Revista Chilena de Derecho Privado

Revista Chilena de Derecho Privado ISSN: 0718-0233
claudia.bahamondes@udp.cl

Universidad Diego Portales
Chile

Finn, iuris Markus
ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL ALEMANA EN EL
AMBITO DE LA CIRUGIA ESTETICA
Revista Chilena de Derecho Privado, nim. 25, diciembre, 2015, pp. 55-75
Universidad Diego Portales
Santiago, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=370843381002

Coémo citar el articulo &\ ( //‘«

Numero completo Sistema de Informacién Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3708
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3708
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=370843381002
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=370843381002
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3708&numero=43381
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=370843381002
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3708
http://www.redalyc.org

Revista Chilena de Derecho Privado, N° 25, pp. 55-75 [diciembre 2015]

ASPECTOS FUNDAMENTALES
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL ALEMANA
EN EL AMBITO DE LA CIRUGIA ESTETICA

FUNDAMENTALS OF GERMAN
MEDICAL LIABILITY LAW
IN THE FIELD OF AESTHETIC SURGERY

Dr. ituris Markus Finn'

RESUMEN

El Derecho aleman de responsabilidad médica hace una distincién entre
la responsabilidad por errores de tratamiento y la responsabilidad por
falta de informacion. En las intervenciones de la cirugia estética se trata,
por regla general, de un error de tratamiento cuando el médico tratante
quede por debajo del estandar vigente en el respectivo ramo especial de la
cirugia estética plastica. En cambio, en el caso de las faltas de informacion
la responsabilidad (delictual) se basa en la lesion corporal que, segun la
jurisprudencia de los tribunales alemanes, es inherente a toda interven-
cion médica en el estado corporal o de salud del paciente. No obstante,
la lesion corporal no se estima antijuridica si este, después de haber sido
debidamente informado, ha dado su consentimiento valido (informed
consent). El consentimiento valido, del cual la parte tratante debera dar
pruebas en el juicio, puede justificar la lesion corporal. En las operaciones
estéticas es de importancia practica, ante todo, la responsabilidad por
insuficiencia de informacion sobre los riesgos de la respectiva interven-
cion. Si una operacion estética carece de indicacion médica —como ocurre
con frecuencia- los requisitos relativos a la informacion del paciente son
especialmente rigurosos. En este sentido, la jurisprudencia exige una in-
formacion extensa, intensa y a veces “desconsiderada” sobre los riesgos
inminentes, tratindose de compensar en cierto modo la “indicacién me-
ramente estética” por medio del consentimiento cualificado del paciente

" Profesor titular de la catedra de Derecho Sanitario de la Hochschule Hof, Profesor
encargado de la Charité — Universitdtsmedizin Berlin. Direccién postal: Hochschule Hof,
Alfons-Goppel-Platz 1, D-95028 Hof, Alemania. Correo electronico: markus.finn@hof-
university.de. Articulo recibido el 17 de abril de 2015 y aceptado para su publicacion el
28 de mayo de 2015.
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después de su informacion extensa (intensely informed consent). En caso de
comprobarse que la informacion ha sido insuficiente, los médicos y hos-
pitales pueden resultar responsables de los danos y perjuicios y obligados
a pagar indemnizacién por dafios personales.

Palabras claves: responsabilidad médica, cirugia estética, falta de informa-
cion, error de tratamiento, contrato de tratamiento, promesa de resultado,
informed consent, causalidad, indemnizacion de danos y perjuicios, indem-
nizacioén por danos personales, operacion de cirugia estética, informacion
sobre riesgos.

ABSTRACT

The German medical liability law makes a distinction between the respon-
sibility for treatment mistakes and responsibility for lack of information.
Interventions in aesthetic surgery is, as a rule, a medical practice when
the physician is below the standard in force in the respective special field
of aesthetic plastic surgery. However, in the case of lack of information
liability (tort) is based on bodily injury, according to the jurisdiction of
German courts is inherent in any medical intervention in body or health
status of the patient. However, bodily injury is not considered unlawful if
the patient, after having been duly informed, has given valid consent (in-
formed consent). Informed consent, which the treating party should give
evidence at trial, can justify the bodily injury. In the aesthetic operations it
is of practical importance, above all, the responsibility for insufficient infor-
mation on the risks of the respective intervention. If aesthetic surgery, asno
medical indication occurs often, the requirements for patient information
are particularly stringent. In this sense, the jurisdiction requires a extensive,
intense and sometimes “thoughtless” information about imminent risks, in
the case of offset to some extent the purely “aesthetic indication” by the
qualified patient consent after extensive information (intensely informed
consent ). If it is found that the information was insufficient, doctors and
hospitals may be liable for damages and ordered to pay compensation for
personal injury.

Keywords: medical liability, cosmetic surgery, lack of information, error
treatment, treatment contract, promising result, informed consent, causa-
tion, compensation for damages, compensation for personal injury, plastic
surgery, risk information.
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I. INTRODUCCION

A partir del llamado escandalo de la silicona, muchas personas en Europa
han llegado a tomar real conciencia de la dimensién de la responsabilidad
civil que tiene la cirugia estética. A principios de 2010 se divulg6 que los
implantes mamarios del fabricante francés PIP no estaban rellenos del gel
de silicona previsto especialmente para uso médico, sino de una silicona
industrial de calidad inferior. Aparte del probablemente elevado riesgo de
agrietarse, es de temer que la silicona industrial se difunda en el cuerpo.
Incluso sin formacion de grietas, puede ocurrir el llamado Gel-Bleeding. La
silicona salida puede tanto provocar reacciones en el tejido como distribuir-
se en el cuerpo y acumularse, por ejemplo, en los ganglios linfaticos axilares.

