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Resalto la oportunidad para que todos nosotros reflexione-
mos sobre este tema que, como hemaos visto, tiene muchas
aristas, que vale la pena hacer una reflexion especifica, ade-
mas, creo que a pesar de nuestro acalorado debate, en
realidad, si lo vemos con la cabeza fria, estamos mas cerca
de un consenso que de un disenso y podriamos, con las
conclusiones de este coloquio, generar una propuesta de
regulacion, mejor de la gue tenemos ahora y que tiene, y
en esto coincido, algunas deficiencias que vale la pena en-
mendar, en beneficio de todos.

Para desarrollar mi argumento y, me disculpo por el ses-
go, voy a tener que hacer o iniciar por un analisis juridico
de las que me parecen, son algunas premisas basicas que
nos permiten construir el analisis de este tema. Voy a co-
menzar por una afirmacion, sin la cual esto no podria avan-
zar; y esta afirmacion es que el derecho a la informacion
constituye un derecho fundamental, es decir, es un dere-
cho humano, es una garantia que tiene toda personay de
la que goza ampliamente.

Para sostener esta afirmacion me tengo que referir a la
norma constitucional que la contiene y como seguramente
todos recuerdan, esta se encuentra en la parte final del arti-
culo 6° constitucional que establece que el derecho a la
informacion sera garantizado por el Estado. Cierto, esta afir-
macion o esta frase aparentemente no dice mucho mas; sin
embargo, si la completamos con las diversas disposiciones
que contienen los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos que ha firmado México, y que ya se
han integrado al derecho mexicano, en particular la Con-
vencion Americana sobre los Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, en sus arti-
culos 13 y 19, tendremos una mejor base para entender
cual es el alcance de este derecho y que, dicho rapidamen-
te, comprende el gjercicio de tres facultades interrela-
cionadas: la de divulgar; la de buscar o investigar y la de
recibir informaciones y opiniones por cualquier medio.

Estas tres libertades constituyen derechos objetivos pu-
blicos de los particulares frente al Estado, es decir, es un
derecho que la persona opone un principio frente a la au-
toridad. La pregunta siguiente es ;cOmo se ejerce este de-
recho? y esto es, justamente, o que vino a hacer la Ley de
Acceso a la Informacion, esta ley es una ley reglamentaria
del articulo 6° constitucional, en su parte relativa al acceso
a la informacion publica.

Esta ley lo que hace es precisar cual es el alcance de este
gjercicio de acceso a la informacion en posesion de cual-
quier érgano del Estado mexicano. Ahora bien, como todo
derecho fundamental, este no es absoluto y encuentra cier-
tos limites en su gjercicio; sin embargo, no cualquier limita-
cion es valida y una de las condiciones para establecer limites
€n su gjercicio es que solo otra norma constitucional puede




hacerlo, pues se trata de un derecho fundamental. En otras
palabras, sélo unas normas de caracter constitucional o
derivada de ella pueden establecer directa o indirectamen-
te, restricciones a otra libertad constitucional.

Este derecho encuentra genéricamente dos grandes ti-
pos de restricciones. Las primeras se derivan del interés pu-
blico o de uninterés publico, juridicamente protegido, como
puede ser la seguridad nacional, la seguridad publica o in-
cluso la vida y la salud de las personas; y el segundo gran
tipo de limitaciones se refiere a la proteccion de la vida pri-
vada y el patrimonio de las personas. Respecto a este Ulti-
mo derecho, es decir el de la vida privada, es también
necesario indicar que, a nivel constitucional, estd apenas
enunciado pero que, otra vez, son los instrumentos inter-
nacionales en materia de derechos humanos los que nos
precisan un poco mas cual es su contenido, y que por razo-
nes de tiempo, obvio abundar en esto.

Ahora, creo muy importante destacar que estos dos de-
rechos No se oponen, No estamos en una hipotesis de coli-
sion de derechos, sino que deben de ser ejercidos de manera
compatible y complementaria ¢Cuales son las consecuen-
cias de todo lo que vengo expresando para nuestra discu-
sion? Si admitimos 1o que he dicho, y sobre todo esta idea
de que se, trata de derechos fundamentales, resulta obvio,
para mi, al menos, que los expedientes clinicos de las insti-
tuciones publicas de salud encuadran claramente en la de-
finicion de sujetos obligados y que los expedientes clinicos
son documentos en el sentido de la Ley, y por ello estan
sujetos a sus disposiciones.

