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Este capitulo versa, en primer lugar, sobre la prohibicién radical, en el plano
constitucional, internacional y legal, de la discriminacién de las personas mayores
en el ambito de la salud.

En segundo lugar, se recuerda que esa prohibicién no desaparece en tiempos de
pandemia, donde, precisamente, la atencién sanitaria a las personas que puedan estar
en situacién de mayor vulnerabilidad cobra especial labor, tanto si esas personas
viven en sus domicilios, estan ingresadas en una residencia o en un centro sanitario.

En tercer lugar, y de modo principal, en este capitulo se aborda el creciente uso de
sistemas algoritmicos y de inteligencia artificial, a veces en forma de robots socio-
asistenciales, para la prestacién sanitaria a las personas mayores, lo que puede servir
para mejorar los diagndsticos y la deteccion de enfermedades, facilitar la atencién
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.
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1. La prohibicion de discriminacion de las personas mayores en el ambito
de la salud!

En las lineas siguientes haremos unas breves referencias juridicas a la prohibicién de
discriminacién de las personas mayores en el ambito de la salud desde una perspectiva
constitucional, internacional y legal, remitiéndonos, para una panoramica mdas amplia, a lo
ya dicho en el aflo 2020 en el informe de HelpAge International Espafia La discriminacion
por razon de edad en Espana.

1.1. Marco constitucional

La Constituciéon Espanola (CE) no menciona expresamente la prohibicién de
discriminacién de las personas mayores en el &mbito de la salud pero es una consecuencia
que se deriva de la interpretaciéon sistematica de varios de sus preceptos: el articulo 14
impone una prohibicién general de no discriminacién por cualquier “otra condicién o
circunstancia personal o social”, donde, sin duda, entra la prohibicién de discriminacién
de las personas mayores; el articulo 15 garantiza la integridad fisica y moral de todas las
personas, incluidas obviamente las personas mayores, cuya integridad fisica quedaria
amenazada si se las tratara de peor condicién; el articulo 43, con el valor de principio
rector de la politica social y econémica, protege la salud de todas las personas y el articulo
50 manda a los poderes publicos que promuevan el bienestar de las personas mayores
“mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de
salud”. Sobre este particular puede verse también el informe de HelpAge International
Espana El derecho a los cuidados de las personas mayores (2021).

Al respecto, y en palabras del Tribunal Constitucional espafiol (STC 63/2011, de 16 de
mayo, FJ 3): “Por lo que se refiere en concreto a la edad como factor de discriminacion,
este Tribunal la ha considerado una de las condiciones o circunstancias incluidas en la
férmula abierta con la que se cierra la regla de prohibicién de discriminacion establecida
en el art. 14 CE, con la consecuencia de someter su utilizacién por el legislador como
factor de diferenciacién al canon de constitucionalidad mas estricto”. Con posterioridad,
la STC 3/2018, de 22 de enero de 2018, considerd discriminatoria por razén de edad
y discapacidad una decisiéon de la Comunidad de Madrid que excluyé a una persona
con discapacidad intelectual de un centro de atencién residencial para personas con
discapacidad por razén de edad.

1.2. Marco internacional

Por lo que respecta a los tratados internacionales sobre derechos, con valor interpretativo
ex articulo 10.2 CE, cabe recordar, en primer lugar, que el Convenio Europeo de Derechos
Humanos proclama, en su articulo 14, lo siguiente: “El disfrute de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento
o cualquier otra situacién”. Ademas, y trascendiendo a los derechos reconocidos en el
CEDH, el Protocolo Adicional nimero 12 al Convenio, de 4 de noviembre de 2000 (y en

1 Esta publicacion es uno de los resultados del Proyecto PID2022-136548NB-100 “Los retos de la inteligencia
artificial para el Estado social y democratico de Derecho”, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién
en la Convocatoria Proyectos de Generacion de Conocimiento 2022.
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vigor desde el 1 de abril de 2005), prevé, en su articulo 1, que: “1. El disfrute de todo
derecho previsto por ley ha de ser asegurado sin discriminacién alguna, especialmente
por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién. 2. Nadie puede ser objeto de
discriminacion por parte de una autoridad publica, cualquiera que sea ésta, que pretenda
justificarse especialmente en los motivos mencionados en el parrafo 1”.

Lalista demotivos de discriminacién que menciona este precepto del Protocolo esidéntica
a la del articulo 14 porque se prefirié esta opcién a la de mencionar nuevos supuestos
(discapacidad fisica y mental o edad, por ejemplo) por considerar que era juridicamente
innecesaria, dado que la lista no es un catdlogo exhaustivo y omnicomprensivo. En
particular, se adujo que la inclusién de menciones adicionales podria propiciar una
interpretacién que amparara discriminaciones basadas en motivos no reflejados.

Este conjunto normativo persigue un grado similar de proteccién al de otros instrumentos,
como el articulo 7 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos?, el articulo 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos? o el Titulo III de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (articulos 20 a 21). Y todas estas disposiciones han
de ser tenidas en cuenta por los tribunales nacionales para interpretar sus propias normas
antidiscriminatorias.

