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RESUMEN: La utilizacién de las nuevas tecnologias en el ambito sanitario puede reportar numerosas ventajas,
pero también puede generar situaciones de desigualdad y discriminacion en diferentes colectivos especialmente
vulnerables, como el de las personas mayores, circunstancia que conduce a la necesidad de adoptar las
medidas necesarias para proteger debidamente sus derechos en relacién con la salud. Al mismo tiempo, debe
garantizarse la autonomia de las personas mayores para tomar decisiones respecto a su propia salud mediante
el ejercicio de su derecho a consentir u oponerse a determinados tratamientos, capacidad de elegir que también
se extiende a como deben utilizarse las nuevas tecnologias.

A su vez, el derecho de las personas mayores a decidir sobre la propia salud nos conduce al documento de
voluntades anticipadas, instrumento que les permite garantizar en el futuro el cumplimiento de sus deseos en
relacion con su salud ante determinadas circunstancias que les impidan expresar su voluntad. A estos efectos,
la intervencién notarial puede resultar decisiva para garantizar el respeto absoluto a la voluntad del paciente
mayor de edad.

PALABRAS CLAVE: Nuevas tecnologias en el ambito sanitario; personas mayores y derecho a la salud;
autonomia de la voluntad; consentimiento Informado; voluntades anticipadas.

ABSTRACT: The use of new technologies in the healthcare field can offer numerous advantages, but it can also create
situations of inequality and discrimination for various especially vulnerable groups, such as the elderly. This circumstance
underscores the need to adopt measures to adequately protect their rights concerning health. At the same time, it is
essential to ensure the autonomy of older individuals to make decisions about their own health by exercising their right
to consent to or refuse certain treatments—a capacity for choice that also extends to how new technologies should be
utilized.

Furthermore, the right of older people to decide about their own health leads us to the advance directives document, an
instrument that allows them to ensure their wishes regarding health are respected in the future in circumstances where
they may be unable to express their will. In this regard, notarial intervention can play a decisive role in guaranteeing
absolute respect for the will of the adult patient.

KEY WORDS: New technologies in healthcare; elderly people and right to health; autonomy of will; informed consent;
advance directives.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

I. La discriminacion por razéon de edad y la proteccion de los derechos de las
personas mayores. Estado actual de la cuestion.

El paulatino envejecimiento de la poblacion a nivel mundial, que obedece
esencialmente al aumento de la esperanza de vida y a la disminucidn de la natalidad,
plantea como necesidad principal la de garantizar el ejercicio de los derechos
humanos de las personas de edad que, a diferencia de lo que sucede con otros
colectivos, no cuentan con los oportunos mecanismos de defensa a través de un
instrumento internacional de dmbito universal.

En cuanto a la terminologfa empleada para designar a las personas de edad,
como va destacd el Comité de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales de
la ONU, en la Observacion General nimero 6 sobre los derechos econémicos,
sociales y culturales de las personas de edad (1995)', presenta gran variedad:
personas mayores, personas de edad avanzada, personas de mds edad, tercera
edad?, ancianos y cuarta edad para los mayores de 80 afios®.

Por su parte, el Comité optd por emplear la expresidn “personas mayores’™,
utilizada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en sus resoluciones,

I https://www.refworld.org/es/ref/infortem/cescr/1995/es/131125

2 Por su parte, la reciente LO 5/2024 de || de noviembre, del Derecho de Defensa, que introduce cambios
esenciales en la proteccion juridica y asistencia letrada en Espafia, utiliza la expresion “tercera edad” (art.
6.5 y Disposicion Adicional Segunda).

3 MarTiNEz Ques, A.A.: “La proteccion juridica de las personas mayores desde la perspectiva de los derechos
humanos”, Revista de Derecho UNED, nam. 17, 2015, p. 1073, destaca lo siguiente: “El empleo de palabras
como «viejoy o «ancianoy arrastran una connotacion peyorativa en la sociedad actual, mientras que su
reemplazo por términos como «senily, «jubiladoy, «retirado» «senectud», «clase pasiva», «edad madura»
o gerontey, representan una imagen de la ancianidad desvalorizada, de fragilidad e incapacidad”. Disponible
en https://doi.org/10.5944/rduned.17.2015.16262

4  Senalan Dasove, M.I. y Gioja, A.L.: “Enfoque complejo de la vejez. su incidencia en los derechos humanos”,
Teoria y Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, nim. 33, 2022, p. 23, que los términos “personas mayores”,
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que engloba a las personas de mds de 60 afios, edad a partir de la cual se
considera que la persona ha alcanzado el estatuto de persona mayor®. Este criterio
es el que también sigue la Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores de 6 de junio de 2015 que
considera Persona mayor: “Aquella de 60 afios 0 mds, salvo que la ley interna del
pals determine una edad base menor o mayor, siempre que esta no sea superior a
los 65 afios”. Interesa destacar que se trata del primer tratado de dmbito regional,
que “ha venido a saldar la orfandad en materia de instrumentos vinculantes que
aborden los derechos de las personas mayores de forma explicita e integral””’. La
Convencidn tiene por objeto promover, proteger vy asegurar el reconocimiento
y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales de la persona mayor, a fin de contribuir a su
plena inclusidn, integracidn y participacién en la sociedad (art. )%

En Espafia, al igual que sucede en Europa, se considera “persona mayor”, en

general, a la de 65 afios o mds’. Como ha destacado LECINENA IBARRA'?, “Al contrario
de lo que ofrece el segmento de edad opuesto, donde si existe una categorfa
jurfdica que aglutina los sujetos de edad que no han cumplido los I8 afios, a los
que se somete a un régimen juridico propio, no ocurre lo mismo con las “personas
mayores’ o, simplemente, “mayores”. Nuestro ordenamiento no dispone de una
categorfa juridica capaz de aglutinar a personas cuya Unica especialidad que las
diferencie del resto de la poblacidn sea haber cumplido una determinada edad".
La autora afiade que “esto explica que el Unico dato con el que se haya trabajado

para dar acceso a la categorfa de persona mayor sea la edad de jubilacién”.

Muy recientemente, el Real Decreto Ley 6/2023 de |9 de diciembre, por el
que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacién,

“adultos mayores” y “personas de edad” se han impuesto en los organismos internacionales de derechos
humanos, con el propdsito de designar “a un sujeto menos diferenciado de la persona adulta joven,
emparentado con la idea de autonomia”.

5 La Primera Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento celebrada en Viena en 1982, en la que se elabord el
informe conocido como el “Plan de Accién Internacional de Viena sobre el Envejecimiento”, utiliza la expresion
“personas de edad”, a las que identifica con las de 60 afos o mas (Disponible en www.gerontologia.org/
portal/archivosUpload/Plan_Viena_sobre_Envejecimiento_1982.pdf).

6 Disponible en www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_a-70_derechos_
humanos_personas_mayores.pdf

7  Dasovg, M. |, et al.: “Derechos y libertades en la vejez: paternalismos explicitos y viejismos implicitos de la
pandemia”, Anales en Gerontologia, nim. 12, Afo 2020, 138-167, 158

8 También constituye otro avance importante es este ambito, el Protocolo de la Unién Africana para la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos acerca de los Derechos de las Personas Mayores
en Africa. Este Protocolo, que fue aprobado en enero del 2016 y que se encuentra en vigor desde el 4 de
noviembre de 2024, prohibe todas las formas de discriminacion contra las personas mayores (art. 3), que
son aquellas que tienen 60 afios o mas (art. ). Disponible en https://au.int/sites/default/files/treaties/36438-
treaty-0051_-_protocol_on_the_rights_of_older_persons_e.pdf

9  Petrez Diaz, J., et al.: “Un perfil de las personas mayores en Espafia 2023. Indicadores estadisticos bésicos”,
Informes Envejecimiento en Red, nim. 30, CSIC, Madrid, 2023.

10 LeciNENA IBARRA, A.: “Autonomia decisoria y heteronomia en personas vulnerables por razén de edad”,
Derecho Privado y Constitucién, nim. 40, enero-junio, 2022, p. 143.
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Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcién
publica, régimen local y mecenazgo, ha modificado el art. 7 bis de la Ley de
Enjuiciamiento civil' que, en su apartado primero, ha quedado redactado en
los siguientes términos: “En los procesos en los que participen personas con
discapacidad y personas mayores que lo soliciten o, en todo caso, personas con
una edad de ochenta afios 0 mds, se realizardn las adaptaciones y los ajustes que
sean necesarios para garantizar su participacion en condiciones de igualdad. A
estos efectos, se considerardn personas mayores las personas con una edad de
sesenta y cinco afios o mds”'"2.

Tras las anteriores precisiones, debe destacarse la preocupacidn que existe en
la comunidad internacional con respecto a la situacion y necesidades de las personas
mayores, especialmente con aquello que tiene que ver con la consideracion de la
edad como un potencial criterio de discriminacién, preocupacion que, por otra
parte, es relativamente reciente”.

De hecho, la citada Observacién General ndmero 6 sobre los derechos
econdmicos, sociales y culturales de las personas de edad, pone de manifiesto que
ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1948) ni la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1966) mencionan la edad como uno de los
factores de discriminacion. No obstante, en vez de considerar que se trata
de una exclusién intencional, la Observacidn afirma que tal omisidn se explica
probablemente por el hecho de que, cuando se adoptaron estos instrumentos, el
problema del envejecimiento de la poblacidn no era tan evidente o urgente como
en la actualidad.

En 1982, la Primera Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento elaboré el
Plan de Accidén Internacional de Viena sobre el Envejecimiento, que reconoce
el derecho de las personas mayores a disfrutar de una vida plena, saludable y
satisfactoria y a ser consideradas como parte integrante de la sociedad. Entre
los Principios en los que el Plan se basa, se incluye, como objetivo importante
del desarrollo social y econémico, “el logro de una sociedad integrada desde
el punto de vista de la edad, en la que se haya eliminado la discriminacién v la
segregacion por motivos de edad y se aliente la solidaridad y el apoyo mutuo

Il Elart. 7 bis contempla los “Ajustes para personas con discapacidad y personas mayores”.

12 Por su parte, el Real Decreto 42/2022, de 18 de enero, por el que se regula el Bono Alquiler Joven y el Plan
Estatal para el acceso a la vivienda 2022-2025, considera personas mayores a las de 65 afios o mas (art. 79).

13 Tal y como destaca CALAHORRANO LATORRE, E.: “La planificacién anticipada del cuidado en salud: alternativa
de regulacion para Chile desde el Derecho Comparado y la Convencidn Interamericana para la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores”, Revista de Derecho Privado, 2021, nim. 40, 2021, pp.
201-233, DOI: https://doi.org/10.18601/01234366.n40.08. Para este autor, la progresiva dificultad de las
personas mayores para el ejercicio del catalogo comun de derechos y su concepcion como una carga por su
entorno familiar la hace proclive al abandono, por lo que demanda una especial proteccién de sus derechos
desde del Estado.

14 https://www.gerontologia.org/portal/archivosUpload/Plan_Viena_sobre_Envejecimiento_1982.pdf
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entre las generaciones””

. Con posterioridad, en 2002, la Segunda Asamblea
Mundial sobre el Envejecimiento adoptd la Declaracion Politica y el Plan de Accidn
Internacional sobre el Envejecimiento de Madrid'®, que se centrd en la defensa de los
derechos humanos v libertades fundamentales de todas las personas de edad y en
la eliminacién de todas las formas de violencia y discriminacion hacia este sector
de poblacién. Precisamente, la Resolucién 65/182, aprobada por la Asamblea
General el 2| de diciembre de 2010 para el Seguimiento de la Segunda Asamblea
Mundial sobre el Envejecimiento, creo el Grupo de Trabajo de Composicién Abierta
sobre Envejecimiento de Naciones Unidas (OEWGA) con la finalidad de aumentar la
proteccién de los derechos humanos de las personas mayores en todo el mundo. El
contenido de su mandato consiste en analizar el marco internacional vigente en materia
de derechos humanos de las personas mayores e identificar sus posibles deficiencias y
la mejor manera de subsanarias, incluso mediante el estudio, cuando corresponda, de
la viabilidad de nuevos instrumentos y medidas"”.

Sin perjuicio de otras actuaciones, en 2021 tuvo lugar la aprobacién de la
primera Resolucién del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas
sobre el edadismo vy la discriminacién por edad (A/HRC/RES/48/3) en la que
se exhorta a los Estados a prohibir todas las formas de discriminacién contra
las personas mayores y a tomar medidas contra el edadismo v la discriminacién
por razén de edad y que supuso un importante avance para la creacidon de una
Convencidn sobre los derechos de las personas mayores'®.

