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Regulacion, transparenciay ética
José Roldan Xopa'!
1. Planteamiento del Problema

El proposito de este trabajo es examinar la relevancia de la transparencia en la creacion de
regulaciones entendido como un proceso en el que se expresa una decisién de conduccion
social (de politica publica) asi como la diversidad de los intereses involucrados. Aun cuando
el andlisis que se hara tiene una pretension de generalidad, emplearé como vehiculo de
ilustracion de los problemas y de los dilemas el caso concerniente al expediente médico.
Ademas de la utilidad explicativa del proceso el caso tiene la virtud de plantear una serie de
dilemas éticos que permitiran enfrentar “en concreto” el abordamiento como decisiones de
gestion administrativa.

2. Las regulaciones administrativas y la transparencia
El mexicano, como seguramente en otros paises, es un ordenamiento juridico complejo. La
crisis de la ley -creada por el Congreso- como instrumento de regulacion directa de la
complejidad social, ha desembocado, como un rasgo mas del Estado Administrativo, en una
gama impresionante de normas generales creadas por la Administracion (directivas, reglas
generales, disposiciones generales, normas técnicas, etc.), desbordantes, incluso, del
reglamento emitido por el Presidente de la Republica.?

La atribucién de la Administracién publica se entendié por mucho tiempo propia del ejercicio
de la discrecionalidad, sin un procedimiento de creacion y por tanto de la plena disposicion
intraadministrativa. Lo relevante del control se limitd a la discusién sobre la potestad del
emisor y la regularidad de las normas con la ley o la Constitucién. La apertura del proceso de
creacion podria dividirse en las siguientes etapas:

a) El establecimiento de un procedimiento publico y de participacidn abierta en la
creacion de normas publicas técnicas (Normas Oficiales Mexicanas).?

b) La apertura al publico de ciertas fases de la creacion normativa, mediante la
introduccion de la mejora regulatoria®. Las excepciones a la apertura son las materias
tributaria, del ministerio publico, laboral, agraria, asi como casos de urgencia o en las
gue se justifique secrecia.

c) El establecimiento del principio general de que la documentacion oficial es publica,
con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (en lo sucesivo Ley de
Transparencia). Aun cuando no se refiere al “procedimiento”, sino al documento.

La mejora regulatoria primero y posteriormente y la transparencia y acceso a la informacion
publica son ahora la dupla de instrumentos que permiten la participaciébn social en un
proceso de creacion de normas antes sujeto a la mera discrecionalidad de una
Administracién “cerrada”.

! Director de la Maestria en Derecho Administrativo y de la Regulacién

2 En un estudio realizado por el Departamento de Derecho del ITAM, se localizaron 21 tipo de denominaciones distintas
para designarlas, Cortés Josefina, et., al (2002: 5).

® La Ley Federal de Metrologia y Normalizacion se expidié en julio de 1992, siendo Presidente Salinas de Gortari.

* Por reforma a la Ley General del Procedimiento Administrativo en siendo presidente Ernesto Zedillo.
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3. El problema: laregulacién del expediente clinico

La emisién de Ley de Transparencia y la actuacion del Instituto Federal de Acceso a la
Informacién (IFAI) vino a aflorar un problema por muchos afios existente pero oculto: los
problemas de los pacientes para acceder y obtener informacion de su expediente clinico.

El IFAI se enfrent6 a la negativa de las instituciones de salud publica para permitir el acceso
de los usuarios o partes interesadas para acceder u obtener la informacion de los pacientes.
La justificacion de las instituciones de salud fue que la regulacion establecia la propiedad de
médico y de la Institucion sobre tal documento, a la vez que también dicha regulacion
solamente obliga al médico o a la institucion a otorgar “la informacion verbal y el resumen
clinico” previa peticion por escrito especificAndose con claridad el motivo de la solicitud”.

Tanto la propiedad del expediente como el “quantum” de la informacion se establecen en la
Norma Oficial Mexicana NOM 168 SSA1 1998 (en lo sucesivo NOM 168).

