publicos sanitarios, pero que no lo esta tanto en el de los servicios privados asistenciales".

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd auto de fecha 2 de octubre
de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1.°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D.2 Antonia contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Mélaga (Seccién Quinta) de fecha 21 de junio de 2017, en el
rollo de apelacion n.° 995/2014, en el juicio ordinario 2195/2010 del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de
Marbella.

"2.°) Abrir el plazo de veinte dias, a contar desde la notificacion de este auto, para que la parte o partes
recurridas formalicen por escrito su oposicién al recurso. Durante este plazo las actuaciones estaran de
manifiesto en la secretaria.

"Contra la presente resolucion no cabe recurso alguno”.

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.
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4.- Por providencia de 9 de enero de 2020 se nombro ponente al que lo es en este tramite y se acordd resolver
el recurso sin celebracién de vista, y por resolucion de 16 de enero de 2020 se sefial6 para votacion y fallo el
4 de marzo de 2020, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes de hecho relevantes

1.- Con fecha 31 de diciembre de 2006, D.2 Elsa ingresé en la residencia, que gestiona la entidad demandada
Residencias Familiares para Mayores S.L., en la ciudad de Marbella. Voluntariamente la Sra. Elsa dejo 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 pensién completa, alojamiento y atencién sanitaria.

3.-D.2 Elsa, de 77 afios de edad, padecia una ceguera del ojo izquierdo y deterioro de agudeza visual del ojo
derecho inferior al 1/10 sin correccion. Igualmente sufria de migrafias, hernia de hiato y un sindrome ansioso.

4.- Entre las 14 y 15 horas de dia 6 de julio de 2007, D.2 Elsa fue vista por el personal de la residencia,
falleciendo sobre las 16 horas, por infarto agudo de miocardio, cuando se encontraba sola en el jardin del
centro. Sobre las 17 horas fue localizada por el personal de la residencia y examinada por el médico que
acreditod su fallecimiento.

5.- Formulada la correspondiente demanda judicial por una hija de D.2 Elsa contra la entidad titular de la
residencia, al amparo de lo dispuesto en los arts. 1101, 1102 y 1103 del CC, se dicté sentencia por parte del
Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Marbella, que estimé la demanda.

El Juzgado partié de la base de la imposibilidad de D.? Elsa para desplazarse sin ayuda, dada la ceguera total
del ojo izquierdo y la escasa vision del ojo de derecho, considerando como mas factible causa de la muerte la
del infarto agudo de miocardio, pese a las discrepancias de las periciales rendidas al respecto y no haberse
practicado la autopsia del cadaver. Estimé que la falta de atencion médica, por hallarse sola, impidié que se le
pudiera salvar la vida, condenando a la entidad demandada a abonar a la actora la suma de 16.674,92 euros,
en aplicacion del baremo de tréfico.

6.- Interpuesto recurso de apelacion, el mismo fue estimado por sentencia dictada por la seccién 5.2 de la
Audiencia Provincial de Malaga.

El tribunal razond que, aunque nada se hubiera especificado en el primer contrato de admisién en el centro, la
limitacion en la visibilidad que padecia la Sra. Elsa, a tenor de la documental médica aportada, era evidente;
pero ello no impedia que pudiera encontrarse en el jardin durante un breve periodo de tiempo, ni que tal extremo
suponga una falta de atencion. Se sigue razonando que nadie niega que la Sra. Elsa falleciera cuando se
encontraba sola en el jardin de la residencia, pero tal circunstancia no permite presumir la responsabilidad de la
entidad demandada, ya que tampoco consta estuviera mucho tiempo sin atencion o vigilancia, pues acaecido
el fallecimiento a las 16 horas, la misma habia sido vista por el personal de la residencia entre las 14y 15
horas. Pero es mas, tampoco se acreditd relacion causal entre esta situacion y la causa de su muerte; puesto
que no se probo que el infarto lo fuera como consecuencia de una caida, falta de alimento, deshidratacién,
falta de asistencia sanitaria o bien que sobreviniera por encontrarse sola, no siendo descartable en absoluto
que se produjera de forma espontanea debida a la edad y patologias propias de la misma. No puede afirmarse,
como hace la actora, que si la Sra. Elsa hubiera estado acompafiada al sobrevenirle el infarto se le hubiera
podido facilitar una asistencia que evitase su muerte.