Por su parte, la Convencion Interamericana para la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores de 6 de junio de 2015, pionera en este dmbito
como ya destacamos, define expresamente la discriminacidn por edad en la
vejez: “‘cualquier distincidn, exclusidn, o restriccion, basada en la edad, que tenga
como objetivo o efecto anular o restringir el reconocimiento, goce, o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de los derechos humanos v libertades fundamentales en

15 En 1991, la Asamblea General adopté los Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad, que
enumeraban |8 derechos de las personas mayores relativos a la independencia, la participacion social, la atencion,
la realizacion personal y la dignidad (Resolucion 46/91). Disponible en https://www.acnur.org/es-es/media/
principios-de-las-naciones-unidas-en-favor-de-las-personas-de-edad
Al afio siguiente, la Conferencia Internacional sobre el Envejecimiento se reunié para revisar el Plan de
Accion de 1982 y adopté la Proclamacion sobre el Envejecimiento (A/RES. 47/5). Disponible en https:/
documents.un.org/doc/resolution/gen/nr0/030/35/img/nr003035.pdf

16  https://social.un.org/ageing-working-group/documents/mipaa-sp.pdf

17 Disponible en https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n10/523/49/pdf/n1052349.pdf

18 Disponible en https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g21/287/82/pdf/g2128782.pdf. En la Resolucion,
el Consejo de Derechos Humanos solicita a la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ACNUDH) la elaboracién de un informe sobre los criterios normativos y las

obligaciones en virtud del derecho internacional en relacién con la promocién y proteccion de los derechos
humanos de las personas mayores que ha dado lugar a la elaboracion de distintos Informes.
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la esfera politica, econdmica, social, cultural o cualquier otra de la vida publica y
privada’’.

En el dmbito de la Unidn Europea, se aprecian también ciertos progresos en
materia de derechos y proteccion de las personas mayores, que se materializan
en la Directiva/78/EC de 27 de noviembre de 2000 sobre la discriminacién por
edad en el empleo® y en la incorporacién del art. 21 (“No discriminacién”) v,
fundamentalmente, del art. 25 (“Derechos de las personas mayores”) en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 20007,
sustituida por la de 12 de diciembre de 2007%.

Procede también traer a colacidn el Libro Verde sobre el Envejecimiento de la
Comisién Europea? que conmina a los responsables politicos para que tengan en
cuenta las situaciones de vulnerabilidad y las aborden “a todos los niveles”, con el
fin de permitir que las personas mayores disfruten de sus derechos y autonomfa
y participen en la sociedad en la mayor medida posible. Precisamente, en relacion
con este texto, el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la
Estrategia europea para las personas mayores (2023)* ha puesto de manifiesto
que una de sus mayores carencias “‘es el enfoque de la edad y las personas
mayores como un gasto o coste para la sociedad, obviando los beneficios sociales
y econdmicos que se obtendrfan con una mayor inclusién activa de las personas
mayores. El Libro Verde no deja de vincular la edad con el declive, la pasividad y
la vulnerabilidad. Para aprovechar el potencial del envejecimiento, es fundamental
una visién basada en los derechos humanos, el bienestar, la contribucién de las
personas mayores a la sociedad y la economia y las herramientas para posibilitar
su contribucion™.

19 La Convencién aborda también la “Discriminacion” en general: “Cualquier distincion, exclusion, restriccion
que tenga como objetivo o efecto anular o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de
condiciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la esfera politica, econdémica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica y privada” y la “Discriminacion multiple™
“Cualquier distincion, exclusion o restriccion hacia la persona mayor fundada en dos o mas factores de
discriminacion”.

20 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2000-82357.

Precisamente, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su Sentencia de 22 de noviembre
de 2005, Asunto C-144/04, sobre el caso Mangold contra Helm (TJCE 2005, 341), al pronunciarse sobre la
cuestion prejudicial sobre la interpretacion de la Directiva 2000/78/CE del Consejo en lo que se refiere a
la discriminacion por razén de edad, declaré que “el principio de no discriminacién por razén de la edad
debe ser considerado un principio general del Derecho comunitario”.

21 Disponible en https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
22 Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2007-70004

23 Libro Verde Sobre el Envejecimiento, Comision Europea, Bruselas, 27.1.2021 COM (2021) 50 Final,
Disponible en https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/d918b520-63a9- | leb-aeb5-
Olaa75ed7lal

24 Dictamen exploratorio solicitado por la Presidencia espafola (2023/C 349/06). Disponible en https://
imserso.es/documents/20123/140652/estrategia_europea_ppmm_20230830.pdf/d52al65a-a8le-c8ef-
493c-844aef904b7b
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En el Dictamen citado se hace constar lo siguiente: “Ya que a dfa de hoy no se
ha propuesto ninguna politica integral sobre el envejecimiento o exclusivamente
centrada en las personas mayores, la UE ha de adoptar una nueva Estrategia
europea sobre personas mayores, que tenga como objetivos fundamentales la
proteccidn de todos sus derechos, asi como su participacion plena en la sociedad
y en la economfa. Una nueva Estrategia europea sobre personas mayores
contribuird al necesario cambio de enfoque de las politicas sobre edad y personas
mayores actuales y futuras”. Ademads, en el dmbito internacional, el Comité urge
a aprobar una Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
personas mayores para el disfrute de igualdad de derechos humanos en la edad
avanzada, siguiendo el ejemplo de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de la Infancia o de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, garantizando la participacién activa de las organizaciones de
la sociedad civil que representan a las personas mayores y las partes interesadas
pertinentes.

Por su parte, en Espafia, la reciente Ley 15/2022 de 12 de julio Integral
para la Igualdad de Trato y la No Discriminacién®, pretende, como destaca
en su Predmbulo, otorgar instrumentos efectivos para luchar contra formas
de discriminacién, como la discriminacién por edad®® que, potencialmente,
podrian afectar en los préximos afios a un gran porcentaje de poblacidn, como
consecuencia del paulatino envejecimiento de nuestra sociedad. Por lo que se
refiere al dmbito subjetivo de aplicacién, la Ley toma como referencia el articulo
[4 de la Constitucién Espafiola y la normativa comunitaria e incorpora en el art.
2.1 expresamente “la edad” como motivo de discriminacién. En cuanto al dmbito
objetivo de aplicacidn, se extiende, entre otros, a la “Sanidad” [art. 3, apartado
e)]. En particular, la Ley aborda en el art. |5 el derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion en la atencidn sanitaria por razén de edad y contempla el deber
de las administraciones sanitarias de promover acciones destinadas a aquellos
grupos de poblacidn que presenten necesidades sanitarias especificas, tales como
las personas mayores?.

25 En su momento, la Ley 62/2003 de 30 de diciembre de medias fiscales administrativas y de orden social
contemplé en el Titulo Il, Capitulo Ill, las “Medidas para la aplicacion del principio de igualdad de trato y
no discriminacion por razén de edad”.

26 En2022,la RAEincorporé en su diccionario la palabra “edadismo”, que se define como “discriminacion por
razén de edad de las personas mayores o ancianas”.

27 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, ya incluye de manera expresa la edad como
una circunstancia que excluye cualquier discriminacion: “todas las personas tienen derecho a que las
actuaciones de salud publica se realicen en condiciones de igualdad sin que pueda producirse discriminacion
por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinién, edad, discapacidad,
orientacion o identidad sexual, enfermedad o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”
(art. 6.1). Mas adelante, se impone a las Administraciones publicas desarrollar “programas de prevencion
dirigidos a todas las etapas de la vida de las personas, con especial énfasis en la infancia y la vejez” (art.
19.2.d).
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A su vez, la nueva Ley también extiende su dmbito de aplicacidn, en el art. 3,
apartado o), a la “Inteligencia Artificial y gestidn masiva de datos, asf como otras
esferas de andloga significacion” y dedica el art. 23 a la igualdad de trato y no
discriminacion en el dmbito de la “Inteligencia artificial y mecanismos de toma de
decisidn automatizados”, por lo que, como se ha advertido, contempla la primera
regulacion positiva del uso de la inteligencia artificial por las administraciones
publicas®.

Lo cierto es que, aunque se aprecian ciertos avances, estos no son suficientes
para preservar y respetar los derechos de las personas mayores, lo que hace
indispensable una convencidn internacional sobre los derechos de este colectivo
que contemple su proteccion especifica en todos los dmbitos.

En esta direccidn, el Informe del Grupo de Trabajo de Composicién Abierta
sobre el Envejecimiento, que lleva mds de una década examinando la aplicaciéon de
diversos derechos humanos entre las personas mayores y las lagunas asociadas en
el derecho internacional de los derechos humanos, en el XIV perfodo de sesiones,
celebrado en Nueva York en mayo de 2024, adoptd una decisidn histérica en la
que se determinaron las posibles deficiencias en la proteccién de los derechos
humanos de las personas de edad y se formularon recomendaciones sobre la
mejor manera de subsanarlas, entre las que figuraba la adopcién de un instrumento
internacional juridicamente vinculante para proteger los derechos humanos de las
personas mayores?,

Por su parte, el Informe de 2024 de la Experta Independiente sobre el
disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad (A/79/167),
Consejo de Derecho Humanos (ONU)*, que contempla los retos a los que se
enfrentan las generaciones presentes y futuras de personas mayores, declara
expresamente lo siguiente: “Habida cuenta de que no existe un instrumento
internacional juridicamente vinculante que articule los derechos humanos de las
personas mayores, se hace especialmente apremiante brindar una respuesta a
los retos especificos a los que se enfrenta este grupo poblacional en la materia
en los procesos de cara al futuro. Este vacio genera un desequilibrio bdsico en
relaciéon con la igualdad y la no discriminacidn, la proteccidn contra la violencia,
la autonomfa, la atencidn, la salud, la proteccién social, la seguridad econdmica
y la participacién en la vida publica. La ausencia de un instrumento internacional
jurfdicamente vinculante también incide en la invisibilidad de las violaciones de

28 MARTIN AvALA, M.: “Base Cuarta. Derecho a una atencién personalizada y a la supervision humana frente
a la toma de decisiones automatizadas: ;Se puede tecnologizar la atencién a la salud sin despersonalizar la
asistencia?”, en Informe final sobre la relacion clinico-digital, elaborado por el Comité de Bioética de Castilla-La
Mancha 2/2023, p. 10. Disponible en: https://sanidad.castillalamancha.es/sites/sescam.castillalamancha.es/
files/documentos/paginas/archivos/informe_sobre_la_relacion_clinico-digital_del_cb_de_clm_0.pdf

29 Disponible en: https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n24/154/58/pdfin2415458.pdf
30 Disponible en: https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n24/211/91/pdf/n2421191.pdf
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derechos que sufren las personas mayores y limita la concienciacion publica
sobre sus derechos, incluso por parte de los garantes de tales derechos. Solo dos
tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas contienen una referencia a
la discriminacién por edad, a saber, la Convencién Internacional sobre la Proteccidn
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de Sus Familiares vy la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Los drganos
de tratados y los procedimientos especiales existentes no han proporcionado
ni pueden proporcionar mecanismos coherentes para el reconocimiento y la
reparacion de los derechos humanos de las personas mayores. El hecho de que no
exista un tratado de derechos humanos para las personas mayores se traduce en
la perpetuacién de estrategias de bienestar social que fomentan la dependencia,
pues en ellas se trata a las personas mayores como receptores pasivos de asistencia
en lugar de titulares de derechos empoderados”.

Sin perjuicio del panorama que hemos venido definiendo, es necesario adoptar
un instrumento juridico internacional, una Convencién Universal para las personas
mayores, que tenga en cuenta sus circunstancias y caracteristicas especificas, sea
eficaz en la lucha contra la discriminacion por edad y, al tiempo, potencie en todos
los dmbitos, v, en lo que aqui nos interesa, en el de la salud, el derecho del paciente,
persona mayor, a la autodeterminacion en esta etapa de la vida.

2. La incidencia de las nuevas tecnologias en el ambito de la salud. La necesidad
de evitar la discriminacion de las personas mayores y de preservar su derecho
a la autodeterminacion.