Desde una perspectiva sectorial, y como se recuerda en el citado Informe de HelpAge
International Espaifa La discriminacion por razén de edad en Espaiia, la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad incluye referencias a las personas de edad
en el articulo 25 b), sobre la salud, y en el articulo 28 2 b), sobre un nivel de vida adecuado
y la proteccion social, asi como referencias al acceso a la justicia adecuado a la edad en
el articulo 13, y a medidas de proteccién que tengan en cuenta la edad en el articulo 16.

1.3. Marco legal

Con caracter general, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion, de aplicacién, entre otros ambitos, a la sanidad, incluye (art. 15)
un derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en la atencién sanitaria en virtud
del cual “nadie podra ser excluido de un tratamiento sanitario o protocolo de actuacion
sanitaria por la concurrencia de una discapacidad, por encontrarse en situacién de
sinhogarismo, por la edad, por sexo o por enfermedades preexistentes o intercurrentes,
salvo que razones médicas debidamente acreditadas asi lo justifiquen” (apartado 2);
ademas, “las administraciones sanitarias promoverdan acciones destinadas a aquellos
grupos de poblacién que presenten necesidades sanitarias especificas, tales como las
personas mayores...” (apartado 3).

La prohibicién de discriminacion de las personas mayores en el &mbito de la salud viene
recogida de manera expresa en las leyes sectoriales ya desde la Ley 14/1986, de 25 de

2 “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho
a igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion”.

3 “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccién de la ley. A
este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccién igual y efectiva
contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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abril, General de Sanidad y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica; en la
primera de ellas no se mencionan expresamente la edad o la condicién de persona mayor
pero hay que entenderlas incluidas en la expresién general con la que concluye el articulo
10.1: “Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones
publicas sanitarias: 1. Al respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad, sin que
pueda ser discriminado por su origen racial o étnico, por razén de género y orientacion
sexual, de discapacidad o de cualquier otra circunstancia personal o social”. Esta Ley,
ademas de prohibir la discriminacion, también contempla, de manera indirecta para las
personas mayores, obligaciones de hacer para las Administraciones publicas sanitarias,
como, por ejemplo, la de desarrollar “los programas de atencién a grupos de poblacién
de mayor riesgo y programas especificos de proteccion frente a factores de riesgo...”
(art. 18.5). Por su parte, la Ley 33/2011 ya incluye de manera expresa la edad como una
circunstancia que excluye cualquier discriminacién: “todas las personas tienen derecho a
que las actuaciones de salud publica se realicen en condiciones de igualdad sin que pueda
producirse discriminacién por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccién u opinién, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, enfermedad
o cualquier otra condiciéon o circunstancia personal o social” (art. 6.1). Mas adelante se
impone a las Administraciones publicas desarrollar “programas de prevencién dirigidos
a todas las etapas de la vida de las personas, con especial énfasis en la infancia y la
vejez” (art. 19.2.d).

2. Breves consideraciones sobreladiscriminaciondelas personas mayores
de edad en el ambito de la salud durante la pandemia de COVID-19;
especial atencion a las personas mayores que vivian en residencias

En principio, y al menos en términos tedricos, durante la pandemia del COVID-19 la
condicién de persona mayor no ha sido un criterio excluyente para la proteccion de la salud
como parte de la proteccién de la vida y la integridad fisica y moral. No obstante, sigue
habiendo indicios para cuestionar que en muchas de las residencias se prestara la atencién
adecuada a las personas necesitadas, pues a las constatadas insuficiencias previas a la
pandemia y denunciadas en el &mbito institucional y social, por ejemplo, por el Defensor
del Pueblo y HelpAge International Espaila, con ocasiéon del COVID-19 se produjo un
déficit de proteccién de la salud de los trabajadores vinculado a las carencias de material
y al cambio de especificaciones en los protocolos, siendo asi que los trabajadores fueron
uno de los principales vectores de contagio en las residencias. En algunas residencias se
produjo la ausencia durante semanas de algunos perfiles profesionales imprescindibles
para garantizar la atencién cotidiana y, lo que es mas grave, la atencion sanitaria (véanse,
por ejemplo, los estudios de Dalli Almifiana, 2023; Flores Giménez, 2023, o Marban
Gallego y otros, 2021).

Mas de tres afios después de la declaraciéon del estado de alarma el 14 de marzo de 2020
es criticable que no se hayan publicado datos oficiales del nimero de personas fallecidas
por COVID-19 o con sintomas similares en las residencias sociosanitarias, con lo que

4 Articulo 21. No discriminacién. 1. Se prohibe toda discriminacidn, y en particular la ejercida por razén de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacion sexual. 2. Se prohibe toda discriminacion por razén de nacionalidad en el &mbito de aplicacion
de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones particulares”.
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no es facil valorar la gestién llevada a cabo en cada una. Habria que exigir, si estuviera
justificado, las oportunas responsabilidades y, por dltimo, sacar conclusiones que puedan
servir de cara al futuro inmediato.

Por lo que respecta a la libertad deambulatoria de las personas mayores y su correlacién
con su salud fisica y psiquica, no se tuvo suficientemente en cuenta la necesidad de
garantizarles, en particular alas que mas lonecesitaban, unas salidas y paseos terapéuticos
adoptando, como es obvio, las adecuadas medidas de seguridad, pues, aunque de un
modo diferente a la poblacién infantil, sobre esas personas también hizo mucha mella
fisica y psicoldgica un confinamiento tan estricto y prolongado.