La cuestidon es clara: esta regulacion niega el derecho de los pacientes (o causahabientes)
de acceder o tener la informacion del expediente formado con motivo de su atencion y se
limita a obtener informacion verbal o un resumen clinico del médico o al Institucion. No
resulta exagerado afirmar que se protege el ambito de disponibilidad de la informacién del
médico subordinando el interés del paciente.

En consecuencia el paciente carece de derechos de propiedad, se le priva del derecho a ser
informado, los costos de la informacion lo incentivan para permanecer con el médico o la
institucion, y la decision de cambiar de médico es también costosa pues un nuevo médico
seria también un nuevo expediente. No es aventurado afirmar que se da un caso de “captura
de la regulacion” por el gremio médico.

4. ¢Qué es una Norma Oficial Mexicana (NOM)?

Segun la LMN, una NOM es la “la regulacion técnica de observancia obligatoria expedida por
las dependencias competentes, conforme a las finalidades establecidas en el articulo 40, que
establece reglas, especificaciones, atributos, directrices, caracteristicas 0 prescripciones
aplicables a un producto, proceso, instalacion, sistema, actividad, servicio o método de
produccién u operacion, asi como aquellas relativas a terminologia, simbologia, embalaje,
marcado o etiquetado y las que se refieran a su cumplimiento o aplicacion”>

La NOM, como se observa, es obligatoria para sus destinatarios, vincula a la autoridad
administrativa y ésta tiene facultades para aplicar sanciones en caso de incumplimiento.

La NOM 168 es una norma de caracter general expedida por el Presidente del Comité
Consultivo Nacional de Normalizacion de Regulacion y Fomento Sanitario el 30 de
septiembre de 1999 y su obligatoriedad se dirige a:

a) los prestadores de servicios de atencion meédica de los sectores publico, social y,
b) privado, incluidos los consultorios.

® Articulo 3, fraccion XI.
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La decision regulatoria que da lugar a la situacion descrita, se produce en buena medida,
dadas las condiciones de organizacion institucional y regulatoria, que predeterminan quién
decide, como se decide, quienes participan en el proceso de la toma de decision y qué
intereses son los que tienen interlocucion.

5. El disefio institucional de la regulacién

La LMN disefia un procedimiento en el que intervienen diversos 6rganos de la Administracion
publica asi como quien pudiera tener interés en la materia regulada. Algunas etapas son
obligatoriamente publicadas en el Diario Oficial y sometidas a consulta publica.

Los 6rganos administrativos participantes:

a) La dependencia o dependencias (Secretarias de Estado o Ministerios) que por razén
de materia tengan intervencion. Los secretarios de Estado son designados libremente
por el Presidente de la Republica. Por lo general, en los casos de Salud, los
secretarios son medicos (es el caso del actual y en el momento de publicacion de la
NOM 168)

Sus funciones son:
- Presentar el Anteproyecto de NOM
- Someterlos a los Comités Consultivos.
- Responder las observaciones del Comité Consultivo
- Expedir la NOM, si corresponde a varias dependencias, la expedicidon sera
conjunta.
- Publicar la NOM cuando solamente concierna a una Secretaria

b) El Comité Consultivo Nacional de Normalizacién, esta integrado por: personal técnico
de las dependencias competentes, segun la materia que corresponda al comité,
organizaciones de industriales, prestadores de servicios, comerciantes, productores
agropecuarios, forestales o pesqueros; centros de investigacion cientifica o
tecnoldgica, colegios de profesionales y consumidores.

El Comité® responsable de la NOM 168, estuvo compuesto por:

Instituciones y dependencias gubernamentales: 27

Industriales, prestadores de servicios colegios de profesionistas:16
Instituciones y asociaciones de educacion: 5

Representantes de consumidores: 2

Sus funciones son:

- Elaborar el proyecto de NOM con base en el anteproyecto de la dependencia.
- Formular observaciones al anteproyecto de la dependencia

- Publicar la NOM si ha sido expedida por varias dependencias.