La discriminacién por motivos de edad se produce en todas las esferas de
la vida. Por lo que se refiere, en especial, al empleo de nuevas tecnologias en
el dmbito sanitario, es evidente que puede mejorar la calidad de vida y la salud
de las personas. En particular; el uso de la inteligencia artificial puede reportar
a la sociedad notables ventajas en el dmbito citado, entre las que se destacan
la posibilidad de ampliar la oferta de atencidn, el incremento en la precisidon de
los diagndsticos, la reduccién de margenes de error, la mayor prevencién de las
enfermedades, e, incluso, el empoderamiento de los pacientes al aumentar su
autonomia mediante las herramientas de monitorizacién®'. Ahora bien, el uso de
estas tecnologfas también puede suponer una serie de inconvenientes, entre los
que se ha destacado la "“‘capacidad de mantener o amplificar sesgos negativos” que
afectan a diferentes colectivos especialmente vulnerables, como el de las personas
mayores, lo que genera situaciones de desigualdad y discriminacién®. Asf, a modo

31 MaRTIN AvaLa, M.: “La irrupcion de la inteligencia artificial en el ambito sanitario”, Derecho y Salud, vol.
33 (Extraordinario), 2023, p. 156. Vide, también, SERRANO AcCITORES, A.: La inteligencia artificial en el dmbito
sanitario. Proteccién de los derechos fundamentales de los pacientes, Tecnos, Madrid, 2024, pp. 58 - 62.

32 En esta direccion, Diaz-TenDERO BoLLAIN, A. y DAL ALMINANA, M.A.: “Derecho a la salud y personas
mayores: Marco normativo”, en AAVV.: La discriminacion de las personas mayores en el ambito de la salud,
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de ejemplo, se ha resaltado que el uso de la tecnologfa va a requerir determinados
conocimientos, capacidades y destrezas del paciente, que puede llevar a que
ciertos colectivos resulten privados de ella, y, por tanto, de determinados tipos
de tratamientos que podrian ser beneficiosos para su salud, brechas de uso que
pueden provocar situaciones de exclusién y discriminacién®.

En esta direccidn, el citado Libro Verde sobre el Envejecimiento de la Comisidn
Europea declara de forma expresa que: “Los desarrollos tecnoldgicos pueden
intensificar la vulnerabilidad de las personas mayores, por ejemplo, en caso de estar
menos familiarizados o sentirse menos cdmodos con las herramientas digitales, o
de tener un acceso limitado a la tecnologfa digital”. Al mismo tiempo, este texto
conmina a los responsables politicos para que tengan en cuenta las situaciones
de vulnerabilidad y las aborden *“a todos los niveles”, con el fin de permitir que
las personas mayores disfruten de sus derechos y autonomia y participen en la
sociedad en la mayor medida posible.

También, el Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial de la Comisidn
Europea™, al abordar los problemas y riesgos que el uso de la inteligencia artificial
puede plantear, se refiere expresamente a los que “afectan a la aplicacién de las
normas disefiadas para proteger los derechos fundamentales” entre los que se
incluye “la ausencia de discriminacién por razén de edad”.

Por su parte, el Informe de la Experta Independiente sobre el disfrute de todos
los derechos humanos por las personas de edad 2017 (A/76/157), Consejo de
Derechos Humanos (ONU)*, se ocupa, precisamente, de los efectos que tienen
las tecnologfas de apoyo y robdtica, la inteligencia artificial y la automatizacion
en los derechos humanos de las personas de edad. El Informe contempla entre
los “Retos para los derechos humanos de las generaciones futuras de personas
mayores”, la Inclusién Digital de las personas mayores, a las que considera

Informe elaborado por la fundacién HelpAge International Espaia, septiembre 2023, p. 85, subrayan que “a
pesar de que la introduccién de tecnologias en el ambito de la prestacion de servicios de salud puede
ofrecer muchas ventajas, no deben olvidarse los riesgos y los desafios. Por ejemplo, el desafio de la
proteccion de datos o el riesgo de la discriminacion digital, cuando se trata de la prestacion de los servicios
a través de las tecnologias de la informacion, para reservar citas médicas o la realizacion de las propias
consultas de modo online o por via telefénica. En este sentido, no hay que olvidar que la digitalizacion a
menudo excluye a personas que no saben manejar las herramientas digitales, situacion en la que pueden
encontrarse muchas personas mayores, ademas de otros colectivos”.

33  MarTiN AvaLA, M.: “La irrupcidn”, cit., p. 158. Sobre los posibles riesgos en el uso de la telemedicina,
también, Tur FERNANDEZ, M.N.: “E-Salud, Derecho a la Informacién y Consentimiento informado”, en
AANV.: Bioderecho y Retos. M-Health, Genética, IA, Robdtica y Criogenizacion (dir. por C. GiL MeMBRADO),
Dykinson, Madrid 2022, pp. 33 - 55.

34 Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial, Comision Europea, Bruselas, 19.2.2020 COM (2020) 65 Final,
https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/ac957f13-53c6- | lea-aece-0laa75ed7lal

35 Sobre los riesgos que la irrupcion disruptiva de la tecnologia digital ha supuesto en la proteccion de los
derechos fundamentales vide ITURMENDI MoRrALEs, G.: “Responsabilidad civil por el uso de sistemas de
Inteligencia Artificial”, Actualidad Civil, 2020, nam. 11, LA LEY 14075/2020, pp. 1-25

36 Disponible en https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n24/211/91/pdf/in2421191.pdf
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“nativos analdgicos” que navegan por un panorama en rdpida evolucién y cada
vez mas digitalizado y formula una serie de Recomendaciones para proteger mds
eficazmente sus derechos en este dmbito?.

A su vez, no podemos ignorar que algunos sistemas de IA son capaces de
adaptar su comportamiento mediante el andlisis de los efectos de actuaciones
previas, realizando estas acciones de manera auténoma, es decir, una vez adquiridos
los “conocimientos” necesarios, los sistemas tomaran las decisiones de forma
automatizada®, lo que, sin duda, puede incidir en la posible despersonalizacién y
deshumanizacion de la asistencia sanitaria y, por tanto, en la relacién entre médico
y paciente.

En efecto, la implementacién de las nuevas tecnologfas y su impacto sobre
la relacién médico-paciente ha originado nuevas preocupaciones que se basan
en la posible despersonalizacién y deshumanizacién de la asistencia sanitaria®.
La excesiva confianza en la tecnologfa conlleva una menor actuacién presencial
de los profesionales sanitarios. Ahora bien, como destaca RaMON FERNANDEZ, “la
deshumanizacion de la medicina a través de la robdtica no debe establecerse como
un vacio legal, sino que precisamente, por tratarse de un nuevo escenario con el
que nos podemos encontrar, debe ser regulado en el dmbito de los derechos v las
obligaciones™°. Afade la autora que “la relacién médico-paciente en un entorno

37 Las Recomendaciones son las siguientes: a) Incluir explicitamente a las personas mayores en el pacto digital
global como partes interesadas; b) Apoyar programas de alfabetizacion digital para personas mayores y
proporcionarles acceso asequible a dispositivos digitales y conectividad a Internet, con especial atencion
a las oportunidades para las poblaciones rurales y grupos marginados; c) Implicar a las personas mayores
en la planificacién, el disefio y la puesta en marcha de servicios publicos digitales para garantizar que
sean faciles de usar y que los servicios analdgicos sigan estando disponibles para las personas mayores
que prefieran ese formato; d) Fomentar el uso de tecnologias de apoyo como audifonos, programas de
conversion de texto a voz y herramientas de reconocimiento de voz para mejorar la accesibilidad digital de
las personas mayores con discapacidad y garantizar que dichas herramientas sean accesibles y asequibles
para todas las personas mayores que las necesiten; e) Garantizar la inclusion de las personas mayores en
los datos de capacitacion de los sistemas de inteligencia artificial para mejorar la pertinencia y precision
de dichos servicios; f) Derribar los obstaculos especificos de género a los que se enfrentan las mujeres
mayores para acceder a la educacién y al mundo digital, asi como a la tecnologia, promoviendo la igualdad
de género en la participacion digital.

38 MaRTIN AvaLA, M.: “Lairrupcion”, cit., p. 153. Como destaca SERRANO AcITORES, A.: La inteligencia, cit, p. 201,
las herramientas de inteligencia artificial debe ser un eslabon de los protocolos médicos en los que se basan
los profesionales sanitarios para tomar decisiones, pero en ningin caso, deben sustituir al médico, dando
cabida a la atencion individualizada que propugna la medicina especializada de precision.

39 El Informe del Consejo de Europa sobre “El impacto de la inteligencia artificial en la relaciéon médico-
paciente” de agosto de 2022, manifiesta que tal impacto afecta principalmente a seis ambitos: “Primero,
a la posible desigualdad en el acceso a atencion médica de alta calidad; en segundo lugar, a la necesaria
transparencia para los profesionales de la salud y los pacientes; tercero, al riesgo de sesgo social en los
sistemas de |A; en cuarta posicion, a la posible disminucion de la percepcion de bienestar del paciente;
en quinto lugar al riesgo de sesgo de automatizacion, descualificacion y responsabilidad desplazada del
profesional; y por ultimo, al impacto en el derecho a la privacidad”. Disponible en https://www.coe.int/en/
web/bioethics/essential-elements.

40 RAMON FernANDEZ, F.: “Inteligencia artificial en la relacion médico -paciente: Algunas cuestiones y
propuestas de mejora”, Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, vol.10, nim.l, 2021, pp. 342 y 346, DOI
10.5354/0719-2584.2021.60931
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de inteligencia artificial y a través de la intervencién de algoritmos® cambia el
entorno presencial como lo conocemos. Resulta fundamental la preservacion de
los derechos del paciente y sobre todo su autonomia de la voluntad”.

A estos efectos, en Europa, ha de tenerse en cuenta la Resolucién del
Parlamento Europeo de 14 de enero de 2014, sobre el “Plan de accién sobre
la salud electrénica 2012-2020: atencidn sanitaria innovadora para el siglo XXI
(2013/2061(INI))"*, que recomienda la adopcidn de las medidas necesarias para
cerrar la brecha digital entre las diferentes regiones de los Estados miembros y
para asegurar que el acceso y el uso de los servicios de salud electrdnica lleguen
a los pacientes que no estén familiarizados con las TIC. Pero, ademds, subraya la
importancia de preservar una dimensidon humana en la atencién sanitaria, sobre
todo teniendo en cuenta el envejecimiento de la poblacién y, por consiguiente,
la creciente dificultad de separar el aspecto médico del social; insta, por tanto,
a la Comisién a que se asegure de que las tecnologfas de salud electrdnica no
se convertirdn en un sustituto de la relacién de confianza existente entre los
pacientes y los profesionales de la asistencia (sanitaria).

También es muy significativa la Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de
febrero de 2017, con Recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas
de Derecho civil sobre robdtica®, que, entre los Principios generales relativos al
desarrollo de la robdtica y la inteligencia artificial para uso civil, contempla, en
el Principio 33, los requisitos para la utilizacion por parte de los facultativos de
los «robots médicos» y considera fundamental que se “respete el principio de
autonomia supervisada de los robots”, de forma que “la eleccién final sobre la
ejecucion pertenece en todo caso al dmbito de decision de un cirujano humano'.
lgualmente, la Resolucién incide en que la utilizacion de estas tecnologfas no
deberia disminuir ni perjudicar la relacién entre médico y paciente, sino, por el
contrario, prestar asistencia a aquel en el diagndstico y el tratamiento de los
pacientes, e insiste en la necesidad de que la evolucién de la robdtica y de la
inteligencia artificial se conciba de forma que “preserve la dignidad, la autonomfa
y la autodeterminacién del individuo, especialmente en el dmbito de la atencidn
y la compafifa a las personas, y en el contexto de los dispositivos médicos que
«reparen» o «mejoren» a los seres humanos'.

Precisamente, en esa direccidn de salvaguardar la autonomia de las personas,
la Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década
Digital (2023/C 23/0l) proclamada por el Parlamento Europeo, el Consejo vy

41 Sobre la utilizacion de los sistemas algoritmicos en el marco de la salud, HErRAN ORTIZ, A.l.: “Inteligencia
artificial, salud y derechos humanos: ;Hacia un gobierno de los algoritmos?”, Bioderecho y retos. M-Health,
Genética, IA, Robética y criogenizacion (dir. por C. GiL MemrADO), Dykinson, Madrid 2022, pp. 297 a 335.