En particular, se mantuvo hasta el 25 de mayo de 2020 una prohibicién que ofrece serios
reparos constitucionales: la Orden SND/380/2020, de 30 de abril, sobre las condiciones
en las que se podia realizar actividad fisica no profesional al aire libre durante la situacién
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que, en su preambulo, insistia, entre
otras cosas, en que “para la poblacién adulta mayor la actividad fisica es también un
factor clave para mantener una adecuada funcionalidad, un menor riesgo de caidas, unas
funciones cognitivas mejor conservadas, y para prevenir posibles limitaciones funcionales
moderadas y graves”.

A pesar de estas consideraciones, y sin mayor fundamentacion, se decia poco después
que, “no obstante los beneficios seflalados, en el momento actual de la crisis sanitaria, y
con el fin de proteger uno de los colectivos mas vulnerables, en esta fase no se contempla
la practica de la actividad fisica prevista en esta orden por parte de los residentes en los
centros sociosanitarios de mayores”.

En el mismo sentido, en el art. 2 se dispuso (apdo. 1) que “se habilita a las personas
de 14 anos en adelante, a circular por las vias o espacios de uso publico para la practica
de las actividades fisicas permitidas por esta orden [...]”, pero méas adelante (apdo. 5) se
prevé que “no podrdn hacer uso de la habilitacién contenida en el apartado 1 las personas
qgue presenten sintomas o estén en aislamiento domiciliario debido a un diagndstico por
COVID-19, o que se encuentren en periodo de cuarentena domiciliaria por haber tenido
contacto con alguna persona con sintomas o diagnosticado de COVID-19. Asimismo,
tampoco podran hacer uso de dicha habilitaciéon los residentes en centros sociosanitarios
de mayores”.

En suma, se les aplicé a todas las personas residentes en centros sociosanitarios
(tuvieran o no diagnosticado COVID-19, presentaran o no sintomas y estuvieran o no en
cuarentena) el mismo régimen que a las personas a las que parecié proporcional limitar
su actividad fisica por encontrarse en una situacién de riesgo: la prohibicién de disfrutar
de un tiempo de actividad fisica (con mas detalle, Presno, 2020).

Esta prohibicién absoluta parece, cuando menos, desproporcionada: como se explica
en la misma Orden, la actividad fisica es especialmente recomendable para las personas
mayores en aras a “mantener una adecuada funcionalidad, un menor riesgo de caidas,
unas funciones cognitivas mejor conservadas, y para prevenir posibles limitaciones
funcionales moderadas y graves”. ¢ Por qué no se pudieron beneficiar de esta actividad,
importante para su salud fisica y psiquica, ninguna de las personas que vivian en centros
sociosanitarios?
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No se olvide que estamos, por si hubiera alguna duda, hablando del ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de circulacion y también del derecho a la proteccion de su salud.
Se dice, no obstante, con un claro resabio paternalista, que la prohibicién se adopté para
“proteger uno de los colectivos mas vulnerables”. ;Se protegié contra de su voluntad
a personas autéonomas y con capacidad de decidir? ;Y se tomd, sin matiz o excepcion
alguna, una medida general e indiscriminada? ;No hubieran podido hacer esa actividad
ni siquiera en las inmediaciones del centro y/o acompafiados de familiares, cuidadores o
voluntarios en una concreta franja horaria?

Pues bien, y como ya se ha dicho mas arriba, la propia Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica prevé que “todas las personas tienen derecho a que las
actuaciones de salud publica se realicen en condiciones de igualdad sin que pueda
producirse discriminacién por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién,
convicecién u opinién, edad, discapacidad, orientaciéon o identidad sexual, enfermedad o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social [...]".

Aqui nos encontramos con una aparente discriminacién, pues la medida se adopté de
manera indiferenciada para todas las personas residentes, al margen de si su salida a
la calle suponia algun tipo de riesgo para las demaés personas que vivian en el centro
sociosanitario o que trabajaban en él, y todo ello sin ofrecer criterio alguno objetivo y
razonable para tal exclusion.

3. La aplicacion de sistemas de inteligencia artificial en el ambito de la
salud y sus posibles efectos discriminatorios para las personas mayores

3.1. ¢De qué hablamos cuando hablamos de inteligencia artificial?

Quizéa sea oportuno comenzar este apartado asumiendo que no siempre esta del todo
claro de qué se habla cuando se habla de inteligencia artificial (IA en lo sucesivo),
ni siquiera en el dmbito tecnolégico: en la corta historia de esta disciplina se han
proporcionado distintas definiciones que, en general, aluden al desarrollo de sistemas
que imitan o reproducen el pensamiento y obrar humanos, actuando racionalmente -en
el sentido de hacer lo “correcto” en funcién de su conocimiento- e interactuando con
el medio. La IA pretende sintetizar o reproducir los procesos cognitivos humanos, tales
como la percepcidn, la creatividad, la comprension, el lenguaje o el aprendizaje (Russell
y Norvig, 2008).