Cuando en marzo de 2010 la autoridad francesa de control! descubrio
que el fabricante PIP empleaba silicona industrial, se prohibieron en toda
Europa la distribucion y utilizacién de sus implantes mamarios. En lo su-
cesivo, la autoridad federal suprema competente para productos sanitarios
en Alemania® emiti6 recomendaciones destinadas a evitar peligros para la
salud®. Ultimamente se recomendo6, como medida precautoria, la explanta-
cién de los implantes en cuestion, en que la urgencia de tal medida dependia
de cuanto tiempo la paciente llevaba ya implantado el producto. Muchas
mujeres se hicieron retirar sus implantes mamarios defectuosos®.

El escandalo pudo producirse porque el sistema de examen y vigilancia
de los sistemas de calidad fracasoé en el caso de la empresa PIP a causa de
actos fraudulentos’ del fundador de la empresa y varios colaboradores.
Antes de las inspecciones anunciadas de las entidades de vigilancia, se
procuré siempre hacer desaparecer a tiempo todo material sospechoso y
la correspondiente documentacion. Después de revelarse el escandalo, la
empresa fabricante declaré su concurso, siendo uno de los motivos, y no
el menos importante, por el que tanto en Alemania® como en Francia’ las

! Afssaps, ahora ANSM.

2 El BfArM.

% Para mas detalles al respecto, véase las recomendaciones del BfArM, disponibles
en www.bfarm.de/SharedDocs/Risikoinformationen/Medizinprodukte/DE/Silikon_
Brustimplantate_PIP.html. [Fecha de consulta 7 de abril de 2015].

* Las mujeres afectadas —en caso de tener seguro obligatorio de enfermedad- deberan
participar en los gastos por ello originados con un importe “adecuado” (§ 52 parrafo 2
SGB V), en detalle, véase SG Berlin (2013).

% Sancionados ante tribunales penales franceses.

9 Véase OLG Zweibriicken (2014). Desestimacion de la demanda, recientemente BGH
(2015): resolucion de remision al Tribunal de Justicia de la Union Europea.

7 Véase TRIBUNAL DE COMMERCE Toulon (2013): condena al pago de 3.000 € por cada
victima en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios. Anulado por la Cour d’Appel
de Aix en Provence (2015), véase FRODING (2013), p. 162 y ss.

BULID0P 3p SO[NDIUY

57



Articulos de doctrina

58

Markus Finn RChDP N°25

pacientes agraviadas dirigieron sus reclamaciones judiciales por danos y
perjuicios también contra las empresas de vigilancia que habian realizado
en PIP exclusivamente inspecciones anunciadas, si bien hasta la fecha no
hay sentencia en firme.

Por ultimo, hay ya demandas entabladas por pacientes afectadas
contra los médicos y clinicas tratantes, sin que en Alemania —segtn se ha
podido apreciar- se haya publicado atin ninguna resolucion judicial sobre
este tema. Solo han sido desestimadas, segtin un comunicado de prensa
del Tribunal Regional de Karlsruhe®, dos demandas de indemnizacion
de danos y perjuicios entabladas contra una clinica por estimar que los
médicos podian confiar en la certificacion del fabricante y que, en todo
caso, en 2007, cuando fueron colocados los implantes de las demandantes
del caso, todavia no existian indicios para poner en duda la calidad de
los implantes de PIP.

No obstante, los médicos y clinicas no siempre quedan resguardados
de los juicios de responsabilidad en el contexto de la cirugia estética.
Mientras que en el escandalo de la silicona, al parecer, no se le ha podido
imputar a la parte tratante ni siquiera la falta de desconfianza, los juicios
por intervenciones en este ambito tratan frecuentemente de serios erro-
res de tratamiento o faltas de informacién. Para discutir los problemas
especificos de las intervenciones estéticas sin indicacién médica —es decir,
de las intervenciones meramente cosméticas— (véase mas adelante 111),
resulta oportuno resumir, en primer lugar, los aspectos fundamentales del
derecho de responsabilidad médica en Alemania (véase a continuacion I).

II. ASPECTOS FUNDAMENTALES
DEL DERECHO DE RESPONSABILIDAD MEDICA EN ALEMANIA?

1. Desarrollo del derecho de responsabilidad
meédica por la jurisprudencia

Durante varias décadas, el Derecho de Responsabilidad Médica en Ale-
mania ha sido desarrollado y determinado en lo esencial por la Sala de lo
Civil VI del BGH -el tribunal supremo aleman en materia civil-. En este

¥ Comunicado de prensa con fecha del 7 de junio de 2013, disponibles en Internet
en www.landgericht-karlsruhe.de/pb/,Lde/1160639/?LISTPAGE=1160343 [fecha de
consulta 7 de abril de 2015].

9 Este trabajo trata del Derecho aleman, véase en cuanto al Derecho chileno Barcia
(2010), CARDENAS (2010), DE La Maza (2010), DominGuez (2010), Ficueroa (2010), Prizarro
(2013), Przarro (2011), Przarro (2010), Pizarro (2008), en relacion con el Derecho espaiiol
PeRrEz (2010) y WIEGNER (2010).
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aspecto, la falta de regulaciones especiales no constituia ningun déficit, ya
que las normas generales del Derecho de los Contratos y de los Delitos
Civiles resultaron ser validas y flexibles y permitieron a la jurisprudencia
continuar estableciendo el Derecho de Responsabilidad Médica segun
los desarrollos de la Medicina y las opiniones de la sociedad™. Tratando
de lograr un equilibrio adecuado entre los intereses de los pacientes,
por un lado, y los de la parte tratante, por el otro, se cre6 un derecho de
responsabilidad médica muy diferenciado que en parte, como compleja
materia especial, ha quedado y sigue quedando reservado exclusivamente
a profesionales de Derecho especializados. En el transcurso de los afios se
ha podido observar también un creciente nivel de las obligaciones de los
médicos, tanto con respecto al tratamiento médico como a la informacién
del paciente. Precisamente en el ambito de la informacién de los pacientes,
los requisitos establecidos han sido criticados como parcialmente exagera-
dos, sobre todo teniendo en consideracién la labor cotidiana del médico''.