42 Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2014-0010_ES.html
43 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017IP005 | &from=EN
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la Comision Europea®, manifiesta lo siguiente: “Toda persona deberia estar
empoderada para beneficiarse de las ventajas de los sistemas algoritmicos y de
inteligencia artificial, especialmente a fin de tomar sus propias decisiones en el
entorno digital con conocimiento de causa, asi como estar protegida frente a
los riesgos y dafios a su salud, su seguridad y sus derechos fundamentales” vy, a
continuacion, se recoge el compromiso de “‘garantizar que las tecnologfas como la
inteligencia artificial no se utilicen para anticiparse a las decisiones de las personas
en dmbitos como, por ejemplo, la salud [...]".

Lo cierto es que la importancia de la utilizacién de la inteligencia artificial
en todos los dmbitos, vy, por supuesto, a los efectos que nos interesan, en el
de la salud, ha motivado la aprobacién del Reglamento de Inteligencia Artificial
(Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo de |3 de
junio de 2024)*, que pretende establecer un marco regulador dentro de la Unidn
Europea con visién de futuro de los principios éticos y obligaciones juridicas para
desarrollar; desplegar vy utilizar tanto la inteligencia artificial como la robdtica y
demds tecnologias conexas*. El Reglamento contempla como objetivo promover
la adopcién de una inteligencia artificial que se centre en el ser humano y que sea
fiable, "garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de proteccién de la salud, la
seguridad y los derechos fundamentales consagrados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea™.

Mediante esta regulacion se pretende, como concreta PRESNO LINERA, “‘garantizar
que las personas mayores, aunque, obviamente, no solo ellas, estén capacitadas
para conocer cuando estdn interactuando, en el dmbito de la salud, con un sistema
de IA; evitar que se aplique un sistema de IA que se aproveche de alguna de sus
posibles circunstancias de vulnerabilidad; asegurar que estos sistemas han sido
evaluados previamente a su uso y han sido estimados sus posibles riesgos; prevenir
posibles sesgos que puedan afectar a la salud y la seguridad de las personas
mayores; establecer una vigilancia efectiva de estos sistemas por personas fisicas
para prevenir o reducir al minimo los riesgos para la salud y la seguridad de las
personas mayores, llegando, si es necesario, a suspender su uso; a todo ello se

44 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32023C0123(01)
45 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L_202401689

46 A estos efectos, el Reglamento entiende por sistema de IA: “un sistema basado en maquinas disefiado para
funcionar con diversos niveles de autonomia y capaz, para objetivos explicitos o implicitos, de generar
informacion de salida, como predicciones, recomendaciones o decisiones, que influya en entornos reales o
virtuales”.

47 Por su parte, en 2023, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Presidencia del G20 en India han
puesto en marcha la Iniciativa Global sobre Salud Digital (GIDH) en la Reunién de Ministros de Salud de la
Cumbre del G20 organizada por el Gobierno de la India. Esta nueva iniciativa GIDH funcionara como una
red y plataforma administrada por la OMS para apoyar la implementacion de la Estrategia Mundial sobre
Salud Digital 2020-2025. La OMS actia como Secretaria para la implementacion de la estrategia para
converger y convocar estandares, mejores practicas y recursos globales para acelerar la transformacion
del sistema de salud digital (Disponible en https://www.who.int/es/news/item/19-08-2023-who-launches-
a-new-global-initiative-on-digital-health-at-the-g20-summit-in-india)
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unird el derecho de la persona mayor a solicitar una explicacién clara y significativa
sobre el papel del sistema de |IA en el procedimiento de toma de decisiones,
los principales pardmetros de la decisiéon adoptada y los datos de entrada
correspondientes. En otras palabras, la IA no puede suponer una vuelta a una
medicina paternalista en la que el paciente no tenga la mdxima autonomia posible
y en la que un sistema de IA ocupe el papel que antes tenfan los profesionales de la
salud”. Este autor, al referirse en particular a la utilizacion de robots en la atencién
sanitaria de personas mayores, menciona, entre otros riesgos, los que afectan a la
recopilacion de informaciones privadas de la persona a la que atienden y a cémo
garantizar en todos los casos que la persona en cuestion “ha aceptado de manera
informada, libre y consciente el tratamiento con robots’™®.

Precisamente, en consonancia con la regulacién contenida en el Reglamento
de IA, la Comisién Europea ha adoptado en Estrasburgo el 17 de mayo de 2024 el
“Convenio Marco del Consejo de Europa sobre Inteligencia Artificial y Derechos

Humanos, Democracia y Estado de Derecho™

, primer tratado internacional
jurfdicamente vinculante destinado a garantizar el respeto de los derechos
humanos, del Estado de derecho y las normas juridicas democrdticas en el uso de

los sistemas de inteligencia artificial (I1A).

Por lo que se refiere a Espafia, la Carta de Derechos Digitales®®, publicada
en julio de 2021, aunque no tiene cardcter normativo, establece los principios
en los que ha de asentarse la proteccién de los derechos fundamentales en el
ambito digital’'. La Carta contempla en el contexto de los “Derechos de Igualdad”
las brechas de acceso al entorno digital, y se refiere, en particular, al colectivo
de personas mayores. A su vez, en el contexto de los “Derechos Digitales en
Entornos Especificos”, se refiere al Derecho a la proteccion de la salud en el
entorno digital v a los Derechos digitales en el empleo de las neurotecnologfas,
que habrdn de regularse garantizando la autonomia del paciente en la toma de
decisiones.

48 PresNo LINERA, M. A.: “La prohibicion de discriminacion de las personas mayores en el ambito de la salud, con
especial atencion a los riesgos derivados del uso de sistemas de inteligencia artificial”, en La discriminacion
de las personas mayores en el ambito de la salud, Informe elaborado por la fundacion HelpAge International
Espana, septiembre 2023, pp. 113 y 114. Afirma este autor que el creciente uso de sistemas algoritmicos
y de inteligencia artificial, a veces en forma de robots socioasistenciales, para la prestacion sanitaria a las
personas mayores, “puede servir para mejorar los diagnosticos y la deteccion de enfermedades, facilitar
la atencion clinica o el desarrollo de medicamentos y terapias pero sin olvidar el riesgo de que se generen
nuevas discriminaciones, el creciente y, en ocasiones, poco controlado acceso a datos sobre la salud o las
dificultades para otorgar el consentimiento informado”.

49 Disponible en https://rm.coe.int/|680afae3c. Este Tratado, que no se restringe a la UE, se abri6 a la firma
en Vilna (Lituania) el 5 de septiembre de 2024.

50 Disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_
Derechos_Digitales_RedEs.pdf

51  Vide sobre la Carta de Derechos Digitales, SERRANO AcITORES, A.: La inteligencia, cit., pp. 104 a 109.
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Por su parte, el nuevo Cddigo de Deontologia Médica de diciembre de 202252
ha tenido en cuenta las nuevas realidades en la medicina y los cambios sociales
y tecnoldgicos producidos en los Udltimos afios y, como novedad, contempla
expresamente las normas deontoldgicas en el uso de las nuevas tecnologias,
como la inteligencia artificial y las bases de datos sanitarias®, poniendo de relieve
aspectos éticos y deontoldgicos de enorme importancia en el ejercicio actual de
la medicina.

Finalmente, procede mencionar el Real Decreto 729/2023, de 22 de agosto, por
el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espaiola de Supervisidn de Inteligencia
Artificial (AESIA), primer organismo estatal encargado de la supervisién de todo lo
relativo a los sistemas que incluyan inteligencia artificial, y, en especial, de aquellos
que puedan suponer riesgos importantes en el dmbito de la salud®. A su vez, el
Consejo de Ministros aprobd en mayo 2024, la Estrategia de Inteligencia Artificial
2024 en la que se hace constar que la IA responsable implica el desarrollo vy la
implementacion de sistemas inteligentes que se adhieren a principios normativos
sélidos, protegiendo los derechos humanos, la igualdad, la privacidad y la no
discriminacion®.

Il. AUTONOMIA DE LAS PERSONAS MAYORES PARA TOMAR DECISIONES
EN EL AMBITO SANITARIO, CONSENTIMIENTO INFORMADO Y
AUTOMATIZACION DE LA PRAXIS MEDICA.

Como hemos manifestado, el derecho a la salud de la persona mayor debe
protegerse para evitar cualquier discriminacion por razén de edad en este dmbito.
Al mismo tiempo, debe garantizarse la autonomia de estas personas para tomar
decisiones respecto a su propia salud, preservdndose, por tanto, su derecho a la
autodeterminacion.

En efecto, en la actualidad, las relaciones entre médico y paciente se basan no
sélo en el derecho de este Ultimo a recibir asistencia sanitaria, sino también en
su derecho a decidir, tras obtener la informacién necesaria, sobre la intervencion
asistencial que desea recibir. Este respeto de la autonomia de las personas se
traduce en el dmbito sanitario en el denominado consentimiento informado, que
se define en el art. 3 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, bésica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién
y documentacion clinica, en los siguientes términos: “conformidad libre, voluntaria

52 Codigo de Deontologia Médica, OMC, Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, diciembre 2022.

53 Este Cddigo ha incorporado el Capitulo XXIII relativo a la “Telemedicina y Tecnologias de la Informacion
y la Comunicacion”, y el Capitulo XXIV sobre “Inteligencia Artificial y Bases de Datos Sanitarios”.

54 EIRD 729/2023 se refiere expresamente al ambito de la salud en su art. 4.
55 Disponible en https://portal.mineco.gob.es/es-es/digitalizacionlA/Documents/Estrategia_|A_2024.pdf
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y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después
de recibir la informacién adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta
a su salud”.

La Ley estatal, y también las Leyes autondmicas, exigen el consentimiento
informado del sujeto ante cualquier intervencién o actuacién médica. En concreto,
el art. 8.1 de la Ley 41/2002 declara que “Toda actuacién en el dmbito de la
salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado,
una vez que, recibida la informacién prevista en el articulo 4, haya valorado
las opciones propias del caso'*®. Cuando el paciente no pueda participar en la
toma de decisiones en el dmbito sanitario, el art. 9 contempla el consentimiento
otorgado por representacion. Tras la reforma operada por la Ley 8/2021, este
precepto ha de entenderse en el sentido de que el consentimiento lo prestard
el propio paciente con los apoyos que tenga dispuestos, salvo en los casos en los
que proceda la actuacion de los titulares de apoyos con cardcter representativo.

La importancia del consentimiento informado y, por tanto, de la facultad
de decidir sobre los actos médicos que afectan al paciente, se refleja, entre otras,
en la STC 37/2011, de 28 de marzo® que declara que: “el consentimiento del
paciente a cualquier intervencion sobre su persona es algo inherente, entre otros,
a su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad que éste supone
de impedir toda intervencién no consentida sobre el propio cuerpo, que no
puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una situacion
de enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminacion que legitima al
paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente sobre las
medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectara su integridad, escogiendo
entre las distintas posibilidades, consintiendo su préctica o rechazandolas. Esta es
precisamente la manifestacion mds importante de los derechos fundamentales que
pueden resultar afectados por una intervencion médica: la de decidir libremente
entre consentir el tratamiento o rehusarlo [...], aun cuando pudiera conducir a un
resultado fatal”. En esta misma direccién, se ha pronunciado recientemente la STC
38/2023, de 20 de abril*®.

Por lo que se refiere, en concreto, a la aplicacion de las nuevas tecnologfas
en el dmbito de la salud es evidente su incidencia directa en las actuaciones

56 Conforme a este Ultimo precepto, “la informacion, que como regla general se proporcionara verbalmente
dejando constancia en la historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de
cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias. 2. La informacién clinica forma parte de todas las
actuaciones asistenciales, sera verdadera, se comunicara al paciente de forma comprensible y adecuada a
sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad”.