Para ello, la IA utiliza todas las herramientas a su alcance, entre las que destacan las
proporcionadas por la computacién, incluidos los algoritmos. No obstante, los sistemas
de IA no usan cualquier algoritmo -solo los que “auto-aprenden” a base del procesamiento
de datos- pues, asumiendo una conceptualizacién amplia, un algoritmo es una sucesion
finita de operaciones que se realizan en un orden preciso para dar respuesta a un problema,
realizar un cémputo, procesar datos y llevar a cabo otras tareas o actividades y dichas
operaciones ni son algo reciente ni tampoco un coto de las matematicas o de la ingenieria
informatica, como pudiera pensarse por mor del impulso que han recibido en las ultimas
décadas por parte de esa ultima disciplina: segun recuerda Chabert (1999), los babilonios
ya los aplicaron a cuestiones juridicas, los primeros profesores de Latin para entender
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bien la gramatica y, en las sucesivas culturas, han servido, entre otras cosas, para decidir
tratamientos médicos o preparar alimentos®.

Por otro lado, en ocasiones se habla de IA cuando en realidad estamos hablando de un
subcampo, el aprendizaje automatico (o machine learning en inglés, AA en lo sucesivo). El
AA trata de encontrar patrones en datos para construir sistemas predictivos o explicativos;
por tanto, puede considerarse una rama de la IA ya que a partir de la experiencia (los
datos) toma decisiones o detecta patrones significativos y eso es una caracteristica
fundamental de la inteligencia humana. Es importante resaltar que para que un sistema
de AA tenga éxito es tan necesario utilizar los algoritmos adecuados como realizar una
correcta gestion y tratamiento de los datos utilizados para desarrollar el sistema.

En el dmbito juridico-institucional, en la Resolucién del Parlamento Europeo, de 3 de
mayo de 2022, sobre la inteligencia artificial en la era digital, se recuerda que hay una
diferencia significativa entre la IA simbdlica, que constituye el principal enfoque de la
IA entre los afios cincuenta y los afios noventa, y la IA basada en datos y aprendizaje
automatico, que domina desde el afio 2000: durante la primera oleada, la IA se desarrollé
codificando los conocimientos y la experiencia de los expertos en un conjunto de reglas
que luego ejecutaba una maquina; en la segunda oleada, los procesos de aprendizaje
automatizados de algoritmos basados en el procesamiento de grandes cantidades de
datos, la capacidad de reunir datos procedentes de multiples fuentes diferentes y de
elaborar representaciones complejas de un entorno dado, y la determinacién de patrones
convirtieron a los sistemas de IA en sistemas mas complejos, auténomos y opacos, lo que
puede hacer que los resultados sean menos explicables; en consecuencia, la IA actual
puede clasificarse en muchos subcampos y técnicas diferentes.

Y siguiendo en el dambito europeo, en el primer parrafo del Libro Blanco sobre la
inteligencia artificial de la Comisiéon Europea, de 19 de febrero de 2020, se dice que
“la inteligencia artificial (IA) se estd desarrollando rapido. Cambiard nuestras vidas,
pues mejorard la atencidén sanitaria (por ejemplo, incrementando la precisiéon de los
diagnésticos y permitiendo una mejor prevencion de las enfermedades), aumentara
la eficiencia de la agricultura, contribuird a la mitigacién del cambio climético y a la
correspondiente adaptacion, mejorara la eficiencia de los sistemas de produccién a través
de un mantenimiento predictivo, aumentara la seguridad de los europeos y nos aportara
otros muchos cambios que de momento solo podemos intuir. Al mismo tiempo, la IA
conlleva una serie de riesgos potenciales, como la opacidad en la toma de decisiones, la
discriminacién de género o de otro tipo, la intromisién en nuestras vidas privadas o su
uso con fines delictivos”.

Asi pues, la Comisién Europea asume algo de todo punto inevitable: que la IA va a
cambiar -es seguro que ya lo estd haciendo- nuestras vidas y, en consecuencia, esa
transformacion afectard, segun el trabajo de investigaciéon del Consejo de Europa sobre
algoritmos y derechos humanos, a un gran numero, sino a la practica totalidad, de

5 En el glosario que incorpora la Carta Etica Europea sobre el uso de la Inteligencia Artificial en los sistemas
judiciales y su entorno, de 4 de diciembre de 2018, se define el algoritmo como una “secuencia finita de reglas
formales (operaciones légicas e instrucciones) que permiten obtener un resultado de la entrada inicial de
informacion. Esta secuencia puede ser parte de un proceso de ejecucion automatizado y aprovechar modelos
disefiados a través del aprendizaje automatico”; nos extendemos sobre estas cuestiones en Presno Linera,
2022.
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nuestros derechos fundamentales®; entre ellos, y de modo especialmente intenso, y a su
vez vinculado a muchos otros derechos, al de no sufrir discriminacién por raza, género,
edad, orientacion sexual...; a los derechos dependientes del acceso a los servicios
publicos (educacion, sanidad...) y, en general, a los derechos sociales (prestaciones por
desempleo, enfermedad, jubilacién...).

A los efectos de estas paginas se asumira la definiciéon de IA incluida en la ultima
version (14 de junio de 2023) de la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de
la Unién: un sistema de IA es “un sistema basado en maquinas disefiado para funcionar
con diversos niveles de autonomia y capaz, para objetivos explicitos o implicitos, de
generar informacién de salida —como predicciones, recomendaciones o decisiones—
que influya en entornos reales o virtuales”.

