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INTRODUCCION

Las cosas no son como las vemos,
sino como las recordamos

Ramoén Maria DEL VALLE-INCLAN

La pandemia de influenza A(HIN1), que formalmente inici6 en 2009 y fina-
liz6 en 2010, fue considerada por muchos como un anticlimax. Los temores
originados por la llamada influenza aviar, perteneciente a la cepa A(H5N1),
resultaron no materializarse en esa ocasion, para fortuna de todos nosotros.
El resultante frenesi mediatico se asemej6 a una llama que relumbra por un
breve instante, y se extingue poco después. Una década mas tarde, la Organi-
zaciéon Mundial de la Salud incluy6 la posibilidad de una “pandemia mundial
de gripe” en la lista de prioridades que abordara durante 2019.! Ello es uno
entre tantos indicadores de la constante premura del tema.

Desde el punto de vista juridico, la referida pandemia de 2009 conllevé
la aplicacion de una serie de instrumentos legales y mecanismos que habian
sido disenados de manera previa. Debido a la naturaleza global de las pan-
demias, desde un punto de vista legal no se puede desligar lo ocurrido en el
espacio internacional de lo acontecido en los ambitos regional y nacional.
Por ello, a lo largo este trabajo se realiza un intento por incluir dichos am-
bitos en lo que respecta a México.

Cabe destacar que fue la primera vez en que la OMS aplico el Re-
glamento Sanitario Internacional de 2005, cuya entrada en vigor ocurri6
después de la crisis del sindrome respiratorio agudo severo en China, que
se propagd a otros paises entre 2002 y 2003. A partir de esto, puede decirse
que se sentaron las bases para la interpretacion de ese Reglamento en casos
futuros.

A'su vez, en el ambito regional, la pandemia de influenza A(HINT1) fue
también un contexto en el que los actos de las autoridades se ajustaron a los
lineamientos expuestos en el entonces llamado Plan Norteamericano para

I Organizacién Mundial de la Salud, “Diez cuestiones de salud que la OMS abordara

este ano”, disponible en: Attps://www.who.int/es/emergencies/ten-threats-to-global-health-in-2019.

1
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2 INTRODUCCION

la Influenza Aviar y Pandémica. Y, en el espacio nacional, se pusieron en
marcha una serie de disposiciones de la Ley General de Salud, normas ofi-
ciales mexicanas y manuales administrativos destinados a la preparaciéon y
respuesta frente a pandemias de influenza.

Al mismo tiempo, las lecciones aprendidas durante ese periodo sirvie-
ron para que, de manera posterior a la pandemia, varios de esos instrumen-
tos fueran reformados. Sin embargo, dado el caracter “leve” o “moderado”
de la pandemia, buena parte de esas lecciones yacieron durmientes, merced
alo que se ha llamado “fatiga post-pandémica”,? que evoca de nuevo la idea
de una llama fugaz. Los debates e investigaciones en torno a la gestion de
este evento no arrojaron conclusiones contundentes, y en 2011 se publico
un Informe del Comité de Examen acerca del Funcionamiento del Reglamento Sanitario
Internacional (2005) en relacion con la pandemia por virus (HINT) 2009, en el que
se evalta el desempenio de la Organizaciéon Mundial de la Salud, asi como
sus Estados miembros en general.

Emergencias sanitarias mas recientes, como la del Ebola en Africa Oc-
cidental, y la del Zika en el continente americano (principalmente en Brasil),
han proyectado de nueva cuenta el papel tanto de la Organizacién Mundial
de la Salud como de las autoridades sanitarias nacionales de los paises prin-
cipalmente afectados. Por eso, vale la pena hacer un recuento de lo sucedido
durante la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009 a partir de un tamiz
juridico. Aunque cada enfermedad tiene sus propias caracteristicas, que re-
quicren de respuestas calibradas caso-por-caso, algunos de los elementos
que se pudieron apreciar en la pandemia que es el objeto de estudio, pueden
ser retomados para eventos futuros de indole similar.

Por otra parte, para efectos de lo que se expone a lo largo de este traba-
jo, se ha optado por ampliar la vision un poco mas alla de lo que se puede
considerar juridico en estricto sentido. De esta manera, se considera que el
enfoque de la gobernanza global, que se expone a grandes rasgos en el ca-
pitulo segundo, resulta ttil para ir mas alla de las categorias legales binarias
de vinculante y no vinculante, u obligatorio y no obligatorio.

Por supuesto, este debate no es en absoluto novedoso dentro de la teoria
juridica, ya que se ha enmarcado con anterioridad tanto en el derecho in-
ternacional, a través de lo que se conoce como soff law, como en el derecho
administrativo, al hacer alusién a aspectos técnicos, llamados “no juridicos”
por algunos, de la administraciéon publica.

2 Este término se rescata del comentario editorial visible en inglés bajo el rubro “Push
for Pandemic Planning”, Bulletin of the World Health Organization, Suiza, vol. 90, nim. 11,
noviembre de 2012, p. 800.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
INTRODUCCION 3

Una de las ventajas de un analisis multinivel internacional-regional-
nacional, como el que se lleva a cabo en esta obra, es la de visualizar tanto
las similitudes o analogias como las diferencias o distinciones. A lo largo
de la literatura especializada se ha debatido con ahinco el hecho de que
no se pueden extrapolar sin mas las categorias juridicas nacionales hacia
el espacio del derecho internacional, y viceversa. Por lo tanto, siempre es
necesario proceder con cautela al emplear un concepto como el de go-
bernanza, en tanto se corre el riesgo de amalgamar conceptos que no son
equiparables. Dicho esto, los capitulos tercero y cuarto abordan las medi-
das adoptadas en el nivel internacional y en el nacional, respectivamente.
Esta separacion obedece a la necesidad de plasmar los matices legales que
cada nivel representa.

Sea cual sea la denominacion que se seleccione, uno de los argumentos
del enfoque de gobernanza global que se utiliza en esta contribuciéon con-
siste en que los instrumentos, los documentos o los actos que no tienen ca-
racter legalmente vinculante u obligatorio pueden tener un impacto igual
o mayor a aquellos que si lo tienen. De ahi que un mejor entendimiento de
las complejidades relativas a una pandemia puede derivar de la adopciéon
de una vision transversal. Dicho de otro modo, en el caso de las pandemias,
no se puede entender lo stricto sensu legal sin acudir a criterios que podrian
considerarse “extrajuridicos”. Por lo tanto, en el capitulo quinto se procede
a un analisis conjunto de los mecanismos tanto a nivel internacional como
nacional, a fin de proporcionar un retrato de la interaccién que ocurrid
entre ellos.

Finalmente, en el capitulo sexto se plasman algunos de los principales
argumentos esgrimidos a través de los demas apartados que se integran a
manera de conclusiones generales. Estas no se formulan a manera de lista,
sino que se proporciona una vision panoramica de lo que se discute en el
resto del trabajo. Asimismo, se mencionan algunos de los retos pendientes
en las investigaciones relacionadas con las pandemias y el derecho.

Ahora bien, con el propésito de esbozar un recuento mas detallado de
lo acontecido antes, durante y después del periodo pandémico, que abar-
c6 buena parte de 2009 y 2010, es necesario cuando menos insertar datos
minimos relacionados con las caracteristicas epidemiologicas del virus de la
influenza. Para ello, se incluye un anexo, en el que se presentan datos gene-
rales sobre este virus.

La justificacion de llevar a cabo el estudio de este modo reside en que
el fundamento de los mecanismos especificos de preparacion y respuesta
frente a pandemias deriva del conocimiento cientifico-médico. Lo que a la
fecha se desconoce de este virus es también una razon por la cual los instru-
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mentos 0 mecanismos no son mas precisos. Ello robustece la idea de contar
con un margen de maniobra que permita tomar decisiones a partir de in-
formacién incompleta o incierta. Por otro lado, los retos de ingresar a un
campo repleto de complejidades técnico-cientificas se multiplican, en tanto
conllevan comprender (o, al menos, intentarlo) un lenguaje que es ajeno a
la formacion juridica. En muchas ocasiones se corre el riesgo de perderse
en las discusiones sobre las caracteristicas del virus de la influenza, asi como
los medios para enfrentarla. Ademas, existen desacuerdos incluso entre los
expertos en el tema, toda vez que el virus de la influenza atun alberga nu-
merosas incognitas.

El beneficio de la retrospectiva permite llevar a cabo evaluaciones de la
respuesta con datos que en aquel entonces no se encontraban disponibles.
No s6lo ha avanzado el conocimiento cientifico respecto de las caracteris-
ticas del virus de la influenza A(HIN1), sino que también se han extraido
lecciones en cuanto a la coordinacion entre autoridades internacionales y
de los distintos niveles de gobierno. Asi, en el capitulo quinto se mencionan
algunas de las reformas postpandémicas a los documentos resefiados, que
no han permanecido estaticos. Con el paso del tiempo, los documentos con-
tintan en desarrollo, por lo cual la informaciéon plasmada en estas lineas
probablemente sera obsoleta en un futuro préximo.

También hay que subrayar la relevancia de los criterios relacionados
con los derechos humanos. Estos proporcionan posibles respuestas a los re-
tos que se aprecian a partir del enfoque de gobernanza global, mas alla de la
falta de categorias juridicas concluyentes para encuadrar a actos legalmente
no vinculantes. A lo largo de este trabajo se observa de qué forma se acudio
a las directrices, guias, planes y manuales, cuyo cardcter legal es incierto.
Aunque el propoésito de esta investigaciéon no es la de resolver estas interro-
gantes conceptuales de una vez por todas, no se puede soslayar el debate en
aras de comprender lo que acontecié durante la pandemia.

De antemano, se extiende una disculpa al lector respecto de la incapaci-
dad de ser exhaustivo respecto de todos los matices del problema. En especi-
fico, uno de los debates sobrepasa, por mucho, los alcances de este analisis: la
cuestion relativa al papel de las empresas farmacéuticas durante la pandemia
de 2009. A pesar de que se trata de un actor no-estatal, tanto la Organiza-
ci6n Mundial de la Salud como las autoridades nacionales dependieron en
gran medida del desarrollo de productos farmacéuticos. La carrera por la
obtencién de una vacuna efectiva, asi como el excesivo acopio de medica-
mentos antivirales, fueron una consecuencia automatica de la declaracion de
pandemia. Sin embargo, el régimen relativo a la propiedad intelectual, que
autoriza a esas empresas a operar a modo de monopolio sobre los produc-
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tos farmacéuticos, requiere de otro tipo de enfoque, que se apega mas a un
estudio socioeconémico sobre la viabilidad de este régimen. En el capitulo
quinto se abunda un poco mas en cuanto a este tenor.

Esto es otro ejemplo de como un fenémeno natural adquiere recepcion
transversal en el derecho, que abarca al mismo tiempo distintas materias.
La fijacion de limites teéricos es, a fin de cuentas, una construcciéon que no
puede reflejar los hechos naturales en su totalidad. Asi, durante una pan-
demia se presentan de forma simultanea actos que pueden catalogarse de
salud publica en estricto sentido (como lo son las medidas administrativas
para la proteccion de la poblacion a través de cuarentenas, aislamientos o
de distanciamiento social); restricciones al comercio a nivel internacional
(como lo es la medida, también administrativa, de prohibir importaciones
de carne de cerdo a partir de una creencia segun la cual la influenza se pro-
paga a través de ese producto); o, como se senal6 en el parrafo precedente,
la puesta en marcha del régimen de propiedad intelectual en el caso de los
productos farmacéuticos (que proviene tanto de legislacion nacional como
de organismos internacionales).

A manera de nota general, se ha podido presenciar que cuando se trata
de fenémenos de alta complejidad médica, como lo son las pandemias, los
hechos que se presentan dentro de ese marco se prestan a una serie de es-
peculaciones. Asi, durante la pandemia de influenza A(HINT) de 2009, tal
como en el caso del Ebola, y mas recientemente en la propagacion del virus
del Zika, es posible notar la proliferacion de teorias carentes de evidencias
concretas, cominmente conocidas como “teorias de la conspiracion”.

En el momento de una emergencia sanitaria o una pandemia, las espe-
culaciones usualmente se presentan en dos extremos: por un lado, se indica
que el evento es mas grave de lo anunciado, y que las autoridades ocultan
informacién sobre la magnitud real, lo que denota un catastrofismo. Por
otro lado, se postula que se trata de un invento o ardid, ya sea para ocul-
tar otro hecho, o inicamente para beneficiar a actores en especifico, lo que
se traduce en un acentuado escepticismo. En el caso particular de la pande-
mia de 2009, dado que sus consecuencias fueron menos severas de lo espe-
rado, la segunda de estas versiones fue la que obtuvo mayor traccién en los
medios. Posteriormente, el argumento en cuestiéon derivd en una investiga-
cion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa. Sin embargo,
desde este apartado se puede adelantar que esa acusacion contra las autori-
dades sanitarias no condujo a evidencias tangibles, ni mucho menos a una
explicacion contundente sobre qué fue “lo que realmente sucedi6” confor-
me a la hipétesis alterna. No es el proposito de este trabajo rebatirlas todas.
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En aras de comprender el marco legal y los documentos técnicos, no
es posible ignorar la existencia de abundantes publicaciones cientificas al
respecto. Consecuentemente, aunque se trata de una revisiéon harto super-
ficial, se incluye un anexo, en el que se recopilan algunos de los datos mé-
dicos que se han publicado respecto del virus de la influenza. El proposito
de ello es proporcionar pautas muy basicas que funjan como respaldo para
la explicaciéon de por qué los instrumentos y actos estan disefiados de tal o
cual manera.

Sirva este prolegémeno como un vistazo al debate que el lector puede
encontrar a lo largo del capitulado. De ningtin modo se dan por cerradas
las discusiones a partir de lo que se expresa en estas lineas. Por el contrario,
se incluyen una serie de referencias a manera de notas al pie de pagina, que
remiten a contribuciones mas amplias sobre los puntos especificos que se
exponen aqui. Por supuesto, cualquier error u omisiéon es completamente
imputable al autor.
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CAPITULO PRIMERO

LAS PANDEMIAS EN LA FASE ACTUAL
DE LA GLOBALIZACION

La etapa actual de globalizacién ha ocasionado un cambio sustantivo en la
manera en que se llevan a cabo las interacciones sociales, merced a los avan-
ces tecnologicos, al aumento del flujo transfronterizo de personas y de bienes,
a la pretendida unificacion de criterios econdémicos, culturales y juridicos,
entre otras cuestiones. Todo esto se traduce en una mayor complejidad al
momento de establecer una distinciéon entre lo estrictamente nacional, lo re-
gional, lo internacional y lo global —entendido esto tltimo como el conjunto
de todos los niveles apenas mencionados—.

El campo de la salud publica no es ajeno al impacto de la globalizacién
ni a las emergencias sanitarias en general y a las pandemias en particu-
lar. El aumento en el comercio y en el transito de las personas a través de
fronteras puede derivar también en una transmisién acelerada del contagio
de las enfermedades, por una parte, asi como el posible agravamiento de
las consecuencias sanitarias de las catastrofes naturales o producidas por el
hombre, por la otra. A ello se puede anadir el menoscabo de las condiciones
economicas y sociales que aparecen como resultado de los efectos adversos
de la globalizacién, especialmente en su vertiente econémica, de todo lo
cual se infiere que existe una relacion directamente proporcional entre los
fenémenos de la globalizacion y las pandemias, relaciéon que algunos asu-
men como evidente.’

3 Véase Saker, Lance y otros, “Globalization and Infectious Diseases: A Review of
the Linkages”, Special Topics in Social, Economic and Behavioural (SEB) Research, ntim. 3, Suiza,
Organizacién Mundial de la Salud, 2004, p. 6; McInnes, Colin, “National Security and
Global Health Governance”, en Kay, Adrian y Williams, Owain David (eds.), Global Health
Governance: Crisis, Institutions and Political Economy, Londres, Palgrave-MacMillan, 2009, p. 44;
también, Tulchinsky, Theodore H. y Varavikova, Elena A., The New Public Health, 2a. ed.,
Burlington, Elsevier Academic Press, 2009, p. 121; de igual manera, Fidler, David P., Interna-
tional Law and Public Health. Materials on and Analysis of Global Health Jurisprudence, Transnational
Publishers, 2000, pp. 20-22; Lee, Kelley y Dodgson, Richard, “Globalization and Cholera”,
en Lee, Kelley (ed.), Health Impacts of Globalization, Basingstoke, Palgrave-MacMillan, 2003,
p- 138; Koblentz, Gregory D., “Biosecurity Reconsidered. Calibrating Biological Threats and
Responses”, International Security, vol. 34, nim. 4, primavera de 2010, pp. 102 y 103.
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Asi, determinadas enfermedades transmisibles con presencia global,
como lo son la influenza en sus distintos subtipos, o el VIH/sida, presentan
retos muy particulares que exigen respuestas igualmente globales, puesto
que los efectos de la globalizacién que se acaban de mencionar pueden ser
interpretados también —vy lo han sido— como “estimulantes” de la propa-
gacion de esas enfermedades a través de fronteras y a lo largo de amplios
sectores de las poblaciones. Como se atestigu6é durante la pandemia de in-
fluenza A(HINTI) de 2009, las respuestas provenientes de los distintos pla-
nos —internacional, regional, nacional y local— fueron determinantes en
aras de obtener resultados favorables o no, con todo y que siempre existen
aspectos que se pueden mejorar.

A partir de la experiencia de la pandemia de influenza A(HINI) de
2009, se emprendera un diagnostico de la estructura normativa tanto inter-
nacional como nacional —especificamente mexicana— en el sector salud,
en lo que se refiere al virus de la influenza. Como se plantea en el desarro-
llo del presente capitulo, se trata de la enfermedad con mayor potencial de
convertirse eventualmente en pandemia, aunado a que la llamada influenza
estacional es un problema constante para los sistemas nacionales de salud
que opera de forma simultanea a la influenza pandémica, por lo que esta
ultima se presenta en un contexto donde aquélla continta siendo un pro-
blema recurrente.

En esa tesitura, a continuacion se esbozan generalidades sobre los con-
ceptos vigentes de enfermedades, emergencias sanitarias, epidemia, y espe-
cialmente el de pandemia.

I. EL. CONCEPTO DE ENFERMEDADES Y LOS DISTINTOS TIPOS
Enfermedades

Un punto toral del campo de la salud publica, que constituye también una
idea central en el desarrollo de este trabajo, es la definicion de enfermedad, en
torno a la cual giran gran parte de los conceptos de este campo de conoci-
miento.* Se ha evitado recurrir a definiciones generales sobre la salud, en
virtud de que ésta se conforma de conceptos demasiado abstractos.

* Se aclara que no se recurre a un debate pormenorizado sobre la definicién general

de salud, en la medida en que se trata de un concepto altamente controvertido, y es fuente de
discusiones interminables. La misma decision se adopta en Kinney, Eleanor D. y Alexander
Clark, Brian, “Provisions for Health and Health Care in the Constitutions of the Countries of
the World”, Cornell International Law jJournal, vol. 37, nam. 285, 2004, pp. 288 y 289.
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Asi, una definicién de enfermedad se encuentra en el Reglamento Sa-
nitario Internacional de 2005, que entr6 en vigor en 2007, que sefiala: “en-
fermedad significa toda dolencia o afeccion médica, cualquiera que sea su
origen o procedencia, que entrafie o pueda entraflar un daflo importante
para el ser humano”.” La definicion es bastante amplia, en tanto las dolen-
cias que pueden ocasionar un “dafio importante” pueden provenir de lesio-
nes, y no necesariamente de enfermedades.’

Ahora bien, el preambulo de la Constituciéon de la Organizacién Mun-
dial de la Salud concibe a la salud como “un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enferme-
dades”. Al no limitar el rango de bienestar de una persona a la “ausencia de
enfermedades”, se convierte a la enfermedad en uno mas entre los multiples
factores relacionados con la salud, y con ello se crea una situacion que ex-
pande el marco de actuaciéon de la Organizacién Mundial de la Salud, asi
como de otros organismos que elijan adoptar tal definicion.’

Por lo tanto, a fin de evitar una desmedida generalizacion, se opta por
posicionar el estudio de la salud ptblica en un ambito circunscrito a las
enfermedades, aunque esto no implica desconocer la trascendencia de los
demas factores mentales y sociales que inciden en la salud, y que resultan
indispensables para comprender su peso en la presencia de determinados
indicadores sanitarios.

La importancia de considerar algo como enfermedad estriba en que las
estadisticas, por lo general, muestran datos que aluden directamente a este
concepto, toda vez que “la enfermedad... es mas facilmente medible que el
bienestar”.? Por ende, éste puede ser un punto de partida para las evaluacio-
nes realizadas a un determinado sistema nacional de salud.

La justificacion de ubicar al concepto de enfermedad en el centro de la
idea de “salud” se debe primordialmente a que no es posible agotar todos
los elementos de este tltimo término, puesto que son demasiado numerosos
para efectos analiticos. Asi, aunque puede argiiirse que el vocablo “salud”
abarca mas que la simple ausencia de enfermedades, el presente trabajo se
enfoca en los mecanismos encaminados a detener, mitigar o paliar las enfer-
medades, especificamente las transmisibles.

Articulo lo. del Reglamento Sanitario Internacional de 2005.
6 La definicién de la Real Academia Espafiola de la Lengua es todavia mas vaga, pues
enfermedad se entiende como “alteraciéon mas o menos grave de la salud”.

7 En esa tesitura, la Declaracion de Alma-Ata de 1978, celebrada en el marco de la
Conferencia Internacional sobre Atencién Primaria de Salud, en su apartado I, define a
la salud en los mismos términos que la Constitucién de la Organizaciéon Mundial de la Salud.

8 Mora Carrasco, Fernando y Hersch Martinez, Paul, Introduccién a la medicina social y
salud piblica, 2a. ed., México, Trillas, 2009, p. 37.
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Entonces, la presencia o ausencia de un agente patdégeno se asume en
estas lineas como el principal indicador —si bien no el inico— del éxito o
fracaso de una medida. El valor o principio que subyace a los mecanismos
de salud publica, como los que se enumeran en este trabajo, es el de evitar,
curar o paliar las epidemias o pandemias, lo cual forma parte de los llama-
dos “determinantes basicos de la salud”.’

A continuacién, se presenta una division de las enfermedades en gene-
ral en transmisibles y no transmisibles, para clarificar cual es el contexto de
las emergencias sanitarias en general y las pandemias en particular.

A. Enfermedades transmisibles

Las enfermedades catalogadas como transmisibles (en inglés se les llama
communicable diseases'’) son aquellas que se producen por la transmisién de un
microorganismo o sus productos toéxicos a una persona (huésped) suscepti-
ble, procedente de otra persona, de un animal enfermo o del propio medio
ambiente, de forma directa o indirecta.'!

A'lo largo de épocas pasadas, las enfermedades transmisibles fueron la
mayor causa de mortalidad en la humanidad." Por ello, fueron un motivo
constante de preocupacién entre las naciones, y el afan de combatirlas mo-
tivo la creacion de la Oficina Internacional de Higiene Pablica en 1907 y la
Organizacion de la Salud de la Liga de las Naciones en 1920, que resultan

9 Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México. Hacia

la reforma integral del sistema de salud mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2014, p. XV.

10" Friis, Robert H., Epidemiology 101, Jones and Bartlett Publishers, 2010, p. 138; Porta,
Miquel (ed.), 4 Dictionary of Epidemiology, 6a. ed., Oxford, Asociaciéon Epidemiolégica Inter-
nacional-Oxford University Press, 2014, p. 51.

I Beaglehole, Robert et al., Epidemiologia bdsica, Publicacién Cientifica 551, Organiza-
ci6n Panamericana de la Salud, 2003, p. 101; Del Rey Calero, Juan, “El proceso clinico de
la enfermedad. Historia natural de la enfermedad”, en Del Rey Calero, Juan y otros (coord.),
Fundamentos de epidemiologia para profesionales de Salud, Madrid, Editorial Universitaria Ramoén
Areces, 2007, p. 25.