57 STC 37/2011, de 28 de marzo (RTC 2011, 37).
58 STC 38/2023, de 20 de abril (RTC 2023, 38).



Echevarria, M°. T. - Nuevas tecnologias y derechos de las personas mayores en el dmbito sanitario

de los profesionales de la medicina y en la relacién médico-paciente®, relacién
interpersonal que se fundamenta en la confianza y en la presencialidad y que puede
verse afectada por la automatizacién® de la praxis médica®'. Esa automatizacion va
a incidir en la actuacion del profesional, en concreto, en su autonomia en lo que se
refiere a la toma de decisiones®? y, por supuesto, en los derechos del paciente que
tienen que ser preservados, fundamentalmente, en lo que se refiere al derecho a
la autodeterminacion®,

Sobre este particular, resulta muy significativa la opinién de GALviN GORDILLO,
que se manifiesta en los siguientes términos: “La autonomia de la IA debe ser
antropocéntrica, respetar en todo caso la autonomia y los derechos fundamentales
de los pacientes, y debe rechazar la toma de decisiones basadas de forma exclusiva
mediante procesos de automatizacidén, ya que estas decisiones anularfan o
vaciarfan las decisiones de los pacientes y también influirdn en el juicio critico del
profesional "%,

De hecho, la Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2022,
sobre la inteligencia artificial en la era digital®®, al abordar la utilizacién de la IA en
el sector de la salud, destaca las ventajas que tal uso puede suponer, pero también
incide en los riesgos sustanciales que puede conllevar para la voluntad humana
y la expresidn de los derechos fundamentales sin necesidad de consentimiento.
Ademds, muestra su preocupacion por la falta de legislacién sobre los datos
neuroldgicos y opina que la Unidn Europea debe aspirar a convertirse en lider
mundial del desarrollo de tecnologfas neuroldgicas seguras. Entre sus Conclusiones,
sefiala que la adopcidn de tecnologias de A reporta beneficios y oportunidades
claros para el conjunto de la sociedad, en particular en los dmbitos de la “asistencia
sanitaria’, la sostenibilidad, la seguridad y la competitividad, pero, al mismo tiempo,
incide en el riesgo de que se reduzca la intervencion humana y se sustituya la

59 Vide el “Informe sobre el impacto de la inteligencia artificial (IA) en la relacion médico-paciente” del
Comité Directivo de Derechos Humanos del Consejo de Europa en los Ambitos de la Biomedicina y la
Salud, diciembre 2021. Disponible en https://www.coe.int/es/web/bioethics/ai-in-healthcare

60 Las decisiones basadas unicamente en el tratamiento automatizado representan la capacidad de tomar
decisiones por medios tecnoldgicos sin la participacion del ser humano. AsoclAciON EspaRioLA De PROTECCION
De DaTtos, Adecuacién al RGPD de tratamientos que incorporan Inteligencia Artificial. Una introduccion., 2020, p.
10. Disponible en: https://www.aepd.es/sites/default/files/2020-02/adecuacion-rgpd-ia.pdf

61 Vide, sobre este tema, OGER, S.N.: “La humanizacién de la salud y las nuevas tecnologias”, Revista
Iberoamericana de Bioética, nim. 8, 2018.

62 PeriN, A.: “Estandarizacion y automatizacion en medicina: El deber de cuidado del profesional entre la
legitima confianza y la debida prudencia”, Revista chilena de derecho y tecnologia, vol. 8, nim. I, 2019, p. 20,
https://rchdt.uchile.cl/index.php/RCHDT/article/view/52560/57548

63 RAMON FERNANDEZ, F.: “Inteligencia artificial en la relacion médico-paciente: Algunas cuestiones y propuestas
de mejora”, Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, vol. 10, nim. |, 2021, p. 330.

64 GALviN GorbiLLo, M.: “Anilisis legal del uso de los robots en la medicina”, lus et Scientia, 2023, vol. 9, nim.
I, pp. 129-151. Disponible en https://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2023.i01.09

65 Disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0140_ES.html
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autonomia humana. Por ello, tanto los beneficios como los riesgos deben guiar e
informar la regulacion y la comunicacion publica sobre A.

Porlo que se refiere, en particular, a las personas mayores, como ya avanzamos,
el Informe de la Experta Independiente sobre el disfrute de todos los derechos
humanos por las personas de edad de 2017 se centra en los efectos que tienen
las tecnologias de apoyo y robdtica, la inteligencia artificial y la automatizacion en
los derechos humanos de las personas de edad vy, se refiere, en particular, a las
posibilidades vy las dificultades que entrafian la tecnologia de apoyo y robdtica, la
inteligencia artificial y la automatizacion para el pleno disfrute por las personas
de edad de sus derechos humanos®. Pues bien, creemos oportuno destacar las
siguientes consideraciones del Informe:

- Contempla “la autonomfa” como elemento central en el debate acerca de
la tecnologfa de apoyo vy robdtica para las personas mayores, que se extiende
también al derecho de negarse a utilizar alguna forma de apoyo, como un robot.

- Se refiere a la necesidad de obtener el consentimiento informado de la
persona ante cualquier intervencion, requisito que “debe ampliarse cuando se
trata del apoyo a las personas de edad por medios tecnoldgicos, incluidos los
robots'.

- Puesto que la aceptacion de la tecnologia puede fluctuar en el curso del
tiempo, las personas de edad deberian poder cambiar de opinidn y dejar de
utilizar en cualquier momento la tecnologia de que se trate. Sin embargo, si no
hay otras posibilidades viables, la persona de edad realmente no puede elegir. A
estos efectos, es fundamental tener en cuenta que: “El consentimiento no es un
simple requisito administrativo, es un elemento esencial de un enfoque basado en
los derechos’.

- Los robots no deberian estar en condiciones de arrogarse las facultades
decisorias de la persona de edad. El paradigma de control del ser humano significa
que no debe ser posible delegar a un proceso automatizado una decisiéon que
surta efectos juridicos.

- El respeto de la autonomia individual también implica admitir que las
personas de edad hagan algo distinto de lo que se espera de ellas, lo que adquiere
especial importancia cuando aquellas y quienes las cuidan imparten instrucciones
discrepantes a la tecnologfa de apoyo o a los robots.

A su vez, en el Informe, la Experta recoge la siguiente Recomendacion:

66 Disponible en https://documents.un.org/doc/undoc/gen/gl7/219/55/pdf/gl721955.pdf
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- "El consentimiento informado del usuario tiene primordial importancia en
la introduccidn de tecnologfa de apoyo y robdtica. Las personas de edad tienen
que estar en condiciones de sopesar los riesgos y beneficios concretos de la
tecnologfa. La informacién debe proporcionarse en un idioma y una forma que
sean comprensibles, teniendo en cuenta las circunstancias y la capacidad cognitiva
de cada uno. El paradigma de eleccidn y control incluye el derecho a dejar de
utilizar la ayuda técnica en cualquier momento. No se puede dejar de utilizar el
sistema sin el consentimiento expreso del usuario™’.

Finalmente, el Informe de la Organizacién Mundial de la Salud, “Edadismo en
inteligencia artificial para la salud” (2022), contempla una serie de medidas que
pueden implementarse para evitar la discriminacién por razén de edad a través
de la utilizacién de la inteligencia artificial en el campo sanitario. En el Informe se
manifiesta que las tecnologias de |A deben mantenerse como una herramienta
para ayudar en la toma de decisiones humanas y garantizar que sean los humanos
quienes tomen las decisiones criticas en Ultima instancia. Las personas mayores
deben poder ejercer su derecho a elegir y dar su consentimiento respecto a cémo
deben usarse las tecnologfas digitales, y retirarlo si asf lo desean. Las personas
mayores también deben tener el derecho de impugnar las recomendaciones
proporcionadas por una tecnologia de |A para la salud a través de los cauces
oportunos®.

Ill. EL DOCUMENTO DE VOLUNTADES ANTICIPADAS.

I. El documento de voluntades anticipadas como instrumento de proteccion de
las personas mayores en el ambito de la salud.

Si se tiene en cuenta la situaciéon descrita, en una sociedad cada vez mds
envejecida, el documento de voluntades anticipadas permite a las personas, y, en
especial, a las personas mayores, manifestar expresamente y con antelacion sus
deseos y preferencias respecto de cualquier intervencion en el dmbito de la salud,
incluso en lo relativo a la utilizacion de las nuevas tecnologias, con el fin primordial
de garantizar el respeto a su autonomia de la voluntad. Puesto que estas decisiones
relacionadas con la salud habrdn de ser tenidas en cuenta cuando el otorgante no
se encuentre en situacion de manifestar sus deseos y preferencias, las voluntades
anticipadas constituyen un instrumento fundamental para la proteccién de las

67 Sobre el consentimiento informado y la utilizacién de robots, Vide Lourero, J.C.: “Robotizacion, salud y
(bio) constitucion en un tiempo de metamorfosis (4.0). Desafios al derecho constitucional desde la ciencia
y la tecnologia médica: robética”, en Bioderecho y retos. M-Health, Genética, IA, Robética y Criogenizacién dir.
por C. GiL MemerADO Dykinson, Madrid 2022, pp. 417 y 418.

68 Disponible en https://www.infocoponline.es/pdf/edadismodigital.pdf
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personas mayores en las situaciones en las que hayan perdido el control sobre sus
decisiones en el dmbito sanitario®.

Precisamente, la reciente pandemia debida al COVID-19 ha sido, por una parte,
un claro ejemplo de discriminacién por razén de edad’, motivada, en este caso,
por la insuficiente existencia de recursos y, por otra, ha puesto de manifiesto la
importancia de las voluntades anticipadas cuando el paciente no estd en condiciones
de manifestar su voluntad. Asf, encontramos diversos Autos judiciales en los que,
ante la negativa al suministro de la vacuna por parte del representante o del
familiar de referencia de una persona mayor que no se encontraba en condiciones
de consentir, es el Juez el que tuvo que conceder la autorizacién judicial para su
administracién’. En algunos supuestos, se alude expresamente a los documentos
de voluntades anticipadas. En concreto, el AJPI de Santiago de Compostela nimero
55/2021 de 19 enero’ manifiesta que estos documentos se erigen en un criterio
interpretativo muy relevante, siempre que los mismos ofrezcan alguna indicacion
especifica sobre la vacunacion o intervenciones médicas similares. En defecto de
tales Instrucciones Previas, entre los criterios conforme a los que debe decidir el
representante o sustituto del paciente, el juez menciona en el supuesto debatido:
“el denominado testimonio de voluntad anticipada (el sustituto o representante
atestigua la voluntad anticipada del paciente) y la denominada voluntad hipotética
del paciente (el sustituto intenta reconstruir cual era la voluntad del paciente con
base a sus valores, religién, opinidn en supuestos similares)”®. Esta opcién -mds
respetuosa con la voluntad del paciente- ofrece sin embargo serios riesgos en
ausencia de instrucciones previas documentadas precisamente por las dificultades

69 GiL MemeraDO, C.: “Autonomia en las decisiones finales: discordancia entre perspectivas de facto y de
iure”, en AAVV.: Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, (Dir. por G. CeRDERA BRAVO DE
MansiLLA y M. Garcia Mavo), Wolters Kluwer, Madrid, 2021, p. 293, al referirse al documento de voluntades
anticipadas insiste en la ausencia de regulacion de numerosas cuestiones acerca de esta herramienta, para
que, bien usada, pueda convertirse en un apoyo a las decisiones y en una manifestacion de la autonomia del
individuo acorde a sus valores.

70 El Informe de la Experta Independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas
de edad de 2024 (A/79/167) incluye, entre los Retos para los derechos humanos de las generaciones
futuras de personas mayores, la necesidad de abordar a nivel nacional e internacional la amenaza de las
pandemias actuales y nuevas para las futuras generaciones de personas mayores. En concreto, al referirse
ala preparacion frente a las pandemias, afirma lo siguiente: “La pandemia de COVID-19 puso de manifiesto
la insuficiencia de los marcos de respuesta de emergencia existentes para salvaguardar los derechos de
las personas de edad a la informacion, la vida familiar, los servicios, la atencién y el apoyo, y la asistencia
sanitaria, a pesar de que figuraban entre los grupos mas vulnerables a los efectos de la pandemia. La
pandemia también puso de manifiesto casos atroces de edadismo estructural, en particular en los
procedimientos de clasificacion para los limitados servicios asistencia médica, que privilegiaban las vidas
de las personas mas jovenes sobre las de las personas mayores. Las personas de edad han sufrido también
aislamiento social, y las que se encontraban en instituciones de asistencia han enfrentado restricciones de
su libertad de circulacién y una mayor exposicion en estos entornos comunitarios”.

71 AJPI de Sevilla nim. 47/2021 de |5 de enero (JUR 2021, 38509), AJPI de Granada de 4 de febrero de 2021
(JUR 2021, 40231), AJPI de Lugo num. 64/2021 de Il de febrero (JUR 2021, 45250).