3.2. La creciente incidencia de la inteligencia artificial en la atencion
sanitaria

Practicamente cada dia se conocen noticias sobre las aplicaciones de la IA en diferentes
campos V, singularmente, en el sanitario, ambito en el que la Organizacién Mundial de la
Salud publicd, ya en 2021, el primer informe mundial sobre inteligencia artificial aplicada
a la salud y seis principios rectores relativos a su concepcién y utilizacién (Ethics and
governance of artificial intelligence for health).

En este informe se destaca que la IA puede utilizarse, lo que ya se estd haciendo en
algunos paises ricos, para mejorar la velocidad y la precisién del diagnéstico y la deteccion
de enfermedades; facilitar la atencion clinica; reforzar la investigaciéon en el &mbito de la
salud y el desarrollo de medicamentos, y apoyar diversas intervenciones de salud publica,
como la vigilancia de la morbilidad, la respuesta a los brotes y la gestion de los sistemas
de salud. La IA también podria permitir que los pacientes tuvieran un mayor control de
su propia atencién de salud y comprendieran mejor la evolucién de sus necesidades.
Ademads, podria facilitar el acceso a los servicios de salud en los paises con escasos
recursos y las comunidades rurales, donde los pacientes a menudo tienen dificultades
para acceder a los agentes de salud o al personal médico.

Como contrapartida, en ese informe se advierte del peligro de sobreestimar las ventajas de
la IA en el &mbito de la salud, sobre todo cuando esto se hace en detrimento de inversiones
y estrategias bdsicas que son necesarias para lograr la cobertura sanitaria universal.
Ademas, también se seflala que las oportunidades conllevan desafios y riesgos, como
la recopilacién y utilizacién poco éticas de los datos sobre salud; los sesgos codificados
en los algoritmos, y los riesgos que presenta la IA para la seguridad del paciente, la
ciberseguridad y el medio ambiente.

Asi, por ejemplo, si bien la inversién de los sectores publico y privado en el desarrollo
y despliegue de la IA es fundamental, el uso no regulado de la IA podria subordinar
los derechos e intereses de los pacientes y las comunidades a los poderosos intereses

6 Algorithms and Human Rights. Study on the human rights dimensions of automated data processing techniques
and possible regulatory implications, Published by the Council of Europe, 2018, disponible en https://rm.coe.int/
algorithms-and-human-rights-en-rev/16807956b5 (a 7 de julio de 2023).
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comerciales de las empresas tecnoldgicas o a los intereses de los gobiernos en materia de
vigilancia y control social. El informe también pone de relieve que los sistemas entrenados
principalmente a partir de datos recopilados de personas que viven en paises de alto
ingreso pueden no funcionar bien en el caso de las poblaciones de entornos de ingreso
bajo o mediano. Por lo tanto, los sistemas de IA deberian disefnarse cuidadosamente a fin
de reflejar la diversidad de los entornos socioecondmicos y de atencién de salud. Estos
deberian acompanarse de formacion en aptitudes digitales, de implicacién comunitaria y
de sensibilizacidn, en particular para los millones de agentes de salud cuya alfabetizacién
digital o readaptacién profesional serdn necesarias en caso de que se automaticen sus
cometidos y funciones, y que deberan lidiar con maquinas que podrian poner en entredicho
las facultades decisorias y la autonomia de los prestadores y los pacientes.

Con el objetivo de limitar los riesgos y aumentar las oportunidades que conlleva la
utilizacién de la IA en el ambito de la salud, la OMS propone que su reglamentacién y
gobernanza se basen en los principios siguientes: preservar la autonomia del ser humano,
promover el bienestar y la seguridad de las personas y el interés publico; garantizar la
transparencia, la claridad y la inteligibilidad; promover la responsabilidad y la rendicién
de cuentas; garantizar la inclusividad y la equidad, con independencia de la edad, el
sexo, el género, el ingreso, la raza, el origen étnico, la orientacién sexual, la capacidad
u otras caracteristicas amparadas por los cédigos de derechos humanos, y, finalmente,
promover una IA con capacidad de respuesta y sostenible.

En la Unién Europea la mencionada Propuesta de Reglamento tiene como uno de sus
objetivos promover la adopcién de una inteligencia artificial fiable y centrada en el ser
humano y garantizar un elevado nivel de proteccién de la salud, para lo que conviene
establecer normas comunes para todos los sistemas de IA de alto riesgo al objeto de
garantizar un nivel elevado y coherente de proteccién de los intereses publicos en lo que
respecta a la salud, la seguridad y los derechos fundamentales, asi como a la democracia
y el Estado de Derecho y el medio ambiente. Dichas normas deben ser coherentes con la
Carta, el Pacto Verde Europeo, la Declaracién Conjunta sobre los Derechos Digitales de la
Unioén y las Directrices éticas para una inteligencia artificial fiable del grupo de expertos
de alto nivel sobre inteligencia artificial y no deben ser discriminatorias.