El procedimiento de creacion de la NOM tiene las siguientes etapas:

a) La fase de anteproyecto. La dependencia envia el anteproyecto al Comité (junto con
una Manifestacién del Impacto Regulatorio’) que a su vez puede hacer observaciones
gue debera enviar a la dependencia. Si no las hubiere o la dependencia mantuviese
su anteproyecto ordenara al Comité la publique en el Diario Oficial como Proyecto.

® Reglas de operacion de 13 de junio de 2002.

" Debera contener una explicacion sucinta de la finalidad de la norma, de las medidas propuestas, de las alternativas
consideradas y de las razones por las que fueron desechadas, una comparacion de dichas medidas con los antecedentes
regulatorios, asi como una descripcion general de las ventajas y desventajas y de la factibilidad técnica de la comprobacion
del cumplimiento con la norma.
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b)

d)

La fase de consulta del Proyecto. EI Comité publicara el Proyecto a efecto de que
dentro de los siguientes 60 dias naturales los interesados presenten sus comentarios.
Al término del plazo, el comité consultivo estudiara los comentarios recibidos y, en su
caso, procedera a modificar el proyecto en un plazo que no excedera los 45 dias
naturales; se ordenara la publicacion en el Diario Oficial de la Federacion de las
respuestas a los comentarios recibidos asi como de las modificaciones al proyecto,
cuando menos 15 dias naturales antes de la publicacion de la norma oficial mexicana.
La fase de decision. Una vez aprobadas por el comité de normalizacion respectivo, las
normas oficiales mexicanas seran expedidas por la dependencia competente y
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion.

La fase de publicacion. Cuando dos o mas dependencias sean competentes para
regular un bien, servicio, proceso, actividad o materia, deberan expedir las normas
oficiales mexicanas conjuntamente. En todos los casos, el presidente del comité sera
el encargado de ordenar las publicaciones en el Diario Oficial de la Federacion.

El procedimiento anterior no se aplica en caso de emergencia, la dependencia competente
podra elaborar directamente, ain sin haber mediado anteproyecto o proyecto y, en su caso,
con la participacién de las deméas dependencias competentes, la norma oficial mexicana,
misma que ordenara se publique en el Diario Oficial de la Federacion con una vigencia
maxima de seis meses. En ningln caso se podra expedir mas de dos veces consecutivas la
misma norma en los términos de este articulo.

El disefio de los 6rganos que participan y del procedimiento, da como caracteristicas de la
creacion normativa las siguientes:

- La presencia en su origen de una norma con intencion proveniente dela
Administracién

- La confusién en el Comité de funciones “consultivas” y funciones de decision
(formacién y aprobacion de la NOM)

- La participacion en el Comité de sujetos con intereses que tienede a borrar el
papel del regulador y de los regulados, lo que afecta la imparcialidad y
objetividad de la decision.

- Una doble posibilidad de participacion de los interesados en la decision y en la
consulta

- Una participacién parcial de los interesados en la instancia de decision Comité.

- Una aprobacion validadora de la Secretaria sin facultad material de decision.

En la consulta participaron los siguientes interesados:

Secretarias de Estado:

Dependencias y entidades de Salud de Gobiernos estatales:
Instituciones publicas de salud:

Academias y asociaciones médicas profesionales:
Asociaciones de Hospitales:

Instituciones académicas:

Asociaciones de consumidores (PROFECO):
Representantes de pacientes:
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El disefio anterior como se observa, estructuralmente conduce a la captura, por los intereses
de la profesién médica, de los 6rganos de decision y de la regulacion misma.
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6. Las alternativas de defensa del paciente, los escenarios publico y privado

La defensa de los derechos de los regulados, bajo el ordenamiento juridico mexicano es
diversa. En términos generales los mecanismos de impugnacion judicial (contencioso
administrativos y amparo) se activan con el primer acto de aplicacion de una norma o bien de
manera directa si es una norma “autoaplicativa”.