72 JUR202l, 41157

73 En el supuesto debatido, el argumento esgrimido por quienes debian emitir el consentimiento por
representacion, junto a la desconfianza hacia la nueva vacuna al desconocerse sus efectos, se invoca la
voluntad contraria a la administracion de vacunas en general, “voluntad hipotética”, manifestada en algin
momento por el propio interesado, motivacion que no fue tenida en cuenta por el juez.
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de prueba de la fiabilidad y reiteracién de las manifestaciones previas del paciente
que puedan ser adveradas testificalmente, por la misma posibilidad de cambio de
criterio sobrevenido del paciente que pueda escapar a la corroboracién testifical
o inclusive por la eventual concurrencia actual de conflictos de intereses entre
paciente y sustituto (por ejemplo el derivado de la condicién hereditaria del
sustituto)” 7.

Por su parte, el TC, en su Sentencia 38/2023, de 20 de abril”®, desestimé
por unanimidad el recurso de amparo interpuesto por el hijo de una persona
con discapacidad, en su condicidn de tutor, contra las resoluciones judiciales que
habfan autorizado la vacunacion frente al COVID-19 de su madre, a pesar de
la oposicién de recurrente. Sin entrar en valoraciones’, lo que interesa aqui es
destacar la invocacion por el TC del documento de voluntades anticipadas como
instrumento esencial para garantizar la efectividad de la autonomfa de la voluntad
del paciente en el dmbito de la salud cuando, ante una determinada actuacién
médica, no se encuentre en condiciones de prestar su consentimiento. Para el
TC “el primer criterio de ponderacion a tener en cuenta en aplicacion del art. 9.6
de la Ley 41/2002 es el contenido de la voluntad de la persona con discapacidad
en la medida en que dicha voluntad haya podido manifestarse, pues resulta obvio
que una decision judicial que impone forzosamente la vacunacion sin tomar en
consideracion el criterio expresado por el propio paciente (aun cuando, por razén
de la discapacidad, esa manifestacién pueda tener un valor limitado o resultar
incompleta) niega a esta persona cualquier autonomia decisoria y, con ello, su
condiciéon de fin en si mismo. En todo caso, no debe olvidarse que la persona
afectada puede anticiparse a ese contexto conflictivo y a la situacion que le impide
prestar consentimiento, estableciendo, por las vias previstas en el ordenamiento
juridico, pautas precisas de actuacién antes de que sobrevenga la discapacidad.
Puede recurrir;, en particular, al documento de instrucciones previas previsto en el
art. |l de la Ley 41/2002, cuyo concreto desarrollo normativo corresponde a las
comunidades auténomas. Puede también establecer, en escritura publica, pautas
de actuacidn precisas para ese contexto particular, a las que tiene que sujetarse
la persona llamada a prestar apoyo, de acuerdo con el art. 255 CC". En idéntico
sentido se pronuncia también la STC 74/2023, de 19 de junio’.

74 En la misma direccion, vide el AJPl de Santiago de Compostela 60/2021 de 20 de enero de 2021 (JUR
2021\19870). Por su parte, el AJPIl de San Lorenzo del Escorial 119/2022 de 7 de abril de 2022 (JUR
2022\329528), aunque contempla un caso en el que se solicita autorizacion judicial para poner la vacuna a
un menor, se refiere también a las voluntades anticipadas.

75 STC 38/2023 (RTC 2023, 38).

76 Sobre la revision critica de esta STC, vide ANDREU MARTiINEZ, M*.B.: “Autonomia en el ambito sanitario de
las personas con discapacidad: El dilema que plantea la Ley de Autonomia del paciente y su reflejo en la
doctrina del TC”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 20, febrero 2024, pp. 175 a 177.

77 STC 74/2023, de 19 de junio (RTC 2023, 74)
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Como prueba de la importancia de este instrumento de proteccién de la
voluntad de las personas mayores en el dmbito sanitario, procede traer de nuevo
a colacién la Convencidn Interamericana para la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores’®, primer texto internacional que regula
los derechos de este colectivo, que consagra en su articulo |l el derecho de
autodeterminacién de la persona mayor respecto a la salud mediante la referencia
expresa al consentimiento informado vy al deber de informar del médico. Pero,
ademas, regula la obligacidn de los Estados parte de implementar un proceso
para que la persona mayor pueda “manifestar de manera expresa su voluntad
anticipada e instrucciones respecto de las intervenciones en materia de atencion
de la salud, incluidos los cuidados paliativos”. La Convencidn sefiala que la voluntad
anticipada serd recogida mediante un documento juridicamente vinculante que
puede ser revocado, ampliado o modificado en cualquier momento Unicamente
por la persona mayor.

Por su parte, el Informe de la Experta Independiente sobre el disfrute de
todos los derechos humanos por las personas de edad de 2024 (A/HRC/57/42),
Consejo de Derechos Humanos (ONU)”, realiza un andlisis temdtico sobre “la
Capacidad Juridica y el Consentimiento Informado de las personas mayores”. Tras
las oportunas referencias al Consentimiento Informado®, incluye entre las “Buenas
prdcticas para salvaguardar los derechos inherentes a la capacidad juridica de las
personas de edad”, su intervencién en los procesos de adopcidn de decisiones y
el respeto de sus decisiones y contempla expresamente las voluntades anticipadas
como instrumento para potenciar esa participacion de las personas mayores en

78 GoMARIZ MoRAGA, E.: “Sobre la Convencion Interamericana para las Personas Mayores y sus dificultades
de aplicacion” Revista Tiempo de Paz, verano 2022, num. 145, pp. 98 y 99, subraya la triple dimension
de proteccion de los derechos de las personas mayores que refleja este tratado internacional. sobre
los derechos emergentes, los derechos ya vigentes y los derechos que se extienden. “Los derechos
emergentes son nuevos derechos o derechos parcialmente recogidos en la normativa internacional y
nacional existente. Tres derechos protegidos por la Convenciéon corresponderian a este grupo: el derecho
a la vida y la dignidad en la vejez (articulo 6), el derecho a la independencia y autonomia (articulo 7) y
el derecho a los servicios de cuidado a largo plazo (articulo 12). El primero contempla una apreciable
innovacion: se refiere al derecho a vivir con dignidad en la vejez hasta la muerte sin discriminaciéon de ningun
tipo, para lo que garantiza, entre otros aspectos, los cuidados paliativos. El segundo derecho vuelve a
colocar el acento en la integridad y la dignidad de la persona, especificamente en lo que se refiere a la toma
de decisiones conforme a sus tradiciones y creencias. El tercer derecho, refiere a la proteccion respecto
de los abusos que suceden con frecuencia en las residencias de cuidados de largo plazo”. Vide, también,
Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Derechos de las personas mayores: retos para
la interdependencia y autonomia (LC/CRE.4/3/Rev.l), Santiago, 2017, pp. 87 a 89.

79 Disponible en https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g24/116/26/pdf/g2411626.pdf

80 “El consentimiento informado en la atencidon sanitaria es una decision voluntaria y suficientemente
informada, en virtud de la cual se protege el derecho del paciente a participar en la adopcion de las
decisiones médicas y se atribuyen a los proveedores de servicios de salud deberes y obligaciones conexos.
Sus ramificaciones sociales y juridicas se derivan de los principios de no discriminacién, autonomia,
privacidad, libre determinacion, integridad corporal y bienestar. Su interpretacion, segln el derecho de
los derechos humanos y la practica clinica, se centra en la atencién de la salud, pero sus implicaciones
se extienden a todos los aspectos de la vida. El consentimiento debe prestarse sin coaccion, influencia
indebida o tergiversacion y sobre la base de una informacién suficiente y accesible. El consentimiento es
parte integrante del disfrute del derecho a la salud y presupone la capacidad juridica. También entrafa el
derecho a rechazar el tratamiento”.
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la toma de decisiones sobre la base de su voluntad y preferencias. En el Informe,
la Experta reivindica la importancia de estos instrumentos y, al mismo tiempo,
manifiesta su preocupacion por las limitaciones a las que se pueden encontrar
sujetos: “Los sistemas juridicos suelen prever las voluntades anticipadas, que
permiten a las personas manifestar sus preferencias por adelantado, de modo
que puedan respetarse cuando no estén en condiciones de comunicarlas. Estas
voluntades suelenabarcardecisiones sobre atencién de la salud y también cuestiones
personales, financieras o patrimoniales (por ejemplo, un poder de representacién
indefinido). Sin embargo, la validez y el cumplimiento de esas voluntades, que a
menudo dependen de que la persona sea incapacitada legalmente (sic), pueden
no ser universalmente vinculantes o estar sujetas a excepciones en determinadas
situaciones”.

Por lo que se refiere a Espafa, las voluntades anticipadas se encuentran
reguladas a nivel estatal porla Ley 41/2002 de 14 de noviembre, Bésica Reguladora
de la Autonomfa del Paciente y de Derechos y Obligaciones, aunque debe tenerse
en cuenta que la mayorfa de las Comunidades Auténomas cuentan con su propia
regulacion en la materia®'. El art. Il de la Ley estatal utiliza la denominacion de
“Instrucciones Previas”, que es el documento por el que: “una persona mayor de
edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que
ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias
no sea capaz de expresarla personalmente, sobre los cuidados vy el tratamiento
de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o
de los drganos del mismo. El otorgante del documento puede designar, ademas,
un representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el
médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las instrucciones
previas”.

Elart. [1.5delaLey41/2002, con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio
nacional de las instrucciones previas manifestadas por los pacientes y formalizadas
conforme a la legislaciéon de las respectivas Comunidades Auténomas, contempld
la creacién del Registro nacional de instrucciones previas, que tuvo lugar a través
del Real Decreto 124/2007 de 2 de febrero, por el que se regula el Registro
nacional de instrucciones previas y el correspondiente fichero automatizado de
datos de cardcter personal.

En particular, la Disposicién adicional primera del Real Decreto 124/2007
establece que las Comunidades Auténomas deberdn remitir al Registro nacional

8| Por su parte, SEOANE, J. A.: “Derecho y planificacion anticipada de la atencién: panorama juridico de las
instrucciones previas en Espafia”, Revista Derecho y Salud (DS), vol. 14, nim. 2, Julio - Diciembre 2006,
p. 287, destaca la desigual calidad y acierto de esta regulaciones autonémicas de forma que, “junto a
leyes o decretos resultado de un proceso de madurez y de deliberacion social, profesional y politica o
parlamentaria, que representan instrumentos valiosos para orientar los procesos de toma de decisiones,
hallamos normas precipitadas, imprecisas y confusas, e incluso contradictorias”.
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de instrucciones previas las inscripciones efectuadas en los registros autondmicos
y las copias de los documentos de instrucciones previas, asi como cumplimentar
la informacién minima recogida en su Anexo. Entre esa informacion minima se
encuentra la concerniente a la “Materia de la declaracién”, que comprende lo
relativo a cuidados y tratamiento, asi como al destino del cuerpo del otorgante o
de los drganos una vez fallecido.

Como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 3/2021, de 24
de marzo, de regulacidn de la Eutanasia, ha sido necesaria la revision del Real
Decreto anteriormente citado, con el fin esencial de modificar la informacién
minima que deben trasladar las Comunidades Auténomas al Registro nacional
una vez realizada la inscripcién de un documento de instrucciones previas. Esta
reforma se ha llevado a cabo mediante el Real Decreto 415/2022, de 31 de
mayo, que modifica el Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se
regula el Registro nacional de instrucciones previas y el correspondiente fichero
automatizado de datos de cardcter personal. En concreto, se ha procedido a
adaptar el apartado “Materia de la declaracién” al actual marco normativo, con
objeto de incorporar la prestacién de ayuda para morir como materia de la
declaracién, asegurando la igualdad y calidad de futuras decisiones asistenciales, asf
como la toma de decisiones respetuosas con la voluntad del enfermo cuando este
no tiene ya capacidad para decidir por si mismo.

En cualquier caso, lo cierto es que la inscripcion en el Registro asegura la
eficacia de estos documentos, en cuanto facilita que el equipo médico que atienda
al paciente pueda acceder a su contenido. De hecho, junto a la obligacién del
personal sanitario de consultar la historia clinica cuando el paciente no esté en
condiciones de adoptar decisiones por si mismo, si en ésta no hay constancia del
otorgamiento de la declaracién de voluntad anticipada, se contempla el deber de
verificar su existencia en el Registro.

En esa linea que hemos sefialado de promocidén de la autonomia de la persona
mayor en el ambito de la salud, el nuevo Cédigo de Deontologia Médica de
diciembre de 2022 establece la obligacion del médico de respetar las instrucciones
previas o voluntades anticipadas cuando la situacion clinica del paciente no le
permita tomar decisiones (art. 38). Aunque esta obligacion ya se recogia en el
anterior Cddigo de 2011, la actual regulacion refuerza la importancia de la voluntad
del paciente, incluso aunque no haya otorgado el documento, cuando se haya
manifestado con anterioridad y sea conocida.