12 A inicios del siglo XX, las enfermedades transmisibles eran la principal causa de
muerte a nivel mundial, incluso entre los paises mas desarrollados. Véase Tulchinsky, Theo-
dore H. y Varavikova, Elena A., The New Public Health..., cit., pp. 23 y 24; también, véase
Reingold, Arthur L. y Gordon, Aubree, “Infectious Diseases”, en Merson, Michael H. y
otros, Global Health. Diseases, Programs, Systems and Policies, 3a. ed, Jones & Bartlett Learning,
2012, p. 177.

13 Tobin, John, The Right to Health in International Law, Oxford, Oxford University Press,
2012, pp. 327 y 328.
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ser los antecedentes institucionales inmediatos de la actual Organizaciéon
Mundial de la Salud.

Actualmente, las enfermedades transmisibles ocasionan aproximada-
mente el 26% de las muertes mundialmente, y son uno de los principales
ejemplos de un asunto global que requiere de respuestas igualmente glo-
bales, pues si bien aquéllas han descendido en comparacién con el siglo
pasado, actualmente contintian siendo la segunda causa de muerte en el
mundo."*

Por otro lado, derivado del dato de la disminucién paulatina de la inci-
dencia de las enfermedades transmisibles, éstas son consideradas como una
“enfermedad del subdesarrollo”, en la medida en que paises con un mayor
desarrollo tienden a presentar menos fallecimientos por esa causa y, en cam-
bio, reportan como principal causa de muerte no violenta las enfermedades
cronico-degenerativas no transmisibles."

Tan es asi, que de entre los Objetivos de Desarrollo del Milenio con-
certados por la Organizacion de las Naciones Unidas en 2000, el nmero 6
consistié en “Combatir el VIH/sida, el paludismo y otras enfermedades”.
Dicho objetivo fue ahora sustituido por el punto 3.3 de los Objetivos de De-
sarrollo Sostenible de la misma Organizacién, en donde se fija como meta
el “finalizar las epidemias” de sida, tuberculosis, malaria y las enfermedades
tropicales olvidadas, asi como combatir otras enfermedades transmisibles;
se fija el anio 2030 como plazo. Esto evidencia el proposito de combatir las
enfermedades que aquejan a los paises menos desarrollados, en la medida
en que se considera que existen recursos médicos, tecnologicos y farma-
céuticos para enfrentar estos padecimientos. Lo que resta es, entonces, ob-
tener los medios econémicos necesarios para compartir y/o distribuir esos
recursos a lo largo de los paises que a la fecha son mas afectados por esas
enfermedades.

Las medidas que se tomen en aras de combatir la propagacién de una
enfermedad dependeran en gran medida de sus caracteristicas epidemio-

14 Rushton, Simon, “Global Governance Capacities in Health: WHO and Infectious
Diseases”, en Kay, Adrian y Williams, Owain David (eds.), Global Health Governance..., cit.,
p- 60; Lee, Kelley y Dodgson, Richard, “Globalization and Cholera”, en Lee, Kelley (ed.),
Health Impacts of Globalization, Basingstoke, Palgrave-MacMillan, 2003, p. 138; también,
NIAID: Planning for the 21st century, National Institute of Allergy and Infectious Diseases,
2008, p. 4.

15 Tal es el caso, por ejemplo, de Estados Unidos, Europa, China y Jap6n, por mencio-
nar algunos. Véase Mora Carrasco, Fernando y Hersch Martinez, Paul, Introduccion a la medi-
cina soctal y salud publica..., cit., p. 60; también, véase Reingold, Arthur L. y Gordon, Aubree,
“Infectious Diseases...”, ct., p. 177; Friis, Robert H., Epidemiology 101..., cit., p. 156.
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logicas.'® Toda vez que limitaremos nuestro analisis al caso de la influenza,
cabe sefalar que ésta es una enfermedad transmisible que se considera de
“rapida propagacion” (fast-moving), lo cual la distingue de otras enferme-
dades que también tienen presencia global, como el VIH/sida, pero que
podrian considerarse enfermedades de “lenta propagacion” (slow-moving)."

En este momento vale la pena traer a colacion el concepto de zoonosis,
puesto que se considera relevante a la luz de su presencia en el contagio de
nuevos subtipos de virus de influenza, al ser ésta la enfermedad que confor-
mara el caso de estudio de este trabajo de investigacién. Asimismo, porque
la transmision de enfermedades entre animales y humanos es de suma im-
portancia en el marco de las emergencias de salud publica de importancia
internacional.'®

As, la zoonosis puede entenderse como una fuente continua de contagio
para los seres humanos, que se produce a través del contacto con animales
o productos animales.' Las enfermedades que pueden transmitirse por esta
via son numerosas. Por senalar sélo un caso, dado que la influenza esta pre-
sente de forma continua en animales, tal como ocurre con la gripe aviar, hay
que tener presente que este proceso no ocurre de forma automatica. Hace
falta la presencia de un llamado “salto genético” a través del cual el virus
logra mutar y sobrevivir en un huésped humano, para a su vez ser transmiti-
do a otro ser humano, y asi sucesivamente en una cadena de propagacién.?

16 Ta justificacién para adoptar una perspectiva orientada hacia una enfermedad en

particular puede encontrar justificacién en la explicacién que se lleva a cabo sobre un “co-
nocimiento epidemiolégico sobre enfermedades especificas”, en Beaglehole, Robert, Bonita,
Ruth y Kjellstrom, Tord, Epidemiologia bésica..., cit., pp. 147 y 148; especialmente, véase el
cuadro 11.1.

17" Esta distincién conforme a la velocidad de propagacion se retoma de Condon, Bradly
y Sinha, Tapen, Global Lessons from the AIDS Pandemic, Berlin-Heidelberg, Springer, 2008, pp.
3,13, 214 y 215. En el anexo abundaremos con mayor detalle las distintas caracteristicas
epidemioldgicas de la influenza.

18 Un estudio encontré que aproximadamente el 70% de las enfermedades notificados
al Sistema de Gestion de Eventos para las Américas de la Organizacion Mundial de la Salud
hasta 2011 fueron a raiz de enfermedades que se encuentran tanto en animales como en
humanos, lo que da una idea de la trascendencia de este proceso en los eventos sanitarios de
relevancia internacional. Véase Schneider, Maria Cristina y otros, “Importance of Animal/
Human Health Interface in Potential Public Health Emergencies of International Concern
in the Americas”, Revista Panamericana de Salud Piblica, vol. 29, nim. 3, marzo de 2011, p. 374.

19" Estas caracteristicas se encuentran en el Informe del Comité de Examen acerca del Funcio-
namiento del Reglamento Sanitario Internacional (2005) en relacién con la pandemia por virus (HINI)
(2009), Organizacion Mundial de la Salud, 11 de mayo de 2011, pp. 32y 33.

20 Para una breve explicacién sobre las caracteristicas que se requieren para que el con-
tagio de la influenza de animal a humano sea algo mas que un evento ocasional, véase
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En suma, dado que la influenza es una enfermedad transmisible, se
toma este concepto como punto de partida para el analisis de este trabajo. A
lo largo del presente capitulo se centra el enfoque en las caracteristicas que
rodean la idea de transmisién y/o propagacion entre personas.

B. Enfermedades no transmusibles

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud, las enfermeda-
des no transmisibles fueron la causa de muerte en el 63% de los fallecimien-
tos acontecidos en 2008, y la principal de entre ellas son los padecimientos
cardiovasculares; esta tendencia va en aumento, pues en el mundo ya repre-
sentan la principal causa de muerte en todos los continentes, excepto Aftri-
ca, y se estima que se incrementaran en un 15% globalmente entre 2010 y
2020.*" Esto se debe, principalmente, a la generalizacién —que podria ser
considerada como parte de un proceso mas amplio de globalizacion— de
patrones de conducta consistentes en una mayor afluencia de poblaciones
a ambientes urbanos y la adopcién comin de estilos de vida sedentarios,
fisicamente inactivos y de consumo de alimentos dafiinos, que estimulan la
aparicion de estas enfermedades.”

En esa tesitura, las enfermedades no transmisibles se han convertido en
la mayor carga para los sistemas nacionales de salud, pues las denominadas
“cuatro grandes” enfermedades de este tipo —padecimientos cardiovas-
culares, cancer/neoplasias, enfermedades respiratorias cronicas y diabetes
tipo 22— son responsables por si solas de la mayor cantidad de fallecimien-
tos a nivel global.?* Esta tendencia también va en crecimiento en los paises
considerados en vias de desarrollo, donde las enfermedades no transmisi-

Haaheim, L. R., “Basic Influenza Virology and Immunology”, en Van-Tam, Jonathan y
Sellwood, Chloe (eds.), Introduction to Pandemic Influenza, Cambridge, Cambridge University
Press, 2010, p. 25.

21 Los datos provienen de Global Status Report on Communicable Diseases 2010, Organizacion
Mundial de la Salud, 2011, p. 9.

22 Entre estos patrones se pueden resaltar los hébitos alimenticios. Véase Rigby, Neville
J., y otros, “Confronting the Epidemic: The Need for Global Solutions”, Journal of Public
Health Poli¢y, vol. 25, nam. 3/4, 2004, p. 419.

23 Para un anélisis de la evolucién de la mortalidad por enfermedades no transmisibles
durante el periodo de 1980-2016, véase el reporte de los colaboradores del Proyecto de
Investigacion Global Burden of Disease 2016: Causes of Death, “Global, Regional, and National
Age-Specific Mortality for 264 Causes of Death, 1980-2016”, The Lancet, vol. 390, nim.
10100, 16 de septiembre de 2017, pp. 1163 y 1178.

24+ Esto es conocido como la “transicién epidemioldgica”, conforme a la cual las causas
de mortalidad anteriores, las enfermedades transmisibles, cedieron el lugar a las enfermeda-
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bles constituyen una “doble carga”, en tanto por un lado conviven al lado de
enfermedades transmisibles y, por otra parte, comparten el gasto destinado
a combatir estas tltimas.”

Lo que pone de relieve este dato, es que los sistemas nacionales de salud
y las organizaciones internacionales respectivas —incluida la Organizacion
Mundial de la Salud— se inclinan cada vez mas hacia el tratamiento de
estas enfermedades,” en contraste con las transmisibles, como lo son la in-
fluenza, tuberculosis, colera, etcétera. A pesar de que las estadisticas pue-
den servir para justificar la inversiéon de mayores recursos al combate de las
enfermedades no transmisibles, ello puede resultar peligroso, en la medida
en que la apariciéon de nuevos agentes patogenos y el resurgimiento de vie-
jas enfermedades transmisibles contintian latentes.”® Ha sido recurrente el
sentido de optimismo derivado de logros como la erradicacion de la viruela
en 1979, y hallegado a tal grado que cientificos prominentes han declarado
que la guerra contra las enfermedades transmisibles ha terminado, pues el

“mundo desarrollado practicamente ha eliminado esa causa de muerte”.”

des no transmisibles. Gémez-Dantés, Octavio y otros, “Sistema de salud de México”, Salud
Piblica de México, México, vol. 53, suplemento nam. 2, 2011, p. S222.

25 Estas enfermedades ya son consideradas cominmente como una “epidemia” gene-
ralizada, que se ha convertido en el motivo de preocupacién mas grande por parte de los
sistemas nacionales de salud y la comunidad internacional en general. Hancock, Cristine et
al., “The Private Sector, International Development and NCDs”, Globalization and Health, vol.
7, nam. 1, 2011, pp. 23 y 24.

26 Sobre este giro hacia un mayor énfasis en el enfoque de combate frente a las enferme-
dades no transmisibles por parte de la Organizacién Mundial de la Salud, véase el discurso
inaugural de la entonces directora general de esa Organizacién, Margaret Chan, Forum Re-
port: Addressing the Challenge of Non-Communicable Diseases, Rusia, Global Noncommunicable
Disease Network (NCDnet)-Organizacion Mundial de la Salud, 2011, p. 41.

27 Por mencionar un caso reciente, el 25 de agosto de 2015 se instituy6 en México el
Observatorio Mexicano de Enfermedades No Transmisibles, un 6rgano de caracter técnico
dentro de la Secretaria de Salud del pais.

28 La década de 1990 fue el escenario del resurgimiento de diversas enfermedades que
se crefan vencidas, asi como la aparicién de algunas otras completamente nuevas. Véase
Fauci, Anthony S., “New and Reemerging Diseases: The Importance of Biomedical Re-
search”, Fimerging Infectious Disease, vol. 4, nim. 3, septiembre de 1998, pp. 374y 375; de igual
modo, Zacher, Mark W., “Global Epidemiological Surveillance. International Cooperation
to Monitor Infectious Diseases”, en Kaul, Inge y otros (eds.), Global Public Goods: International
Cooperation in the 21st Century, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo-Oxford
University Press, 1999, p. 268; NIAID: Planning for the 21st Century..., cit., p. 4; Friis, Robert H.,
Epidemiology 101..., cit., p. 156.

2 Cliff, Andrew D. y Haggett, Peter, “Global Trends in Communicable Disease Con-
trol”, en Norman, Noah y O’Mahony, Mary (eds.), Communicable Disease. Epidemiology and
Control, John Wiley & Sons, 1998, p. 7.
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Por ende, aunque este trabajo no se ocupara en si de las enfermedades
no transmisibles, cabe precisar que la mortalidad ocasionada por enferme-
dades transmisibles como la influenza es también debido a complicaciones
surgidas de condiciones cronicas subyacentes. Asi, otros factores como el
asma, la fibrosis cistica, los padecimientos cardiacos congénitos u ocasiona-
dos por obesidad, la diabetes, las inmunodeficiencias adquiridas —que en
si también pueden ser debido a enfermedades transmisibles como el sida—,
entre otras, son condiciones que operan de forma adversa para aumentar el
riesgo de mortalidad por enfermedades transmisibles, como la influenza.*

II. EL. CONCEPTO DE EMERGENCIAS SANITARIAS
1. Desarrollo del concepto de emergencias sanitarias en el marco de la salud piblica

Para poder comprender la configuracion actual del concepto de emergencias
sanitarias, bien vale la pena hacer mencién del campo mas general de la
salud publica, entendida ésta como aquella que se preocupa principalmente
por la salud de la poblacion en general, no Gnicamente la salud de los indi-
viduos, pues esto ultimo en estricto sentido compete a la medicina clinica.?!
Esto no significa que el contenido de una necesariamente excluya a la otra,
pues los rasgos de la salud ptblica se refieren también a aspectos como la pro-
mocién de la salud y la prevencion de las enfermedades y discapacidades, al
igual que la medicina clinica. Quiza la principal diferencia estriba en que la
salud publica, ademas de lo ya senalado, tiene una perspectiva “macronivel”
de los problemas sanitarios, pues comprende ademas la colecciéon y uso de
datos epidemioldgicos, vigilancia poblacional y otras formas de evaluacion
empirica, que se basa en un reconocimiento de la naturaleza multidimensio-
nal de los determinantes de la salud. Con esto se genera una capacidad de
desarrollar intervenciones efectivas al incluir diversos factores —biologicos,
conductuales, sociales y ambientales—, que si bien también pueden ser ubi-
cados en algunos tratamientos particulares de la medicina clinica, en el caso
de la rama de la salud publica se llevan a cabo en un nivel social general.?

30 Stuart Abramson, Jon, Inside the 2009 Influenza Pandemic, World Scientific Publishing,
2011, p. 9.

31 Lee, Kelley, “Understandings of Global Health Governance: The Contested Land-
scape”, en Kay, Adrian y Williams, Owain David (eds.), Global Health Governance. .., cit., p. 28.

32 Estas afirmaciones provienen, grosso modo, de Childress, James F. y otros, “Public
Health Ethics: Mapping the Terrain”, Journal of Law, Medicine & Ethics, nam. 30, 2002, p.
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Ahora bien, el desarrollo de la nocién de salud puablica involucra en
gran medida una orientacién histérica hacia el control de las epidemias de
enfermedades transmisibles. Actualmente esto es un enfoque que puede re-
sultar limitado, puesto que, como se dijo en parrafos anteriores, la presencia
de enfermedades no transmisibles domina cada vez mas el panorama de la
salud publica, con un énfasis especial en los patrones de conducta humana
que estimulan la presencia de estas enfermedades.*

Es dentro de este marco de una idea “publica” de la salud, que se in-
cluye a las emergencias sanitarias como un problema que atane al interés
publico, en la medida en que se trata de incidentes relacionados con la salud
que afectan a mas de una persona.

2. Concepto actual de emergencias sanitarias

Discutir en términos de emergencias sanitarias conlleva incluir una serie
de eventos heterogéneos entre si, que pueden consistir en catastrofes oca-
sionadas por el hombre, como el accidente nuclear de Chernobyl de 1986.
También puede incluir fenémenos naturales, como el tsunami de 2004 del
océano Indico, el terremoto de Haiti de 2010 —que a su vez detoné una
crisis sanitaria—, e inclusive la apariciéon de pandemias como la de 2009,
ocasionada por el virus de la influenza A(HIN1), el centro de analisis de
este trabajo.”* El punto en comun es que todos ellos trajeron consigo una
afectacion a la salud de la poblacién, lo que se puede traduciy, para efectos
del Reglamento Sanitario Internacional, en la proliferacion o propagacion de
enfermedades.

Ahora bien, el concepto operativo actual de emergencias sanitarias que
invocaremos en este trabajo es el que se encuentra plasmado en el articulo
lo. del Reglamento Sanitario Internacional, aprobado en 2005, y que entrd
en vigor en 2007,% que especificamente contempla el concepto de emer-

170; también pueden advertirse en Fidler, David P, International Law and Public Health..., cil.,
pp- 3, 4y 40.

33 Ibidem, p. 5.

3% Botoseneanu, Anda y otros, “Achieving Public Health Legal Preparedness: how Dis-
sonant Views on Public Health Law Threaten Emergency Preparedness and Response”,
Journal of Public Health, vol. 33, nim. 3, septiembre de 2011, p. 361; también en este sentido,
Bullard, Cheryl H. y otros, “Improving Cross-Sectoral and Cross-Jurisdictional Coordina-
tion for Public Health Emergency Legal Preparedness”, Journal of Law, Medicine & Ethics, vol.
36, suplemento especial 1, primavera de 2008, p. 57.

35 En el capitulo tercero se analiza con mayor detalle la naturaleza juridica del Regla-
mento Sanitario Internacional de 2005.
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gencia de salud publica de importancia internacional, y es del tenor literal
siguiente:

...significa un evento extraordinario que, de conformidad con el presente
Reglamento, se ha determinado que:

Constituye un riesgo para la salud publica de otros Estados a causa de la
propagacion internacional de una enfermedad, y

Podria exigir una respuesta internacional coordinada.

De esta definicién se colige que para determinar si se esta ante la pre-
sencia o no de una emergencia de salud publica de importancia interna-
cional debe atenderse a los efectos que tiene el fenémeno, y no tanto a su
naturaleza, pues la tnica caracteristica intrinseca que se establece como
necesaria es el hecho de que se trate de una enfermedad transmisible.

Esto altimo se robustece por el hecho de que en el anexo 2 del Regla-
mento Sanitario Internacional se establece un diagrama denominado “Ins-
trumento de Decisién para la Evaluaciéon y Notificacién de Eventos que
pueden constituir una Emergencia de Salud Publica de Importancia In-
ternacional”, en donde se sefialan una serie de pasos que deberan seguirse
en caso de que se detecte la presencia de una enfermedad incluida en las
dos listas insertadas en el mismo recuadro. Estas, a diferencia de la versién
anterior del Reglamento Sanitario Internacional, que data de 1969, no se
enumeran de_forma limitativa, sino que ahora se contempla una visibn mas am-
plia de las posibles causas que indiquen que se estd ante una emergencia de
salud publica de importancia internacional. En efecto, el recuadro que esta
entre las dos listas de enfermedades “notificables” del citado anexo 2 senala
lo siguiente:

Se aplicara el algoritmo para fodo evento con posibilidades de constituir un
problema de salud publica de importancia internacional, incluidos los que
tengan causas u origenes desconocidos y aquellos en los que intervengan enfer-
medades o eventos distintos de los enumerados en el recuadro de la 1zquierda y en el recuadro
de la derecha (el énfasis es nuestro).

No queda claro en qué pueden consistir los eventos distintos de los enumera-
dos, aunque si se advierte que ello abre la posibilidad para que enfermedades
totalmente novedosas puedan quedar incluidas en este algoritmo. Sin em-
bargo, surge la duda de si eventos distintos a la aparicion de enfermedades
transmisibles pueden quedar bajo el ambito de aplicacién del Reglamento
Sanitario Internacional, pues el hecho de que se distinga entre “enfermeda-
des” y “eventos distintos” podria indicar la inclusiéon de catastrofes de otro
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tipo, ya sean naturales o producidas por el hombre.*® Contribuye a la confu-
sion el hecho de que el articulo lo. del mencionado Reglamento Sanitario
Internacional defina “evento” como “la manifestaciéon de una enfermedad
o un suceso potencialmente patogeno”. Al introducir el término “suceso” en
la definiciéon de evento, nuevamente se da lugar a una interpretaciéon muy
laxa respecto de cuales casos pueden ser sometidos al escrutinio de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud.”’

Dicho lo anterior, el andlisis del trabajo se circunscribe a las pandemias
y, por lo tanto, a enfermedades que necesariamente tienen alcances inter-
nacionales, por lo que no se abordaran aquellas emergencias sanitarias que
permanecen en el marco nacional de un pais determinado y que pueden
constituir epidemias a nivel nacional.*® Tampoco se atienden aquellas que se
refieran a “otros eventos o sucesos” distintos a enfermedades, cualesquiera
que sean, y mas alla de las incontables denominaciones que puedan adqui-
rir las emergencias de este tipo en los planos nacionales.*

36 Los desastres nucleares, como el ocurrido en Fukushima, Japén, en 2011, si bien

generan efectos perniciosos en la salud, son competencia del Organismo Internacional de
Energia Atémica, y los principales instrumentos normativos aplicables son la Convencién
sobre la Pronta Notificacion de un Accidente Nuclear, asi como la Convencion sobre Asisten-
cia en caso de Accidente Nuclear o Emergencia Radiolégica, aunque hay una participacion
conjunta de la Organizacion Mundial de la Salud en caso de un evento de este tipo, segin el
articulo 60. del Reglamento Sanitario Internacional vigente. No obstante que se ha sefialado
que dicho Reglamento es también aplicable a ese fendémeno, segin se advierte ademas de la
Organizacion Mundial de la Salud en The WHO Quarterly Bulletin on IHR Implementation, nGm.
14, del 8 de abril de 2011, disponible en: http://www.who.int/ithr/thrnews/ITHR_news No_14.
pdf; lo cierto es que no queda claro de qué manera dicho instrumento juridico es directa-
mente aplicable a ese hecho, pues en todo caso es un documento auxiliar a la normatividad
internacional que trata el tema de la energia nuclear, que ya existia al momento de la entrada
en vigor del Reglamento Sanitario Internacional, en 2007.

37 Esto también es el caso en el idioma inglés, pues se introduce el término occurrence
dentro de la definicion de event.

38 El término se usa para aludir a la presencia nacional desbordada de una enfermedad
en Linares, Jorge Enrique, “La pandemia de influenza A(HIN1): algunas de sus repercu-
siones ético-sociales”, en Narro Robles, José y Martusceli Quintana, Jaime (eds.), La UNAM
anle una emergencia sanitaria. Experiencia de la epidemia de influenza A(HINI), México, UNAM,
2010, p. 206.