La responsabilidad se basa tanto en el Derecho de los Contratos co-
mo en el de los Delitos Civiles. Sin embargo, ambas areas han sido ar-
monizadas en cuanto a los requisitos esenciales, tales como nivel de dili-
gencia, requisitos de causalidad y dafos reparables'. Ya apenas existen
diferencias esenciales®.

2. Codificacion del contrato de tratamiento
y de las reglas de prueba en el BGB

Con efectos a partir del 26 de febrero de 2013, por medio de la llamada Ley
de Derechos del Paciente' ha quedado codificado en el BGB el contrato
de tratamiento, incluyendo algunas obligaciones esenciales de médicos
y demas personal tratante’” (véase §§ 630a a 630g del BGB). Asimismo,
el BGB incluye ahora, también, regulaciones relativas a la distribucion
de la carga probatoria para graves errores de tratamiento, entre otros (§
630h del BGB). Empero, no todas las diferenciaciones de la jurisprudencia
han quedado reflejadas en el Derecho ahora codificado, orientandose la
codificacion parcial realizada del contrato de tratamiento y de las reglas

10 Véase KaTZENMEIER (2014), p. 7.

1 En detalle, véase Laurs, KATZENMEIER y Lipp (2009), capitulo v, cons. 63° y ss (con
mas pruebas).

12 Véase GEIB/GREINER (2014), Einleitung, cons. 2°.

¥ Con respecto a una diferencia que atin permanece, pero menos importante véase
GEIB/GREINER (2014), Einleitung, cons. 2°.

"' Veéase Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten de 20 de febrero
de 2013.

1% Por ejemplo, odontologos, psicoterapeutas psicologicos, comadronas, fisioterapeutas.
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de prueba, fundamentalmente, por el afan del legislador por establecer en
forma de ley los principios ya antes reconocidos'. Por lo tanto, novedades
substanciales fueron mas bien una excepcioén. Asimismo, persistio en lo
esencial inafectada por las nuevas normas juridicas creadas la responsa-
bilidad extracontractual por delito”.

3. Principios de responsabilidad

a) Responsabilidad de doble via: falta de informacion
y error de tratamiento

El Derecho aleman de responsabilidad médica tiene caracter de doble via.
Segtn muestra la experiencia, aparte de reprochar un error de tratamiento,
en la mayoria de los juicios de responsabilidad médica se entabla también
una reclamacién por falta de informacién. Es decir, se le reprocha al médico
no solo no haber tratado de forma debida sino que se le imputa también
que, en todo caso, no ha informado debidamente. Uno de los motivos de
los abogados de pacientes para este modo de proceder en el juicio civil
es que en este, por principio, es el paciente a quien incumbe la carga de
alegacion y prueba del error de tratamiento, asi como de la causalidad del
error mismo por el dafio reclamado. Pero, en muchos casos, a los agravia-
dos les es dificil probar especialmente la causalidad, ya que con frecuencia
entran en consideracion varias causas alternativas del dano, como pueden
ser la enfermedad tratada, en casos de pacientes multimérbidos las otras
enfermedades, sin olvidar un posible desarrollo fatal. Por eso, puede servir
como “ancora de salvacion” de la accion indemnizatoria la recriminacion
de que, de haber sido informado debidamente, el paciente no hubiera
dado su consentimiento necesario para el tratamiento. En este caso, este
tiene la ventaja de que la carga de alegacion y prueba de la informacion
y del consentimiento incumbe al médico.

b) Consentimiento valido del paciente informado
(informed consent)

Independientemente de si existe o no un error de tratamiento, los médicos
pueden resultar responsables de dafios y perjuicios de pacientes por insu-
ficiencia o falta de informacién a efectos de la autonomia del mismo. En
caso de faltas de informacion, la responsabilidad (delictual) se basa en la
lesion corporal'® que, segtn la jurisprudencia de los tribunales alemanes,

16 Véase Boletin oficial del Bundestag (2012), 17/10488, pp. 1, 9 y passim.

7'V éase, sobre todo, §§ 823, 831, 839 del BGB.

¥ En caso de responsabilidad contractual, la infraccion de deberes en el sentido del
§ 280 parrafo 1 frase 1 del BGB.
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es inherente a toda intervencion médica en el estado corporal o de salud
del paciente®. Sin embargo, no se estima antijuridica la lesion corporal
cuando este, después de haber sido debidamente informado, ha dado su
consentimiento valido (informed consent). En el juicio, el consentimiento
valido debe ser probado por la parte tratante como hecho justificativo®.
Si por lo contrario, la informacion resulta ser insuficiente o no puede
ser probada por el médico —por ejemplo, con documentos o, en su caso,
testigos— falta el consentimiento valido. Entonces, la lesién corporal no es
justificada y el médico puede resultar responsable de los dafios y perjuicios
y obligado a pagar indemnizacién por dafios personales, que ocurren por
la intervencién médica. Esa responsibilidad por falta de informacién no
depende de un error de tratamiento.