En definitiva, se concluye, que D.2 Elsa murié por causas naturales, sin que exista prueba alguna que procediera
de una falta de atencion o de cuidado, ni consta tampoco la existencia de nexo causal entre la asistencia
prestada y la causa del fallecimiento; todo lo cual lleva a la Audiencia a la desestimacion de la demanda.

7.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de casacion por la parte demandante.
SEGUNDO.- Primer motivo de casacién
El primero de los motivos de casacién se basa en la infraccion del art. 1104 del CC.

Al fundamentar el recurso, la actora parte de una consideracién 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 exigencia social de dar satisfaccién a la victima, acercandose
asi al establecimiento de una responsabilidad cuasi-objetiva, que se aparta de los condicionantes de una
responsabilidad civil subjetivista con exigencia de una probanza clara y directa de un nexo de causalidad entre
la actuacién u omisién del agente y la produccién del dafio.
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En modo alguno podemos aceptar tal argumento. Si hay algo que caracteriza la jurisprudencia 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 constatacién 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 inversién 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 demostracién de la culpa del demandado.

Paradigmatica es al respecto la STS 185/2016, de 18 de marzo, cuya doctrina es reiterada por las SSTS
678/2019, de 17 de diciembre y 690/2019, de 18 de diciembre, en la que se sefala:

"Se requiere, ademas, la concurrencia del elemento de la culpa (responsabilidad subjetiva), que sigue siendo
basico en nuestro Derecho positivo a tenor de lo preceptuado en el articulo 1902 CC, el cual no admite otras
excepciones que aquellas que se hallen previstas en la Ley. El mero hecho de que se haya producido el
resultado dafioso, realizacion del riesgo creado, no puede considerarse prueba de culpa -demostracion de
que "faltaba algo por prevenir'-, puesto que ello equivaldria a establecer una responsabilidad objetiva o por el
resultado, que no tiene encaje en el articulo 1902 CC".

En definitiva, la jurisprudencia descarta las soluciones objetivistas para supuestos no previstos expresamente
en la ley, que erijan el riesgo como fundamento de la responsabilidad y que generalicen la inversidn de la carga
de la prueba. La refutacién de tales criterios la encontramos en la STS 210/2010, de 5 abril, cuya doctrina se
reproduce en las mas recientes SSTS 299/2018, de 24 de mayo y 678/2019, de 17 de diciembre entre otras,
en la que se sefala que:

"Lajurisprudencia no ha llegado al extremo de erigir el riesgo como criterio de responsabilidad con fundamento
en el articulo 1902 CC ( SSTS 6 de septiembre de 2005, 17 de junio de 2003, 10 de diciembre de 2002, 6 de
abril de 2000 y, entre las mas recientes, 10 de junio de 2006 y 11 de septiembre de 2006) y ha declarado
que la objetivacion de la responsabilidad civil que no se adecua a los principios que informan su regulacion
positiva. La jurisprudencia no ha aceptado una inversion de la carga de la prueba, que en realidad envuelve una
aplicacién del principio de la proximidad o facilidad probatoria o una induccién basada en la evidencia, mas
que en supuestos de riesgos extraordinarios, dafio desproporcionado o falta de colaboracién del causante
del dafio, cuando éste esta especialmente obligado a facilitar la explicacion del dafio por sus circunstancias
profesionales o de otra indole ( STS de 2 marzo de 2006)".

Por otra parte, la gestion de una residencia de la tercera de edad no constituye una actividad anormalmente
peligrosa, sin que ello signifique, claro est3, el cumplimiento de los deberes de diligencia y cuidado que exige
la prestacién de tales servicios. Ahora bien, dentro de ellos no nace la exorbitante obligacién de observar a
los residentes, sin solucidn de continuidad, las 24 horas del dia, cuando no se encuentran en una situacién de
peligro, que exija el correspondiente control o vigilancia o la adopcion de especiales medidas de cuidado.