39 Por ejemplo, en el &mbito nacional mexicano, la cuestiéon de las emergencias sanitarias
adquiere diversos matices, pues existen disposiciones como el articulo 2o., fraccion XXV,
de la Ley General de Proteccion Civil, que considera a la presencia de epidemias o plagas
como un desastre sanitario. Ahora bien, a manera de comentario adicional, el articulo 181 de la
Ley General de Salud de México efectia una relacién de lo que podrian considerarse como
“emergencias sanitarias”, al contemplar los casos de “epidemia de caracter grave peligro
(sic) de invasion de enfermedades transmisibles, situaciones de emergencia o catastrofe”. No
se especifica en qué podrian consistir esas “situaciones de emergencia o catastrofe”, lo cual
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En lo que respecta a la parte normativa de las emergencias de salud
publica de importancia internacional, basta decir que la salud puablica en
el plano internacional es un 4area sumamente fragmentada, que se une a
la ya inconmensurable multiplicidad que existe en los distintos espacios
nacionales. La multiplicidad de actores, intereses y normas aplicables es
abrumadora, pues el Reglamento Sanitario Internacional —de donde pro-
viene esta definicion— convive con otros instrumentos normativos que es
necesario tomar en cuenta al momento de tomar una decisiéon, como serian
el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en la
parte alusiva al derecho a la salud. Esto, aunado a las incontables normas
nacionales de todos los paises que rigen la misma materia.

Por lo tanto, el concepto de emergencias de salud puablica de importan-
cia internacional adquiere un sinfin de contextos a la luz de las variaciones
nacionales y de la multiplicidad de instrumentos internacionales que pue-
den ser aplicables en un mismo momento. En el capitulo tercero se analiza-
ran con mayor detalle los puntos comunes y las fricciones que puedan existir
entre estas normas internacionales, asi como de otros instrumentos que no
necesariamente tienen el mismo estatus juridico entre si.

3. Criticas

En cuanto a la aplicacion de la definicion normativa de emergencias
de salud publica de importancia internacional a casos particulares, lo cierto
es que no resulta claro, de su sola enunciacion, si seria aplicable a eventos
anteriores en el tiempo, particularmente en tratandose de las pandemias de
influenza que aquejaron al mundo durante el siglo XX. Por lo tanto, sus al-
cances se comenzaron a dilucidar con la aparicién reciente de la pandemia
por influenza A(HINT) en 2009, pues fue la primera aplicacion directa del
Reglamento Sanitario Internacional de 2005, desde que éste entr6 en vigor
en 2007.%

Debido a la amplitud y heterogeneidad de los fendmenos que quedarian
comprendidos bajo el concepto de emergencias de salud publica de impor-
tancia internacional, éste no serad utilizado como unidad de analisis, pues
hace falta especificar todavia mas el espectro del fendémeno que se examina

no necesariamente representa un defecto en la formulacién normativa, como lo argtiiremos
en ulteriores parrafos. En el capitulo cuarto se presentan otros puntos respecto del marco
juridico mexicano respectivo.

Y0 Informe del Comité de Examen acerca del_funcionamiento del Reglamento Sanitario Internacional

(2005)..., ct., p. 9.
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en este trabajo. Aun asi, hay que tener presente que este es el marco mas
general en el cual se encuentra inmerso el fenémeno de las pandemias.

De acuerdo con el articulo 12, parrafo lo. del Reglamento Sanitario In-
ternacional en vigor, queda a la discrecion del director general de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud determinar en cada caso particular cuando se
estara ante una emergencia de salud puablica de importancia internacional.
Normalmente, esto podria ser criticable sobre la base de que se trata de una
falta de certeza juridica en la comunidad internacional. Sin embargo, si se
toma en cuenta la naturaleza impredecible y apremiante de las emergencias
de salud puablica de importancia internacional, las decisiones para enfrentar-
las frecuentemente se toman bajo una considerable presion de tiempo, con
informacién incompleta y a través de multiples datos antagoénicos entre si.

No obstante, aun con este “déficit de conocimiento” donde la incer-
tidumbre es tal que la informacién cientifica y técnica al respecto es poco
clara, las decisiones y acciones prontas son necesarias para enfrentar el pro-
blema.*" Esto sera relevante al momento de retomar las diversas criticas que
surgen con motivo de las definiciones adoptadas y empleadas por la Orga-
nizaciéon Mundial de la Salud.

III. EPIDEMIAS

1. Definicion

Algunos autores seflalan que el adjetivo epidemios se utilizé por Hipdcrates
para indicar “aquello que circula o se propaga en un pais”, para referirse a
grupos de sindromes o enfermedades, con referencia a caracteristicas atmos-
féricas, las estaciones o a la geografia, y sélo en ocasiones a la propagacion de
un determinado sindrome a lo largo de la poblacién. Sin embargo, es dificil
seguir la linea de evolucién semantica del término, pues éste era intercambia-
ble y utilizable en otros contextos.*?

Y An Introduction to the IRGC Risk Governance Framework, Suiza, International Risk Gover-
nance Council, 2008, pp. 6 y 16; Menéndez, Eduardo L., “Las influenzas por todos tan te-
midas o de los dificiles usos del conocimiento”, Desacatos. Revista de Antropologia Social, México,
CIESAS-Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social, nam. 32,
enero-abril 2010, p. 21; también se menciona esta circunstancia en Fidler, David P. y Gostin,
Lawrence, Biosecurity in the Global Age. Biological Weapons, Public Health and the Rule of Law, Stan-
tord University Press, 2008, p. 3.

#2 Martin, Paul V. y Martin-Granel, Estelle, “2,500-year Evolution of the Term Epide-
mic”, Emerging Infectious Disease, vol. 12, nim. 6, Centros de Prevencién y Control de Enfer-

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
PANDEMIAS Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA DE GOBERNANZA GLOBAL 21

Aunque el término fue transmitido al latin como epidimia o epidemia, y su
uso prosiguié durante la Edad Media a través del término francés ypidimie
para referirse sobre todo a la presencia muy difundida del célera, y se con-
sidera que no fue hasta el siglo XIX cuando se acuno la palabra francesa
actual épidémie, lo que también dio pie a su consagraciéon como rama de es-
tudio dentro de la medicina.*

El desarrollo y expansion del concepto ilustra el hecho de que hay dis-
tintos tipos de epidemias, cada una con ciclos vitales, indices de contagio,
resistencia a antibiéticos y mortalidad, que son tnicos, lo que convierte a
la planificacién contra las epidemias y, por ende, contra las pandemias, en
algo impredecible. En todo caso, a lo que se aspira es a “prepararse para lo
peor”* sin llegar al grado de generar un estado de paranoia y caos en las
sociedades en las que se adoptan las medidas correspondientes.

A lo largo de la historia han existido multiples epidemias, que incluso
han diezmado a la poblacién, pues hay relatos que datan de Grecia y Roma
en los que se detalla la presencia de enfermedades devastadoras que cun-
dieron en la poblacion.®” Asimismo, en la Edad Media las epidemias recu-
rrentes condujeron a la formulacién de politicas mas severas de cuarentena,
muchas de las cuales persisten en mayor o menor grado en la actualidad.*

medades, junio de 2006, pp. 977 y 978; también, Martuscelli Quintana, Jaime, “La experien-
cia internacional”, en Narro Robles, José y Martusceli Quintana, Jaime (eds.), La UNAM ante
una emergencia sanitaria. ..., cit., p. 145.

# Martin, Paul V. y Martin-Granel, Estelle, “2,500-year Evolution of the Term Epi-
demic...”, cait., p. 979.

# Por ejemplo, en el caso del virus de la influenza, el peor de los escenarios seria oca-
sionado, segiin un experto, por una doble mutacion antigénica; esto es, un cambio tanto en
la proteina hemaglutinina (H) como en la neuraminidasa (N). Véase Kilbourne, Edwin D.,
“Perspectives on Pandemics: A Research Agenda”, The Journal of Infectious Diseases, vol. 176,
suplemento 1, agosto de 1997, pp. 29-31.

#5  Segtin los expertos en medicina, esto puede interpretarse a partir de los relatos de Hi-
pocrates, para Grecia y de Tito Livio, en el caso de Roma. Gonzélez Crussi, Irancisco, “La
epidemia. Una perspectiva historica”, Letras Libres, México, junio de 2009, p. 15. También
vale la pena sefialar el caso de Tucidides, que si bien no empled explicitamente el término
“epidemia”, y no ha sido posible determinar qué tipo de enfermedad apareci6, aun asi lleva
a cabo un relato de la plaga de Atenas del ano 430 a. C., aproximadamente, detallando la
alta virulencia que afecté a gran parte de la poblacion. Véase Martin, Paul V. y Martin-
Granel, Estelle, “2,500-year Evolution...”, ct., p. 978.

4 Cabe recordar que la respuesta a estas epidemias originé la practica de la cuarentena
en 1374, en Venecia, Italia, como una manera de proteger a sus residentes de la plaga que
cay6 sobre la ciudad de las personas y bienes que desembarcaban de naves comerciales. Se
considera oportuno sefialar esto, en tanto posteriormente se analizara como esta medida y
otras mas, que incluso estan incluidas en el Reglamento Sanitario Internacional, no siempre
resultan efectivas en el contexto de la fase actual de globalizacién, al grado incluso de que
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Sin embargo, no fue hasta mediados del siglo diecinueve cuando se en-
frent6 a las enfermedades transmisibles a través de una salud puablica or-
ganizada, enfocada principalmente a la sanidad, a fin de tratar los factores
sociales y ambientales que influyen en la propagaciéon de estas enfermeda-
des."” Todo esto se debid a que en el referido siglo el punto de partida de la
salud ya no era tnicamente el padecimiento individual, sino que se consoli-
do la afirmacion de que las enfermedades son ocasionadas por factores que
rodean a las personas en su vida cotidiana.*®

Como se mencioné con anterioridad, el término “epidemia” ya no es
solamente utilizado para denotar aquellas enfermedades transmisibles que
alcanzan grandes dimensiones, sino que ahora se emplea para sefialar tam-
bién las que se consideran “enfermedades del siglo XXI” o enfermedades
“modernas”. Se incluyen ahora la obesidad, la depresion, las enfermeda-
des cardiovasculares cronicas, y otras mas, que no obedecen los tradicionales
patrones de transmisiéon de persona a persona, sino que son patologias que se
desarrollan ya sea por habitos de vida e incluso por herencia."

En ese sentido, la propia Organizacion Mundial de la Salud considera
que la expresion “epidemia” alude a una cuestion de proporcién en la inci-
dencia (nuevos casos) de una enfermedad, que puede ser transmisible o no.
La Organizacion en cita estima que hay una epidemia cuando se observa
“la presencia de casos confirmados de una enfermedad o de algin evento
relacionado con la salud, en una comunidad o regién, que claramente exce-
den las expectativas calculadas para una determinada temporada”.”

Cabe destacar que, previamente a la declaraciéon de pandemia por in-
fluenza A(HINT1) de 2009, el término “epidemia” fue utilizado al inicio de
dicha contingencia, en la medida en que se mostraron indicios de un exceso

resultan obsoletas como medidas tnicas. Véase Zacher, Mark W., “Global Epidemiologi-
cal Surveillance. International Cooperation to Monitor Infectious Diseases”, en Kaul,
Inge y otros (eds.), Global Public Goods: International Cooperation in the 21st Century, Nueva York,
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo-Oxford University Press, 1999, pp.
275-276; de igual forma, véase Bell, Ruth, Taylor, Sebastian y Marmot, Michael, “Global
Health Governance: Commission on Social Determinants of Health and the Imperative for
Change”, Journal of Law, Medicine & Ethics, suplemento de otofio de 2010, p. 471.

¥ Tulchinsky, Theodore H. y Varavikova, Elena A., The New Public Health..., cit., p. 122.

48 Idem.

4 Estas enfermedades “modernas” son designadas como las nuevas epidemias por Han-

lon, Phil y otros, “Learning Our Way into the Future Public Health: a Proposition”, Journal
of Public Health, Londres, vol. 33, ntim. 3, septiembre de 2011, p. 335.

%0 Véase el Glosario contenido en Ethical Considerations in Developing a Public Health Response
to Pandemic Influenza, Ginebra, Organizacién Mundial de la Salud, 2007, p. V; lo mismo se

expone en Beaglehole, Robert e al., Epidemiologia bésica..., cit., p. 101.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
PANDEMIAS Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA DE GOBERNANZA GLOBAL 23

de casos reportados de gripe, por lo que se declar6é que habia una “epide-
mia” de gripe A(HINI). Mas adelante, esa enfermedad pasaria a ser ca-
talogada como pandemia, por lo que se puede afirmar que a partir de lo
sucedido en 2009 las alertas por la presencia de pandemias pasan primero
por la identificaciéon de una epidemia.

2. Criticas

Se puede observar cémo, entre las distintas definiciones de epidemia
que acabamos de enunciar, no se vislumbran criterios concretos para saber
a clencia clerta cuando una enfermedad deja de presentar una incidencia
normal y comienza a configurarse en epidemia propiamente dicha. El he-
cho de que los casos de enfermedad excedan los calculos efectuados para la
temporada de que se trate parte del supuesto de que dichos calculos fueron
precisos en primer lugar y, ademas, que el exceso de incidencia de una en-
fermedad sea lo suficientemente alto como para determinar que, efectiva-
mente, se esta ante una situaciéon anémala. De lo contrario, el que los casos
confirmados sobrepasen por poca diferencia a las expectativas no justifica-
ria declarar que se esta ante una epidemia, y que, por lo tanto, una enferme-
dad merecera un trato extraordinario en cuanto a su caracter apremiante.

Sin embargo, el establecer que la cantidad que excede a los calculos
debe ser lo suficientemente considerable, deja todavia un espacio de pe-
numbra: ;cuantos casos adicionales deben presentarse para que se pueda
considerar que hay una epidemia propiamente dicha? Resulta dudoso el
que sea posible fijar a priori una proporcién o porcentaje de exceso que con-
duzca a las autoridades sanitarias a estimar que hay un caso de epidemia en
un determinado pais.”’ Aun asi, como se vera mas adelante en la definicion
de pandemia, esto no necesariamente es una laguna que necesita ser subsa-
nada, sino que mas bien le otorga discrecion a las autoridades para juzgar,
caso por caso, si la presencia de una enfermedad especifica en una comu-
nidad ocurre con una magnitud tal, que se justifica el empleo de medidas
sanitarias especiales.

51 Algunos autores consideran que unos pocos casos adicionales a los que se calculan
normalmente para una zona y un periodo determinados podrian ser suficientes para consti-
tuir una epidemia, segiin la enfermedad de que se trate; ejemplo, véase Beaglehole, Robert
et al., Epdemiwlogia bdsica..., cit., p. 101. Sin embargo, esto carece de precision en tanto las
fluctuaciones en los calculos estadisticos pueden deberse a cuestiones completamente ajenas
ala enfermedad, como la eficacia de las mediciones, o bien la profesionalizacion del personal
encargado de disenar los prondsticos.
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Por otro lado, las declaratorias de la existencia de una epidemia se efec-
taan por lo general dentro de cada pais, frente a la presencia de un nimero
musitado de casos de una enfermedad determinada en una temporada. Sin
embargo, esto vuelve problematica su “homologacion” entre los distintos
paises, pues el término de epidemia no ayuda por si mismo a distinguir pri-
ma facte entre las de magnitud nacional y las internacionales. Todavia que-
dan cuestiones que deben abordarse desde los sistemas nacionales de salud,
mientras que hay otros problemas que atafien mas a la comunidad interna-
cional, si bien esta distincion es cada vez mas dificil de dilucidar debido a las
dinamicas de la globalizacion.

A fin de cuentas, puesto que el concepto de epidemia incluye a enfer-
medades transmisibles, asi como a las no transmisibles, solo servira en este
trabajo como punto de partida para abordar lo relativo a las pandemias, ya
que se considera que éstas hacen alusion exclusivamente a enfermedades
transmisibles. Por lo tanto, el término “epidemia” tampoco sera utilizado
como base de analisis a lo largo del desarrollo de este trabajo.

IV. PANDEMIAS
1. (Ausencia de) definicion de pandemia

Obtener una definiciéon estandar de “pandemia” es una cuestién toral, en
la medida en que servirda de rasero para saber cuando una enfermedad ha
alcanzado esta categoria y, por ende, cuando se justifica “encender” la alerta
que actualmente prevé la Organizacion Mundial de la Salud a través de sus
distintas fases.

En ese sentido, de lo que se trata es de orientar a la poblacién, asi como
a los creadores de politicas publicas y a los profesionales de la salud, sobre
cudles brotes de enfermedades mereceran este tratamiento. Ello a su vez de-
termina la puesta en marcha de ciertos mecanismos juridicos encaminados
a hacerle frente. Al mismo tiempo, es necesario procurar que esta definicién
evite excluir cualquier fendmeno futuro cuyas dimensiones no son previsi-
bles, sean éstas de tiempo, espacio o severidad.™

2 Precisamente sobre este punto, se debati6 sobre una “debilidad” atribuible a la Orga-

nizaciéon Mundial de la Salud cuando el VIH/sida se propagd por el planeta con una veloci-
dad alarmante en la década de 1990, en tanto la Organizacién estaba inmersa en conflictos
internos, a la vez que la versién anterior del Reglamento Sanitario Internacional de 1969
era casuistico y no contemplaba la aparicion de virus hasta entonces inexistentes dentro de
su definicién de emergencias sanitarias. Kickbusch, Ilona; Heinz, Wolfgang y Silberschmidt,
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En primer lugar, la aplicaciéon de la definicion le corresponde a la Or-
ganizaciéon Mundial de la Salud, en especifico a su director general,” por lo
que se estima que se trata de un enfoque de caso por caso en el que se deter-
mina si la definicién de pandemia es aplicable al hecho particular una vez que
se presente la situacion que serd regida por el marco juridico aplicable a las
pandemias. Esto es idéntico a lo que dispone el articulo 12, parrafo lo. del
Reglamento Sanitario Internacional respecto de las emergencias de salud
publica de Importancia Internacional.

Es menester indicar que en épocas anteriores, se empleaba indistinta-
mente el término epidemia para nombrar cualquier propagacion desmedi-
da de una enfermedad, ya sea local o a través de fronteras.”* Ademas, en la
literatura médica hay distintas definiciones de pandemia, que no abundan
en detalles y son harto generales. Asi, por ejemplo, una de tales definiciones
es la siguiente: “Una pandemia es el brote global de una enfermedad”.”

No so6lo se utiliza este concepto de forma que pueda abarcar cualquier
enfermedad que presente tales caracteristicas, sino que ademas se cuenta
con definiciones aplicables especificamente al caso de la influenza. De esta
manera, una de ellas sefiala que “pandemia por influenza” significa “Cuan-
do un nuevo virus de influenza A se propaga mundialmente se denomina
una «pandemia» (del griego pan que significa «todo» y demos que significa
«personas»)”.’

El problema notorio con esta definicién es que se limita al caso de la
influenza, pues parte del hecho de que las pandemias oficialmente declara-

Gaudenz, “Addressing Global Health Governance Challenges through a New Mechanism:
The Proposal for a Committee C of the World Health Assembly”, Journal of Law, Medicine &
Eithics, vol. 38, ntm. 3, otofio de 2010, p. 555; asimismo, al retomar la experiencia del caso
del VIH/sida, hay también posibles razones para que esta enfermedad no haya sido incluida
en la version actual del referido Reglamento Sanitario Internacional (2005); por ejemplo, el
hecho de que ya hay una cantidad enorme de organismos destinados a abordar especifica-
mente esa enfermedad, pues en 2007 se contabilizaron alrededor de 60,000 organizaciones
no gubernamentales (ONG) destinadas a combatirla. A este respecto, véase Fidler, David P,
“IFrom International Sanitary Conventions to Global Health Security: The New Interna-
tional Health Regulations”, Chinese Journal of International Law, vol. 4, nam. 2, 2005, p. 339.

53 También, véase Preparacion y respuesta ante una pandemia de influenza. Documento de orien-
tacion de la OMS, Ginebra, Programa Mundial de Influenza-Organizaciéon Mundial de la
Salud, abril de 2009, p. 30. A partir de julio de 2017, el cargo de director general de la Or-
ganizacion Mundial de la Salud lo ocupa el doctor Tedros Adhanom Ghebreyesus.

> Linares, Jorge Enrique, “La pandemia de influenza A(HIN1)...”, cit., p. 206.

% Occupational Safety and Health Administration, Pandemic Influenza Preparedness and Re-
sponse Guidance for Healthcare Workers and Healthcare Employers, Departamento de Trabajo de los
Estados Unidos, 2007, p. 5.

% De acuerdo con el glosario consultable en Van-Tam, Jonathan y Sellwood, Chloe
(eds.), Introduction to Pandemic Influenza. .., cil., p. xxi.
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das como tales durante el siglo XX fueron ocasionadas fodas por distintos
subtipos del virus de la influenza.>

Por otro lado, definiciones previas de pandemia contenidas en las di-
rectrices de la Organizacién Mundial de la Salud hacian alusién a grados
de severidad. Esto también significaba un riesgo, puesto que la severidad
no podria evaluarse sino hasta que ha avanzado el proceso de contagio
entre la poblacion.”® Mientras que este criterio fue abandonado en las
directrices de 2009, la Organizacién Mundial de la Salud posteriormen-
te modificod su sistema de alertas frente a pandemias, y emitié6 un nuevo
documento en junio de 2013, que replantea muchos elementos para la
evaluaciéon del avance de una pandemia.”” En la nueva entrega de 2013
no se retomo el criterio de severidad dentro de la definicién como crite-
rio para declarar la presencia de una pandemia, sino mas bien para el de
una evaluacion ad hoc de la severidad del brote pandémico.® Esto significa
que cada uno de los paises estara obligado a llevar a cabo un diagnoéstico
del avance de la pandemia dentro de su territorio. El documento de 2013
limita la definiciéon de pandemia al caso de la influenza, pues senala que
ésta ocurre cuando

...un virus de la influenza tipo A, para el que la mayoria de los humanos
tienen poca o ninguna inmunidad, adquiere la habilidad de ocasionar una
transmision sostenida de humano a humano, lo que conduce a brotes a ni-
vel comunitario. Tal virus tiene el potencial de propagarse rapidamente a
nivel mundial, lo que ocasiona una pandemia.5!

Asimismo, en el nuevo documento se modifican algunos de los requi-
sitos para determinar si se estd ante una pandemia o no. Entre ellos, cabe
destacar que se eliminé de las caracteristicas constitutivas de una pandemia

5T Preparacion y respuesta ante una pandemia de influenza. . ., cit., p. 18.

% Este requisito de que se trate de una enfermedad grave puede observarse en Stevens,
Neil, La gripe aviar..., cit., p. 15.

% Los cambios que atafien a nuestra investigacién son los relativos a la determinacién de
las distintas fases pandémicas. Mientras que anteriormente se dividian en seis, del mas leve al
mas alto en orden ascendente, la nueva configuracion clasifica mas bien periodos de desarro-
llo de una pandemia; de igual manera, se especifica que una pandemia puede desarrollarse
ya sea de manera rapida o bien de forma gradual, lo cual resuelve una vaguedad contenida
en la anterior definicién, en la que no se aclaraba si abarcaba tanto las enfermedades de
rapida propagacion (fast-moving) como las de lenta propagacion (slow-moving). Véase las figu-
ras 1 y 2 del documento Pandemic Influenza Risk Management. WHO Interim Guidance, Ginebra,
Organizaciéon Mundial de la Salud, WHO Press, 2013, pp. 7y 8.

60 Pandemic Influenza Risk Management. .., cit., p. 22y 23.

61 Ibidem, p. 19.
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el hecho de que la propagacion se presente en dos zonas geograficas de las
distintas que establece la Organizacion Mundial de la Salud.®

Como critica al nuevo enfoque de un “analisis de severidad”, se puede
decir que el problema con asignarle esa tarea a cada pais consiste en que mu-
chos de ellos no tienen la capacidad para recabar y reportar datos certeros
sobre enfermedades, casos clinicos, admisiones a hospitales y causa de falle-
cimientos.” Por lo tanto, los analisis de la severidad de una pandemia en el
nivel nacional se topan con deficiencias a la luz de la incapacidad que tienen
muchos sistemas nacionales de salud para generar estadisticas confiables.