Aclaro, y este es un punto importante, que esto excluye
a los expedientes que se deriven de la practica privada, y
esto crea un escenario de regulacion asimetrico; esto hay
que concederlo, pues la norma oficial si aplicaria respecto
de los expedientes clinicos de instituciones privadas, pero
no respecto del derecho de acceso a ellos, puesto que No
se tratan de entidades publicas. Aqui tenemos un primer
elemento de un escenario asimétrico en esta materia.

Ahora bien, jsignifica lo anterior que cualquier persona
puede tener acceso a los expedientes clinicos? La respuesta
€s No, porque estos expedientes constituyen, de conformi-
dad con la Ley, documentos que contienen datos persona-
les; en efecto, el expediente clinico contiene informacion
relativa al estado de salud fisico-mental de una persona fisi-
ca identificable.

La argumentacion que voy entonces a realizar es relati-
vamente sencilla: los expedientes clinicos, por ser documen-
tos que contienen datos personales, estan sujetos a las
disciplinas que establece la Ley, respecto a su recoleccion,
tratamiento y transmision. Los titulares de los datos son, en
principio, los unicos que tienen derecho a solicitar dicho
expediente, mediante el proceso que establece la Ley, y tie-
nen, claramente, derecho a conocer su contenido.

Cabe ahora preguntarse si existen argumentos juridicos
para negar este acceso. Como sostuve anteriormente, por
tratarse de derechos fundamentales, dichas restricciones

tendrian que estar en una norma constitucional o derivarse
de ella. Hasta donde conozco, no encuentro que exista una
disposicion de esta naturaleza.

En efecto, la unica posibilidad de derivarlas de otro dere-
cho fundamental estaria en el derecho a la salud; sin em-
bargo, este derecho se construye como un tipico derecho
de tercera generacion, es decir, un derecho social funda-
mental; y este tipo de derechos se construyen como protec-
ciones positivas, es decir, acciones positivas, por parte del
Estado, que amplien la esfera factica y juridica de los indivi-
duos, en otras palabras, se requiere, para el ejercicio de
derechos, una accion del Estado, que en este caso es prote-
ger la salud, mediante la prestacion de este tipo de servi-
cios.

Construido asi, resulta dificil derivar del derecho a la sa-
lud, una restriccion al expediente medico y, por ello, tengo
mucha dificultad en encontrar un fundamento juridico para
lo que aqui se ha denominado el derecho a no saber. En-
cuentro que puede haber casos en que el acceso pudiera
generar un dafno especifico y probado a la salud de un pa-
ciente, o a la salud publica. Estos casos constituirian excep-
ciones, y la propia ley establece remedios genéricos, en los
gue quiza hay que avanzar un poco mas.

Por otro lado, mi lectura de la Ley General de Salud, en
especial de su articulo 77, me hace pensar que justamen-
te, estas dos leyes no estan desalineadas, sino que encuen-
tran un punto de convergencia cuando este articulo al que,
curiosamente, encuentro que no se le ha citado suficiente,
establece el derecho del paciente a tener informacion sufi-
ciente, claray oportuna. Es cierto, no dice c6mo se constru-
ye esto, pero si interpretamos armonicamente la Ley de
Acceso y la Ley General de Salud, en este articulo, creo que
encontramos una base suficiente para decir que, por el con-
trario, si existe, en principio, este derecho a tener acceso al
expediente clinico. Encuentro que existe una clara contra-
diccion con la NOM a la que nos hemos referido en ocasio-
nes anteriores, NO voy a elaborar este punto, pero encuentro
gue hay mas convergencia que divergencia.

De hecho, los derechos del paciente a una segunda opi-
nion y el consentimiento informado, No son sino una mani-
festacion concreta del derecho a la informacion para la salud.
Si concedemos esta perspectiva, tendriamos que entrar al
detalle de las diferentes variables que intervienen en la cons-
truccion y en los diferentes momentos de la via del expe-
diente médico. Por razones de tiempo, No voy a entrar a
estos detalles, que es ya el detalle de las excepciones, de la
divulgacion de los datos de terceros; pero creo que habria
datos suficientes, a partir de estos principios generales, para
construir cuestiones de excepcion que permitirian resolver
algunos de los dilemas significativos que se han venido plan-
teando.