No podemos compartir tampoco el argumento del recurso cuando considera que existe identidad de razén
entre el caso que ahora enjuiciamos y el contemplado en la STS de 168/2006, de 23 de febrero, en la que se
trataba de un residente que, por la especial patologia que sufria diagnosticada como enfermedad de Alzheimer,
requeria una vigilancia adecuada a su estado psiquico, que no fue prestada, cuando saliendo de la estancia
en que se hallaba, deambul6 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 provocé lesiones tan graves que le
ocasionaron la muerte.

En dicha resolucion se razonaba que:

"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 obligacién de control
del mismo para conocer en todo momento en que lugar del establecimiento se encontraba y someterlo a la
vigilancia adecuada a su estado psiquico. No se trataba de que una persona estuviese continuamente al lado
del interno, sino de que se tuviese conocimiento, en cada momento, de donde se encontraba, de ahi que desde
su habitacién fuese conducido a la sala comun sita en la planta baja, en la que, reconoce la propia demandada,
se encontraba personal del centro vigilando a los internos que alli estaban”.

Y decimos que no es este con evidencia el caso que nos ocupa, puesto que la madre de la demandante no
padecia ninguna enfermedad psiquica, que exigiera un especial deber de vigilancia y que pudiera generar un
riesgo autolitico, sino que su fallecimiento fue por muerte natural, no accidental, hallandose en un lugar que
tampoco constituia una situacién objetiva de peligro como era el jardin del centro, ni padecia ninguna patologia
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previa generadora de un riesgo cardiovascular del que habria que estar atento ante la eventualidad de una
atencion inmediata.

Es cierto que no existié un control visual durante un periodo de tiempo entre una o dos horas, ahora bien por
dicha circunstancia no podemos imputar juridicamente la muerte natural de la de la madre de la recurrente
al centro hospitalario, igualmente podria haberse desencadenado su fallecimiento hallandose sola en su
habitacion.

No consideramos pues lesionado el art. 1104 en relacion el art. 1107 ambos del CC.

La STS 301/2008, de 8 de mayo, sefiala que: "Esta Sala ha declarado reiteradamente que la reparacion
indemnizatoria que deriva de la observancia del articulo 1101 viene condicionada a una doble contingencia: la
demostracion de los dafios y perjuicios, cuya existencia y prueba es una cuestion de hecho, y la atribucion de
su comisién a un quehacer doloso, negligente o moroso, es decir, a una conducta culposa entendida en sentido
amplio (por todas, STS de 29 de septiembre de 1994)". En definitiva, por el incumplimiento o cumplimiento
negligente de las obligaciones surgidas de una relacién contractual ( SSTS 677/2016, de 16 de noviembre,
62/2019, de 31 de enero y 303/2019, de 28 de mayo), que en este caso no consideramos concurrente.

Por todo ello, no podemos aceptar los argumentos que se esgrimen en el primero de los motivos de casacion
interpuesto que, en consecuencia, debe ser desestimado.

TERCERO.- Segundo de los motivos de casacion

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

La expuesta se trata de una cuestion nueva no planteada en la demanda y como tal no tratada en las
instancias, por lo que en principio no seria susceptible de examen en este recurso extraordinario conforme
reiterada jurisprudencia ( SSTS 614/2011, de 17 noviembre; 632/2012, de 29 octubre; 32/2013, de 6 de febrero;
268/2013, de 22 de abril, 772/2014, de 12 de enero de 2015 entre otras muchas).

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.

En la STS 604/1997, de 1 de julio, invocada en el recurso como infraccion de la jurisprudencia de esta sala, se
refiere a un supuesto distinto, concerniente a una infeccién nosocomial adquirida en un centro hospitalario,
tras una intervencion quirdrgica de rodilla, que implicé la amputacién de la pierna, mientras que, en el caso que
nos ocupa, se trata de la muerte natural de la madre de la actora.

La STS 1377/2007, de 5 de enero, de nuevo se trata de un supuesto de una infeccion por una bacteria
hospitalaria que agrava el cuadro clinico del paciente, generandole una secuela.