Si se examinan con detalle estos conceptos, se advierte que ninguno de
ellos alude a los indices de mortalidad que pueda presentar una pandemia,®*
pues hacerlo de esa manera conllevaria el riesgo de dejar fuera muchos fe-
noémenos, que no por tener bajas tasas de mortalidad pueden ser desatendi-
dos. Mas alla de esos indices, también esta el problema de los incrementos
en las consultas médicas y las tasas de hospitalizacion, lo que deriva en la
saturacion de los servicios de salud. Ademas, esto se acentta con la falta de
acceso a servicios e instalaciones médicos en comunidades marginadas, que
agrava el daiio ocasionado por los brotes epidémicos, que posteriormente se
convierten en pandémicos.”

Aunque las distintas definiciones de pandemia se encontraban distribui-
das a través de multiples documentos, lo cierto es que se volvio latente du-
rante la pandemia de 2009 que la Organizacién Mundial de la Salud no
habia emitido formalmente una definicién “acabada” de pandemia, sino
que Unicamente habia indicado las distintas fases en que se emite una alerta
pandémica.®®

62 Este requisito se encontraba en el anterior documento del mismo organismo, Pre-

paracion y respuesta ante una pandemia de influenza. Documento de orientacion de la OMS, Ginebra,
Programa Mundial de Influenza/Organizacion Mundial de la Salud, abril de 2009, p. 38.

63 Esta problematica es reconocida en Aginam, Obijiofor, Global Health Governance. In-
ternational Law and Public Health in a Divided World, 'Toronto, University of Toronto Press Inc.,
2005, p. 24.

64 Sin embargo, hasta 2009 habia una definicién en la pagina electrénica de la Organi-
zaciéon Mundial de la Salud que si estipulaba que las pandemias “causan una enorme morta-
lidad y morbilidad”, aunque la que se empleaba oficialmente no contemplaba esos criterios.
El cambio tan abrupto en la definicién alimenté diversas criticas contra dicha Organizacion
por haber ajustado de tltimo momento la definicién. Esta explicacion esta documentada en
Informe del Comité de Examen acerca del funcionamiento del Reglamento Sanitario Internacional (2005). ..,
cit., p. 17.

65 En el capitulo tercero se expresa con mayor detalle coémo este factor del acceso forma
parte del corpus del derecho a la salud.

66 Doshi, Peter, “The Elusive Definition of Pandemic Influenza”, Bulletin of the World

Health Organization, vol. 89, nim. 7, julio de 2011, p. 533.
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Para distinguir entre pandemias y las definiciones anteriormente ex-
plicadas de emergencias de salud ptblica de importancia internacional y
epidemias, hace falta llevar a cabo una breve comparacion de las caracteris-
ticas de cada una de ellas.

La primera distincion entre emergencias de salud publica de importan-
cia internacional y pandemias consiste en que estas tltimas hacen alusién
Unica y exclusivamente a enfermedades transmisibles, mientras que aque-
llas pueden consistir en cualquier amenaza a la salud pablica con alcances
potencialmente internacionales, incluso a las provocadas por agentes quimi-
cos, desastres naturales, entre otros.

Dado este alcance del término “emergencias de salud ptblica de im-
portancia internacional”, puede decirse que el surgimiento de un fenémeno
de este tipo no necesariamente se traduce en una pandemia, pues puede no
tratarse de una enfermedad, o bien puede tener una presencia geografica
delimitada. Sin embargo, la aparicién de una pandemia si estaria incluida
dentro de la aplicacién del término “emergencias de salud publica de im-
portancia internacional”, como sucedi6é en 2009, donde aquella categoria
quedo subsumida en un inicio en esta.

Por otro lado, junto a la definicion de epidemia hay multiples definicio-
nes de pandemia que consideran a ésta como una especie del género epide-
mia, en tanto que lo que distingue a las pandemias es el espacio territorial
en el cual se ha propagado una enfermedad, ya que necesariamente abarca
a mas de un solo pais y una sola zona geografica.

De lo que hasta ahora se ha expuesto pueden extraerse ciertas caracte-
risticas de la definicion de pandemia:

— Una pandemia es tan sélo uno de multiples acontecimientos que
pueden encuadrar bajo la categoria juridica de emergencia de sa-
lud publica de importancia internacional, segin la definicién que
proporciona el Reglamento Sanitario Internacional de 2005. Esto
implica que otros fendmenos que pueden incluirse en esa categoria
quedan fuera del ambito de este estudio.

— Una pandemia comienza como una epidemia, pues esta tltima posee
una definicién bastante amplia, que contempla incluso enfermeda-
des distintas a las que podrian ocasionar una pandemia, como lo
son las enfermedades no transmisibles. Por lo tanto, aunque las
pandemias son también epidemias, no se utiliza este Gltimo con-
cepto, dado que lo que interesa es llevar a cabo un andlisis de caso
centrado en el fenémeno especifico de la pandemia de influenza
AHINTI) de 2009-2010 y sus caracteristicas particulares.
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— Una pandemia, dados los requisitos establecidos para declarar que
se estd ante tal evento, hace alusiéon a una enfermedad transmisi-
ble, por lo cual las otras enfermedades que no caen en esa cate-
goria —las no transmisibles— no se analizan por lo general bajo
patrones de propagacion.®” De esta manera, mientras que hay en-
fermedades no transmisibles que han sido etiquetadas con el tér-
mino de “epidemias globales”,% ninguna de ellas podria quedar
enmarcada bajo las diferentes “fases de alerta pandémica” de las
directrices respectivas de la Organizacién Mundial de la Salud,
que se examinan con mayor detalle en el capitulo tercero.

En suma, aunque se distinguen entre si en estos renglones para efectos
analiticos, epidemia y pandemia son ambos parte de un mismo proceso de
propagacion de una enfermedad. Asi, se tomaran como actos de referencia
para el estudio de caso tanto la declaracién de emergencia de salud ptblica
internacional del 25 de abril de 2009 como la declaracién oficial de la pre-
sencia de una pandemia del 11 de junio del mismo afio.

2. La vaguedad en el concepto de pandemia

La categoria filoséfico-lingtistica de “vaguedad” resulta util para ex-
plicar cudl es el estado actual de la definicién de pandemia. En efecto, una
definicion es “vaga” cuando “...no existe un conjunto identificado de pro-
piedades definitorias que nos permita determinar con exactitud en qué con-
diciones podemos referirnos con ella correctamente a algo del mundo y en
qué casos no”.%

Si se examinan con detalle las distintas definiciones de pandemia, todas

ellas estan afectadas de esta caracteristica. Nos encontramos ante lo que en

67 Esta definicién se toma de Herruzo Cabrera, Rafael, “Medidas de frecuencia epide-
miologica”, en Del Rey Calero, Juan y otros (coord.), Fundamentos de epidemiologia para profesio-
nales de salud. .., cit., p. 71; de igual forma, véase Beaglehole, Robert et al., Epidemiologia bésica...,
cat., p. 13.

68 Tal es el caso de la obesidad, que a pesar de poseer una presencia global no ha reque-
rido de una inclusién en los diferentes niveles de alerta de la Organizacion Mundial de la
Salud. Véase Rigby, Neville J. et al., “Confronting the Epidemic: The Need for Global Solu-
tions”, Journal of Public Health Policy, vol. 25, nim. 3/4, 2004, p. 418.

69 Céceres Nieto, Enrique, Lenguaje y derecho. Las normas juridicas como sistema de enunciados,
Meéxico, Gamara de Diputados del Congreso de la Unién, LVIII Legislatura-UNAM, 2000,

p- 56.
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filosofia del derecho se conoce como un “estandar inconcluso”, que se pre-
senta cuando existen disposiciones que solicitan al érgano que va a tomar
una decisiéon —en este caso la Organizacién Mundial de la Salud— que fi-
jen un estandar que no ha sido previamente esclarecido. Esto puede incluir
que se prohiban “excesos”, que haya “proporcionalidad”, que se actie de
manera “apropiada”, u otros términos que por si mismos no crean un crite-
rio fijo de manera definitiva.”

El otro criterio concreto que contemplaba la Organizacién Mundial de
la Salud para elevar niveles de alerta hasta 2009 consistia en la propagacion
alo largo de las distintas zonas geograficas del planeta que dicha organiza-
cién ha delimitado. Se dice que hay un nivel maximo de alerta por pande-
mia cuando se han detectado brotes comunitarios de la enfermedad de que
se trate en paises de mas de una zona geografica.”!

Es precisamente esta vaguedad en la definicién la que pone en tela de
duda la catalogacion de otros brotes de enfermedades como “pandemias”.
La definicién de pandemia es, para usar términos de la teoria juridica, un
caso “dificil” o “marginal”, que admite varias soluciones razonables a las
disputas que emergen sobre la aplicacién de ese concepto.” Dichas solu-
ciones dependeran de la interpretaciéon que la Organizaciéon Mundial de la
Salud lleve a cabo respecto del término “pandemia”, asi como de las distin-
tas fases de alerta, lo cual a su vez estara ligado a los casos que emerjan con
el tiempo y que permitan proporcionarle un mayor contenido a la nocién
de pandemia.

Por otro lado, la vaguedad que existe en las multiples definiciones de
pandemia quiza obedece a la incertidumbre cientifica que rodea al tema,
puesto que no es posible predecir a ciencia cierta de qué forma se manifes-
tara un evento futuro de este tipo. Por ende, mantener una definicion con

70 Lanocién de “estandares inconclusos” se retoma directamente de Endicott, Timothy
A. O., La vaguedad en el derecho, Madrid, Dykinson, 2006, p. 88; respecto de la vaguedad en las
definiciones de “pandemia” y “epidemia”, véase también Pooter, Hélene de, Le droit internatio-
nal face aux pandémies: vers un systeme de sécurité sanitare collective?, Paris, Editions A. Pedone, 2015,
pp- 9y 10.

7l Estas zonas geograficas, delimitadas por la propia Organizacién Mundial de la Salud,
se dividen en: Africa, América, Mediterraneo oriental, Europa, sudoeste Asiatico y el Paci-
fico occidental. Asi se advierte también en Preparacion y respuesta ante una pandemia de influenza.
Documento de orientacion de la OMS, Programa Mundial de Influenza-Organizacién Mundial de
la Salud, abril de 2009, p. 38.

72 Aunque el término es utilizado normalmente para el &mbito de los casos judiciales, es
posible extraerlo al espacio de las decisiones tomadas por organismos internacionales, tales
como la Organizacion Mundial de la Salud. Bix, Brian, Diccionario de teoria juridica, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 39.
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vaguedad posibilita al organismo encargado de emplear el concepto —la
Organizaciéon Mundial de la Salud— decidir cuando se catalogara un acon-
tecimiento como pandemia. Esto a su vez detona una serie de mecanismos
juridicos que se implementan tanto en el plano internacional como en los
distintos espacios nacionales, cuestion con no pocas consecuencias en térmi-
nos de recursos econdémicos, politicos y sociales.

En ese sentido, es necesario tener un grado minimo de precaucién al
criticar tajantemente la amplitud o vaguedad de la definicién, en la medida
en que si se desconoce como sera la manifestacion o el “comportamiento”
de una nueva enfermedad o la mutaciéon de una ya existente seria aventu-
rado constreflir las caracteristicas del concepto a la experiencia que hasta
ahora se ha tenido en este tema. Aun asi, se pueden retomar algunas ense-
nanzas de los antecedentes de estos fenomenos, como el hecho de que no se
puede predecir con exactitud cuales seran los rasgos clinicos y sociales de la
siguiente pandemia, sea la enfermedad que sea.”

Frente a estas circunstancias, surge la necesidad de traer a colacion el
principio precautorio, consagrado, entre otros, en la Declaracién de Rio so-
bre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, segtin la cual cuando existe
incertidumbre respecto de la probabilidad exacta de posibles resultados, “es
mejor errar por exceso de precaucion”.” Asi, ante la imposibilidad de con-
tar con calculos precisos respecto de la severidad o gravedad de la pandemia
influenza en su inicio, se podria justificar la adopcién de este enfoque. De
ahi que la categoria lingiiistica de vaguedad, en este caso conlleva un mar-
gen de maniobra que le da cabida al principio precautorio.

73 Este es un punto recurrente en la literatura especializada sobre el tema. Véase, por
ejemplo, Sellwood, Chloe, “Brief History and Epidemiological Features of Pandemic In-
fluenza”, en Van-Tam, Jonathan y Sellwood, Chloe (eds.), Introduction To Pandemic Influenza. ..,
cit., p. 50; también, Kilbourne, Edwin D., “Perspectives on Pandemics: A Research Agenda”,
The Journal of Infectious Diseases, vol. 176, suplemento 1, agosto de 1997, p. 31; de igual forma,
a partir de la experiencia previa del SRAS, se retoma como leccién el “atreverse a esperar lo
insolito”, segtin Rodriguez Alvarez, Mauricio; Jiménez Corona, Maria Eugenia y Ponce de
Le6n Rosales, Samuel, “Del sindrome de Tucidides al sindrome respiratorio agudo severo:
la imprevision como constante y México ante la pandemia de influenza”, en Ponce de Ledn
Rosales, Samuel (ed.), La pandemia de influenza. El inicio. Reflexiones en primera persona, México,
Editorial México Interactivo, 2010, p. 21.

T Informe del Comité de Examen acerca del funcionamiento del Reglamento Sanitario Internacional
(2005) en relacion con la pandemia por virus (HINT) (2009), Organizacion Mundial de la Salud,
11 de mayo de 2011, p. 11. En cuanto al prinicipio precautorio, véase CGano Valle, Fernando,
“El principio precautorio”, en Cano Valle, Fernando (coord.), £I principio precautorio, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, pp. 27 y 43-45.
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3. Criticas

Es bastante comprensible que pretenda delimitarse todavia mas el espec-
tro de aplicabilidad de la definicién de pandemia. La idea detras de una de-
finicion de pandemia y una estructura juridica predefinidos es la de distinguir,
por ejemplo, entre influenza pandémica e influenza estacional para poder
emprender programas publicos en multiples niveles. Lo cierto es que aplicar
la definicién para una pandemia moderada, como la de 2009, puede ocasio-
nar confusiéon y molestia entre la poblacion, sobre todo cuando los antece-
dentes fueron interpretados por las autoridades sanitarias de tal forma que
se asumia hasta antes de 2009, que la siguiente pandemia tendria “efectos
catastroficos”.”

Estas circunstancias contribuyeron en gran medida a una creciente des-
confianza en la Organizaciéon Mundial de la Salud, encargada de interpre-
tar la definicién. La puesta en marcha del mecanismo para combatir las
pandemias significé la erogacion de cuantiosas cantidades de dinero por
parte de los gobiernos nacionales, frente a una crisis que resulté no ser tan
grave.”®

A manera de reaccion, se propuso que la definiciéon de pandemia no se
circunscribiera a la propagacion geografica de una enfermedad, sino que
fuera capaz de distinguir entre diversos grados de severidad de la misma.”
Sin embargo, como se indica en parrafos anteriores, esto puede derivar en
una especificidad de la definicion, que dejaria fuera muchos eventos futuros
que podrian ser manejados de manera mas 6ptima si se pone en marcha el

75 Doshi, Peter, “The Elusive Definition of Pandemic Influenza...”, cit., p. 535.
76 Se han expresado numerosas sospechas en torno a los conflictos de interés de los
integrantes del Comité de Emergencias del Reglamento Sanitario Internacional, puesto que
tenian vinculos con grupos farmacéuticos que obtuvieron ganancias a raiz de la declaratoria
de pandemia de 2009. Sin embargo, a la fecha no se ha determinado de manera concluyente
la existencia de un “fraude” en la pandemia de 2009, sino que las criticas versan mas bien so-
bre el caracter sobredimensionado de la declaratoria emitida por la Organizacion Mundial
de la Salud. Véase el comentario editorial de Evans, Meirion M., “The Swine Flu Scam?”,
Journal of Public Health, vol. 32, nim. 3, agosto de 2010, pp. 296 y 297; también, Forcades I
Vila, Teresa, “Pandemia 2009-2010 por gripe A: la importancia de evitar que las alarmas
sanitarias sean rentables”, Salud Colectiva, Buenos Aires, vol. 6, nam. 3, 2010, p. 246; de igual
forma, Olaso, Francisco, “Una pandemia «falsificada»”, Proceso. Semanario de Informacion y
Andlisis, México, num. 1735, 31 de enero de 2010, pp. 36-38; y, ademas, la resolucién 1749
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo Europeo, intitulada “Handling of the HINI
Pandemic: more Transparency Needed”, adoptada el 24 de junio de 2010. Véase mas a este
respecto en los capitulos tercero y quinto.

77 Barker, Kezia, “Influenza Preparedness and the Bureaucratic Reflex: Anticipating and
Generating the 2009 HIN1 Event”, Health & Place, vol. 18, nm. 4, julio de 2012, p. 707.
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mecanismo destinado a combatir las pandemias, pues una evaluacion sobre
la gravedad de una enfermedad con alta propagacién geografica es dema-
siado compleja, y dilataria peligrosamente la respuesta coordinada de la
comunidad internacional.” Y esta circunstancia, a su vez, operaria en con-
tra de la intenciéon del Reglamento Sanitario Internacional, de mantener
términos dotados de vaguedad frente a amenazas que no se pueden prever
con total precision.

La creacién de un sistema de alertas dividido en “fases” pandémicas
—compuesta por seis niveles— contribuy6 a una confusion generalizada
respecto de las caracteristicas que conforman el fenémeno. Los niveles dis-
ponibles no permitian distinguir con claridad cuando habia una pandemia,
dado que en el nivel de alerta correspondiente al nimero cinco se conside-
raba que la presencia de una pandemia era “inminente”, y, por esa misma
razon, que lodavia no se estaba frente a ella. En cambio, como ya se menciono,
el nivel seis establecia como requisito que la enfermedad se hubiera propa-
gado a través de mas de una region geografica de las que determina la Or-
ganizaciéon Mundial de la Salud.”™

Posteriormente, en la nueva version de 2013 de estas directrices pandé-
micas, se abandona este sistema por otro con menos categorias, al reducirlas
a cuatro fases: la interpandémica, la de alerta, la pandémica y la de transi-
cién, caracterizadas por el momento en que se ubican.”

Esto implica, entonces, que para determinar la existencia de una pan-
demia en el documento de 2009 bastaba que la enfermedad (transmisible)
se encontrara ya en dos zonas geograficas. Sin embargo, ello contradecia las
definiciones mas generales de pandemia que se enunciaron: que se trate de
una presencia global. No se considera que dicho caracter se vea satisfecho
por el simple hecho de que una enfermedad se propague a través de dos
continentes.

A pesar de estas salvedades que justifican la vaguedad en la definicion de
pandemia, resulta sobremanera incierto si, por ejemplo, el VIH/sida, que es
una enfermedad con indudable presencia global, podria encuadrar dentro

78 El problema multifactorial de las evaluaciones de la gravedad de una pandemia en
“tiempo real” se examina con mayor detalle en Informe del Comité de Examen acerca del funciona-
muento del Reglamento Sanitario Internacional (2005). .., ct., pp. 109-111.

79 Cuadro 1 del documento oficial Preparacion y respuesta ante una pandemia de influenza.
Documento de orientacion de la OMS, Ginebra, Programa Mundial de Influenza/Organizacién
Mundial de la Salud, abril de 2009, p. 13. Este cuadro de “fases de alerta” fue motivo de
criticas, en tanto se estima que sirvi6 mas como instrumento de preparacién que como guia
de gestion operativa. Véase Informe del Comité de Examen acerca del funcionamiento del Reglamento
Sanitario Internacional (2005)..., cit., p. 17.

80 Pandemic Influenza Risk Management. WHO Interim Guidance..., cil., pp. 22-24.
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del ambito de denotacién de pandemia. No s6lo no emitié la Organizaciéon
Mundial de la Salud alerta pandémica alguna cuando surgi6 el virus del
VIH/sida y comenz6 a propagarse a lo largo del mundo; ademas, esta enfer-
medad —junto a otras mas que podrian considerarse de “lenta propagacién”
(sloww-moving)— ni siquiera fue incluida dentro de la lista de enfermedades que
seran notificadas bajo el Reglamento Sanitario Internacional. Esto lleva a
suponer que el concepto mismo de pandemia estd mas enfocado a lidiar con
enfermedades que se estiman de “rapida propagacién” (fast-moving), como la
influenza o el sindrome respiratorio agudo severo (SRAS).%!

En conclusion, vale la pena cuestionar si la definicién de pandemia, que
no toma en cuenta la velocidad de propagacion ni la severidad o la grave-
dad, sino solo la extension territorial que haya alcanzado en el momento
en que se declara la alerta, podria o no incluir en su campo de denotacién
a otras enfermedades similares al VIH/sida.* También quedaria la duda,
por ejemplo, en lo que concierne a los llamados norovirus, que constituyen
el caso mas comun de gastroenteritis por contagio, de los que derivan muy
pocos fallecimientos, pero, al mismo tiempo, se observa su propagacién a
través de todo el mundo. Bajo este criterio, los norovirus también podrian
invocarse como un caso que esta en la penumbra de lo que podria ser con-
siderado pandemia por la Organizacién Mundial de la Salud, y que a la
fecha no lo ha sido.*

Dicho de otro modo, la fluctuacién del término “pandemia” por par-
te de la referida Organizacién obedece a que se trata de un concepto que
todavia es fuente de debate y se encuentra en construccién en sus propios
origenes, especificamente en el campo de la medicina, la epidemiologia o la
salud publica.?* La conformaciéon de una nociéon de pandemia esta lejos de

81 En concordancia con Condon, Bradly y Sinha, Tapen, Global Lessons fiom the AIDS
Pandemic..., cit., pp. 277 y 280.

82 Un ejemplo de inclusién del VIH/sida junto a la influenza en la categoria de enfer-
medades pandémicas es el de Koblentz, Gregory D., “Biosecurity Reconsidered: Calibrating
Biological Threats and Responses”, International Security, vol. 34, ntm. 4, primavera de 2010,

p. 119.

83 Si se desea saber més sobre la presencia mundial del norovirus, véase el comentario

editorial “The Inexorable Progress of Norovirus”, Lancet. Infectious Diseases, vol. 13, nim. 2,
febrero de 2013, p. 97; mas recientemente, en Bartsch, Sarah M. y otros, “Global Economic
Burden of Norovirus Gastroenteritis”, PLoS One, vol. 11, nim. 4, 26 de abril de 2016, dis-
ponible en: Attps://dx.doi.org/10.1571 %2 Fjournal.pone.0151219; asimismo, en Lopman, Ben,
Global Burden of Norovirus and Prospects for Vaccine Development, Centers for Disease Control and
Prevention, agosto de 2015, disponible en: Attp://www.cde.gov/norovirus/downloads/global-bur-
den-report.pdf.

8% Sobre la necesidad de avanzar en este campo de conocimiento, véase Garza Ramos,
Juan, “Emergencias sanitarias por zoonosis. Aspectos intersectoriales”, en Brena Sesma, In-
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alcanzar lo que se conoce como el “estandar dorado” de condiciones nece-
sarias y suficientes, fenémeno que, dicho sea de paso, no es exclusivo de esta
rama del conocimiento, sino que estd muy presente también en la teoria y
la filosofia del derecho.®

V. EL IMPACTO DE LA FASE ACTUAL DE LA GLOBALIZACION
EN LAS PANDEMIAS

El contacto entre las pandemias y la globalizacién —traducida en una proli-
feracion acentuada de enfermedades transmisibles— ha sido ya ampliamente
explorado por distintos autores.®

Sin embargo, la comprension de lo que significa el término “globaliza-
cién”, para efectos de este trabajo, requiere de una serie de precisiones que
puedan delimitar cuales aspectos de este fenémeno seran mas relevantes
para contextualizar lo relativo a la forma en que influye en el desarrollo de
las pandemias.