En la propia propuesta de Reglamento se destaca que los sistemas de IA pueden tener
un efecto adverso para la salud y la seguridad de las personas, en particular cuando
funcionan como componentes de seguridad de productos. Por este motivo, es importante
prevenir y reducir debidamente los riesgos de seguridad que pueda generar un producto
en su conjunto debido a sus componentes digitales, entre los que pueden figurar los
sistemas de IA. Por ejemplo, los robots cada vez mas autonomos que se utilizan con fines
de asistencia y cuidado personal, en particular para la atenciéon de personas mayores,
deben poder funcionar y desempefiar sus funciones de manera segura en entornos
complejos. Del mismo modo, en el sector sanitario, donde los riesgos para la vida y la
salud son especialmente elevados, los sistemas de diagndstico y de apoyo a las decisiones
humanas, cuya sofisticacién es cada vez mayor, deben ser fiables y precisos.

Como es conocido, una de las claves del extraordinario desarrollo de la IA en los ultimos
anos es el uso de una cantidad ingente de datos (el big data) pero no se trata inicamente
de tener muchos datos sino de tener datos de alta calidad para, entre otras cosas, evitar
resultados discriminatorios a la hora de entrenar, validar y probar los sistemas de IA.
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A este respecto, y para evitar, por ejemplo, resultados adversos o no adecuados de
tratamientos médicos obtenidos a partir de sistemas de IA es fundamental que se tengan
en cuenta datos de personas mayores y que esa aportaciéon se haga de una manera segura,
transparente, fiable y respetando la intimidad de las personas afectadas.

3.3.Las obligaciones de las administraciones sanitarias que
usen sistemas de inteligencia artificial para garantizar la no
discriminacién de las personas mayores

Como ya se ha dicho mas arriba, el creciente uso de la IA en el &mbito sanitario supone
innegables ventajas, pero también conlleva una serie de riesgos, como su entrenamiento
con datos sesgados, eventuales efectos indeseados sobre la seguridad de los pacientes,
dificultades anadidas para formar un consentimiento debidamente informado... y estos
riesgos pueden incrementarse cuando se aplican estos sistemas a la atencién de personas
mayores.

En mi opinién, no se trata de introducir nuevos derechos de estos pacientes, pues la
debida atencién a su salud, la exigencia de contar con su consentimiento o la prohibicién
de que sean objeto de algun tipo de discriminacién algoritmica ya estdn recogidos con
claridad en las normas constitucionales, internacionales y legales.

Lo que si debe potenciarse es la llamada dimensién objetiva de los derechos de las
personas mayores, que obliga a las Administraciones sanitarias a llevar a cabo actuaciones
concretas que permitan el maximo desarrollo, juridico y practico, del haz de facultades
comprendido en el derecho ala salud. En estalinea, “... laigualdad de acceso ala asistencia
sanitaria como principio debe extenderse a las aplicaciones de la IA relacionadas con la
salud, incluidos los sistemas para la deteccién de enfermedades, la gestién de afecciones
crénicas, la prestacién de servicios sanitarios y el descubrimiento de farmacos; hace
hincapié en la necesidad de adoptar medidas adecuadas para hacer frente a los riesgos
para la salud relacionados con la brecha digital, el sesgo algoritmico, la discriminacion
y la marginacién de las personas vulnerables o las minorias culturales, que tienen un
acceso limitado a la asistencia sanitaria” (Resolucién del Parlamento Europeo sobre la IA
en la era digital, parrafo 241).

A este respecto, y aunque en Espafa no existe todavia una normativa reguladora de laIA,
se prevé que en 2024 o 2025 esté en vigor el Reglamento europeo, que serd directamente
aplicable en todos los paises miembros y que cuya propuesta, en fase avanzada de
tramitacién, prevé, entre otras cosas y por lo que aqui interesa, lo siguiente:

1. medidas de alfabetizacién en materia de IA, través de la educacion y la formacién
y de programas de capacitacién, garantizando un equilibrio adecuado en materia
de género y de edad, con vistas a permitir un control democratico de los sistemas
de IA;

2. prohibicién de introduccién en el mercado, puesta en servicio o utilizacién de un
sistema de IA que aproveche alguna de las vulnerabilidades de una persona o un
grupo especifico de personas —incluidas las caracteristicas conocidas o predichas
de los rasgos de personalidad o la situacion social o econdémica de esa persona o
grupo, la edad y la capacidad fisica o mental— con el objetivo o el efecto de alterar
de manera sustancial el comportamiento de dicha persona o de una persona que
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pertenezca a dicho grupo de un modo que provoque o sea probable que provoque
perjuicios significativos a esa persona o a otra;

. el producto del que el sistema de IA es componente de seguridad o el propio
sistema de IA como producto, debe someterse a una evaluacién de la conformidad
relativa a los riesgos para la salud y la seguridad realizada por un organismo
independiente para su introduccién en el mercado o puesta en servicio;

. se considerardn de alto riesgo los sistemas de IA si presentan un riesgo significativo
de causar perjuicios para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales de
las personas fisicas;

. identificacién, estimacién y evaluacion de los riesgos conocidos y razonablemente
previsibles que el sistema de IA de alto riesgo pueda plantear para la salud o
la seguridad de las personas fisicas, sus derechos fundamentales, incluida la
igualdad de acceso y oportunidades, cuando el sistema de IA de alto riesgo se
utilice de conformidad con su finalidad prevista y en condiciones de uso indebido
razonablemente previsible;