Los requisitos relativos al alcance de la informacién aumentan con
los riesgos relacionados con la intervencién®. En primer lugar, es deci-
siva la gravedad de los danos que la intervencion puede provocar en la
manera en que el paciente continuard su vida, asi como la circunstancia
de que un riesgo esté entraiado especificamente a la intervencion, y solo
en segundo lugar lo es la frecuencia de las consecuencias que, segun la
experiencia, conlleva el dano*. Hay que informar, también, sobre los
riesgos poco frecuentes si en caso de llegar a producirse, la manera de
continuar la vida del paciente resultaria gravemente afectada y si, a pesar
de su poca frecuencia, son especificos de la intervencion e inesperados
por personas no expertas®*. Puede ser necesario informar incluso sobre
riesgos que ocurren “extremadamente raras veces”* o cuando se trata
de un coeficiente de riesgo a nivel de milésimas®. Huelga decir que la
obligacion de informacién se refiere solo a los riesgos conocidos en el
momento del tratamiento. Los riesgos generales de operacion, tales como
embolias, trombosis, infecciones de heridas, etc. normalmente pueden
darse por conocidos®.

¥ En cuanto al Derecho Penal, ya el Tribunal Supremo del Reich (RG) en el aiio 1894,
RG (1894), y al Derecho Civil RG (1908) y BGH (1958).

20 En cuanto a la responsabilidad contractual, véase también § 630h parrafo 2 frase
1 del BGB.

2 Véase Laurs, KATZENMEIER y Lipp (2009), Capitulo v, cons. 22°.

2 0p. cit. y GEIB/GREINER (2014), capitulo C, cons. 22°.

% Véase, por ejemplo, BGH (2006b), p. 2109.

# Véase, por ejemplo, BGH (1979), p. 634, mas pruebas en Laurs, KATZENMEIER y
Lipp (2009), capitulo v, cons. 23°, n. 74.

% BGH (1995), p. 781.

% Mas detalles al respecto con pruebas de la jurisprudencia GEIB/GREINER (2014),
capitulo C, cons. 47°.
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¢) Estandar reconocido de la medicina especializada

e indicacion médica

Aparte de la responsabilidad por faltas de informacion, la responsabilidad
por errores de tratamiento se basa en el incumplimiento del estandar re-
conocido de la medicina especializada a observar por principio por todo
médico. El concepto del estandar reconocido de la medicina especializada
comprende tres elementos relevantes: conocimiento cientifico, experiencia
practica y aceptacion profesional”. En los juicios de responsabilidad, el
tribunal normalmente no puede aclarar esta cuestion, sino ordenando la
emision de un dictamen pericial médico. De comprobarse por el tribunal
la existencia de un error de tratamiento, por lo general consta también
la culpa necesaria de la parte tratante (imprudencia o intencionalidad)?.
Aunque en el Derecho aleman la responsabilidad esta concebida como
responsabilidad por culpa, se aplica un concepto objetivado de impru-
dencia, segun el cual los médicos deben adoptar las medidas que desde el
punto de vista profesional de su especialidad son de esperar de un profe-
sional concienzudo y atento. Aun cuando la conducta sea subjetivamente
excusable, no lo exculpa en el Derecho Civil.

La cuestion de si la intervencion médica requiere una indicacion mé-
dica para no ser calificada como error de tratamiento es controvertida®.
En la mayoria de los casos, de la falta de indicacién médica no se deduce
necesariamente la existencia de un error de tratamiento, a pesar de que a
falta de tal indicacion por regla general concurrira un error de tratamiento.
No obstante, en cuanto a la “indicacion estética” de las operaciones de
cirugia estética véase mas adelante 111. 2.

d) Causalidad e inversion de la carga de la prueba

Segun los principios procesales generales, incumbe al agraviado la carga
de alegacion y prueba de la causalidad del error para el dafio ocurrido.
En caso de errores de tratamiento, por principio procede invertir la carga
de la prueba en perjuicio del médico cuando este ha cometido un llamado
“grave error de tratamiento”®. Segun la doctrina sentada por el BGH, este
es el caso cuando existe una infraccion clara y fundamental de las reglas
probadas del tratamiento o los conocimientos médicos consolidados que,
segun las circunstancias del caso concreto, desde el punto de vista obje-
tivo ya no se considera comprensible y no es aceptable en absoluto que

2 KATZENMEIER (2002), p. 279.

%8 8§ 276 parrafo 1 frase 1y parrafo 2, 280 parrafo 1 frase 2, 823 parrafo 1 del BGB.
29 Mas detalles sobre esta controversia en SPICKHOFF (2014); § 823 del BGB, cons. 7°.
%0 Véase § 630h parrafo 5 frase 1 del BGB.
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sea cometida por un médico®. Si de manera general el error es indicado
para provocar el dafio ocurrido, al menos como una entre varias causas,
el médico tiene que exculparse, es decir, debe rendir la contraprueba y
acreditar que el dafo de salud no ha sido provocado por el grave error
de tratamiento®. Sin embargo, la experiencia muestra que en la practica
esta contraprueba esta sujeta a dificultades apenas superables.

I11. PARTICULARIDADES DE LA RESPONSABILIDAD
EN EL AMBITO DE LA CIRUGIA ESTETICA

1. ¢Promesa de resultado del médico?

En cuanto a los tratamientos curativos queda entendido que del contrato
entre médico y paciente no se deriva la obligacién de obtener un resul-
tado en el sentido del contrato de obra®. En cambio, tratandose de una
intervencion estética no indicada desde el punto de vista médico, que a
falta de dicha indicacién médica no puede considerarse una intervencion
curativa®, su tipologia contractual es objetivo de vivas discusiones. La ju-
risprudencia® y una parte de la literatura®® opinan que, por regla general,
la parte tratante no responde del resultado de su prestacion ni siquiera
cuando se trata de una operacion meramente cosmética, pues debido a
circunstancias corporales imponderables el médico, obrando con maxima
diligencia, no puede originar con seguridad un resultado y por eso no
quiere prometer ningin resultado del tratamiento”. Por lo tanto, si es que

3! Reiterada jurisprudencia, véase, por ejemplo, BGH (2011), p. 228.