1. Definicion de globalizacion

Previo a iniciar con tal quehacer y a raiz de los motivos apenas mencio-
nados, para efectos del presente marco teérico, la sola pretension de defi-
nir qué es “globalizacién” de ninguna manera va encaminada a esclarecer
en su totalidad dicho concepto, cuya dilucidacion tanto esfuerzo ha costa-

grid (coord.), Emergencias sanitarias, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2013, pp. 168y 169.

85 El término “estandar dorado” y la explicacion de lo que constituye un concepto que
amerite esta categoria se retoman de Céceres, Enrique, “The Golden Standard of Concepts
with Necessary Conditions and the Concept of Law”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del
Derecho, México, nim. 6, 2012, pp. 41 y 42.

86 Por ejemplo, véase Meier, Benjamin Mason, “Employing Health Rights for Global
Justice: The Promise of Public Health in Response to the Insalubrious Ramifications of Glo-
balization”, Cornell International Law fournal, vol. 39, otonio de 2006, p. 716; Condon, Bradly
y Sinha, Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Preparations: Legal Lessons from the 2009
Influenza Epidemic”, Florida Journal of International Law, vol. 22, nam. 1, abril de 2010, p.
29; MclInnes, Colin, “National Security and Global Health Governance”, en Kay, Adrian y
Williams, Owain David (eds.), Global Health Governance..., cit., p. 44; Martens, Pim y otros, “Is
Globalization Healthy: a Statistical Indicator Analysis of the Impacts of Globalization on
Health”, Globalization and Health, vol. 6, septiembre de 2010; Lee, Kelley y Dodgson, Richard,
“Globalization and Cholera”, en Lee, Kelley (ed.), Health Impacts of Globalization. .., cit., pp.

131-138; Taylor, Allyn L., “Governing the Globalization of Public Health”, The Journal of
Law, Medicine & Ethics, nam. 32, otofio de 2004, p. 501.
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do a aquellos que se dedican a su estudio. Nos conformamos con llegar a
una explicacion con la que se pueda trabajar en pos de desarrollar el resto
de este trabajo. En concordancia con W. B. Gallie, algunos conceptos son
esencialmente impugnados, aunque, como ¢l mismo lo expresa, ello no ne-
cesariamente impide arribar a una interpretacion del concepto que sea mas
convincente frente a otras.?’

En primer término, cabe mencionar que entendemos a la globalizacién,
en términos generales, como un fenémeno de interaccién entre naciones,
Estados e individuos, que proviene de la conjuncién de aspectos econémicos,
socioculturales y tecnologicos, capaces de impactar de manera trascendente
al orden social. En general, resulta atil mencionar que la globalizaciéon no
es solo la existencia de intereses compartidos por distintos miembros de la
comunidad internacional. Es, también, la conciencia de que hay problemas
que rebasan por mucho a una nacién particular, lo cual estimula debates y
dialogos entre paises encaminados a buscar soluciones viables, que de otro
modo seria practicamente imposible lograr en lo individual.

A raiz del profuso debate sobre la globalizacion, se estima que al discu-
tir este término no es recomendable abordarlo como un fenémeno en singu-
lar, sino que resulta mas ilustrativo poner un adjetivo para saber a qué tipo
de globalizacion nos estamos refiriendo, ya sea la econémica, la sociocul-
tural, la ambiental, la tecnoldgica, entre otras més.* Por ende, vale la pena
acotar que “no hay una entidad unica llamada globalizacion; hay mas bien
globalizaciones, y deberiamos usar el término solo en plural”.®

Limitar el concepto de globalizaciéon al espacio econémico deja fuera
muchos de los patrones que, en ocasiones, van incluso a contracorriente con
las pautas de la globalizacién econémica, ya sea como reaccion frente a ellas
o bien como fenémenos ajenos a los vaivenes de los mercados globales.” Aun

87 Gallie, W. B., “Coonceptos esencialmente impugnados”, en Coleccién de cuadernos de criti-

ca, nim. 49, trad. de Gustavo Ortiz Millan, México, 1998, p. 19.

88 Beck, Ulrich, ;Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion,
Barcelona, Paidos, 2008, pp. 53-56. También vale la pena retomar lo que indica Joseph Nye,
en cuanto a que “sin un adjetivo, las afirmaciones generales sobre la globalizacién frecuen-
temente carecen de sentido, o son enganosas”, Nye, Joseph S. y Donahue, John D. (eds.),
Governance in a Globalizing World, Harrisonburg, Brookings Institution Press, 2000, p. 6.

89 Santos, Boaventura de Sousa, De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la postmoderni-
dad, Bogota, Editorial Siglo del Hombre, 2006, p. 348. La cursiva proviene de nuestra mano.

9 Puede observarse una visién estrictamente econdémica sobre la globalizacién, en La-
bonté, Ronald y Schrecker, Ted, “Introduction”, en Labonté, Ronald y otros (eds.), Globa-
lization and Health. Pathways, Evidence and Policy, Nueva York, Routledge, 2009, p. 4; también,
en Del Rey Calero, Juan, “La revolucion en la salud y la nueva salud puablica”, en Del Rey

Calero, Juan et al. (coords.), Fundamentos de epidemiologia para profesionales de salud..., cit., p. 9.
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asi, no cabe duda que el aspecto econémico de la globalizacién constituye
una de las mayores fuentes de polémica, al grado de que surgen un sinfin de
reacciones en contra del modelo capitalista imperante, que divide a las postu-
ras frente a la globalizacién entre los que lo aceptan como el tnico de los es-
cenarios posibles y como un proceso con caracter irreversible,” y los que no.

Los efectos que se atribuyen al referido proceso de globalizaciéon varian
considerablemente entre uno u otro autor. Sin embargo, hay un relativo
consenso respecto de algunos de dichos efectos que son propios de la fase
actual de este fenémeno. Entre ellos:

— La intensificacion de los flujos internacionales crecientes de bienes
y personas que plantean retos regulativos a los Estados, en tanto
ocurren a través de las fronteras geograficas y suponen un deber
minimo de supervisiéon por parte de los gobiernos, pues se pretende
evitar que la situacion escape de todo tipo de control y adquiera
patrones nocivos insostenibles.??

La mayor cercania que suponen las tecnologias de la comunicacion,
que se origind con la llegada de herramientas como el Internet,
donde las interacciones entre personas no sélo tienen lugar en tiem-
po real,” sino que ademads se han vuelto mas accesibles dados sus
reducidos costos en comparacion con los medios de comunicacion
de antafo.

La supuesta creaciéon de modelos homogéneos de disefio institu-
cional que pretenden replicar una vision econémica y politica que
surge en un contexto determinado, en especifico en los paises de-
nominados “occidentales” que han exportado postulados de unifi-
cacion de criterios comerciales, politicos (como los parametros de
democracia), culturales, sociales y juridicos.

91 Por ejemplo, Gago Guerrero, Pedro Francisco, Los derechos econdmicos, sociales y culturales

en el contexto internacional, Difusion Juridica y Temas de Actualidad, 2009, p. 320.

92 Lee, Kelley, “Introduction”, en Lee, Kelley (ed.), Health Impacts of Globalization..., cit.,
p- 5; para un breve desarrollo de este punto de vista véase Macklin, Ruth, “Global Health”,
en Steinbock, Bonnie (ed.), The Oxford Handbook of Buoethics, Oxford, Oxford University Press,
2007, pp. 698-700; también se implica este entendimiento de la exposicién frente a enferme-
dades transmisibles debido a la apertura comercial y al transito de personas en Esty, Daniel,
“Good Governance at the Supranational Scale: Globalizing Administrative Law”, The Yale
Law jJournal, vol. 115, nim. 7, mayo de 2006, p. 1500.

93 Ibidem, p. 6; también, Castells, Manuel, La era de la informacién: Economia, sociedad y cultu-
ra. La sociedad red, vol. 1, México, Siglo Veintiuno Editores, 2001, p. 120.

9% Se debe hacer un énfasis en la supuesta homogeneizacién, dado que ésta no es defini-

tiva, pues ya ha sido bastante discutido el hecho de que el impacto de la globalizacién no
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— La entrada en escena de diversos actores no estatales con un peso
considerable en los procesos de toma de decision, de lo que se de-
riva que el Estado ya no es el Gnico protagonista en el escenario
politico, si es que alguna vez lo fue. El nivel de participacion de
estos actores tales como empresas transnacionales y organizaciones
no gubernamentales ha aumentado considerablemente a lo largo
de los ultimos anos, lo cual a su vez ha derivado en un aumento en
la creacién de asociaciones publico-privadas con alcance global.%

2. Efectos de la globalizacion en la salud piblica

La globalizacién, entendida como un proceso multidimensional, ha im-
pactado el campo de la salud ptblica de numerosas formas. Por ende, la
mencion de las siguientes instancias en que ello ha sucedido no es exhausti-
vo en si, sino s6lo a manera c¢jemplificativa de lo que se ha afirmado.

Ya se ha reconocido desde antafio la necesidad de adoptar un enfoque
global frente a la salud ptblica.” Ello deriva de que los procesos que se aso-
cian con la globalizacién catapultaron a la salud a un lugar politico mas des-
tacado en la agenda global, asi como a que diversos nuevos actores entraron
a la arena global de la salud.”” Esto a su vez impone una carga a los Estados,
en aras de adoptar medidas en materia de salud que operen en multiples
niveles, en reconocimiento de este escenario cada vez mas complejo.”

El efecto pernicioso de la globalizaciéon que mas se invoca para el caso
de la propagacion de enfermedades transmisibles es el aumento vertiginoso

se ha traducido en una mayor homogeneizacion, sino que en varias ocasiones lo que hace
es justamente resaltar las distinciones. Pueden encontrarse diversos ejemplos de las distin-
ciones y contradicciones que surgen a partir de la globalizacion, en Beck, Ulrich, ;Qué es la
globalizacion?..., cit., pp. 75 y 95-106, asi como en Serna de la Garza, José Maria, Impacto e
umplicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexicano, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 58.

9 Lee, Kelley y Dodgson, Richard, “Globalization and Cholera...”, cit., p. 138; tam-
bién, Lee, Kelley y otros, “Global Governance for Health...”, cit., p. 292.

9% La adopcién de un enfoque global frente a la salud se dio quiza por vez primera en
la Declaracion de Alma-Ata de 1978. Véase Lister, John y Labonté, Ronald, “Globalization
and Health Systems Change”, en Labonté, Ronald y otros (eds.), Globalization and Health.
Pathways, Evidence and Policy. .., cit., p. 181. Puesto que se trata de un instrumento juridico que
establece principios que serviran de guia para politicas por parte de los Estados, analizare-
mos la Declaracion de Alma-Ata con mayor detalle en el capitulo tercero, donde se aborda-
ran tanto las instituciones como la normatividad correspondientes al plano internacional.

97 Kickbusch, Ilona et al., “Addressing Global Health Governance...”, cit., p. 554.

9 En el capitulo segundo se precisa qué se entiende por espacio global, que se utiliza

como referencia para el analisis posterior del problema principal de este trabajo.
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en el movimiento de bienes y personas a través de fronteras, que aumenta
exponencialmente la probabilidad de acelerar el contagio.” Se puede ob-
servar que aunque esta manifestacion del fenémeno no es negativa en si
misma, en el caso de las enfermedades transmisibles se convierte en un ca-
talizador de su propagacion, lo cual influye en el proceso de una pandemia
en caso de que ésta ocurra.

Se asume que el proceso de globalizaciéon en general ha contribuido a
diluir las fronteras entre lo nacional y lo internacional, y en ese caso la salud
publica no es ninguna excepcion. Esto ha acarreado como consecuencia la
adopcion por parte de los Estados de una creciente normatividad interna-
cional —tanto mundial como regional— y de decisiones transfronterizas y
multilaterales para afrontar los diferentes retos que se presentan en el am-
bito sanitario, que no se limitan a las fronteras geograficas. Pero ello no im-
plica, por supuesto, que el espacio nacional haya perdido su papel, sino que
ahora es todavia mas apremiante que este Gltimo se encuentre en armonia
con los demas espacios normativos.'”

De acuerdo con otro enfoque que se emplea para abordar este tema,
muchos de los efectos que se atribuyen al proceso actual de globalizaciéon no
son novedosos en estricto sentido.'”! Desde la antigiiedad, pasando por la
Edad Media, enfermedades como la peste negra en Europa, o la introduc-
cién de la viruela y el sarampioén en el continente de América, han aquejado
a la humanidad. Sin embargo, de lo que no cabe duda es que actualmente
hay un mayor grado o nivel de interdependencia entre los paises respecto de
épocas pasadas, lo que “acelera como nunca antes la manera en que se le da

forma a la salud a través de las poblaciones del mundo”.'"

99 Martens, Pim y otros, “Is Globalization Healthy: a Statistical Indicator Analysis of the

Impacts of Globalization on Health”, Globalization and Health, vol. 6, Londres, septiembre de
2010, p. 3; Koblentz, Gregory D., “Biosecurity Reconsidered: Calibrating Biological Threats
and Responses...”, ¢it., pp. 102 y 103; para una explicacién mas detallada sobre esta relaciéon
entre el aumento en el transito de personas a través de paises y los peligros que esto conlleva
para la propagacion de enfermedades, vease Condon, Bradly y Sinha, Tapen, Global Lessons
JSrom the AIDS Pandemic..., cit., pp. 4 y 5. Cabe sefialar que no sélo las enfermedades transmi-
sibles se ven afectadas sobremanera por el proceso de globalizacion, pero la evaluacion del
impacto que tiene este sobre las enfermedades no transmisibles rebasa los alcances de esta
investigacion.

100

101 Serna de la Garza, José Maria, Impacto e implicaciones constitucionales de la globalizacion...
cit., pp. 52-53; Kaplan, Marcos, Estado y globalizacion, México, UNAM, 2008, p. 17.

102 Koplan, Jeffrey P. y otros, “Towards a Common Definition of Global Health”, The
Lancet, vol. 373, nim. 9679, junio de 2009, p. 1994; también en este sentido, Macklin, Ruth,
“Global Health...”, cit., p. 701.

Taylor, Allyn L., “Governing the Globalization...”, ¢t., p. 501.
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En ese sentido, si se parte de una vision mas general, el cambio en
patrones sociales que se adjudica al fenémeno de la globalizacién —tales
como los estilos de vida individuales relacionados con las condiciones so-
cloecondmicas, culturales y ambientales— influye directamente en las de-
nominadas “condiciones subyacentes” de la salud, consistentes en los aspec-
tos muy generales que generan un mayor o menor estado de bienestar en
una persona.'” Aunque esto coincide en gran medida con los distintos tipos
de globalizacién que se expusieron previamente, se considera que este fac-
tor es demasiado amplio como para ser objeto de analisis, por lo que hace
falta delimitar ain mas el vinculo que hay entre la salud y la globalizacién
que nos interesa resaltar, respecto de como afecta este proceso a la manera
en que se presentan las enfermedades transmisibles, especificamente en el
contexto de una pandemia.

No todos los problemas sanitarios estan sitiados inexorablemente en el
espacio global. Hay cierto tipo de problemas de salud publica que conti-
ntan afectando en una forma mas aguda a los paises en vias de desarrollo,'™
los cuales ademas se suman al resto de problemas que si comparten con los
paises desarrollados.'™ No obstante, se ha generado un debate que resalta
el caracter global de la salud, puesto que, como se dijo en lineas anteriores,
ciertos problemas de salud no pueden circunscribirse a fronteras geograficas
definidas, y en ellos seria cada vez mas dificil distinguir entre el plano inter-
nacional y el nacional en el ambito de la salud publica.'™

3. La fase actual de la globalizacion frente a la posibilidad de pandemias

La relacion entre globalizacion y salud pasa por numerosas vertientes,
dependiendo de la forma de entender aquélla, como lo es el vinculo que

103 Lee, Kelley, Yach, Derek y Kamradt-Scott, Adam, “Globalization and Health”, en
Merson, Michael H. y otros, Global Health..., cit., p. 885.

10+ Taylor, Allyn L., “Governing the Globalization...”, cit., p. 502.

105 Frente a esta llamada “paradoja de la aldea global en un mundo dividido”, se hace
énfasis en el hecho de que, a pesar de que la globalizacién es un proceso que integra cada
vez mas a las naciones, las ideas, las identidades, los mercados, las culturas y las personas
a lo largo del planeta; al mismo tiempo, se acentdan las divisiones entre el Sur y el Norte,
entre los paises desarrollados y los que estan en vias de desarrollo y, particularmente, entre
las enfermedades que afectan a los paises industrializados frente a las que afectan en mayor
medida a los mas desvalidos. Véase, a este respecto, Aginam, Obijiofor, Global Health Gover-
nance..., cit., p. 27.

106 Para un analisis empirico a partir de esta afirmacién puede consultarse Lee, Andrew
C. K., Hall, Jennifer A. y Mandeville, Kate L., “Global Public Health Training in the UK:
Preparing for the Future”, Journal of Public Health, vol. 33, nim. 2, marzo de 2011, p. 310.
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existe entre los patrones culturales que se atribuyen a una globalizacién en
sentido muy amplio, con el consiguiente aumento en los padecimientos no
transmisibles, como la obesidad.'” Este trabajo se limita a los problemas
surgidos de los efectos atribuibles al fenémeno globalizador que inciden en
la propagacion de enfermedades transmisibles, como lo ejemplifica el caso
de la influenza, aunque la relacion globalizacion-enfermedades no se limita
a este caso.

Dadas las caracteristicas del proceso de globalizacién que se enuncian
en parrafos anteriores, se habla de que hay una “vulnerabilidad incremen-
tada” de la poblaciéon frente a enfermedades transmisibles. Si bien ante-
riormente se consideraba que las cuarentenas y otras medidas de salud
publica eran efectivas en salvaguardar a un Estado o pais de cualquier
enfermedad transmisible, estas han resurgido con mayor fuerza, limitando
incluso a los controles sanitarios nacionales mas avanzados.'™

Asimismo, resulta evidente que el riesgo latente de contagio de en-
fermedades a través de lo que se conoce como zoonosis se exacerba por el
contacto directo que continta existiendo entre personas dedicadas a acti-
vidades rurales, asi como entre personas que poseen animales domésticos.
Tal circunstancia puede servir como el punto inicial de un cambio genéti-
co que convierta en transmisible entre humano y humano a una enferme-
dad que normalmente solo se ubica en los animales, con la consiguiente
propagaciéon mundial.'”

Ciertamente, tanto el aumento en la densidad poblacional de los asen-
tamientos urbanos como el transito creciente de personas a través de fron-
teras geograficas generan mayor susceptibilidad frente a enfermedades que
se contagian facilmente en multitudes,'’ como es el caso de la influenza
pandémica.

Otra de las consecuencias que se han constatado a raiz de la fase actual
del proceso globalizador consiste en el uso de las tecnologias de la informa-
ciéon durante la coyuntura de un brote pandémico. En la medida en que
hay un acceso mas irrestricto a la informacién que circula en el mundo, los

107 Si se adopta una vision “amplia” de la globalizacién, los patrones culturales tales
como las dictas alimenticias son fruto también de un proceso de homogeneizacion a través
de paises, atribuible al fenémeno en cuestion. Véase Hawkes, Corinna y otros, “Globaliza-
tion, Trade and the Nutrition Transition”, en Labonté, Ronald y otros (eds.), Globalization and
Health. Pathways, Foidence and Policy. .., cit., pp. 237-241.

108 Meier, Benjamin Mason, “Employing Health Rights for Global Justice...
716y 717.

109 Tee, Kelley et al., “Globalization and Health”, en Merson, Michael H. y otros, Global
Health..., at., p. 893.

110" Ihidem, pp. 890 y 891.

i)

, cit., pp.
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efectos pueden ser tanto positivos, como cuando se trata de tomar precau-
ciones y de notificar a los organismos sanitarios sobre la presencia de brotes
epidémicos, o bien negativos, como cuando se difunde el panico a través de
la poblacién, en la medida en que no toda esa informacién es sometida a
verificacion, y, ademas, las amenazas que surgen en otros paises suelen tras-
ladarse al ambito local en la percepcion de las personas.!'!!

La pandemia de influenza A(HIN1) de 2009 contribuy¢ a la presuncion
de que hay una interdependencia global entre los entornos humanos, ani-
males y virales, con potencial para crear problemas de alcance literalmente
planetario, que para nada respetan las fronteras geograficas.''? Sin embargo,
a pesar de esta presencia global, lo cierto es que atn existen profundas des-
igualdades que afectan tanto la percepcion del riesgo que ocasionan estas
pandemias como el acceso a los medios disponibles para hacerles frente.'"”
Puesto que esas desigualdades solo podran salir a la luz dependiendo del
contexto nacional a partir del cual se aborde la problematica, el analisis ins-
titucional del caso mexicano permitira retratar una realidad, que con toda
certeza sera muy distinta a la de otros paises, al tomar en cuenta las dispari-
dades. Sin embargo, esta es la inica manera de proceder dadas las limitacio-
nes inherentes a un trabajo de investigacion de este tipo.

VI. EL DERECHO A LA SALUD COMO COMPONENTE
NECESARIO DEL ANALISIS

1. Consideraciones generales sobre la salud como un derecho

El punto que interesa subrayar en la discusion sobre el derecho a la salud tie-
ne que ver mas bien con el papel que el Estado tiene en las cuestiones sobre
salud publica.'*

11" Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Preparations...”,
cil., p. 5; Schoch-Spana, Monica, “Strategies to Remedy Panic in a Pandemic: Lessons from
Biodefense”, en Knobler, Stacey L. y otros (eds.), op. ¢it., pp. 350 y 351; también, Lee, Kelley,
“Introduction...”, cit., p. 6.

112 Esta idea es de larga data. Véase la Declaraciéon del doctor René Sand, secretario
general de la Liga de Sociedades de la Cruz Roja, en Paris, consultable en “Germs Ignore
Diplomatic Alliances”, The Science News-Letter, Washington D. C., vol. 8, nim. 270, 12 de
junio de 1926, p. 7.

113 Sparke, Matthew y Anguelov, Dimitar, “HIN1, Globalization...”, cit., p. 726.

114 Frenk, Julio y Knaul, Felicia, “Los derechos humanos como base doctrinaria para las
politicas de salud”, en Frenk Mora, Julio e al. (eds.), Salud y derechos humanos, México, Instituto
Nacional de Salud Puablica, 1995, pp. 34, 40y 41.
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El derecho a la salud no siempre es de realizacion instantanea por parte
del Estado. Su caracter ‘progresivo’ implica precisamente que se cumplird
con este deber en la medida de las posibilidades econdémicas de cada Esta-
do obligado,'” que, como es bien sabido, no siempre son las 6ptimas para
poder garantizar de manera efectiva el acceso a los servicios o la prevencion
de riesgos contra la salud. En no pocas ocasiones las capacidades de las ins-
tituciones de salud ya se encuentran rebasadas de forma abrumadora por
problemas estructurales persistentes, sin necesidad de que se presente una
emergencia sanitaria.''®

El alcance de la obligacion de los Estados que han signado distintos
instrumentos internacionales de derechos humanos se pone de manifiesto
cuando se afirma que el Estado —en particular las autoridades encargadas
de la toma de decisiones— tiene la obligacion de velar por la salud. Esta
se considera un bien publico que, aunque sea proporcionado por terceros
que no pertenezcan al sector publico, no puede quedar de ninguna manera
fuera del ambito de regulacion y fiscalizaciéon propios del ambito puabli-
co."” Entonces, aunque el derecho a la salud no impone necesariamente

115 Brena Sesma, Ingrid, “El derecho a la salud”, en Valdés, Luz Maria (coord.), Derechos

de los mexicanos. Introduccion al derecho demogrdfico, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2009, p. 87; también, Ramirez, Gloria ¢t al., “Organizaciones no gubernamenta-
les frente al derecho a la protecciéon de la salud”, en Frenk Mora, Julio et al., Salud y derechos
humanos..., cil., p. 64; Hunt, Paul y Backman, Gunilla, “Health Systems and the Right to the
Highest Attainable Standard of Health”, en Clapham, Andrew et al. (eds.), Realizing the Right
to Health, Zurich, Riffer & Rub, 2009, pp. 45 y 46.