La peculiaridad de la NOM 168 es que comprende diversos tipos de relaciones juridicas que
dificultan su tratamiento:
a) Las relaciones entre los servicios estatales de salud y el derechohabiente o usuario
del servicio.
b) Las relaciones entre un servicio de salud privado que presta una actividad subrogada
y los derechohabientes de la salud publica.
c) Las relaciones entre servicios privados de salud y sus pacientes.

El tratamiento del “acto de negativa” bajo los cdnones de su impugnacién judicial (como
vehiculo para impugnar también la regulacion) solamente podria hacerse con el primer acto
de aplicacion, provenga de alguna de las tres relaciones anteriores; sin embargo, como
operan solamente en contra de autoridades, quedarian excluidos los servicios privados.

Ademas del modo judicial de impugnacion, existe la via administrativa de solicitar el acceso a
la informacién, ante las propias instituciones de salud y en caso de negativa acudir ante el
Instituto Federal de Acceso a la Informacién. No obstante, la jurisdiccion de este ultimo
solamente abarca a las instituciones publicas, excluyendo a los servicios meédico
provenientes de una relacién privada y quedando en discusion los servicios subrogados.

7. La horizontalidad de la transparencia y acceso a la informacion: la solucion, en el
ambito de lo publico.

La experiencia nacional en los primeros afios de vida del sistema de acceso a la informacion
publica ha sido sumamente productivo. Las peticiones de los pacientes, como es de
suponerse ha enfrentado una negativa en las instituciones publicas de salud. En aquellos
casos en que los pacientes se ha inconformado ante el IFAI, la respuesta ha sido a favor del
acceso a la informacion.

El razonamiento se ha orientado a cortar de tajo la posible oposicién de la NOM 168,
argumentando que la LTAIP en la parte que establece limitaciones al acceso es de inferior
jerarquia y por tanto prevalece la primera (ésta data de junio de 2002).

Bajo la LTAIP, la informaciéon concerniente a los datos de salud fisica o mental son datos
personales (art. 4, fraccion Il), y por tanto confidenciales ante terceros, pero sobre los que la
persona tiene derecho (arts. 20 a 25).

Consecuentemente se ha resuelto que las instituciones de salud deben dar acceso a los
pacientes a su expediente. No obstante, subsiste la dificultad de los pacientes de médicos
particulares®.

Pese a las limitaciones la introduccion del sistema de acceso a la informacidon como un tema
de horizontalidad que afecta a la totalidad del sector publico muestra los beneficios de

8 El comisionado del IFAI Gémez Robledo, refiere los recursos 155/04, 338/04 y 285/05, (2005: 44)
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acceder a la informacion de un sector protegido excesivamente. Al mismo tiempo el
conocimiento de los expedientes ha mostrado, en ocasiones severos problemas de
desempeiio en los servicios de salud y de mala practica médica. La posibilidad de que tales
situaciones puedan ser conocidas y divulgadas introduce un buen incentivo de alerta a la
actividad médica, sea para mejorar la atencion o al menos para ser mas cuidadosos en el
manejo de sus expedientes.

Sin embargo, la norma subsiste aunque se han modificado las condiciones y los ambitos de
su aplicacion. Ahora bien, tomar como referentes la NOM 168 o las resoluciones del IFAI nos
ubican en los extremos: proteccién del gremio médico o proteccion de los pacientes (al
menos los del sector publico). Uno y otro lado tienen sus argumentos, pero también
conducen a una radicalizaciéon que no necesariamente se resuelve virtuosamente en uno u
otra direccion.

Un abordamiento mas integral conduce a examinar mas detenidamente las partes y los
intereses de la relacion, examinar los argumentos y en todo caso plantearse los dilemas
eticos encontrados y perfilar su solucion.