Para concluir, cabe preguntarse si todas estas considera-
ciones tienen un impacto sobre la practica médica, y mi
respuesta es, claro que si. La experiencia internacional, pien-
so, por ejemplo, en la francesa o espafola, muestran clara-
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mente una modificacion en las formas de integrar al expe-
diente médico, la necesidad de determinar claramente cual
es su contenido y diferenciarlos de otro tipo de informa-
cion, como podrian ser las famosas notas subjetivas.

La transparencia siempre tiene un efecto en la practica
de las organizaciones. Sin embargo, esta modificacion ten-
dria su razon de ser en una ampliacion de los principios y
de las libertades fundamentales. Concluyo con algunas ideas
concretas, jnecesitamos una nueva regulacion? si, jlas hi-
potesis de la ley establecen la especificidad necesaria? No,
Jtenemos que avanzar en precisar algunos detalles, pro-
pios a la especificidad de los expedientes clinicos? creo que
si; pero tenemos que avanzar en esta legislacion, para ha-
cerla compatible con los principios generales, no para ge-
nerar excepciones adicionales,; sobre todo, que permita una
adecuada definicion de qué constituye al expediente meédi-
o, y sobre todo también, que documente a favor del medi-
co y del paciente, la debida diligencia del tratamiento.

Aqui creo que voy a tocar uno de los puntos centrales,
gran parte del fantasma con que nos estamos peleando es
el problema de la responsabilidad meédica. Hay que pregun-
tarse para qué quiere un paciente el acceso a su expediente
y me concederan que no es la regla; es decir, el paciente
normalmente confia suficientemente en el meédico y en la
institucion de salud. Las hipotesis de acceso a expediente
pueden tener que ver con la segunda opinidén, o con la
posibilidad de establecer una responsabilidad medica.

Ahora bien, nila practica mexicana, ni el sistema juridico
mexicano, me permiten suponer que estamos cerca de un
modelo litigioso a la americana, de hecho, la existencia mis-
ma de la CONAMED argumenta a favor de que hemos op-
tado por un modelo distinto de ejercicio de la
responsabilidad. Por otro lado, encuentro que este tipo de
responsabilidad profesional no es especifica a la profesion

meédica, es muy similar a la que tiene el abogado cuando
comete un error en materia penal y que compromete la
libertad de una persona, o lo que puede cometer un inge-
niero que construye mal un edificio.

Las reglas de ejercicio profesional y de debida diligencia,
es un problema distinto y diferenciable del problema del
acceso a la informacion. Lo que estableceria el acceso a la
informacion es una mejor practica para mejorar la calidad
de la informacion contenida en el expediente clinico, en
beneficio de la salud de los pacientes, e incluso en benefi-
Cio y proteccion de la practica médica correcta.

Un dltimo argumento en este sentido; creo que todos
reconoceriamos en esta mesa que, con mucha frecuencia,
los abogados, particularmente en materia penal, comete-
mos excesos. Y que ahi hay un principio de responsabilidad
que no se ha ejercido. Yo también me dirigiria respetuosa-
mente al cuerpo medico, en el sentido de decir que tam-
bién hay que reconocer que puede haber y que hay, de
hecho, casos en que puede haber no la debida diligencia,
0 puede haber falta de pericia en el desarrollo.

Coincido plenamente en que la ciencia meédica no es
una ciencia exacta,; que puede haber y que No son pronos-
ticos definitivos, que hay una infinidad de variables que in-
tervienen; lo que pide el gjercicio profesional es esta idea
de la debida diligencia y un expediente medico bien inte-
grado, lo que mostraria es esto, que los médicos que inter-
vinieron hicieron lo razonable, debatieron las alternativas y
establecieron los tratamientos que, en su conocimiento,
establecian la mejor via para la recuperacion de ese pacien-
te, y todavia mejor si introducimos la regla del conocimien-
to informado del paciente que lleva a esta convergencia en
donde paciente y medico no establecen una relacion anta-
gonica o de subordinacion.
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