116 Podria considerarse que México es uno de estos casos. Véase Morales Campos, Estela,
“La epidemia de influenza en la perspectiva humanistica”, en Narro Robles, José y Martus-
celi Quintana, Jaime (eds.), La UNAM ante una emergencia sanitaria. .., cit. p. 227.

17 Esta afirmacién puede observarse en la interpretaciéon muy extensiva que llevé a cabo
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia emitida en el caso Ximenes
Lopes vs. Brasil, donde se le adjudico responsabilidad al Estado brasilefio en virtud de las ac-
ciones llevadas a cabo por un tercero, en este caso una casa de reposo, toda vez que “el deber
de los Estados... abarca tanto a las entidades publicas y privadas que prestan servicios publi-
cos de salud, como aquellas instituciones que se dedican exclusivamente a servicios privados
de salud”. Cabe sefialar que para arribar a esta determinacién se invoc6 la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, que no consagra explicitamente un derecho
a la salud, sino que se le estim6 una consecuencia juridica de las obligaciones dispuestas
en los articulos 4.1 (derecho a la vida), 5.1 y 5.2 (derecho a la integridad personal); esto, a
pesar de que el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
cn materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, si
contempla el derecho a la salud en sus articulos 10 y 11, instrumento al que se adhirié Brasil
en 1996. Véase el caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia del 4 de julio de 2006, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, parrs. 89 y 141; también, véase Parra Vera, Oscar,
Justictabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales ante el sistema interamericano, México,
Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2011, pp. 45 y 46.
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una obligacién de que sea forzosamente el Estado el que proporcione di-
rectamente esos servicios, puede decirse que si lo vuelve responsable de la
actividad que lleven a cabo los terceros al prestar servicios “cuyo interés
publico y oferta guarda relaciéon con necesidades vitales, como es el caso
de la salud”.''®

Toda vez que el derecho a la salud esta dotado de una amplitud teméatica
considerable, hemos optado por limitarnos a la parte de este derecho que
esta directamente relacionada con el problema de las pandemias; esto es,
una dimension colectiva del mismo. Esta consiste en la obligacién que con-
traen los Estados, de proteger la salud de su poblacion frente a enfermedades
llamadas “epidémicas”, aunque ello no puede desvincularse en el campo
practico del debate que concierne al acceso de la poblacién en igualdad de
condiciones a los servicios basicos de salud, también llamada la “atenciéon
primaria”.'"?

A partir de lo anterior, queda claro que aun cuando el cardcter progre-
sivo del derecho a la salud no permite exigirle a los gobiernos que cuenten
todos con las mismas capacidades en servicios de salud, acceso a medica-
mentos, innovacion y desarrollo tecnolégicos, etcétera. En cambio, lo que se
pone de relieve es el hecho de que si se le podria imputar a un Estado el no
contar, cuando menos, con programas de respuesta frente a crisis sanitarias
como las que se abordan en este trabajo.

Desafortunadamente, no se cuenta con mayores elementos que sirvan
de apoyo a las anteriores consideraciones, ya que no se han sometido casos
litigiosos ante los distintos organismos, tribunales o cortes internacionales
de derechos humanos, derivados de una actuacién indebida por parte de
los Estados durante una emergencia sanitaria. Por lo tanto, no hay prece-
dentes legales en los que se hayan interpretado estos derechos a la luz de
un fenémeno como la pandemia acontecida en 2009.

Sin embargo, esto no es obstaculo para que se discuta el contenido de
los instrumentos internacionales en esta materia, como lo es el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, o bien el Protoco-
lo de San Salvador de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Esto se lleva a cabo en el capitulo tercero. Por su parte, el capitulo cuarto

118 Currea-Lugo, Victor de, La salud como derecho humano, Espaiia, Universidad de Deusto,
2005, p. 53.

119 La Declaracién de Alma-Ata de 1978 hace un énfasis especial en la denominada
“atencion primaria de la salud”, que es basicamente el primer nivel de los servicios de salud,
y se estima que solo de este modo podra cumplirse con la obligacion de los Estados de cuidar
de la salud de la poblacion. Véase Alma-Ata 1978. Atencion primaria de salud, Ginebra, Organi-
zacion Mundial de la Salud, 1978, pp. 19y 20.
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aborda la configuracién del derecho a la salud en el marco juridico mexi-
cano, a partir de su consagracion en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

2. Limates al alcance general del derecho a la salud

El derecho humano a la salud y sus diversas apariciones en los tratados
sobre derechos humanos ha sido y sigue siendo fuente de inspiracién nor-
mativa y compromisos en la politica global de la salud. Cuando menos, no
es descabellado aseverar que los avances en la discusion sobre el derecho a
la salud han implicado que se ha trascendido la cuestion relativa a si este
derecho podia materializarse del todo.'®

El hecho de que cada pais represente un contexto distinto para el ejer-
cicio del derecho a la salud no le resta fuerza normativa ni retérica, sino
que mas bien es un recordatorio de que el derecho en si mismo requiere
de una implementaciéon con matices, dependiendo del pais en el que se
desenvuelva.'?!

Por supuesto, el derecho a la salud depende en gran medida de las posi-
bilidades econémicas que tiene cada Estado para brindar los distintos tipos
de servicios de salud.'” En ese sentido, la exigibilidad del cumplimiento de
esta obligacion debe necesariamente contextualizarse en cada ambito na-
cional, en la medida en que no se trata de imponer cargas a los paises que
sean imposibles de cumplir. Los Estados podrian, de manera justificada,
diferir en cuanto a sus acciones de acuerdo con los escenarios politicos di-
vergentes, la prevalencia de diferentes enfermedades entre uno y otro pais,

120 Algunos autores incluso llegan tan lejos como para sefialar que el derecho a la salud ya
se encuentra en el centro del debate politico. En este sentido, véase Harrington, John y Stut-
taford, Maria, “Introduction”, en Harrington, John y Stuttaford, Maria (eds.), Global Health
and Human Rights, Nueva York, Routledge, 2010, p. 5. Para una critica directa a la (falta de)
contundencia de esta afirmacién, véase Tobin, John, The Right to Health in International Law,
Oxford University Press, 2012, pp. 3 y 6; sin embargo, este ultimo autor también reconoce la
creciente presencia del derecho a la salud en los debates sobre salud ptblica.

121" En el caso de México, por ejemplo, la sentencia 1157/2007-1I1, emitida por el juez
séptimo de distrito en el estado de Guerrero del Poder Judicial de la Federacion establece
que “De la consideracion del derecho a la salud como derecho fundamental deriva que el
sistema de prestaciones que se establezca para hacerlo realidad, debe tener, por lo menos,
las tres siguientes caracteristicas: Universalidad, equidad y calidad”. Se asume que estos tres
principios rectores son los que proporcionan orientacién al Estado respecto del modo en el
que debe respetarse el derecho a la salud en el contexto mexicano.

122" Hernandez Cruz, Armando, Los derechos econdmicos, sociales y culturales y su justiciabilidad
en el derecho mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 59.
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y los recursos econémicos que varian enormemente, siempre y cuando sus
esfuerzos por el cumplimiento “se muevan lo mas expedita y efectivamente
posible hacia la completa realizacién” del derecho a la salud.'*

No obstante, con lo anterior se corre el peligro de que muchos Estados
sostengan que no cuentan con posibilidades econdémicas para emprender
mas programas de proteccién a la salud que los ya existentes. Incluso, se
cuestiona si el asignar parte del presupuesto nacional resuelve automati-
camente el problema de la progresividad,'** al garantizar un ingreso pro-
porcional al sector salud que se ajusta de forma automatica al crecimiento
econdémico, asi como a las crisis.

Asimismo, el derecho a la salud no sé6lo supone que los Estados tienen
la obligacién de fomentar y procurar la consecucioén de este derecho dentro
de sus propios limites territoriales, sino que también incluye la responsabi-
lidad de asistir a otros paises a fin de alcanzar un estandar suficiente de res-
peto al derecho a la salud o, cuando menos, de abstenerse de llevar a cabo
acciones que lo menoscaben en otras jurisdicciones.'” Pero esta cuestiéon
es todavia motivo de serias controversias, en la medida en que no resulta
claro hasta qué punto un pais esta obligado a proporcionar asistencia a
otro, ni mucho menos a contribuir econ6micamente con la consecuciéon de
este objetivo.'® Por otra parte, la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos, en su articulo 13, también contempla la cooperacion
internacional en el tema de la salud como una obligaciéon a cargo de los Es-
tados, lo cual refuerza la vision de que en momentos de crisis, no obstante
que no hay sanciones especificas previstas para su incumplimiento, hay un
compromiso juridico de asistir a los paises que se encuentran en condicio-
nes econémicas mas precarias.

A fin de cuentas, la principal motivacién con que cuentan los Esta-
dos es el hecho de que contribuir al control del brote pandémico en otros
paises les beneficia directamente, en la medida en que si ese brote no es
atendido, ello suscitard que la enfermedad arribe de forma mas rapida al
pais que se niega a brindar el apoyo internacional. Esto se conoce como
un “autointerés iluminado”, y se ha erigido en una herramienta eficiente

3

123 Meier, Benjamin Mason, “Employing Health Rights for Global Justice...’
736y 737.

124 Este problema ya se menciona en Ramirez, Gloria y Morales Aché, Pedro Isabel,
“Organizaciones no gubernamentales...”, cit., p. 64.

, cil., pp.

125 Observacién general 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud, 11 de agosto de 2000, parrafo 62.
126 Tobin, John, The Right to Health in International La..., cil. pp. 340-343.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
PANDEMIAS Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA DE GOBERNANZA GLOBAL 47

para persuadir de la importancia de contar con un sistema de vigilancia
epidemiologica global.'”

Por otra parte, se puede estar de acuerdo con que la procuracion de la
salud estd intimamente ligada a factores subyacentes, como la pobreza, un
medio ambiente sano, las condiciones de higiene en las viviendas, la des-
igualdad, entre otras.'”® Pero el adoptar una visién tan integral de la salud
desde el ambito normativo vuelve problematico llevar a cabo estudios mas
particulares que deriven en actos de las autoridades encaminados a combatir,
por ejemplo, el problema de la pandemia de influenza. Es cierto que
mientras no se atiendan todas las carencias que afectan de alguna manera
el estado de salud de la poblaciéon no se podra pensar en erradicar esta y
otras enfermedades transmisibles que dependen de una serie de factores
subyacentes.'” Sin embargo, no es factible para un estudio como el actual
fijarse como meta, en primer lugar, el combate a la pobreza o el mejoramien-
to general del acceso a los servicios de salud del pais,™ bajo el supuesto de
que esto contribuird eventualmente a mitigar los efectos nocivos de un brote
pandémico de influenza.

Por estas razones, el analisis se limita a los objetivos directamente rela-
cionados con las medidas de prevencién y combate contra la influenza pan-
démica, sin que ello signifique ignorar la presencia de factores circundantes
que determinan la mayor o menor gravedad de este problema y que quedan
por fuera del ambito de la salud ptblica en estricto sentido."’

127 Aginam, Obijiofor, Global Health Governance..., cit., p. 124.

128 A favor de esta vision integral de la salud, véase Currea-Lugo, Victor de, La salud como
derecho humano..., cit., p. 76; por otro lado, la decision metodolégica de concentrarse inica-
mente en cuestiones relativas a los servicios de salud propiamente dichos y las atenciones
médicas se puede observar en Kinney, Eleanor D. y Clark, Brian Alexander, “Provisions for
Health and Health Care in the Constitutions of the Countries of the World”, Cornell Interna-
tional Law fournal, vol. 37, nim. 2, 2004, p. 291.

129 Al ignorar el vinculo entre estos factores subyacentes y el problema especifico de las
pandemias, se incurre en el riesgo de adoptar lo que se conoce como un descuido sistémico
(“system neglect”), que consiste, grosso modo, en pretender aislar los problemas sociales como si
éstos pudieran de hecho ser resueltos de forma aislada. Las soluciones tendran mayor o me-
nor probabilidad de ser exitosas en la medida en que logre visualizarse la relacion sistémica
entre unos y otros problemas.Véase Sunstein, Cass R., Laws of Fear. Beyond the Precautionary
Principle, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, pp. 45-49.

130" Para una critica similar, véase Condon, Bradly y Sinha, Tapen, Global Lessons from the
AIDS Pandemuc..., cit., p. 14.

131" Por ejemplo, los problemas econémicos, o bien el panorama politico imperante. Véase
Novotny, Thomas E., “Global Governance and Public Health Security in the 21st Century”,
Califormia Journal of International Law, vol. 38, nim. 1, otono de 2007, p. 36. En capitulos
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VII. LAS PANDEMIAS COMO UN ASUNTO DE SEGURIDAD
1. Las pandemias dentro del marco conceptual de la seguridad nacional e internacional

En el tema de salud publica, los Estados todavia son los actores clave,
y las organizaciones internacionales son el eje dentro del cual se toman
determinadas decisiones que requieren de la cooperacion entre paises. Esto
es especialmente cierto cuando las cuestiones son consideradas como de
“seguridad internacional”, ya que automaticamente se ingresa en un debate
sobre la soberania de los Estados nacionales, dado que una de las acepciones
que adquiere esta nocion las considera como aquellas acciones tendientes a
garantizar la integridad del territorio y a proteger a los habitantes frente
a amenazas exteriores o interiores. '

El concepto de seguridad internacional, por su parte, ha sufrido una
serie de recomposiciones, pues algunos han llegado a la conclusion de que
no basta una vision policiaca del problema, sino que hace falta una perspec-
tiva mas comprehensiva y multisectorial capaz de abordar los factores tan
heterogéneos que afectan por si mismos la vulnerabilidad de las personas.'*

Catalogar a las pandemias como una amenaza a la seguridad nacional
o internacional no necesariamente la homologa con otros problemas que
se incluyen bajo ese rubro. Se suelen considerar como problemas de segu-
ridad: la persecucién del crimen organizado,'™* asi como las amenazas del
terrorismo en algunos paises y en el escenario internacional.'®

posteriores se retoma la vision ‘integral’ de la salud a partir de la primera secciéon (I) de la
Declaracion de Alma-Ata de 1978, en relacion con el derecho humano a la salud.

132 Ruiz Gutiérrez, Rosaura et al., “Investigacion cientifica y seguridad nacional”, en Na-
rro Robles, José, y Martusceli Quintana, Jaime (eds.), La UNAM ante una emergencia sanitaria. . .,
cit., p. 296; también Rushton, Simon, “Global Governance Capacities in Health: WHO and
Infectious Diseases...”, cit., p. 63.

133 Schoch-Spana, Monica, “Strategies to Remedy Panic...”, cit., p. 351.

13 Sin embargo, el que se adopte o no una definicién amplia de seguridad nacional de-
pendera en gran medida de los problemas que se incluyan dentro de ese rubro. Asi, a pesar
de que se ha puesto el acento en otros ambitos, la cuestién sobre las pandemias bien puede
encajar en este ambito si se toman en cuenta sus posibles consecuencias. Una definicién mas
incluyente de seguridad nacional puede ser ubicada en Pifeyro, José Luis, “La seguridad
nacional: lo que es o puede ser”, en Alvarado, Arturo y Serrano, Ménica (coords.), Los grandes
problemas de México, t. XV: Seguridad nacional y seguridad interior; México, El Colegio de México,
2010, p. 178 y 179.

135 El Reglamento Sanitario Internacional, aprobado en 2005, incluyé una discusién
sobre este punto, frente a la preocupacion creciente de la utilizacién de armas bioldgicas
en contra de la poblacién. En el capitulo tercero se abordara con mayor detalle el proceso
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Dicho esto, un enfoque de seguridad pone el énfasis en el reforzamiento
de la capacidad del Estado de responder a estas amenazas, merced a su obli-
gacién de proteger la salud de la poblacién en general y de los individuos
en particular. Ello a su vez coincide en buena medida con las obligaciones
contraidas por los Estados merced al derecho a la salud consagrado en los
instrumentos juridicos internacionales.'*

Catalogar el fendmeno de las pandemias como un asunto de seguridad
nacional o internacional deriva en una justificaciéon de la adopcién de medi-
das extraordinarias para hacerle frente a un imprevisto de este tipo. Se trata
de un contexto en el que los recursos y mecanismos normales no tendran la
misma efectividad dadas las circunstancias inusitadas que imperan al decla-
rarse, ya sea una emergencia de salud publica de importancia internacional
o bien una pandemia."?” Por supuesto, etiquetar algo como asunto de seguri-
dad no constituye por si mismo un “cheque en blanco” para que las auto-
ridades puedan obtener facultades desmedidas. El equilibrio entre las me-
didas extraordinarias que se estiman necesarias y el abuso de poder surge
como preocupacion recurrente en estos incidentes, de ahi que se debe hacer
un énfasis en el cardcter transitorio en cuanto al otorgamiento de facultades,
asi como de la puesta en marcha de medidas especiales.'*®

Esta precision resulta atil, en tanto las medidas consideradas como
de seguridad tienden a ser unilaterales y llevan aparejado un elemento de

de promulgacion de esta normatividad internacional. Por otro lado, en Estados Unidos la
defensa contra el bioterrorismo es una preocupaciéon constante que se refleja en politicas
robustas de seguridad nacional, sobre todo a partir de los ataques del 11 de septiembre de
2001. Véase Schoch-Spana, Monica, “Strategies to Remedy Panic...”, cit., p. 347.

136 Tapia Coonyer, Roberto y Motta Murguia, Ma. de Lourdes, “El derecho a la protec-
cion de la salud pablica”, en Brena Sesma, Ingrid (coord.), Salud y derecho. Memoria del Congreso
Internacional de Culturas y Sistemas furidicos Comparados, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2005, p. 155

137 Como se expone en el capitulo cuarto, en el régimen juridico mexicano el articulo
29 de la Constitucion prevé el uso de medidas excepcionales, consistentes en suspension
o restricciéon de derechos y garantias, para hacerle frente, entre otros, a casos de “peligro
grave”, que es el término que abarcaria a un evento como las pandemias. Véase Silva Gutié-
rrez, Gustavo de, “Suspension de garantias. Analisis del articulo 29 constitucional”, Cuestio-
nes Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 19, julio-diciembre
2008, pp. 54, 55y 71.

138 Zarazta Martinez, Angel, “La suspension de garantias”, en Cienfuegos Salgado, Da-
vid y Macias Vazquez, Maria Carmen (coords.), Estudios en homenaje a Marcia Mufioz de Alba
Medrano. Proteccion de la persona y derechos fundamentales, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2006, p. 329 y 330. La discusion sobre los “contrapesos y balances” a los
que debe estar sujeta una autoridad en caso de la declaracién de una emergencia, también
se encuentra en Hunter, Nan D., The Law of Emergencies. Public Health and Disaster Management,
Cambridge-Oxford, Butterworth-Heinemann/Elsevier, 2009, p. 151.
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coercion. En cambio, lo que se busca mas bien es una forma diferente de
abordar el problema, puesto que se sostiene que la cuestion de las pande-
mias requiere de una mayor coordinaciéon entre el sector pablico y el priva-
do, ya que las pandemias pueden acarrear consigo una afectacioén generali-
zada que incumbe a todos los actores de la sociedad, aunado a que el sector
publico no es el inico que cuenta con recursos sanitarios para hacerle frente
a una emergencia. Por lo tanto, el catalogar a las pandemias como un tema
de seguridad nacional e internacional puede contribuir a darse una idea del
caracter apremiante que adquiere este fenémeno, a fin de que toda la socie-
dad sea capaz de reaccionar en conjunto.

El enfoque de derechos humanos que se present6 en apartados anterio-
res contrasta con esta perspectiva, que asume a las pandemias esencialmen-
te como una cuestion de seguridad. Emplear esta vision implica adoptar, en
parte, una visiéon centrada en el Estado para encontrar soluciones al pro-
blema, dado que se enfatiza la presencia de un interés nacional que rige las
operaciones de las autoridades sanitarias.'”

Se dice esto, en virtud de que se asume que los gobiernos respectivos
tienden a proteger estratégicamente a los paises de amenazas importantes,
tales como enfermedades epidémicas agudas y el bioterrorismo a través de
la vigilancia epidemiologica (como un sistema de aviso oportuno), un mayor
control fronterizo del movimiento de las personas y la preparacion interna
(por ejemplo, almacenamiento de medicinas y medidas de respuesta rapi-
da). No es ocioso sefialar que la mas leve interrupcion en la disponibilidad
de trabajadores, electricidad, agua, transporte, y multiples productos del
consumo basico, podria acarrear la paralisis de muchos aspectos vitales en
un pais, lo cual ciertamente ocurre con las pandemias."* Sin embargo, de
lo que se trata es de reconciliar este enfoque de seguridad nacional con el
diverso de los derechos humanos, toda vez que se estima que adoptar una
vision orientada hacia un solo aspecto del problema contribuira atin mas al
caracter ya de por si fragmentado de los actuales acuerdos institucionales.
Ademas, el reconocimiento del vinculo entre la salud y otros sectores pri-

139 Aunque esto no necesariamente conlleva a adoptar soluciones aisladas, puesto que
resulta lo suficientemente claro que la globalizacién le impide a un Estado “divorciarse” de
los intereses de otros paises cuando se enfrenta a fenémenos globales; lo cierto es que partir
de que el problema tiene una eminente naturaleza de seguridad nacional, muchas veces ello
implica dejar fuera a otros actores (por ejemplo, el sector privado y las organizaciones no gu-
bernamentales del sector Salud) en la toma de decisiones; véase McInnes, Colin, “National
Security and Global Health Governance...”, cit., p. 45.

140 Se coincide en este punto con lo expuesto en Osterholm, Michael T., “Unprepared for
a Pandemic”, Foreign Affairs, vol. 86, nim. 2, marzo-abril 2007, p. 55.
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mordiales como el comercio, el ambiente, la educacién y el trabajo indican
que quiza hacen falta perspectivas todavia mas incluyentes. Las diferentes
perspectivas pueden ser reconciliadas a través de metas en comun, a la vez
que pueden ser empleadas estratégicamente para lograrlas.'*!

En el caso mexicano, esta intersecciéon entre el esquema conceptual ge-
neral de la seguridad nacional y el problema especifico de las pandemias
y las epidemias se vuelve notorio a partir del Programa para la Seguridad
Nacional. En su entrega de 2014-2018, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 24 de abril de 2014, se dedica el apartado IV.8.4 a la “gestion de
los riesgos sanitarios y las pandemias ante un escenario de apertura global”.
En este documento se sefiala la experiencia de la pandemia de 2009 como
una puesta a prueba de las instituciones sanitarias, asi como un ejemplo
de por qué la salud es un problema de “politica exterior” y de “seguridad
nacional”. Aunque este documento no es un indicador definitivo de que el
marco conceptual de la seguridad nacional es aplicable a las pandemias, lo
cierto es que contribuye a darse una idea de las pautas de accién que existen
en el ambito administrativo en México.

Ciertamente, México no ha sido el Ginico en categorizar las pandemias
como un problema de seguridad. Otros paises, como los Estados Unidos, y
bloques regionales, como la Unién Europea, lo han hecho asi, lo que se ha
percibido como un medio discursivo para justificar la implementacion de
medidas consideradas “extraordinarias”.'*?