82 Véase BGH (2012), p. 2653.

¥ Véase ahora también § 630b del BGB, que remite a las normas del contrato de
servicios y no a las del contrato de obra.

3 Véase Laurs y Kern (2010), § 38, cons. 27°.

% Véase, por ejemplo, OLG Sachsen-Anhalt (2012), cons. 7°: incluso si se intenta
conseguir un “resultado 6ptico perfecto”.

% Véase Damum (2010), p. 647; Laurs y Kern (2010), § 38, cons. 27°; Lorz (2007), pp.
78 y 252; SPICKHOFF en SPICKHOFF (2014), § 630a del BGB, cons. 8°.

¥ En el Derecho espaiiol, al contrario, existe una “obligacion de resultado” en el
ambito de medicina satisfactoria —cirugia estética, entre otros—, asi WIEGNER (2010), p. 65,
también PEREZ (2010), pp. 151-152 (“obligacion de resultado, que se aproxima al contrato
de obra”) con pruebas de la doctrina y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, también
pp- 162-163 (n. 43°). Véase con relacion al Derecho chileno Pizarro (2013), p. 625y ss.,
que diferencia distintos casos —calificacion de ciertos obligaciones como resultado; con
relacion a los criterios relevantes para diferenciar véase p. 634 y ss.— con pruebas de la
doctrina y de la jurisprudencia, referente a la cirugia estética véase p. 632 y ss., también
DomMINGUEZ (2010) y CARDENAS (2010).
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puede haber un contrato de obra, seran casos excepcionales®, sobre todo
cuando haya una promesa de resultado del médico, estando su existencia
sujeta a rigurosas condiciones. Por ejemplo, el Tribunal Regional Superior
de Hamburgo® no califico como promesa de resultado la afirmacién de
un médico de que después de la abdominoplastia planificada la paciente
iba a “lucir fantastica”. Hay otras opiniones en la literatura® que defienden
la clasificacion como contrato de obra, pero estos autores conceden al
médico la posibilidad de derogar la responsabilidad agravada*’. De este
modo, entre esta posicion y la opinién contraria se reduce a la inversion
de la relacion entre regla y excepcion.

Por consiguiente, segin la opinién predominante el médico tiene el
deber de esforzarse por conseguir el resultado intentado. En cuanto al
contenido, el acuerdo contractual se refiere a un margen de fluctuacion
dentro del cual se ubicara la apariencia corporal modificada*.

2. “Indicacion estética” en vez de indicacion médica

A diferencia de la intervencion curativa, las operaciones cosméticas con el
unico objetivo de “embellecer” carecen de una indicacién médica. A veces
se dice que las operaciones de cirugia estética tienen una “indicacion sui
generis” o “indicacion estética”. No obstante, esta no infiere la justificacion
especial de un objetivo curativo*, ya que una “indicacion meramente
estética” no se ajusta a la finalidad de salud, sino a la orientacién por la
“belleza”**.

Esto nos lleva a la cuestion de principio, de si los déficits de la indica-
ci6n médica pueden compensarse por medio de aumentos de informacion
y, de ser asi, en qué medida*’. El consentimiento de pacientes dado después
de haber sido informados de forma especialmente intensa debe adquirir
una mayor importancia y poner en primer plano el precepto juridico de
volenti non fit iniuria. Analizandolo con detenimiento, la cirugia estética
cae en el dilema entre la autonomia del paciente y el paternalismo: ¢Se
puede o, en su caso, se debe proteger a los individuos contra ellos mis-

% Veéase Laurs y Kern (2010), § 38, cons. 28°.

% Véase OLG Hamburg (2005), p. 873.

¥ Pruebas de Damm (2010), p. 647, n. 55° y 56°.

# Véase EBErRBACH (2008), p. 335.

# Véase Lorz (2007), p. 72.

¥ Seguin muestra la experiencia, en espera de un resultado curativo los pacientes estan
dispuestos a correr ciertos riesgos.

# Veéase Damm (2010), pp. 644 y 652, opinion contraria Lorz (2007), p. 175, que,
aparte de la salud, considera la belleza una finalidad por principio legitima del tratamiento.

# Véase Damm (2010), p. 653.
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mos estableciendo exigencias juridicas agravadas? Aparte del aspecto
de la regulacion estatal, en Alemania tampoco podemos olvidarnos de
los intereses privados, probablemente muy poderosos y con potenciales
efectos limitadores de la autonomia de terceros*®. Por esto, cuando y en
la medida en que la “industria de la belleza” sea capaz de limitar la au-
tonomia del paciente, en determinados casos puede resultar aconsejable
una regulacion estatal.

Con vistas a la relacién entre indicacion e informacion, es aceptada
una formula reciproca, es decir, que exista una proporcion inversa entre
la indicacion para la intervencion, por un lado, y la intensidad de la in-
formacion obligada, por el otro*. Por tanto, aplica el principio de que el
paciente debe ser informado sobre las perspectivas de éxito y eventuales
consecuencias nocivas de una intervencion médica de forma tanto mas
extensa e insistente cuanto menos necesaria es esta desde el punto de vista
meédico, o sea, que no sirve, o no sirve, en primer lugar, para curar una
dolencia corporal, sino, mas bien, para satisfacer una necesidad psiquica
y estética®®.