Por ultimo, en el supuesto de la STS 336/2012, de 24 de mayo, el objeto del proceso radicaba en la deficiente
organizacion de un centro hospitalario y de los servicios de guardia de los profesionales sanitarios, lo que habia
determinado que, en un parto de riesgo, el médico se tuviera que ausentar para atender de forma teéricamente
simultanea una emergencia.

La atencion que se dispensaba a D.2 Elsa no era la propia de un centro hospitalario, en el tratamiento de un
proceso patoldgico que requiriese asistencia médica y en la que se hubiera producido un déficit funcional u
organizativo, generador de un dafio en el patrimonio biolégico del paciente.

Por otra parte, no basta simplemente con que se haya producido un resultado lesivo, sino que es preciso
la constatacion de una relacién de causalidad entre la prestacion realizada y el dafio, 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.

No es de extrafiar entonces que la STS 88/2009, de 6 de febrero, desestime el recurso de casacion fundado en
lainfraccion de los arts. 1y 28 de la LGDCU, toda vez que no se habia "acreditado el nexo causal efectivo entre
el dafio y una concreta actividad proyectada sobre los aspectos funcionales del servicio sanitario [...] puesto
gue se pusieron a disposicion del paciente todos los medios que tenia a su alcance la instituciéon sanitaria
pese a lo cual se produjo su fallecimiento”.

0 que tampoco se considere infringido el precitado articulo 28, por la STS 943/2008, de 23 de octubre, en un
caso en que se produjo el fallecimiento de la paciente por la instauracién brusca y subita de una eclampsia
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asociada al sindrome de Hellp, que nada tenia que ver con el servicio sanitario que le fue prestado a la victima
(fecundacion in vitro).

De lamisma forma, la STS 1227/2007, de 15 de noviembre, insiste en la necesidad del acreditamiento del nexo
causal, cuando sefiala al respecto que: "En cualquier caso, la apreciacién de una responsabilidad derivada del
funcionamiento del servicio exige la concurrencia del nexo causal, en su doble vertiente, factica y juridica, entre
el dafio producido y el defecto experimentado en el referido funcionamiento del servicio".

Pues bien, 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, sefialando ademas que no puede afirmarse, como hace la actora, que sila Sra. Elsa hubiera estado
acompanfada al sobrevenirle el infarto se le hubiera podido facilitar una asistencia que evitase su muerte.
Tampoco las patologias que sufria previamente podian hacer pensar en el riesgo de un fallo cardiaco tributario
de una asistencia continda y constante.

El hecho de que D.2 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 lo podamos imputar juridicamente a la entidad demandada,
haciéndole responsable del mismo por un incumplimiento contractual culposo.

CUARTO.- Tercero de los motivos de casacion
El ultimo de los motivos de casacién se fundamenta en la doctrina de la pérdida de la oportunidad.

Tampoco podemos aceptar la aplicacion de tal doctrina; puesto que la misma estd prevista para los supuestos
de indeterminacion de la relacion de causalidad entre el hecho ilicito y el resultado producido y, en este caso,
no consideramos que al personal y organizacion de la residencia de la tercera de edad le sea juridicamente
imputable la muerte natural de la madre de la recurrente, por omision de la diligencia debida y desatencién de
los deberes de cuidado requeridos por los servicios prestados. Lo que nos libera de adentrarnos en el analisis
de la chace u oportunidad con la que hubiera hipotéticamente contado D.2 Elsa, si el infarto lo hubiera padecido
halldndose presente personal del centro, maxime ademas cuando no se ha practicado la autopsia.

QUINTO.- Costas y depdsito

De conformidad con lo previsto en art. 398.1 LEC, al haberse desestimado el recurso de casacion interpuesto
deben imponerse las costas a la parte recurrente y decretarse la pérdida del depésito constituido para recurrir
(disposicién adicional 152, apartado 9 de la LOPJ).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Desestimar el recurso de casacion, interpuesto por la parte demandante contra la sentencia, de fecha 21 de
junio de 2017, dictada por la seccidén 5.2 de la Audiencia Provincial de Malaga, en el recurso de apelacién n.°
995/2014, con imposicién a la parte recurrente de las costas y pérdida del depésito para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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