8. Las cuestiones relevantes para la regulacion
O de cémo procesar los intereses en juego

a) El modelo médico “paternalista” y el modelo de “autonomia del paciente”

El sustrato que anima la regulacion esta en la idea de que los médicos (las instituciones) son
propietarios de los expedientes porque éstos derivan de su trabajo y de su quehacer
intelectual; asimismo que los pacientes acuden a ellos por sus saberes y que la
comunicaciéon de los resultados de su profesion y por tanto de la salud del paciente y del
expediente debe ser comunicado de manera entendible y con lenguaje natural a éste por
medio del resumen clinico. De esta manera se satisface —dicen- el derecho del paciente a ser
informado. El acceso directo al expediente no solamente seria innecesario sino incluso
contraproducente pues el paciente tendria el riesgo de confundirse®.

La posiciéon de la profesion se sustenta en un modelo “paternalista” en la relacion médico
paciente contraponiéndose al modelo del paciente “plenamente informado”. La anterior
cuestion crea un dilema ético que sustenta dos construcciones sumamente diversas de
regulacion en la relacion médico-paciente y por tanto en el tratamiento del expediente.
Resulta paradéjico como la propia NOM 168 dice:

“[...] para la correcta interpretacién de la presente Norma Oficial Mexicana se tomaran en
cuenta, invariablemente, los principios cientificos y éticos que orientan la practica médica,
especialmente el de la libertad prescriptiva en favor del personal médico a través de la cual
los profesionales, técnicos y auxiliares de las disciplinas para la salud, habran de prestar sus
servicios a su leal saber y entender, en beneficio del usuario, atendiendo a las circunstancias
de modo, tiempo y lugar en que presten sus servicios” (énfasis afiadido).

Lo anterior supondria que tanto la propiedad del expediente como la informacién limitada son
consistentes con un proceder ético.

® Un interesante exposicion al respecto es la de Ramirez, Agustin, (2005: 14)
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La anotacion de los extremos nos permitiria hacer preguntas derivadas: ¢es valido algo de
paternalismo? En el caso de pacientes en ciertas circunstancias personales (menores de
edad, incapaces o médicas)? ¢Debe establecerse un derecho de propiedad del paciente?
¢ Toda la informacién debe ser accesible al paciente?

b) La propiedad intelectual de las notas médicas o el paciente como una nota de
pié de pagina.

Una de las partes mas delicadas del expediente clinico son las anotaciones o comentarios
subjetivos del médico sobre la salud del paciente. En éstas, el médico pone en juego su
saber especializado y establece sus valoraciones, su diagnéstico, el tratamiento, y demas
prescripciones. La posicion del gremio es que tales anotaciones deben ser protegidas por el
derecho de autor.

Lo anterior lleva a examinar si en efecto tal argumento tiene sustento, en principio en razones
de la actividad intelectual de la que proviene, de la relacion juridica que la origina y por tanto
de la ética de la profesion y de la regulacion. O por el contrario es una proteccion excesiva o
indebida.

Creo que lo determinante es considerar el tipo de relacion juridica de la que deriva, los
derechos que involucra:

El expediente es un documento derivado de diversas relaciones juridicas: en el caso de las
instituciones de salud publica la relacion es de dos tipos: de derechohabiencia en el caso de
servicios de seguridad publica en el que el paciente tiene una posicion juridica que obliga a la
institucion (seguro social) a prestarle los servicios de salud, o bien, es una institucion de
servicios publico, de atencion a poblacién abierta y que es la expresion mas clara del
derecho constitucional a la salud. En el caso de los servicios privados, se cont rata un
servicio profesional, salvo que sean servicios subrogados, en cuyo caso, su regulacién con la
institucion subrogante proviene de un contrato con ciertas caracteristicas de relacion de
sujecion especial, pero para el paciente no hay cambio de relaciéon juridica sino una
sustitucién del prestador.

Independientemente de la relacion juridica que se establezca, sea por via de obligacién
publica, la actividad del médico o de la institucion tienen la finalidad de atender la salud del
médico y por tanto la actividad intelectual del médico se subordina al interés del paciente. No
se trata de una actividad donde el médico realice una investigacion que tenga propdsitos
cientificos tedricos o artisticos en el que el paciente sea su campo experimental, su conejillo
de indias (en el que su destino se subordina al interés de la “ciencia”). No es en definitiva una
nota de pié de pagina.

c) ¢Derecho de propiedad o derecho de acceso alainformacién?