Dentro de las intervenciones estéticas comprendidas en un sentido
amplio puede resultar conveniente hacer graduaciones, ya que en el ambito
de la cirugia estética ellas no siempre son de caracter meramente cosmé-
tico sin ninguna indicaciéon médica. A veces es imposible delimitar con
exactitud las intervenciones con indicacién médica de las que no la tienen,
debiéndose constatar que los limites son difusos: desde la eliminacién de
una limitacion funcional fisica?’, pasando por la supresion quirargica de
una deformacion desfigurante e intervenciones quirtrgicas por alteracio-
nes psiquicas’® hasta el mero embellecimiento de formas corporales que
sin intervenciéon alguna son normales’. En este contexto se confrontan
las categorias de la medicina indicada y de la medicina del deseo, entre
las cuales se sitian otras categorias mas de procedimientos, tales como la
llamada cesarea deseada cada vez mas aplicada para determinar exacta-
mente la fecha del parto por medio de la operacién cesarea, debiéndose
graduar la intensidad de la informacion segun la formula reciproca.

%6 Para mas detalles véase Damm (2010), p. 654 con mas pruebas.

Y Véase op. cit., pp. 650-652.

* Asi expresamente BGH (2006b), p. 2108, véase también KatzENMEIER (2002), p. 328.

* Por ejemplo, operacion del tabique nasal para tratar una alteracion crénica de la
respiracion nasal.

% Por ejemplo, correccién de orejas en caso de otapostasis.

51 Véase Lorz (2007), p. 38 y ss., alli en relacion con el derecho del seguro de enfer-
medad.

BULID0P 3p SO[NDIUY

65



Articulos de doctrina

66

Markus Finn RChDP N°25

3. Consentimiento valido del paciente extensamente informado’*
(intensely informed consent)

En el ambito de la cirugia estética, los tribunales alemanes establecen
requisitos especialmente rigurosos con respecto a la informacién del
paciente®. El motivo de estos requisitos relativos a la informaciéon del
paciente radica en que la falta de indicacién médica® es tratada de com-
pensar” en la medida de lo posible®.

Los requisitos “muy rigurosos” establecidos por el BGH pueden ser
concretizados del modo siguiente: Se le debe dar a conocer al paciente
cuales mejoramientos puede esperar en el caso mas favorable, advirtién-
dolo, ala vez, claramente de los eventuales riesgos con el fin de que pueda
ponderar con esmero si quiere asumir la posibilidad de un fracaso de la
intervencion, en todo caso lesiva para €l e, incluso, posibles perjuicios de
salud, aunque estos no signifiquen mas que una consecuencia lejana de
la intervencion”. Los Tribunales Regionales Superiores® con frecuencia
también exigen una informacion “drastica” o “desconsiderada™”.

Solo cuando se cumplan los requisitos relativos a la informacion®,
resulta valido el consentimiento dado por el paciente asi extensamente
informado. En lugar del término convencional de informed consent, en

52 En este sentido con relacion al Derecho chileno Pizarro (2008), p. 176 (“existe un
deber mayor de informacién al paciente”; “no sélo los riesgos normales sino, también,
aquéllos excepcionales”); en cuanto al Derecho espafiol véase PEREZ (2010), p. 157, “en
el ambito de la medicina satisfactiva el nivel de informaciéon que hay que suministrar es
mucho mayor” y pp. 161-163.

58 Laurs, KATZENMEIER y Lipp (2009), capitulo v, cons. 20°, véase, por ejemplo, BGH
(2006b), p. 2108; BGH (1990), p. 2349 “requisitos muy estrictos”.

5 Opini6n contraria Lorz (2007), p. 175, que se basa en un concepto de indicacién
- a mi juicio demasiado amplio-, otra opini6n critica DamM (2010), p. 653, segun la cual
debemos seguir centrandonos en la mision curativa tradicional como patron paradigmatico.

% Esto posiblemente se manifiesta también en BGH (1980), p. 633: En tal caso [falta de
cualquier indicacion urgente para la operacion con alto riesgo de fracaso] es especialmente
importante dejar la decision sobre la operacion al criterio del paciente.

5 Otra opinién diferente Lorz (2007), pp. 101 y 252, que defiende la armonizacién
del régimen de legitimacion de la medicina del deseo y la medicina curativa y postula el
principio de la informacién orientada al paciente.

57 En este sentido BGH (2006b), p. 2108.

% En este sentido también los materiales legales relativos a la Ley de Derechos del
Paciente —aunque en esta, de forma sistematica, referenciada incorrectamente—, véase
Boletin oficial del Bundestag (2012), p. 25.

% Véase OLG Diisseldorf (2002), p. 386; OLG Diisseldorf (1997), p. 61 “especialmente
desconsiderada”; OLG Hamm (2006), p. 1512 “drastica y desconsiderada”; conforme
Damwm (2010), p. 652, aunque critica el uso del término ‘desconsiderada’ (p. 651).

% Detalles al respecto mas adelante 111. 5 a).
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el presente contexto se estima mas adecuada la denominacion intensely
informed consent.

4. Estandar reconocido de la medicina especializada
en la cirugia estética pldstica

En el ambito de la cirugia estética debe cumplirse el estandar vigente en
el ramo especial de la cirugia estética plastica®. En 1992 se incluy6 en
el MWBO del BAK el titulo de médico especialista Facharzt fiir Plastische
Chirurgie (médico especialista de cirugia plastica), modificado desde 2005
en Facharzt fiir Plastische und Asthetische Chirurgie (médico especialista de
cirugia plastica y estética)®®. La formacion especializada de los médicos
aprobados antes de esta fecha comprende en este ramo especial un pe-
riodo de seis® anos®.

Si un médico, llevando a cabo una intervencion de cirugia estética,
queda por debajo del mencionado estandar reconocido de la medicina
especializada, incurre por regla general con un error de tratamiento. Entre
las categorias de errores mas frecuentes del ambito en cuestion cuentan
la eleccion del método incorrecto®, errores al realizar la intervencion
quirurgica® e insuficiencia de la llamada informacién terapéutica®.