A pesar de la recurrente inclusiéon de las pandemias en el rubro de
asuntos de seguridad, hay que sefialar que esta visualizacién polemiza los
debates en el plano internacional, pues es sabido que las cuestiones rela-
tivas a esta perspectiva ponen sobre la mesa una serie de valores sensibles

141 Ejemplos de soluciones a problemas de salud publica donde convergen distintos enfo-
ques, como el de derechos humanos y el de seguridad nacional, son la adopcién del Convenio
Marco para el Control del Tabaco en 2003 (que entr6 en vigor en 2005), que fue facilitado,
en mayor medida, por el uso estratégico de los argumentos sostenidos por el economismo,
los derechos humanos y la biomedicina. Asimismo, el aumento en el compromiso global para
tratar con el VIH/sida a mediados de los 1990 condujo a la creacién de distintos organismos
internacionales gracias, en parte, a que el problema se estimé como “una amenaza para la
seguridad publica nacional e internacional”. Véase Lee, Kelley, “Understandings of Global
Health Governance...”, cit., pp. 38 y 39; también, la resolucion S/RES/1308 del Consejo de
Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas, del 17 de julio de 2000, que estimé
que el VIH/sida era una cuestion que puede poner en riesgo la estabilidad y la seguridad
internacionales.

142 Asi se expresa en Brattberg, Erik y Rhinard, Mark, “Multilevel Governance and Com-
plex Threats: The Case of Pandemic Preparedness in the European Union and the United
States”, Global Health Governance, vol. V, ntm. 1, otoflo de 2011, p. 1, disponible en: Attp://
www.ghg).org.
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para los Estados. Se alude en ocasiones a la supervivencia misma de los
habitantes, por lo que invocar la idea de seguridad no necesariamente con-
tribuye al establecimiento de un didlogo entre los paises, sino quiza todo lo
contrario.'”

2. El concepto de seguridad humana como alternativa

Por supuesto, las nociones que rodean a considerar a un problema como
de seguridad nacional o internacional no estan exentas de problemas que
aquejan a su implementacion dentro de un fenémeno como la pandemia
por influenza A(HINT1) de 2009.

En esa tesitura, ya se ha dicho que la aplicaciéon de las medidas de sa-
lud ptblica encaminadas a combatir una emergencia, aun cuando operen
bajo una “buena voluntad”, recurren a medidas que restringen derechos
individuales y colectivos. Estas acciones pueden consistir en la vacunacién
masiva obligatoria, la moderacion de las opiniones que no estan en conso-
nancia con las versiones oficiales sobre la causa de la emergencia, el manejo
econoémico de las decisiones delicadas, las medidas de confidencialidad en
la respuesta a la situacion, por mencionar algunos.'**

Ahora bien, una forma de ampliar esta perspectiva para poder incluir
mas factores subyacentes a las emergencias sanitarias y las pandemias se
encuentra en lo que se conoce como el concepto de “seguridad humana”.
Esta perspectiva de seguridad pretende incluir a todos los actores, publicos
o privados, de manera que haya un concurso entre toda la gama de la po-
blacién para que contribuyan, en formas diversas, a combatir los efectos de
una pandemia.'®

Segun el enfoque centrado en la seguridad humana, las amenazas y los
desafios que pesan sobre la seguridad trascienden la defensa nacional, el
respeto de las leyes y del orden para incluir a todas las dimensiones politi-

143 En cuanto a la idea de seguridad nacional y cémo influye ésta en la reputacién para
efectos del derecho internacional, véase Guzman, Andrew 1., How International Law Works,
Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 72.

14 Algarra Garzon, Giovanni Miguel, “Definiendo un escenario de toma de decisiones.
El caso de la influenza humana A(HIN1) de 2009, en Brena Sesma, Ingrid (coord.), Emer-
gencias sanitarias. .., cit., p. 65. También véase el capitulo tercero de este trabajo.

145 La puesta en practica de la visién de seguridad humana se advierte al tomar en cuenta
las politicas publicas disenadas y llevadas a cabo por los diferentes agentes del Estado, en-
caminadas a “garantizar la mas alta calidad de vida de los ciudadanos y la preservacion de
un buen estado de salud fisico y mental”, como se expone en Ruiz Gutiérrez, Rosaura et al.,
“Investigacion cientifica y seguridad nacional...”, cit., pp. 300, 306 y 307.
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cas, economicas y sociales. Por ello, de acuerdo con esta concepcion de la
seguridad:

...Ja atencion se traslada de la seguridad del Estado a la seguridad de las per-
sonas, sin que por ello estas dos preocupaciones sean excluyentes entre si. La
seguridad puede ser vista como un ‘bien pablico’ que responde a la necesidad
estratégica de favorecer un desarrollo humano durable para promover la paz
y la estabilidad nacionales, regionales y mundiales. El enfoque de la seguridad
humana también puso en la mesa de discusion el hecho de que toda tentativa
para abordar las cuestiones relativas a la seguridad deben estar basadas en la
concertacion y la colaboracion entre diferentes grupos e actores de intereses
bastante divergentes, p. ej. Actores civiles/militares, gubernamentales/no gu-
bernamentales, locales, nacionales, regionales e internacionales.!40

Se puede observar, a partir de esta explicacién, que se pretende fomen-
tar una participacion de los actores que pudieran tener injerencia directa
en el tema de la seguridad, especificamente en lo que se refiere a una pan-
demia.

Surgen algunas complicaciones al pretender emplear una vision de se-
guridad humana dentro de las politicas adoptadas por los encargados de
tomar decisiones, y es que los componentes de la seguridad humana son
interdependientes por naturaleza. En efecto,

...cl hambre, el desplazamiento masivo de personas, la contaminacion, el tra-
fico de drogas y de personas, el terrorismo y los conflictos étnicos ya no son
(si es que alguna vez lo fueron) fenémenos aislados, circunscritos al interior
de las fronteras nacionales, sino mas bien hechos vinculados unos con otros,
cuyas consecuencias se sienten mas alla de las fronteras de un solo Estado.!?

Tal puede ser el caso de las emergencias sanitarias y las pandemias.

Sin embargo, esto anade al analisis una serie de factores que escapan
al marco de la salud publica, que ademas representan una serie de compli-
caciones adicionales para lograr arribar a decisiones publicas especificas. Si

146 Hussein, Karim y otros, “Sécurité et Sécurité Humaine: Présentation des Concepts
et des Initiatives. Quelles consequences pour I’Afrique de I’Ouest?”, documento para dis-
cusion, Paris, OCDE-Club du Sahel et de PAfrique de ’Ouest, diciembre de 2004, p. 13
(traduccién propia). Se abordan con mayor detalle estos niveles o espacios de accion en un
capitulo posterior.

147 Lagrange, Philippe, “La securité sanitaire: securit¢é humaine et santé¢”, en Kherad,
Rahim (dir.), La sécurité humaine. Théorie et pratique, Paris, A. Pedone, 2010, p. 103 (traduccion

propia).
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lo que se quiere es contribuir al combate de las pandemias, lo cierto es que
resulta indispensable circunscribir nuestro estudio al de las medidas especi-
ficas que se adoptan y que estan directamente relacionadas con una pande-
mia. Por ende, no se abordan en estas lineas las que obedecen a objetivos de
mayor alcance, como lo es el combate a la pobreza o la redistribucion del
ingreso como paliativo frente a la desigualdad econémica, por mencionar
algunos.

Quiza lo que se puede resaltar a partir de la nociéon mas incluyente
de seguridad humana es que en el caso del surgimiento de una pandemia,
queda claro que aunque toda la poblacién estd en riesgo, los habitantes
mas desprotegidos sin duda seran los que pertenecen a grupos vulnerables.
Se les considera asi principalmente por su situacién econdmica, aunque
también puede obedecer a otro tipo de factores —género, raza, etnia, re-
ligién, etcétera—, y que se refleja en una mayor exposicion frente a emer-
gencias como la que ocasiona una pandemia, que, con todo y su presencia
global, también tendra manifestaciones diferenciadas en los distintos estra-
tos de la poblacion.'*®

Entonces, baste decir que este enfoque de la seguridad humana sir-
ve de pauta para comprender que el marco conceptual que rodea a la idea
de seguridad no necesariamente se encuentra investido de decisiones des-
personalizadas que privilegian en exceso lo colectivo sobre lo individual.
En cambio, es posible armonizar las necesidades extraordinarias que sur-
gen durante una pandemia con los derechos individuales que tienen que
respetar los Estados, especialmente frente a personas que se encuentran
en una situaciéon de mayor vulnerabilidad, y que, por lo tanto, requieren
de una atencién especial, capaz de tomar en cuenta sus condicionamientos
sociales adversos.

VIII. LAS LIMITACIONES CONCEPTUALES EN LAS PANDEMIAS

A lo largo de este capitulo se integran distintos conceptos centrales, que se
retoman en apartados posteriores de este trabajo, y que estan directamente
interrelacionados con el campo de la salud ptblica. Grosso modo, se puede rea-
firmar el hecho de que diversos conceptos, como el de pandemia, no poseen
un caracter definitivo, y en ocasiones son fuente de continuos debates en
cuanto a su configuracion y alcances.

148 Véase, a este respecto, el analisis contenido en Garoon, Joshua P. y Duggan, Patrick
S., “Discourses of Disease, Discourses of Disadvantage: a Critical Analysis of National Pan-
demic Influenza Preparedness Plans”, Social Science & Medicine, vol. 67, nam. 7, p. 1134.
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Por lo tanto, se estima como necesaria una contextualizacion del debate
sobre las pandemias, tanto en el plano conceptual como en el factico, pues
no se considera viable abstraer totalmente la discusién de un entorno multi-
dimensional y complejo. Lo anterior, a sabiendas de que en este espacio no
se proporcionan soluciones a todos y cada uno de los escenarios que operan
en torno a la problematica central de este trabajo.

En el siguiente capitulo se desarrolla el marco conceptual de la gober-
nanza global, que constituye el otro eje tedrico rector de esta contribucién.
Una vez que se desarrollan los elementos basicos de la idea de gobernan-
za, se procede a emplearlos en los contextos internacional y nacional, para
finalmente extraer algunas conclusiones respecto de la interaccion de los
instrumentos relativos a pandemias en los distintos niveles.
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CAPITULO SEGUNDO
LAS MULTIPLES FACETAS DE LA GOBERNANZA GLOBAL

En torno al concepto de gobernanza global hay cuantiosas posturas que la
definen y la debaten en términos muy heterogéneos. De ningin modo se
trata de un término univoco, de ahi que mas alla del hecho de acufiar una
definicién propia de gobernanza global, lo que mas interesa en este apartado
es esclarecer las implicaciones que supone adoptar este marco conceptual
para el analisis que se lleva a cabo en secciones subsecuentes.

A la luz de este objetivo, en este capitulo se escudrinan distintas acep-
clones y perspectivas sobre el concepto de gobernanza global, para poder
precisar qué es lo que se rescata de cada una de ellas y cuales de sus com-
ponentes quedaran por fuera de este trabajo. Ello no conlleva atan alguno
de utilizar todos y cada uno de los elementos de tal concepto para el estudio
del caso especifico de las pandemias.

En primer lugar, no existe una definicién tnica de gobernanza global,
y, segundo, no interesa para las presentes aspiraciones el “agotar” la defini-
ci6n al aplicarla a un fené6meno especifico. Por eso, para efectos de delimitar
la linea de investigacion a la que se adscribe este trabajo, se toma a la go-
bernanza global como una nocién transversal que va mas alla de lo estric-
tamente juridico, y que, por otro lado, intersecta varios campos de estudio
del derecho.

Dentro de la justificacion para la seleccion de la variante global de la
gobernanza, como se senala en el capitulo primero, la naturaleza de las
pandemias ilustra la ventaja de adoptar un enfoque que también tiene ese
caracter. Aun cuando el término “global” es entendido de diversas formas,
en estas lineas se emplea la vertiente multinivel, y no el sentido mas literal
de planetario.

Esto puede dar lugar a peligros analiticos, que se intentan evitar en la
medida de lo posible. Sirva este capitulo, entonces, como una exposicion
del panorama general sobre la gobernanza, para después senalar aquellos
postulados que se retoman en capitulos posteriores. Para ello, se presentan
argumentos que quedan excluidos del alcance de esta investigacion, princi-
palmente por cuestiones metodolégicas.

57
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I. EL CONCEPTO DE GOBERNANZA GLOBAL
1. Evolucion y multiplicacion del concepto de gobernanza

Para iniciar con un relato breve de la apariciéon del término gobernanza, vale
la pena traer a colacion el hecho de que su connotacién actual es fruto de un
debate en torno a las transformaciones que experimenta el ente denominado
“Estado”'* frente a las dinamicas propias del proceso de globalizacién.

Luego, el debate sobre los efectos de la globalizacion en el Estado al
que se inserta este trabajo es, a grandes rasgos, el que atane al efecto que
ha tenido este fendmeno multidimensional sobre el Estado en su calidad de
ente sociopolitico y juridico.” Asi, los elementos del Estado de territorio,
gobierno, poblacién y soberania, son reunidos a través de la referida abs-
traccion.'!

A pesar de que se trata de un debate que ha generado incontables obras
que desarrollan multiples posturas, por el momento basta sefialar que se
adopta la siguiente perspectiva: frente al fenémeno de la globalizacién, el
Estado no se esta “disolviendo” en su totalidad, ni mucho menos se esta con-
virtiendo en una figura en vias de desaparicion,'”” sino que mas bien experi-

149 Se dice que es un ente abstracto, en tanto se le concibe en este trabajo a través de la
inclusion de factores intangibles como el elemento juridico denominado “soberania™, o in-
cluso sobre el factor muy amplio de detentacion del poder politico; con esto, se va mas alla
incluso de su composicién tradicional de territorio, gobierno y poblacién. Sin duda, ello es
fuente de debate continuo entre los tratadistas. Para una pequena muestra de los elementos
que consideramos pertenecientes a un Estado, al menos en la acepcién que emplearemos en
este trabajo, véase Diez de Urdanivia Fernandez, Xavier, £/ Estado en el contexto global, México,
Porrta-Universidad Andhuac, 2008, pp. 27, 34, 35 y 75; Arnaiz Amigo, Aurora, Estructura
del Estado, 4a. ed., México, McGraw-Hill, 2003, pp. 4 y ss.; Marti Borbolla, Luis Felipe, La
retvencidn de la soberania en la globalizacion. Perspectivas y alcances de la soberania del Estado democrdtico
constitucional en un mundo interdependiente, México, Porraa-Universidad Panamericana, 2007, p.
40; Dalla Via, Alberto Ricardo, Teoria politica y constitucional, México, UNAM, 2006, p. 54. Por
supuesto, aunque se ha optado por literatura en lengua castellana, hay también una miriada
de autores en otros idiomas.

150 En este punto, vale la pena hacer énfasis en que esta manera de entender el Estado
proviene de la ya clasica formulacién de Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, trad. de
Fernando de los Rios, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, pp. 61 y 193-196.

151 Adicionalmente, la dimensién juridica del Estado ha sido formulada en el 4mbito
internacional, particularmente en el articulo lo. de la Convencion sobre Derechos y Deberes
de los Estados de 1933, “Convencion de Montevideo™. En ella, en lugar del término “sobera-
nia” se incluye el elemento de la “capacidad de entrar en relaciones con los demas Estados”.

152 Aunque no son muy frecuentes los autores que llegan a sostener esta postura radical,

puede citarse a Ohmae, Kenichi, £l fin del Estado-nacion: el ascenso de las economias regionales,
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menta transformaciones en su conformaciéon y desempeno. De esta manera,
se observa cada vez mas la participacion de actores no estatales en los proce-
sos de toma de decisiones, y el uso de mecanismos que no encuadran con el
modelo legal tradicional de vinculatoriedad, obligatoriedad y posibilidad de
coercion en caso de incumplimiento, a través de un pretendido monopolio
de la creacién normativa en términos de un derecho publico.'

La gobernanza se inserta en un modelo econémico que enfatiza la ac-
tuacion de los actores no estatales —en especifico, el sector privado y orga-
nismos no gubernamentales sin fines de lucro— frente a la de los Estados.
Esta presuposicion data de las décadas de 1970 y 1980, como un intento de
respuesta frente a crisis recurrentes de gobernabilidad traducidas en la in-
capacidad del Estado para resolver ciertos problemas de manera directa.'”*
Derivado de esta situacion, se presencio el brote de distintos movimientos
sociales, que en un primer instante trajeron como consecuencia (entre otras
cosas) que el Estado perdi6 fuerza frente al mercado como el proveedor de
soluciones por excelencia.'

traduccion de Rafael Aparicio Aldazabal, Santiago de Chile, Editorial Andrés Bello, 1997, p.
21; en un grado no tan radical de esta postura de la disolucién del Estado, pero si en cuanto
alos efectos irreversibles que ha tenido la globalizacién en la reducciéon del papel del Estado
frente a la economia, véase Strange, Susan, La retirada del Estado: la difusion del poder en la econo-
mia mundial, traduccién de Joseph Ibafiez, Barcelona, Intermén-Oxfam, 2003, especialmente
en la p. 108; para un panorama actualizado del debate, véase también Avalos Vazquez,
Roxana de Jesus, “Globalizacién y soberania ¢Desaparicién del Estado-nacion?”; en Garcia
Flores, Eduardo (coord.), Globalizacion y derecho internacional en la primera década del siglo XXI,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 81-85.

153 Esta postura, que se puede denominar “transformacionalista” de acuerdo con la lite-
ratura existente, también se expone en Serna de la Garza, José Maria, Impacto ¢ implicaciones
constitucionales de la globalizacion..., cit., pp. 67 y 68; de igual manera, Lopez-Ayllon, Sergio, Glo-
balizacidn, estado de derecho y seguridad juridica, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2004, pp. 6y 7; también Held, David y McGrew, Anthony, Globalizacidn/antiglobalizacion. Sobre
la reconstruccion del orden mundial, Barcelona, Paid6s, 2003; asimismo, es util retomar lo expues-
to en Becerra Ramirez, Manuel ¢t al., “La soberania en la era de la globalizacion™, en Bece-
rra Ramirez, Manuel y Miieller Uhlenbrock, Klaus Theodor (coords.), Soberania y juridificacion
en las relaciones internacionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Facultad
de Estudios Superiores Acatlan, 2010, pp. 56 y 57.

15 Para una exposicién mas detallada de este desarrollo de la nocién de “gobernabi-
lidad”, véase Serna de la Garza, José Maria, Globalizacion y gobernanza: las transformaciones
del Estado y sus implicaciones para el derecho piiblico (contribucion para una interpretacion del caso de la
Guarderia ABC), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, pp. 22-25; esta
circunstancia se menciona también en Natera Peral, Antonio, “Nuevas estructuras y redes
de gobernanza”, Revista Mexicana de Sociologia, México, vol. 67, ndm. 4, octubre-diciembre de
2005, p. 758.

155 Esta explicacién la retomamos, grosso modo, de Santos, Boaventura de Sousa, “Beyond
Neoliberal Governance: The World Social Forum as Subaltern Ciosmopolitan Politics and
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Posteriormente, la evolucion de la idea de gobernanza fue mas alla de
su contraste inicial con el concepto de gobernabilidad, como lo ilustra el
hecho de que la Organizacion de las Naciones Unidas creé la Comision so-
bre Gobernanza Global en la década de 1990. Bajo ese auspicio, se planted
un enfoque descrito como el conjunto de las maneras en que los individuos
y las instituciones publicas y privadas enfrentan sus asuntos comunes, lo
cual incluye tanto a instituciones formales como a los multiples acuerdos
informales que, a través de un proceso continuo en el que diversos intereses
en conflicto son ponderados, resultan ser relevantes para la consecucioén de
las metas establecidas.”® Esta area de analisis, en un inicio, fue presentada
como una perspectiva mas o menos holistica en la rama de las relaciones
internacionales, pero posteriormente se centré en la persecucion de metas
institucionales especificas, como las del Banco Mundial, el Fondo Moneta-
rio Internacional o las propias Naciones Unidas."’

Con todo, las discusiones en torno a la gobernanza en general quiza no
son tan amplias como las que hay respecto de la globalizacion," que ya han
llegado a ser inconmensurables. Aun asi, ambos conceptos se han extendido
de manera més o menos paralela' hasta llegar a la multitud de corrientes
que se han erigido en torno a la idea de gobernanza. No es descabellado su-
poner, entonces, que se utiliza este término simplemente porque “no hemos

Legality”, en Santos, Boaventura de Sousa y Rodriguez-Garavito, César (eds.), Law and Glo-
balization from Below. Towards a Cosmopolitan Legality, Cambridge, Cambridge University Press,
2005, p. 34.

156 Palabras mas, palabras menos, esta es la explicaciéon que consagré la Comisién de la
Gobernanza Global en “Our Global Neighbourhood: The Report of the Comission on Glo-
bal Governance”, Oxford, Oxford University Press, 1995, pp. 2 y 4; dicha definicién es de
las mas recurridas por los autores, segin se explica en Overbeek, Henk, “Global Governan-
ce, Class, Hegemony”, en Hoffmann, Matthew J. y Ba, Alice D. (eds.), Contending Perspectives
on Global Governance, Abingdon-Nueva York, Routledge, 2005, p. 39; igualmente, en Brand,
Ulrich, “Order and Regulation: Global Governance as a Hegemonic Discourse of Inter-
national Politics?”, Review of International Political Economy, vol. 12, ntm. 1, febrero de 2005,
p- 159; en la misma tesitura, véase Kacowicz, Arie M., “Global Governance, International
Governance and World Order”, en Levi-Faur, David (ed.), The Oxford Handbook of Governance,
Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 688.

157 Hoffmann, Matthew J. y Ba, Alice D., “Introduction. Coherence and Contestation”,
en Hoflmann, Matthew J. y Ba, Alice D. (eds.), Contending Perspectives on Global Governance..., cit.,
pp. 1y 4.

158 De hecho, algunos de los elementos de la literatura sobre gobernanza ya estaban pre-
sentes en la relativa a la globalizacién desde hacia algtin tiempo, de acuerdo con Whitman,
Jim, The Fundamentals of Global Governance, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2009, pp. 3 y 4.

159 Santos, Boaventura de Sousa, “Beyond Neoliberal Governance: The World Social
Forum as Subaltern Cosmopolitan Politics and Legality...”, cit., p. 31.
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encontrado ninguna otra forma”'® de llamar a aquello que se pretende ex-
plicar. Ante la inevitable polisemia que surge de los debates interminables,
es necesario especificar a qué parte de esta discusion nos referiremos para
el caso de estudio.

Asi, el planteamiento inicial de la gobernanza global surge como res-
puesta, en cierta medida, a la coyuntura en la que el Estado ya no es el iinico
actor central —si es que alguna vez lo fue en términos absolutos—,'®! sino
que convive con una serie de instituciones y/o actores que no encuadran en
las categorias consideradas como tradicionales. En consecuencia, a conti-
nuacién se exponen algunas formas de entender el término “gobernanza”,
para, posteriormente, dilucidar los elementos que se retoman como herra-
mientas de analisis del fenémeno en el que interesa abundar.

En ese sentido, hay una versién muy general de la idea de gobernan-
za, segun la cual ésta consiste en “todos los modos de coordinar la accion
social en la sociedad humana”.'™ Sin embargo, salta a la vista el caracter
demasiado amplio de esta frase, por lo que hace falta referirse al aspecto
mas especifico de la linea de investigacion a la que se adscribe este trabajo
y, asi, evitar el riesgo de que al hablar de gobernanza nos refiramos a todo y
anada a la vez.'”

También hay que hacer la distincién entre la gobernanza “como un me-
dio” y la (buena) gobernanza “como un fin”.'** En este sentido, interesa mas
explorar de qué manera este esquema puede servir como herramienta —es
decir, la gobernanza “como un medio”— para la consecucion de un objetivo
ultimo —en el que encuadraria la visiéon de gobernanza “como un fin”—,
especificamente la de proporcionar protecciéon frente a pandemias. Por lo

160 La frase proviene de Finkelstein, Lawrence S., “What is Global Governance?”, Global
Governance, vol. 1, nm. 1, invierno de 1995, p. 368.