En definitiva, estos documentos de voluntades anticipadas, o instrucciones
previas, se muestran como una extensién de la autonomfa reconocida de
las personas, al permitirles expresar sus deseos y decisiones sobre cuidados y
tratamientos aplicables en futuras situaciones médicas. A pesar de su creciente



Echevarria, M°. T. - Nuevas tecnologias y derechos de las personas mayores en el dmbito sanitario

importancia, como pone de manifiesto la aprobacién en el ordenamiento espafiol
de nuevas leyes dedicadas especificamente a la dignidad de la persona en el
proceso de la muerte??, en las que se presta especial atencién al derecho de las
personas a realizar la declaracion de voluntades anticipadas ante esta situacién, y,
especialmente, tras la aprobacién de la Ley Orgdnica 3/2021 de 24 de marzo de
Regulacién de la Eutanasia, que contempla la utilizacién de estos documentos para
manifestar la voluntad anticipada del paciente sobre la aplicacion de la eutanasia
y que revisten el cardcter de solicitud formal de la prestacion de ayuda para
morir (arts. 5y 6), no ha recibido por parte del legislador espafiol la atencidén que
se merece. Precisamente, en relacién con esta nueva regulacién, se manifestd
el TC en su Sentencia 19/2023 de 23 de marzo®, con ocasién del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo,
en la que las referencias al documento de voluntades anticipadas son continuas
como instrumento que garantiza la efectividad del principio de autonomia de
la voluntad del paciente cuando este no se encuentre en el pleno uso de sus
facultades y no pueda prestar su conformidad libre, voluntaria y consciente al acto
médico de que se trate.

Lo cierto es que el Cdédigo Civil espafiol ha sido objeto de una profunda
modificacion mediante la Ley 8/2021 de 2 de junio por la que se Reforma la
Legislacion Civil y Procesal para el Apoyo de las Personas con Discapacidad en
el Ejercicio de su Capacidad Juridica que tiene por finalidad la adaptacién a la
Convencién de las Naciones Unidas. En esta reforma, se ha optado por un modelo
que se basa en el respeto de la voluntad, deseos y preferencias de la persona y en
su libertad para tomar sus propias decisiones recurriendo a apoyos, si es preciso,
y se ha otorgado preferencia a las medidas preventivas de cardcter voluntario.
Entre estas medidas cabe destacar la autocuratela y los poderes preventivos,
que han sido objeto de una profunda revisidn. Sin embargo, sorprendentemente,
esta reforma que, como es Idgico, ha afectado a muy diversas leyes, no se ha
extendido a las de naturaleza sanitaria. A modo de ejemplo, estas normas se siguen
refiriendo literalmente a la incapacidad o a la representacién legal, proscritas por la
CNUDPD. Ante esta situacién, llamamos la atencidn sobre la urgente necesidad de
una modificacién inmediata a fin de adaptar las normas sanitarias al nuevo modelo

82 Asi, laLey 2/2010, de 8 de abril, de Derechos y Garantias de la Dignidad de la Persona en el Proceso de la
Muerte (Andalucia), la Ley 10/2011, de 24 de marzo, de Derechos y garantias de la dignidad de la persona en
el proceso de morir y de la muerte (Aragon), la Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo, de Derechos y garantias
de la dignidad de la persona en el proceso de la muerte (Navarra), la Ley 1/2015, de 9 de febrero, de
Derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el proceso final de su vida (Canarias), la Ley 4/2015,
de 23 de marzo, de Derechos y garantias de persona en proceso de morir (Baleares), la Ley 5/2015, de
26 de junio, de Derechos y garantias de la dignidad de las personas enfermas terminales (Galicia), la Ley
11/2016, de 8 de julio, de Garantia de los derechos y de la dignidad de las personas en el proceso final de su
vida (Pais Vasco), la Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Derechos y garantias de las personas en el proceso de
morir (Madrid), la Ley 5/2018, de 22 de junio sobre derechos y garantias de la dignidad de las personas en
final de la vida de Asturias (Principado de Asturias) y la Ley 16/2018, de 28 de junio de derechos y garantias
de dignidad de persona a final de vida de la Comunidad Valenciana.

83 STC 19/2023, de 23 de marzo (RTC 2023, 19).
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de capacidad juridica, como, de hecho, ha demandado la doctrina espafiola®.
En particular, TORReLLES TORREA® afirma que “‘en el dmbito estatal, mientras las
normas sanitarias no sean modificadas existe un problema interpretativo en la
materia que nos ocupa. Hay una laguna axioldgica sobrevenida, pues los nuevos
principios no se corresponden con unas reglas preexistentes. Hay que decidir si
la Ley 8/202| deroga a las anteriores, o si éstas han de prevalecer por su cardcter
especial frente al Cédigo civil. Creemos que mientras no se adapten dichas leyes al
nuevo modelo, es necesario que estas normas se interpreten a la luz de la nueva
regulacion. Por tanto, en aplicacidn de los principios de temporalidad, especialidad
y pro homine, en materia sanitaria ha de prevalecer lo previsto en el Cdédigo civil.
Ademas, la Disposicién derogatoria unica de la Ley 8/2021 sefiala que “Quedan
derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango contradigan, se opongan
o resulten incompatibles con lo dispuesto en la presente Ley»; lo que sucede es
que el articulado del Cddigo civil salva las normas sanitarias (art. 287.1° CC)".

A estos efectos, es interesante destacar que, en Argentina, el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn ha incorporado la regulacién del consentimiento informado
para actos médicos e investigaciones en salud en el art. 59, vy, en particular, el
otorgamiento de directivas médicas anticipadas en el art. 60. Con anterioridad, las
Directivas anticipadas se encontraban reguladas, y se siguen regulando, en el art.
[l de la Ley 26529 de Derechos del paciente en su relacidn con los profesionales
e instituciones de la salud (2009)%, modificada por Ley 26.742 de Muerte Digna
(2012)¥. Al respecto, se ha sefialado que el CCyC, a través de estos preceptos
procura regular e incorporar el “nidcleo duro” del derecho a la salud, “lo que
significa que no se puede proteger menos de lo que protege el CCyC". En
consecuencia, se afiade, “‘en caso de existir diferencias o incompatibilidades entre
ambos textos —el CCyCy la ley— hay que buscar, pues, la norma mds protectoria
de los derechos en juego” 8. No hay duda, por tanto, de la importancia que para
el legislador argentino tienen las voluntades anticipadas.

También, el Informe Mundial de la OMS sobre el Envejecimiento y la Salud
(2015)¥ contempla expresamente las voluntades anticipadas como mecanismo
para promover la capacidad de decidir de las personas mayores y que les permite

84 Garcia Ruslo, M. P.: “La reforma de la discapacidad en el Codigo civil. Su incidencia en las personas de edad
avanzada”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 25, 2021, p. 100.

85 TorreLLEs ToORREA, E.: “La voluntad anticipada, la voluntad hipotética y el «mayor beneficio para la vida
y salud del paciente» en el consentimiento informado de las personas con discapacidad en el ambito
sanitario”, InDret 3/2022, p. 8I.

86 Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/195000-199999/197859/norma.htm
87 Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/160000-164999/160432/norma.htm

88 Lamm E.: Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Titulo Preliminar y Libro Primero - Articulos | a
400, (Dir. por M. HerrerA, G. CARAMELO ¥y S. Picasso), 2* edic. Buenos Aires, Ediciones SAlJ, 2022, p. 147.
Disponible en: http://www.bibliotecadigital.gob.ar/items/show/2758

89 Disponible en: https://www.who.int/es/publications/i/item/9789241565042
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mantener el mdximo nivel de control sobre sus vidas a pesar de una pérdida
significativa de capacidad, lo que pone de manifiesto la transcendencia que ha de
darse a estos instrumentos y que contrasta claramente con la actitud del legislador
espanol.

Finalmente, es importante subrayar la necesidad de formacion de los
profesionales sanitarios en este dmbito, puesto que, como revelan diversos
estudios realizados sobre su conocimiento y actitudes ante estos instrumentos,
aquellos tienen poca informacién sobre las voluntades anticipadas, en particulan,
sobre la normativa, el contenido v el registro. A ello se afiade que la consulta del
DVP es una préctica poco frecuente y que no se incluye de manera rutinaria en la
actividad asistencial®.

2. Especial consideracion de la forma de otorgamiento del documento de
voluntades anticipadas: la intervencion notarial.

El documento de voluntades anticipadas tiene que formalizarse por escrito (art.
Il de la Ley 41/2002). En este caso, la forma es un medio de proteger los intereses
del otorgante, en cuanto garantiza la posibilidad de manifestar una voluntad que
debera aplicarse cuando no se encuentre en condiciones de expresarse, por lo
que no parece razonable admitir la posibilidad de la forma verbal.

En términos generales, el documento puede otorgarse ante notario’, ante
testigos y ante funcionario competente de la respectiva Comunidad Auténoma.
En particular, nos vamos a referir al documento otorgado en forma notarial,
modalidad de otorgamiento prevista en casi todas las leyes autondmicas espafiolas
que han regulado la materia”.

90 FerNANDEZ RoDRiGUEZ, A., SARABIA CoBo, C. y MoLiNA MuLa, J.: “Conocimientos y actitudes de los
profesionales sanitarios en Cantabria e Islas Baleares sobre voluntades previas”, Gerokomos, vol. 34,
num. 2, 2023, p. 121 (Disponible en https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=SI134-
928X2023000200007).

91 Por su parte, CavaLLé Cruz, A.: “Algunas cuestiones éticas en la innovacion tecnoldgica de la funcién
notarial”, Revista del Notariado, nim. 943, (enero-marzo 2021), p. 7/19, insiste en la necesidad de garantizar
el acceso al servicio publico notarial a todas las personas, especialmente a las de avanzada edad. En
particular, afirma que “La brecha digital es una realidad evidente entre generaciones y entre grupos
sociales, y se esta convirtiendo en una causa comun de discriminacion y exclusion social, que ha de tenerse
muy presente a la hora de facilitar el acceso al servicio notarial, que ha de ser universal, de modo que las
aplicaciones tecnoldgicas no sean una herramienta Util para unos y una puerta cerrada para otros, es decir,
una causa de desigualdad y discriminacion”. Disponible en revista-notariado.org.ar /index.php/2023/04/
algunas-cuestiones-eticas-en-la-innovacion-tecnologica-de-la-funcion-notarial/

92 Sibien la Ley 2/2003 andaluza no la admitid, al considerar en su Exposicion de Motivos la conveniencia de
no recurrir a terceros, como testigos o fedatarios publicos, para preservar la intimidad de las personas,
finalmente, el Decreto 59/2012, de 13 de marzo, por el que se regula la organizacién y funcionamiento del
Registro de Voluntades Anticipadas (Disposicion adicional segunda), ha admitido este procedimiento Vide
Moscoso Torres, R. M*: “La validez en Andalucia del testamento vital ante notario”, Ponencia pronunciada
en Sevilla el dia uno de diciembre de 2009, en las XXXV Jornadas Aequitas: Autonomia de la voluntad.
Proyecto de Ley de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de la muerte. Disponible en
http://www.notariosyregistradores.com.

[161]



[162]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 22, enero 2025, ISSN: 2386-4567, pp. 134-175

Cabe observar aqui que Catalufia ha reformado recientemente la Ley 21/2000,
de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacién concernientes a la salud
y la autonomia del paciente, y la documentacion clinica sobre los derechos de
informacion concernientes a la saludy laautonomia del paciente, y la documentacién
clinica”, mediante la Ley 2/2024 de 6 de febrero. A través de esta reforma se
incluye la posibilidad de otorgar el documento de voluntades anticipadas ante los
profesionales sanitarios del dambito de la atencidn primaria con el fin de facilitar su
otorgamiento.

Como sabemos, la funcién notarial estd especialmente vinculada con los
derechos de las personas, en especial, de las que se encuentran en estado de
vulnerabilidad, porque asume un papel protagonista en la salvaguarda de estos. El
notario, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso, va a valorar si
la persona mayor comprende la decisién que quiere tomar y si conoce el alcance
de esa decision™, lo que goza de especial importancia en el caso del otorgamiento
de las voluntades anticipadas. En efecto, el notario garantiza, con su fe publica y
bajo su responsabilidad, la identidad del otorgante, la aptitud de la persona para
el ejercicio de su capacidad juridica en el momento del otorgamiento, que ha sido
debidamente informada del contenido del documento y que conoce el alcance
de las decisiones adoptadas sobre su persona y salud, asf como que lo firmado se
corresponde con su voluntad.