No obstante, el error de tratamiento puede radicar en el mero he-
cho de que se realice la intervencion, si la misma en el caso concreto es
contraindicada. En este contexto es de especial importancia el problema
de la dismorfofobia corporal (también denominada trastorno dismérfico
corporal) que sobre todo en la cirugia estética, se presenta no con poca
frecuencia®. Por regla general, esta enfermedad constituye un criterio de
exclusion de una intervencion meramente estética, ya que los pacientes

81 Véase, por ejemplo, OLG Stuttgart (2002), p. 463.

%2 Ahora seccion B, 7.6 MWBO.

% De ellos dos anos de formacion basica de cirugia.

b Aparte de ello, los especialistas de otorrinolaringologia y de cirugia oral y maxilo-
facial pueden adquirir, adicionalmente a su competencia como médico especialista y
después de pasar una formacion especializada con una duracién de dos afios, la denomi-
nacion complementaria de Plastische Operationen (operaciones de cirurgfa pléstica) para
intervenciones en la zona de la cabeza y del cuello.

% Por ejemplo, colocacién de un implante mamario en vez del estiramiento de la
capa cutanea para corregir un hundimiento pectoral.

% Por ejemplo, seccion de vasos sanguineos que abastecen los pezones de sangre.

 El médico que omite mencionar, por ejemplo, que la paciente no debe hacer
actividades deportivas durante un tiempo determinado después de la intervencion con el
fin de garantizar el resultado del tratamiento.

% Segtn Lorz (2014), p. 112 con mas pruebas: 7 % de los que se someten a operaciones
de cirugia estética.
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afectados presentan una obsesion de repeticion y una medida estética
podria, incluso, agravar ain mas el trastorno®. Lo indicado en tales cons-
telaciones son psicoterapias, tratamientos con medicamentos para curar
la dismorfofobia corporal o ambos.

5. Decisiones seleccionadas de la jurisprudencia

En Alemania el BGH y, en particular los Tribunales Regionales Superiores
han concretizado con mas detalles las obligaciones de médicos y clinicas
en materia de la cirugia estética sin indicacién médica. A continuacién se
esbozaran algunos aspectos por medio de varias sentencias.

a) Informacién

Antes de practicar intervenciones estéticas se exige una informacién ex-
tensa o “desconsiderada” de los pacientes”, y mas aun cuando se trata de
intervenciones complejas que implican un considerable riesgo de que no se
logre el resultado intentado. Incluso, en caso de una operacion LASER expe-
rimental, que por su finalidad es comparable con una operacién meramente
cosmeética (objetivo: sustitucion de lentes), hay que decirle “sin rodeos [a la
paciente], que si tiene mala suerte podria perder la vista por completo””..

Por cierto, en la literatura se afirma que, segtin la jurisprudencia, la in-
formacion “desconsiderada” sobre riesgos en su caso debe incluir también
la presentacion de fotografias, por ejemplo, de deformaciones resultado
de intervenciones fracasadas’™. De hecho y contrario a esto, en la juris-
prudencia publicada se encuentran —segun se ha podido apreciar— muy
aislados ejemplos de decisiones de los Tribunales Regionales Superiores,
algunas de ellas dictadas hace mas de treinta afnos, en las que realmente
se exigio la utilizacion de imagenes en color (en su caso obtenidas de la
literatura especializada) para ilustrar el estado corporal final o posibles
queloides™. Entretanto, el Tribunal Regional Superior de Munich rechaza
en forma expresa tal obligacion porque —segun argumenta- la informacion
no debe tener el objetivo de espantar a los pacientes, sino que debe servir
para facilitar una decision en responsabilidad propia™.

La informacién antes de una liposuccién por razones meramente
estéticas debe incluir, entre otros, los excesos de piel y la formacion de

69 Véase ejemplos de la jurisprudencia mas adelante 111. 5. b).

" Pruebas mas atras en la n. N° 59.

7' Asi expresamente OLG Koln (2009b), p. 718.

2 Véase Lorz (2007), pp. 151-152.

73 Véase OLG Hamburg (1982), p. 581; OLG Miinchen (1985), pp. 188-189.
" Véase OLG Miinchen (2010), p. 415.
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hoyos en la misma como posibles riesgos de informacién obligada™.
Como las perspectivas de éxito y el riesgo de fracaso son de importancia
fundamental para la decision sobre la operacion, la paciente puede esperar
una indicacién correcta al menos en cuanto a la magnitud del riesgo de
defectos estéticos™. En el caso de una abdominoplastia se debe informar
acerca del largo de la cicatriz, sensaciones de tension y trastornos de la
sensibilidad a largo plazo, entre otros; si esta informacion no es dada a
tiempo —en el asunto litigioso, en la noche anterior al dia en que ocurre
la intervencién- la misma se considerara tardia y, por tanto, el consenti-
miento sera invalido”.

Antes de una intervencién cosmética, para aumentar los senos, la
paciente debe ser advertida con claridad sobre el riesgo de perjuicios por
dolores durante toda la vida a causa de sobreextensiones de los muasculos
pectorales”™. Y, aunque la indicacién de una reduccién de senos sea solo
en parte cosmeética, se debe informar también sobre la posibilidad de
que debido a tejido graso remanente debajo del sobaco puede resultar
necesaria una intervencion correctiva’”. Ademas, la parte tratante debe
informar también desconsideradamente sobre la imposibilidad de alcanzar
el resultado deseado por la paciente (evitar cicatrices manteniendo igual
el tamafio de los senos)®.

b) Errores de tratamiento

Como error de tratamiento fue calificado, por ejemplo, que en una correc-
cién de pechos la incision se encontraba a una distancia de aproximada-
mente 3 cm del pliegue del seno®. Al contrario, no fue considerado un error
de tratamiento por parte del tribunal una leve diferencia entre la altura de
ambos pechos después de colocar implantes mamarios por estar todavia
dentro del margen de dispersion de procesos curativos biologicos normales®.