En su sentido mas duro, el derecho de propiedad garantiza a favor del duefio su oposicion a
terceros y la libertad de disposicion. El propietario del expediente tendria el derecho de
disponer del mismo (transmitirlo, destruirlo, etc.) y el acceso de un tercero solamente podria
darse con autorizacion de su duefio. El ablandamiento de tal derecho puede provenir de
restricciones establecidas en el ordenamiento juridico en tal liberalidad de disposicion o en
obligaciones frente a terceros. La acceso a la informacion se comprenderia como una



X Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Pablica, Santiago, Chile, 18 - 21 Oct. 2005

restriccion a los derechos del duefio (aqui solamente si es una entidad publica o en discusion
dada la zona gris de la subrogacion, e inoperable en servicios privados).

En la medida en que el acceso a informacibn de documentos publicos permite la
reproduccion, el valor informativo de la propiedad tiende a cero. En via de la propiedad como
proteccion a la informacién se vuelve un derecho inatil. Resta solamente su funcién en
funcion del valor de la “cosa” y por tanto de aquello “original” que no fuese reproducible.

La consideracion de lo anterior lleva a plantear si el actual modelo de propiedad del prestador
de la salud debe cambiarse a propiedad del paciente o algun otro modelo alternativo.

d) ¢El derecho ala salud vs la salubridad general?

El expediente contiene informacion que en principio, concierne al paciente. Son datos
personales y su acceso corresponde al médico, que adquiere la obligacién profesional de
guardarlo y es justificado que aquel a quien se refieren tales datos personales tenga acceso
a ellos. Sin embargo, el interés individual y la secrecia puede encontrar limites de cara a los
propositos institucionales de la institucion que presta los servicios o los cometidos estatales.
En efecto, las instituciones de salud pueden requerir de informacion de cada expediente para
poder conocer y en su caso planear su funcionamiento global, desde requerimientos de
medicamentos, de personal, de investigacidon (escuelas hospitales o centros de investigacion
con atencion hospitalaria) e inclusive de estrategias de atencion derivadas de la incidencia de
enfermedades, edades, genéticos etc. Es posible también que para prevenir o atender un
problema de salubridad general epidemia, pandemia, haya necesidad conocer la identidad de
la persona para evitar un dafio a la poblacion.

Lo anterior conduce a grados en los que importa la organizacion del expediente de manera
de satisfacer la necesidad de informacién sin necesidad de develar la identidad personal de
la fuente; pero que en casos extremos la reserva de los datos personales debe ser derrotada
para evitar males sociales mayores.

e) Las restricciones alainformacion del paciente

El extremo del derecho a la informacién como requerimiento para la autonomia del paciente
enfrenta las preguntas de si debe ser absoluta, o bien si el principio de informacién admite
salvedades.
La revision de la literatura al respecto plantea como posibles las siguientes hipotesis:

- Los casos en que se afecte su salud si con ello se respeta su personalidad™®

- Si hace posible una investigacion a la que ha prestado su consentimiento

- Si se respetan derechos de tercero.

Los anteriores si no se aceptasen como casos de limitacion de la informacion al menos son
casos dificiles. Cuando en el expediente y dada la condicion del paciente se enfrenta a dolor
innecesario o bien relativa a ensayos de ciego y doble ciego™, o que pudiera herir la estima
de terceros (manifestaciones de seres queridos sobre decisiones riesgosas, etc.)

10 Atienza, Manuel, , (2002:87)
1 Ipid., p. 89.
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f) Responsabilidad médica.