Sorprendentemente, la Ley 4/2017 de 9 de marzo de Derechos y Garantias de
las Personas en el proceso de Morir de la Comunidad de Madrid modificé la Ley
3/2005 de 23 de mayo por la que se Regula el Ejercicio del Derecho a Formular
Instrucciones Previas en el Ambito Sanitario y se crea el Registro Correspondiente
y suprimid la posibilidad de otorgar el documento ante notario con la finalidad,
segun se expresa en la Exposicién de Motivos, de dar libertad de forma a la
manifestacion de instrucciones previas. A pesar de esta eliminacion, es posible el
otorgamiento notarial del documento de voluntades anticipadas, como acredita el
ultimo Convenio de 22 de mayo de 2024, suscrito entre la Comunidad de Madrid
a través de la Consejeria de Sanidad y el llustre Colegio Notarial de Madrid,
“para facilitar la trasmision telemdtica de los documentos de instrucciones previas
autorizados notarialmente al Registro de Instrucciones Previas'®, en el que se
invoca, precisamente, la Disposicion final primera de la Ley 3/2005 por la que se
autoriza la celebracién de los citados Convenios de colaboracion®.

93 EstaLey reguld por primera vez en Espana la posibilidad de elaborar documentos de voluntades anticipadas.

94 SANCHEZ-Ossorio Rivas, M. P.: “La libertad de decision de las personas mayores y la importancia de los
notarios”, 7 de marzo de 2023|Actualidad. Disponible en https://www.notariasanchezosorio.com/la-
libertad-de-decision-de-las-personas-mayores-y-la-importancia-de-los-notarios/

95 BOCM Nam. 131 de 3 de junio de 2024, pp. 274 a 285

96 Sobre esta cuestion, vide GoMA LANZON, |.: “Modificacion en la regulacion de las Instrucciones Previas en
Madrid”, El Notario del Sigo XXI, N° 73, mayo-junio 2017.
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Lo cierto es que las formalidades, en estos supuestos, tienen por finalidad
reforzar y garantizar que la voluntad manifestada sea adecuada a la legalidad,
libre, consciente, e informada y no deben considerarse una traba a la libertad,
sino que, por el contrario, tienden precisamente a salvaguardar la libertad en
la toma de decisiones”. Si el Cddigo Civil espafiol exige escritura publica para
el otorgamiento de la autotutela y de los poderes preventivos (arts. 255, 266 y
275), medidas preventivas de naturaleza voluntaria que pueden tener contenido
personal y patrimonial, con mayor razén tendria que exigirse tal forma cuando
de lo que se trata es de manifestar los deseos y preferencias del otorgante en un
dmbito tan intimo y personal como el de la salud, en el que, como ya destacamos,
tras la aprobacién de la Ley de Eutanasia, estos documentos revisten el cardcter
de solicitud formal de la prestacién de ayuda para morir®.

La situacidon que acabamos de describir es la contraria a la existente en la
actualidad precisamente en otros ordenamientos juridicos, como en el argentino.
En efecto, la Ley 26.742 de Muerte Digna, por la que se modificd la Ley 26529
de Derechos del Paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de
la salud®, introdujo el requisito de la formalizacién por escrito de la declaracidn
de voluntad ante escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo que
se requiere la presencia de dos testigos. En ambos casos, deberd ser agregada
a la historia clinica del paciente. Aunque la doctrina argentina se ha mostrado
favorable ante la nueva exigencia de forma para el otorgamiento de estos
documentos'®, no han faltado opiniones contrarias que consideran que esta
modificacion ha “angostado” el camino hacia las directivas anticipadas para
tratamientos médicos, puesto que la Ley 26.529 nada decia al respecto. Se afiade,
ademds, que la reforma ha atribuido a esta institucién un marco primordialmente
notarial- judicial, cuando lo que cabfa esperar era un papel preponderante de
la historia clinica y el consiguiente registro de autoridad sanitaria nacional®'. Se
objeta, también, que, aunque la formalizacién de las directivas anticipadas ante

97 CavaLLe Cruz, A.: “Algunas cuestiones”, cit. p. 4/19.

98 En el ambito notarial, EsTRopA TORREs, J. M™.: “Voluntades anticipadas, paliativos, eutanasia. ;Quién decide?”,
El Notario del Siglo XXI, N° 95, enero/febrero 2021, pp. 36 y 37, incide en la importancia que la nueva ley
otorga al testamento vital o documento de voluntades anticipadas en el que se puede solicitar la eutanasia.
En particular, manifiesta que “es importante sefalar el hecho de que la nueva ley coloca al notario en una
situacion sin ninguna duda muy relevante, al senalar el testamento vital y el documento de voluntades
anticipadas como instrumentos juridicos decisivos a la hora de justificar la existencia de una indubitada
voluntad de eutanasia por parte de personas que con posterioridad han perdido el pleno uso de sus
facultades”.

99 Supra Notas 87 v 88.

100 TAIANA DE BrANDI, N. A. y BRANDI TaiaNA, M. M.: “La modificacion de la ley 26.529”, Revista la Ley, suplemento
especial, Mayo 2012, p. 139. Disponible en https://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/
sitios_catedras/practicas_profesionales/825_rol_psicologo/material/descargas/unidad_2/obligatoria/
suplemento_identidad_genero.pdf. También, vide LubueNa, C. M. y CasaLg, A. J.: “Directivas Médicas
Anticipadas. Consideraciones a nivel federal y en la provincia de Coérdoba 10 afios después de la
reglamentacion de la ley 26.529”, “Revista Derecho y Salud”, ANO 7, NUM. 8, 2023 p. 79.

TINANT, E. L.: “Acerca de las directivas médicas anticipadas en la legislacion nacional argentina”, Revista
Microjuris, 23-jun-2016, MJ-DOC-9927-AR
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un escribano publico asegura la identidad y los dichos del declarante, no garantiza
su pleno conocimiento de las consecuencias que su decisién suponen; es decir,
“no considera adecuadamente la informacién sanitaria previa como requisito
esencial del consentimiento informado”. Aclara esta posicién que este vacio legal
no fue resuelto por la norma reglamentaria sobre directivas (Decreto de 5 de
julio de 2012), que, aunque incide en la necesidad de detallar en el documento
los tratamientos médicos vy las decisiones relativas a su salud que consiente o
rechaza (art. 11.1°), no determina el procedimiento para asegurar el suministro de
la informacidn necesaria que otorgue validez a las directivas anticipadas.

Es cierto que las voluntades anticipadas tienen que ser el resultado de un
proceso de reflexion personal, en el que el papel del médico y otros profesionales
sanitarios resulta fundamental. Tampoco en el Ordenamiento Juridico espafiol se
exige para su otorgamiento que el sujeto esté informado, a pesar de que se trata
de un tema muy delicado en el que las decisiones adoptadas pueden conducir
incluso a la muerte sin que exista certeza de que realmente se sabe lo que se
estd haciendo. Ante esta situacion, la solucién radica en la consideracién de que el
documento de voluntades anticipadas ha de incluirse en un proceso mucho mds
amplio, el de la Planificacién Anticipada de las Decisiones: el proceso de discusién
y documentacién estructurada dentro del curso habitual de atencidn a la salud,
que demanda el adecuado conocimiento de todas las circunstancias médicas que
afectan al paciente y que, ademds, ha de revisarse y ponerse al dia con cierta
periodicidad'®. Por tanto, resulta esencial la interactuacién con los profesionales
sanitarios a lo largo un periodo de tiempo prolongado'®.

Ahora bien, estas afirmaciones no son incompatibles con la intervencién
notarial y la exigencia de requisitos formales en el otorgamiento de las voluntades
anticipadas, sino que, por el contrario, aumentan la proteccién del otorgante v el
respeto de su voluntad para cuando ya no pueda expresarla por sf mismo, puesto
que el notario ha de comprobary garantizar que aquél tiene conocimiento pleno de
lo que estd autorizando, que comprende el alcance de su decision, y de sus riegos
y beneficios. En definitiva, entendemos que el papel del notario y su juicio critico

102 MAaRTINEZ, K.: “Los documentos de voluntades anticipadas”, Anales del Sistema Sanitario de Navarra, nim. 30,
Supl. 3 2007, p. 94. Disponible en https://doi.org/10.23938/ASSN.0204. Vide, también, CeGRI LoMBARDO, F.:
“Planificacion de decisiones anticipadas”, en Guia de atencién domiciliaria (coord. por A. ARROYO DE LA Rosa
y X. BAroNA HUGUET), Sociedad Espanola de Medicina de Familia y Comunitaria (SemFYC), 2019, pp. 186 a
195. Disponible en https://www.semfyc.es/storage/publication/Capitulo%20Muestra_2.pdf.

103 Precisamente, el Decreto 180/2021, de 5 de noviembre, del Consell, de regulacién e inscripcion del
documento de voluntades anticipadas en el Registro centralizado de voluntades anticipadas de la
Comunidad Valenciana, contempla expresamente la planificacion anticipada de las decisiones, que define
como: “proceso voluntario de comunicacion y deliberacion entre una persona capaz y el personal sanitario
con implicacion en su atencion, acerca de los valores, deseos y preferencias que quiere que se tengan en
cuenta respecto a la atencion sanitaria que recibirda como paciente, fundamentalmente, en los momentos
finales de su vida. Su finalidad dltima es elaborar un plan conjunto para que, en el caso de que la persona
pierda su capacidad de decidir, bien temporal o permanentemente, puedan tomarse decisiones sanitarias
coherentes con sus deseos”.
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son fundamentales para la proteccién y el respeto de la voluntad de las personas
mayores en el dmbito sanitario cuando ya no puedan expresarla por si mismas,
mas auln, cuando, como hemos advertido, la prestacion de ayuda para morir, “la
eutanasia’, se puede solicitar actualmente a través de estos documentos'®,

En apoyo de nuestra posicidn, es importante tener en cuenta la Ley [1/2023
de 8 de mayo de Trasposicién de Directivas de la Unién Europea en Materia
de Accesibilidad de Determinados Productos y Servicios, Migracidon de Personas
Altamente Cualificadas, Tributaria y Digitalizacion de Actuaciones Notariales y
Registrales, que, a los efectos que aqui interesan, incluye medidas relevantes para
fomentar la digitalizacion en el dmbito de las actuaciones notariales, registrales y
societarias. El art. 34 de esta Ley ha introducido el nuevo art. |7 ter en la Ley del
Notariado, que permite la autorizacién notarial a través de videoconferencia de
una serie de actos o negocios juridicos, entre los que se encuentran los poderes
de representacion procesal, los electorales, y los poderes para actos concretos,
asi como la revocacion de poderes (art. 17 ter ¢ y d). Ahora bien, la Ley excluye
expresamente la posibilidad de autorizar mediante videoconferencia “los poderes
generales o preventivos’, asi como la revocacién de poderes preventivos, al
tratarse de una materia delicada que requiere especial proteccién desde el punto
de vista de la seguridad v las garantias, lo que hace inexcusable la comparecencia
fisica ante el notario. Tal exclusién ha de entenderse aplicable al otorgamiento
del documento de voluntades anticipadas en el que la intervencién notarial
debe asumir un especial protagonismo para garantizar al paciente el respeto y la
seguridad juridica en el ejercicio de su autonomifa de la voluntad.

Finalmente, conviene destacar que, si el documento de voluntades anticipadas
se otorga a través de escritura publica notarial, la inscripcidn registral se realizard
a través de la notarfa de conformidad con el procedimiento de transmision
telemdtica recogido en el convenio vigente suscrito entre la consejerfa competente
en materia de sanidad y el colegio notarial correspondiente. De esta forma, se
agiliza la inscripcidn en el Registro vy se asegura la eficacia de estos documentos
al facilitar el acceso a su contenido por parte del equipo médico que atiende al
paciente.

104 Sobre la actuacion del notario cuando le sea requerida la autorizacion de un documento de instrucciones
previas en que se solicite la eutanasia, vide ALvAREZ ROYO-VILLANOVA, S. y BRAQUEHAIS CONEsA, L.: “Las
instrucciones previas en la Proposicion de Ley de Eutanasia”, EI Notario del Siglo XXI, nim. 95, enero/
febrero 2021, pp. 38 a 43.
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