. cuando se implante el sistema de gestién de riesgos los proveedores prestaran
especial atencién a la probabilidad de que grupos vulnerables de personas o
menores se vean afectados negativamente por el sistema de IA de alto riesgo de
que se trate;

. se adoptaran medidas adecuadas para detectar, prevenir y mitigar posibles sesgos
que puedan afectar a la salud y la seguridad de las personas;

. los sistemas de IA de alto riesgo se disefiardn y desarrollaran de modo que sean
vigilados de manera efectiva por personas fisicas, lo que incluye dotarlos de
una herramienta de interfaz humano-mdaquina adecuada, entre otras cosas, de
forma proporcionada a los riesgos asociados a dichos sistemas. El objetivo de la
vigilancia humana serd prevenir o reducir al minimo los riesgos para la salud, la
seguridad, los derechos fundamentales o el medio ambiente que pueden surgir
cuando un sistema de IA de alto riesgo se utiliza conforme a su finalidad prevista
o cuando se le da un uso indebido razonablemente previsible;

. los proveedores garantizaran que los sistemas de IA destinados a interactuar con
personas fisicas estén disenados y desarrollados de forma que el sistema de IA, el
propio proveedor o el usuario informen de manera clara, inteligible y oportuna a
dichas personas fisicas expuestas a un sistema de IA de que estdn interactuando
con un sistema de IA, excepto en las situaciones en las que esto resulte evidente
debido a las circunstancias y al contexto de utilizacién. Cuando proceda y sea
pertinente, esta informacién también revelard qué funciones se encuentran
habilitadas por la IA, si existe vigilancia humana y quién es responsable del
proceso de toma de decisiones, asi como los derechos y procesos existentes que,
de conformidad con el Derecho de la Unién y nacional, permiten a las personas
fisicas o a sus representantes oponerse a que se les apliquen dichos sistemas y
solicitar reparacién judicial contra las decisiones adoptadas por los sistemas de IA
o los perjuicios causados por ellos, incluido su derecho a solicitar una explicacion;

SALUD 111



10. cualquier riesgo significativo para los derechos fundamentales, la democracia y
el Estado de Derecho, la salud y seguridad o el medio ambiente detectado durante
el proceso de desarrollo y prueba de estos sistemas de IA implicara la mitigacién
inmediata y apropiada;

11. los Estados miembros promoveran la investigacién y el desarrollo de soluciones
de IA que favorezcan la obtencién de resultados positivos desde el punto de
vista social y medioambiental, por ejemplo, el desarrollo de soluciones basadas
en la IA para aumentar la accesibilidad para las personas con discapacidad,
atajar desigualdades socioecondémicas y cumplir los objetivos en materia de
sostenibilidad y medio ambiente;

12. toda persona afectada sujeta a una decisién adoptada por el implementador
sobre la base de la informacién de salida de un sistema de IA de alto riesgo que
produzca efectos juridicos o que le afectan significativamente de una manera
que considera que perjudica a su salud, seguridad, derechos fundamentales,
bienestar socioecondmico o cualquier otro de sus derechos derivados de las
obligaciones establecidas en el presente Reglamento, tendra derecho a solicitar
al implementador una explicacién clara y significativa sobre el papel del sistema
de IA en el procedimiento de toma de decisiones, los principales parametros de la
decisién adoptada y los datos de entrada correspondientes.

Se trata, en definitiva, de garantizar que las personas mayores, aunque, obviamente, no
solo ellas, estén capacitadas para conocer cuando estan interactuando, en el &mbito de la
salud, con un sistema de IA; de evitar que se aplique un sistema de IA que se aproveche de
alguna de sus posibles circunstancias de vulnerabilidad; de asegurar que estos sistemas
han sido evaluados previamente a su uso y han sido estimados sus posibles riesgos; de
prevenir posibles sesgos que puedan afectar a la salud y la seguridad de las personas
mayores; de 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 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 decisién 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
maxima autonomia posible y en la que un sistema de IA ocupe el papel que antes tenian
los profesionales de la salud.

3.4. Breves apuntes sobre el uso de robots social-asistenciales para la
atencion sanitaria de las personas mayores

Cada vez es mas frecuente encontrarse con la oferta de robots de cardcter social-
asistencial, con rasgos humanoides o animales, que se presentan como una de las
herramientas a emplear para la atencién y el cuidado de personas mayores que padezcan
algun tipo de necesidad en materia de salud.

Entre las ventajas que pueden aportar estos dispositivos electrénicos estarian, entre
otras, las siguientes: por una parte, el progresivo aumento de la poblacién mayor dificulta
el acceso de todas estas personas a una atencién y cuidado particularizados y esa
carencia de profesionales podria colmarse, en parte, con robots capaces de ayudar a su
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desplazamiento y movilidad, a facilitar su higiene diaria y su alimentacién, para controlar
la adecuada la toma de la medicacién o para facilitar la comunicacién con la familia, el
centro de salud...; por otra parte, y en el supuesto de personas mayores con problemas
cognitivos y determinadas demencias, los robots pueden aportar ayudas terapéuticas,
paliar el aislamiento, recabar ayuda humana en caso necesario...