En el extremo de la proteccidon excesiva a la profesion médica esta el tema de la
responsabilidad por dafios. El tipo de responsabilidad que los médicos puedan soportar
influye en las reservas para ocultar o mostrar el expediente médico. Entonces, habra de
considerarse si el médico esta sometido a un régimen subjetivo (por culpa) u objetivo (sin
culpa) de responsabilidad extracontractual, cuales son las cargas de la prueba y cual sera el
rol del expediente, los criterios de los jueces, el sistema de seguros, el indice de litigios, etc.
En el caso mexicano, la evolucion es interesante:

En principio los médicos estan sujetos a un régimen de responsabilidad por culpa. Son
responsables por mala practica (negligencia, impericia, dolo). En esto el expediente tiene un
doble filo puede ser motivo de prueba de tal negligencia o de que actuaron de acuerdo a la
lex artis. El temor de lo primero, es percibida como la principal reserva. Siempre existe la
posibilidad de que la mala practica pueda ser argumentada. La lex artis tiene sus reglas
objetivas, pero también sus zonas de penumbra. Ademas, los médicos actian en los paises
en desarrollo en condiciones de precariedad de recursos.

Ademas de la responsabilidad por culpa, tiende a ganar terreno la responsabilidad objetiva
por riesgo. Los dafios que pueden llegar a ser indemnizados también son aquellos que el
médico o el hospital haya causado por su actuar normal y apegado a lex artis, pero que
conlleva riesgo.

Los tribunales mexicanos han llegado a condenar a médico y hospitales de instituciones
publicas, por los dafios provenientes del empleo de la anestesia, aun cuando no ha habido
culpa (empleo indebido). Lo anterior, hace irrelevante la buena o mala practica médica y
condena la mejor intencion y adn hace punible el uso de las mejores técnicas que descubra
la ciencia. Muestra de esta tendencia es el régimen de responsabilidad objetiva por actividad
administrativa irregular recientemente establecida en México.

El riesgo es inevitable en la profesion médica:
g) Larediscusion acerca de la propiedad

Segun se puede desprender de este andlisis, el tema de la propiedad, al menos en cuanto al
acceso a la informacion se relativiza, aunque no deja de tener su importancia. El expediente
es relevante para cada uno de los sujetos involucrados (médico, institucion, paciente), y por
tanto deberia ser apto para cumplir con los distintos propdsitos. Parece razonable la idea de
tener un expediente “principal” ubicado con el médico o la institucion de salud y una
organizacion que permitiese separar la informacion que haga procesable de la informacion
gue justificadamente sea reservable.

La razén para no dar por concluida la discusién acerca de la propiedad obedece al propio
caracter de la norma en la que se ubica la definicidén. Los extremos excluyentes de propiedad
del médico o del paciente, conducen a inconveniente, y lleva a analizar la conveniencia de
posiciones intermedias. En Espafia, por ejemplo, se abre paso la idea de que el “el
propietario del expediente es el centro sanitario, el paciente es el titular de la intimidad
reflejada, y el médico duefio de su aportacion intelectual y administrador del interés de
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terceros”*? o bien pudiera pensarse dada la factibilidad de reproduccién en derechos de

disponibilidad diferenciados.

La regulacioén de la propiedad tendria que hacerse necesariamente en ley y no en una NOM.
Esta es inadecuada para establecer derechos de propiedad, su ambito es técnico. Uno de los
problemas de la NOM 168 es la de regular tales derechos de propiedad que exceden su
ambito material.

h) Larepresentaciéon de los intereses.

Si bien el procedimiento pudiera ser abierto y accesible a los grupos de interés, la
representacion organica de los mismos da lugar a desequilibrios. Mientras el gremio médico
cuenta con organizaciones sodlidas e influyentes. Los pacientes constituyen una masa
dispersa y heterogénea sin instancias de articulacion. Mientras no existan o sean débiles sus
formas de abanderamiento, careceran de portavoces de sus intereses y de cabilderos
efectivos.

1) Laimparcialidad y objetividad del regulador.

El andlisis muestra que el disefio regulatorio de las Nom’s mezcla las instancias de decision
y de representacion de intereses, 1o que da lugar a la captura de las regulaciones y del
regulador. La modificacion de tal disefio sera decisivo para la imparcialidad de la decision y la
mejor tutela del interés general. Ademas serda trascendente para superar el conflicto ético de
contradiccion de intereses.
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