Antes de realizar intervenciones meramente cosméticas es importan-
te comprobar si existen eventuales contraindicaciones, en particular en
cuanto a una actitud psiquica neurética de un paciente (dismorfofobia
corporal). Un indicio de este trastorno puede ser que este se ha some-

75 Véase OLG Kéln (2009a), p. 1607.

70 Ibid., indicacion a la peticion de cuantificacion de la paciente segun la experiencia
propia del médico y sus colegas.

77 En este sentido OLG Frankfurt/Main (2005), p. 296.

8 Véase OLG Hamm (2006), p. 1512.

" Véase OLG Stuttgart (1999), pp. 904-905, asi como en caso de liposuccion OLG
Diisseldorf (2003), pp. 1579-1580.

% L.G Miinchen 1 (2013), p. 1315 (no firme).

8t OLG Diisseldorf (1988), p. 1297.

82 En detalle, véase OLG Sachsen-Anhalt (2012), citado segun Juris, cons. 6° y 8°.

BULID0P 3p SO[NDIUY

69



Articulos de doctrina

70

Markus Finn RChDP N°25

tido ya a multiples operaciones previas, sin que se considere indicio de
trastorno que se hayan realizado entre dos y tres intervenciones estéticas
previas*, ni tampoco cuando se desee una correccion que aplicando un
criterio objetivo no se estima indicada®". Sin embargo, puede ser aconse-
jable consultar al médico que le atendi6 previamente®. Aparte de esto,
puede ser indicio de una dismorfofobia corporal también si el paciente
presenta ansias extraordinarias. Por ejemplo, como claro indicio en este
sentido ha sido calificado el deseo para corregir una asimetria insignifi-
cante de los labios vulvares®. Por ultimo, las depresiones se consideran
una contraindicacion relativa para realizar una intervencién deseada de
caracter meramente estética’.

6. Reflexiones complementarias
acerca de aspectos de remuneracion

La remuneracion de los servicios profesionales de los médicos se rige,
por principio, por el GOA®. Segiin la doctrina sentada por el BGH, estos
estan sujetos a las disposiciones del GOA, incluso cuando se trata de la
liquidacion privada de operaciones cosméticas sin indicacion médica®.
Por cierto, en el § 2 del GOA se permite concertar para casos particulares
acuerdos individuales escritos relativos al importe del tipo de aumento™,
pero las condiciones establecidas son muy restrictivas y los margenes de
tolerancia son limitados. Ademas, en las operaciones de cirugia estética
no tiene lugar el beneficio de exencion del impuesto sobre la venta que
si es aplicable a los tratamientos curativos®.

Finalmente, en el ambito de la cirugia estética puede adquirir mas
importancia la informaciéon econémica de los pacientes. Estos deben
ser informados por el médico de forma inequivoca de que el seguro de
enfermedad posiblemente no va a asumir los gastos de la intervencion®,
siempre y cuando esto no sea del conocimiento del paciente”. Aparte de
ello, la remuneracion se debe por principio, aun en los casos en que no

% OLG Diisseldorf (2000), p. 1381.

% OLG Kaln (1999), p. 1372.

8 OLG Diisseldorf (2000), p. 1381.

8 Véase OLG Diisseldorf (1984), p. 684.

87 Véase OLG Hamm (2009), citado segun Juris cons. 39° a 42° (liposuccion).

8 Véase § 1 parrafo 1 GOA.

8 Véase BGH (2006a), pp. 1880-1881.

% Pero no un precio global, véase también BGH (2006a), 1881; OLG Stuttgart (2002),
p. 463.

9 Detalles al respecto BFH (2014).

92 En detalle, véase MARTIS y WINKHART (2014), cons. A 824° a 825°.

9% Véase OLG Stuttgart (2002), p. 463.
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se logre el resultado intentado de una intervenciéon meramente cosmética
realizada seguin estandar®™.

IV. CONCLUSIONES

El contrato civil de prestaciones de la cirugia estética sin indicacién médica
es clasificado como contrato de servicio, salvo que —en un caso excepcional
e improbable- el médico prometa clara e indudablemente un resultado. Por
consiguiente, en el Derecho aleman los médicos no les deben alos pacientes un
resultado, sino solamente su esfuerzo esmerado por conseguir dicho resultado.

No obstante, a cargo de la parte tratante ha de considerarse que toda
intervencién médica —sea con fines curativos o por motivos estéticos— es
calificada como lesion corporal. Por eso en el juicio civil corresponde a
los médicos la carga de alegacion y prueba de la debida informacién del
paciente y del consentimiento valido del mismo como hecho justificativo
de la lesion corporal (informed conseni). Esta carga pesa tanto mas en el
ambito de la cirugia estética en cuanto los juzgados establecen requisitos
muy rigurosos con respecto a la informacion del paciente. Mediante este
endurecimiento se intenta revaluar la declaracion de su consentimiento
en forma de un aumento de la informacion del mismo (aqui denomina-
do intensely informed consent) con el fin de compensar en la medida de lo
posible la falta de indicacion médica de una intervencién meramente
estética. La autonomia del paciente (volenti non fit iniuria), que cada vez va
teniendo mas importancia, es acompanada por un amplio fundamento de
informacién que debe ser creado por el médico antes de la intervencion.

Por otro lado, la autonomia del paciente se ve limitada particularmen-
te cuando existe una contraindicacién. Este puede ser el caso cuando el
deseo de “embellecimiento” se deriva de una actitud psiquica neurética
del paciente (dismorfofobia corporal). Dado el caso, el médico no debe
llevar a cabo la intervencion deseada —para proteger tal paciente limitado
en su capacidad de autodeterminacion, asi como para evitar que él mismo
incurra en responsabilidad frente a esta.
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