Estas ventajas no deben ocultar los riesgos que también presenta el recurso a los robots:
cémo asegurar que no recopilan datos e informaciones privadas de la persona a la que
atienden, cémo garantizar en todos los casos que la persona en cuestién ha aceptado
de manera informada, libre y consciente el tratamiento con robots, quién asume la
responsabilidad ante un error o una mala prdctica por parte del robot... y, mas en general,
si este tipo de atencién es compatible en todo caso con la dignidad y autonomia minima
de la persona que recibe el cuidado. Un problema adicional puede ser el elevado costo
de alguno de estos robots y la consiguiente dificultad de que sean accesibles para buena
parte de las personas mayores que podrian necesitarlos.

3.5. ¢ Es necesario reconocer constitucionalmente los neuroderechos
para garantizar la atencion sanitaria de las personas mayores?

En los ultimos tiempos se viene debatiendo si, ante el desarrollo de la IA y el cientifico y
tecnolégico en general, es necesario promover cambios constitucionales que incorporen
nuevos derechos fundamentales, los llamados “neuroderechos” , que vienen siendo
impulsados de manera especial por el grupo del investigador Rafael Yuste a través de
la NeuroRights Initiative, que ha sido promovida por el Centro de Neurotecnologia de la
Universidad de Columbia, y que aspira a que se reconozcan, en el plano internacional y
nacional, los siguientes derechos, que podrian tener una incidencia especial en el caso
de las personas mayores:

1. el derecho a la identidad, evitando el riesgo de control externo de la integridad
fisica y mental;

2. el derecho a la libertad de pensamiento y el libre albedrio para elegir las propias
acciones frente a manipulaciones externas;

3. el derecho a la privacidad mental como capacidad de mantener los propios
pensamientos protegidos frente a divulgaciones no consentidas;

4. el derecho a que los beneficios de las mejoras de la capacidad sensorial y mental a
través de la neurotecnologia se distribuyan de forma justa entre toda la poblacion,

y

5. el derecho a la proteccién contra el sesgo algoritmico, o la capacidad de garantizar
que las tecnologias no introduzcan prejuicios.

De una manera mucho mas concisa estos neuroderechos han sido reconocidos en fechas
relativamente recientes (25 de octubre de 2021) en la Constitucién chilena, cuyo articulo
19.1 in fine dispone que “El desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las
personas y se llevara a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La
ley regularé los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacién en las personas,
debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informaciéon
proveniente de ella”.
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A este respecto, desde el Parlamento Europeo se “pide a la Comisién que estudie la
posibilidad de presentar una iniciativa relativa a los neuroderechos, con el objetivo de
proteger el cerebro humano contra la injerencia, la manipulacion y el control por parte de
la neurotecnologia impulsada por la IA [y] anima a la Comisién a que defienda una agenda
de neuroderechos a nivel de las Naciones Unidas con el fin de incluir estos derechos
en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, concretamente en lo que respecta
a los derechos a la identidad, al libre albedrio, a la privacidad mental, a la igualdad de
acceso a los avances en materia de aumento del cerebro y a la proteccién frente al sesgo
algoritmico” (Resolucién sobre la inteligencia artificial en la era digital, parrafo 247).

Sin embargo, en nuestra opinién, no parece necesario incorporar estos derechos de
manera expresa a la Constitucion espafola, pues las facultades en las que consisten ya
estdn protegidas en diversos derechos fundamentales: la privacidad o intimidad mental
ya seria parte del derecho a la intimidad personal (art. 18); la identidad personal podria
ampararse en los derechos a la integridad fisica y moral y a la libertad ideolégica (arts. 15
y 16); el libre albedrio seria, en realidad, el libre desarrollo de la personalidad garantizado
en la CE (art. 10.1) y que se proyecta, a su vez, en diferentes derechos fundamentales,
como la ya citada integridad fisica y moral, la libertad de expresion, la libertad ideolégica,
la de participacion politica... (arts. 15, 16, 20, 23...); finalmente, el acceso justo al aumento
mental y la proteccidn frente al sesgo serian una concrecion, entre otros, del derecho a no
ser discriminado en el &mbito de la salud (arts. 14 y 43).
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Ideas basicas del Capitulo IV

La atencién sanitaria no puede suponer ningun tipo de discriminacién para las
personas mayores y estd expresamente prohibida por las normas constitucionales,
internacionales y legales.

Estas prohibiciones tedricas no siempre son respetadas en la practica y hay datos
qgue nos permiten concluir que eso fue lo que ocurrié durante la pandemia de
COVID-19, en la que grupos de personas mayores, especialmente quienes estaban
en residencias, no recibieron el tratamiento adecuado a su situacion.

Es cada vez mas frecuente que la atencién sanitaria se sirva de dispositivos de
inteligencia artificial, que, como toda herramienta, aportan ventajas, pero también
implican riesgos; en particular, para las personas mayores, lo que impone una
serie de cautelas a las Administraciones Publicas a la hora de emplear esos
dispositivos.

Mas que incorporar nuevos derechos (como los “neuroderechos”), la inteligencia
artificial exige que las Administraciones sanitarias asuman madas obligaciones
dirigidas a prevenir riesgos y abusos en relacién, en particular, con las personas
mayores.
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Capitulo IV: LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS
MAYORES EN EL AMBITO DE LA SALUD, CON ESPECIAL ATENCION A LOS
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