161 Se procede de forma cautelosa frente a estas afirmaciones, pues no podria decirse
que las formas noestatales de autoridad nunca han existido; por el contrario, hay muestras
evidentes de que han estado presentes con el transcurrir del tiempo. La diferencia, consistiria
en el grado en el que tales formas de gobernanza noestatal han cobrado relevancia bajo el
capitalismo inmerso en la globalizacién. Véase Sinclair, Timothy J., “A Private Authority
Perspective on Global Governance”, en Hoffmann, Matthew J. y Ba, Alice D. (eds.), Conten-
ding Perspectives on Global Governance, Abingdon-Nueva York, Routledge, 2005, p. 179.

162 Esta es una de tantas variantes de la gobernanza expuestas en Risse, Thomas, “Gover-
nance in Areas of Limited Statehood. Introduction and Overview”, en Risse, Thomas (ed.),
Governance Without a State?, Nueva York, Columbia University Press, 2011, p. 9.

163 Finkelstein, Lawrence S., “What is Global Governance?...”, cit., p. 368.

16+ Hoffmann, Matthew J. y Ba, Alice D., “Introduction. Coherence and Contestation...”,
cit., p. 8. En este espacio se distingue entre la gobernanza como un sustantivo (es decir, como
el fin o el objetivo) y la gobernanza como un verbo (es decir, el medio o el proceso).
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tanto, esta aclaracion aleja a esta investigacion de la vision de la “buena go-
bernanza” en términos de una cuestion normativa, es decir, algo deseable
por si mismo, que surge cuando se cumplen condiciones basicas para las
funciones de un gobierno, como el Estado de derecho, los derechos huma-
nos, el componente democratico, entre otros.'®

La acepcidén de gobernanza que enfatiza aspectos deontolégicos o pres-
criptivos consiste mas bien en un grupo de requisitos estructurales que de-
berian cumplir los Estados cuando se llevan a cabo evaluaciones de sus ac-
ciones internas. Al utilizar en esta investigacion el término “gobernanza” en
lo general, no se alude del todo a estandares minimos de democracia, rendi-
ci6én de cuentas, equilibrio de poderes, etcétera;'®® aunque no se puede dejar
de reconocer la presencia del intimo vinculo que tiene el concepto de “bue-
na gobernanza” con estos elementos prescriptivo-normativos.'®” Por ende,
el uso de ambos términos de forma separada obedece mas a una decision
personal y no tanto a una afirmacién de que son conceptos que siempre tie-
nen que ser distinguidos el uno del otro, pues en ocasiones no ocurre asi.'™

165 Estos aspectos de la “buena gobernanza” pueden observarse, por ejemplo, en Ladwig,
Bernd y Rudolf, Beate, “International Legal and Moral Standards of Good Governance in
Fragile States”, en Risse, Thomas (ed.), Governance Without a State?..., cit., p. 202; igualmente,
en Peters, B. Guy, “Governance as Political Theory”, en Levi-Faur, David (ed.), The Oxford
Handbook of Governance. .., cit., p. 26.

166 Incluso, la Organizacién de las Naciones Unidas ha emprendido una serie de campa-
fias de fomento del desarrollo en Africa bajo los estandares de la “buena gobernanza”, que
consiste en el apoyo a los elementos que subyacen en el crecimiento econdémico, una mejor
distribucién de los ingresos y la consecuente reduccién de la pobreza. Aunque uno de estos
elementos consiste en una mayor inclusion de los actores del sector privado, ya hemos sefia-
lado que no abordaremos este sentido del término “gobernanza” enfocado exclusivamente
hacia el desarrollo econémico. Véase Comision Econémica para Africa de la Organizacion
de las Naciones Unidas, Striwing for Good Governance in Africa. Synopsis of the 2005 African Gover-
nance Report Prepared for the African Development Forum IV, p. 1.

167 El ejemplo més claro de este uso es el empleado por el Banco Mundial, en el cual se
define como “la manera en que el poder es ejercido en el manejo de los recursos econémicos
y sociales de un pais para efectos del desarrollo” (el énfasis es nuestro), la cual puede encontrarse
en Governance and Development, Banco Internacional para la Reconstruccién y el Desarrollo-
Banco Mundial, 1992, pp. 1 y ss. Por otra parte, esta acepcién de la palabra en inglés go-
vernance por parte del Banco Mundial ha sido traducida al espanol como “gobernabilidad”
en el caso de los llamados “Indicadores de Gobernabilidad” de la citada institucién. Véase
Fundacién Este Pais, “Indicadores de gobernabilidad del Banco Mundial”, Este Pais. Tenden-
ctas y Opiniones, México, nim. 59, septiembre de 2007, pp. 59 vy ss.

168 Para un concepto de “buena gobernanza” en su version mas amplia, que a pesar de
que no es la que se utiliza principalmente, si incluye varios de los aspectos que se recuperan
en este trabajo, véase Esty, Daniel C., “Good Governance at the Supranational Scale...”, cit.,
p. 1496.
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Entonces, se opta por una concepciéon mas “neutra” de la gobernanza,
que la deja un tanto desprovista de varios elementos prescriptivo-normativos
(en el sentido de lo que debe ser).'™ La pretension, pues, es utilizar una parte
de la base conceptual de la gobernanza global como un marco de referen-
cia para el estudio juridico que se construye en capitulos posteriores.'”’ Con
esto, se intenta preservar el cardcter estrictamente descriptivo y procesal de
la gobernanza, ya que, como se senald, este término puede referirse tanto a
un enfoque conceptual que describe un fenémeno como a una serie de he-
rramientas para la toma de decisiones, orientados ambos a la consecucion de
ciertos fines u objetivos.'”" Asi, la parte del marco general de la gobernanza
ala que se adhiere este trabajo consiste en el estudio de mecanismos creados
principalmente por organizaciones (interestatales) internacionales y depen-
dencias gubernamentales nacionales, que no necesariamente tienen un ca-
racter de juridicamente vinculante.'”?

2. El cardcter global de la gobernanza

En cuanto a la linea de investigaciéon conocida como gobernanza global,
ésta es definida, entre otras maneras, como

...los procesos, tradiciones, acuerdos institucionales y regimenes juridicos a
través de los cuales se ejerce la autoridad y se toman e implementan decisio-
nes en un niwel global. Los procesos y acuerdos institucionales pueden ser for-
males (como sucede entre gobiernos) e informales (que involucran una serie

de actores que tienen o no alguna participaciéon gubernamental).'”

169 Esta manera de entender a la gobernanza global, en términos de algo que puede ser

bueno, malo o indiferente, no es creaciéon propia. Véase, por ejemplo, Thakur, Ramesh y
Weiss, Thomas G., “Framing Global Governance, Five Gaps”, The Global Communily. Yearbook
of International Law and Jurisprudence, vol. 1, 2008, p. 79.

170" Esto, ademas, cumple la funcién de subsanar, si bien de forma minima, la brecha teé-
rica existente entre los estudios juridicos y los estudios de teoria politica relacionados con los
bienes puablicos. Vease Petersmann, Ernst-Ulrich, “Introduction and Overview: A Research
Agenda for Making «Global Public Goods Theory» More Policy Relevant”, Journal of Inter-
national Economic Law, vol. 15, nim. 13, septiembre de 2012, p. 711.

171" Esta distincién entre la gobernanza como mecanismos especificos de solucién de
problemas y la gobernanza como una herramienta teérico-analitica, e incluso las distintas
facetas de esta ltima, puede observarse, por ejemplo, en Hoffmann, Matthew J. y Ba, Alice
D., “Introduction. Coherence and Contestation...”, cit., pp. 3-5.

172" Natera Peral, Antonio, “Nuevas estructuras y redes de gobernanza...”, cit., p. 759.

173 Deere-Birkbeck, Carolyn, “Global Governance in the Context of Climate Chan-
ge...”, al, p. 1174; aunque no incluye el elemento global en la definicién, esta variante de la

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
64 PEDRO ALEJANDRO VILLARREAL LIZARRAGA

Para efectos de este estudio, se rescata la segunda parte de esta definicion,
referida al caracter tanto formal como informal de los procesos de toma de
decision. Dentro del gran debate sobre el impacto que ha tenido la globaliza-
cién sobre el funcionamiento del Estado, el factor relevante de la nocién de
gobernanza estriba en que las normas juridicas provenientes de los érganos
de un Estado son generalmente considerados como los mecanismos de con-
trol mas formalizados, pero no como los tnicos.'” En la definicién apenas
transcrita no se comparte la manera de visualizar lo “global”, y las razones
para ello se discuten en parrafos ulteriores.

Por otro lado, la gobernanza global también esta conformada por una
red no jerarquica'” de instituciones internacionales y transnacionales, don-
de se asume que los Estados ya no tienen el papel Gnico de toma de deci-
siones a nivel internacional, sino que hay una participacién cada vez mayor
de actores no estatales en los procesos de creacion de normas y reglas, asi
como en la supervisiéon de su cumplimiento.'”® En esa tesitura, las decisio-
nes informales, tomadas ya sea por entes gubernamentales o bien por los
llamados actores no estatales, pueden tener tanto o incluso mas efectos en

gobernanza también se observa en Thakur, Ramesh y Langenhove, Luk van, “Enhancing
Global Governance Through Regional Integration”, en Cooper, Andrew F. et al., Regionali-
sation and Global Governance. The Taming of Globalisation?, Londres, Routledge, 2008, p. 20. La
idea de gobernanza como un uso o ¢jercicio de la autoridad puede observarse también en
las palabras de Michalski, W., Miller, R. y Stevens, B., “Governance in the 21st Century:
Power in the Global Knowledge Economy and Society”, Governance in the 21st Century, Paris,
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, 2001, p. 9.

17+ Rosenau, James, “Governance in the Twenty-first Century”, Global Governance, vol.
I, nim. 1, invierno de 1995, p. 29; esto se enfatiza también en Bogdandy, Armin von et al.,
“Developing the Publicness of Public International Law: Towards a Legal Framework for
Global Governance Activities”, en Bogdandy, Armin von y otros (eds.), The Exercise of Public
Authority by International Institutions. Advancing International Institutional Law, Heidelberg, Springer,

2010, p. 7.

175" La idea de redes gubernamentales como una figura de gobernanza global idénea

para enfrentar las consecuencias de la globalizacién es un elemento central en la obra de
Slaughter, Anne-Marie, 4 New World Order; Princeton, Princeton University Press, 2004, pp.
10, 11y 264.

176 Briihl, Tanja y Rittberger, Volker, “From International to Global Governance: Ac-
tors, Collective Decision-Making and the United Nations in the World of the Twenty-First
Century”, en Rittberger, Volker (ed.), Global Governance and the United Nations System, Tokio
United Nations University Press, 2001, p. 2; Aalberts, Tanja E., “Patterns of Global Gover-
nmentality and Sovereignty”, en Guzzini, Stefano y Neumann, Iver B. (eds.), The Diffusion of
Power in Global Governance. International Political Economy Meets Foucault, Basingstoke, Palgrave-
MacMillan, 2012, p. 234; para ejemplos sobre como esta idea también encuentra eco en el
ambito de la salud publica, véase Hoisington, M., “A Special Role for the World Health Or-
ganization in the Creation of a Living, Breathing Global Health Governance Constitution”,
Global Health Governance, vol. VI, ntim. 2, verano de 2013, p. 2, disponible en: http://ghg.org.
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la sociedad que las decisiones formales adoptadas por organismos estatales;
esto es, normas y otros actos juridicos.'”” Por lo tanto, son un punto de refe-
rencia para los analisis de ciertos fendmenos, como lo serian en este caso los
mecanismos de preparacion y respuesta frente a pandemias.

En otro orden de ideas, el caracter global que se adopta en estas lineas
se entiende como una perspectiva multinivel, que tiene lugar de forma si-
multanea en los niveles nacional/local, regional e internacional.'” En este
sentido, hay que marcar una distincién precisa entre esta acepcion del tér-
mino global y la que se maneja en otros espacios, que se utiliza para deno-
tar un espacio estrictamente internacional, que involucra a (casi) todos los
paises del orbe, con lo que se estaria hablando de un ambito que se encuen-
tra internacionalizado en un mayor grado; esto es, un espacio literalmente
planetario.'”

177" Aunque las normas juridicas son en si actos juridicos en un sentido amplio, se hace
esta distincion para efectos de senalar que las normas no son la tnica fuente de derecho
que interesa examinar en este trabajo. En cambio, los actos informales a los que se hara
alusion quedan por fuera incluso de los actos juridicos formales distintos de las normas, ya
sean contratos, decretos, resoluciones administrativas, que son formales en tanto siguen un
determinado procedimiento detallado para su creacion.

178 Ta acepcién de global que se emplea aqui tiene a su vez distintas aristas, pero la idea
en general de entenderlo como una simultaneidad de los distintos niveles o espacios puede
encontrarse, por ejemplo, en Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho piblico. Estudios de
derecho pitblico comparado, supranacional e internacional, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2011, p. 99; Kaul, Inge, “Global Public Goods: Explaining their Underprovi-
sion”, Journal of International Economic Law, vol. 15, nim. 3, septiembre de 2012, pp. 731y 736.

179 Hay que destacar el hecho de que no hay ningn afan de postular lo equivoco que
resulta concebir el espacio global de esta manera; simplemente, se trata de una decisiéon per-
sonal que obedece a las caracteristicas de este trabajo, toda vez que la forma de concebir el
espacio global en los términos que se acaban de senalar también se encuentra a lo largo de la
literatura sobre el tema. Por ejemplo, Esty, Daniel, “Good Governance at the Supranational
Scale...”, cit., p. 1495, nota 9; Overbeek, Henk, “Global Governance, Class, Hegemony”, en
Hoffmann, Matthew J. y Ba, Alice D. (eds.), Contending Perspectives on Global Governance. .., cit.,
p- 39; Deere-Birkbeck, Carolyn, “Global Governance in the Context of Climate Change:
the Challenges of Increasingly Complex Risk Parameters”, International Affairs, vol. 85, nm.
6, 2006, p. 1174; llama la atencién que la Organizacién Mundial de la Salud recuperé esta
vision de lo global en Feachem, Richard G. A. y Sachs, Jeffrey D. (dirs.), Global Public Goods
Jor Health. Report of the Working Group 2 of the Commussion on Macroeconomics and Health, Organi-
zacion Mundial de la Salud, 2002, pp. 6 y 7; para una critica a las limitaciones de entender
lo global en un sentido planetario o de “un solo mundo”, véase Dingwerth, Klaus y Pattberg,
Phillipp, “How Global and Why Governance? Blind Spots and Ambivalences of the Global
Governance Concept”, International Studies Review, vol. 12, nam. 4, diciembre de 2010, p. 703.
Por otro lado, para una critica dirigida a la visiéon de lo global que se plantea como punto
de partida en el presente trabajo, véase Bozorgmehr, Kayvan, “Rethinking the «Global» in
Global Health: a Dialectic Approach”, Globalization and Health, vol. 6, octubre de 2010, p. 4,
donde se explica que lo global no puede ser simplemente la uniéon de todos los niveles geogra-
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Hay que aclarar que el espacio global al que se refieren estas lineas no
pretende asimilar conceptualmente los planos internacional y nacional/do-
méstico, sino mas bien reconocer sus diferencias para posteriormente em-
prender el andlisis por partes. Esto se justifica, porque el tema de fondo, que
son los mecanismos para enfrentar las pandemias, se presenta en el marco
de una constelacion juridica de multiples niveles que operan de manera si-
multanea y no de forma aislada, pues si fuera esto el caso, no tendria sentido
hablar de una perspectiva multinivel. '®

3. Generalidades sobre la relacion entre gobernanza global y derecho

La concepcién de la gobernanza en general y la vertiente global en par-
ticular que se retoma se apoyan en una vision segun la cual los Estados son
entes politico-juridicos, con una capacidad de crear, implementar y ejecu-
tar las decisiones publicas —incluyendo, pero no limitandose, al derecho—
para una colectividad.' Por eso, las numerosas implicaciones que tiene la
gobernanza, tal como se entiende en estas lineas, la sitGan en un plano que
va mas alla de su rama de origen (la teoria o ciencia politica), y abarca una
multitud de disciplinas, entre las cuales se encuentran la sociologia, la eco-
nomia y el derecho.'™

De entre las vertientes de la gobernanza global que reflejan el papel
del Estado frente a la globalizacidon, este trabajo se adscribe a la llamada

ficos existentes. Ahora bien, el conjunto de los niveles que conforman el espacio global ya se
encuentra plasmado en documentos internacionales oficiales, y por mencionar un ejemplo,
véase la reciente Declaracién Politica de Rio sobre Determinantes Sociales de la Salud, emitida en Rio
de Janeiro, Brasil, el 11 de octubre de 2011, bajo el auspicio de la Organizacién Mundial de
la Salud, que en su punto 7 sefiala que “la buena salud y el bienestar para todos deberian
gozar de alta prioridad en el &mbito local, nacional, regional e internacional”.

180 Se hace énfasis en este aspecto de los problemas y las soluciones multinivel en Ziirn,
Michael, “Global Governance as Multi-level Governance”, en Levi-Faur, David (ed.), The

Oxford Handbook of Governance..., cit., p. 731.

181 Esta presuncion del papel de un Estado no necesariamente se limita al paradigma

occidental y de democracias liberales; la amplitud de esta nocién de Estado es a proposito,
puesto que con ello se incluyen a Estados que no encuadran bajo esta etiqueta, a sabiendas
de que el modelo de la gobernanza emerge en un contexto muy propio de este tipo de Es-
tados. Aunque se utiliza el término “estatalidad” y no propiamente el de “Estado”, es util
ver lo expuesto en Risse, Thomas, “Governance in Areas of Limited Statehood...”, cit., pp.
3,4vy8.

182 Aunque el derecho no se incluye explicitamente, véase a este respecto Peters, B. Guy,
“Governance as Political Theory”, en Levi-Faur, David (ed.), The Oxford Handbook of Gover-
nance..., cil., p. 25.
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“gobernanza centrada en el gobierno”,'"® que conlleva una interseccion

de las modalidades de gobernanza “a través del gobierno” (en la que los
organos del Estado emiten las normas, los actos administrativos y los fallos
judiciales de manera vertical) y “con” el gobierno (cuando éste se sita en
un plano de coordinacién y horizontalidad con otros actores publicos y pri-
vados'®*) que con la de gobernanza “sin el gobierno”.'® No se ignora que
esta Ultima categoria es un enfoque sobremanera innovador dentro de la
gobernanza y la relacion con el derecho.

Dentro del espacio denominado global, recientemente, y de forma
vinculada al concepto de gobernanza, ha proliferado el de derecho admi-
nistrativo global. Aunque en este trabajo se retoman argumentos de esta
rama, se opta mas por el uso de la gobernanza global de cara al ambito
internacional, asi como sus derivados en el campo juridico, como el de
autoridad publica.'®™ Uno de los problemas es que, como lo han precisado
otros autores, algunos de los postulados del derecho administrativo global
parten de una equiparacion entre el derecho administrativo doméstico o
nacional'® y el internacional. Esto puede resultar equivoco, en la medida
en que ambos niveles o espacios poseen marcadas diferencias en cuanto a

183 Esta denominacién de la linea de gobernanza a la que perteneceria nuestro enfoque se
retoma, entre otros, de Levi-Faur, David, “From «Big Government» to «Big Governance»?”,
en Levi-Faur, David (ed.), The Oxford Handbook of Governance..., cit., p. 11.

184+ Se comparte la opinién de que aunque la horizontalidad es una caracteristica presente
en las relaciones internacionales, las estructuras verticales no dejan de desempenar un papel
esencial en las funciones que desempefian los Estados nacionales. Véase Slaughter, Anne-

Marie, The New World Order..., cit., pp. 20-22.

185 Tal aclaracion de las distintas facetas que puede adquirir la version de la gobernanza a

la que nos referimos deriva de la multicitada formulaciéon de Rosenau, James, “Governance
in the Twenty-first Century...”, cit., p. 15; en este mismo sentido, véase Risse, Thomas, “Go-
vernance in Areas of Limited Statehood...”, cit., p. 9.

186 Como ejemplos de estos estudios, para el plano internacional, véase Bogdandy, Armin
von ¢t al., “Developing the Publicness of Public International Law...”, ¢it., pp. 10-12; asimis-
mo, para una introduccién a la manera en que el marco conceptual de la gobernanza global
ha sido transformada en una herramienta de analisis capaz de observar la manera en que
los distintos planos interactan entre si, véase Krisch, Nico, “Global Governance as Public
Authority: An Introduction”, International Journal of Constitutional Law, vol. 10, nim. 4, octubre
de 2012, pp. 977-979.

187 Por cuestiones de simplificacién, se utiliza el vocablo “doméstico” de manera inter-
cambiable con el del espacio nacional, a sabiendas de que aquél se trata de una terminologia
propia del derecho internacional, mientras que este tltimo es mucho mas amplio y, ademas,
ninguno de estos dos se circunscribe exclusivamente al ambito juridico. Véase, por e¢jem-
plo, Aust, Anthony, Handbook of International Law, 2a. ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 2010, pp. 11y 12.
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sus fuentes normativas y su operatividad, por lo que no pueden ser unifica-
dos en el plano conceptual.'®®

También hay que tener cuidado al insertarse en el debate sobre la gober-
nanza desde una perspectiva propiamente juridica, puesto que en su marco
teorico abunda un lenguaje que deriva primordialmente de la teoria politi-
ca, con expresiones como “obediencia” (compliance)'® o “legitimidad”. Asi-
mismo, la inclusion de decisiones consideradas como informales requiere
de una explicacion mas detallada capaz de retratar los distintos grados de
informalidad que podrian existir en la gestiéon de determinado bien ptblico,
los cuales van desde “algo” informales —reuniones oficiales que no derivan
en la emision de actos juridicos vinculantes— hasta “muy” informales —que
podrian consistir en correos electronicos o llamadas telefénicas con un efecto
manifiesto en los destinatarios—.'* Para contar con un estandar minimo, en
los siguientes capitulos sélo se toman en cuenta instrumentos plasmados por
escrito, que aun asi siguen siendo considerados informales en la medida en
que no son vinculantes, y en ocasiones su creaciéon no deriva de un procedi-
miento claramente definido.

Utilizar un modelo tedrico como el de la gobernanza lleva también
aparejado el riesgo de, por un lado, sobreestimar los efectos de las medidas
informales,'”! que resultan dificiles de medir y de apreciar empiricamente;'?
y, por otro lado, el de subestimar las cuestiones formales. Al equipararse am-
bas se hacen a un lado las caracteristicas propias de los mecanismos que solo

188 Esta equiparacién se expresa, por un lado, en Kingsbury, Benedict et al., “El sur-
gimiento del derecho administrativo global”, El nuevo derecho administrativo global en América
Latina. Desafios para las inversiones extranjeras, la regulacion nacional y el financiamiento para el desarrollo,
Buenos Aires, RAP, 2009, p. 24; también se desarrolla en Kuo, Ming-Sung, “On the Consti-
tutional Question in Global Governance: Global Administrative Law and the Conflicts-Law
Approach in Comparison”, Global Constitutionalism, vol. 2, nim. 3, noviembre de 2013, pp.
443-445 y 451; para una critica a esta corriente, véase Bogdandy, Armin von et al., “Develo-
ping the Publicness of Public International Law...”, cit., p. 24.

189 Tal es el caso, por ejemplo, de Rosenau, James, “Governing the Ungovernable: the
Challenge of a Global Disaggregation of Authority”, Regulation & Governance, vol. 1, nim. 1,
marzo de 2007, pp. 89y 90.

190 Aunque resulte exagerado, esta circunstancia no es inusual ni en las instancias guber-
namentales ni en las relaciones internacionales entre Estados; el problema en ocasiones es
mas bien el asignarle efectos especificos a uno de estos actos en particular. Véase, por e¢jem-
plo, la mencién de acuerdos informales en Guzman, Andrew T., How International Law Works.

A Rational Choice Theory, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 27.
191" Bogdandy, Armin von e/ al., “Developing the Publicness of Public International
Law...”, at., p. 10.
192 Esta problematica ya se identifica y discute en Dingwerth, Klaus y Pattberg, Phillipp,

“How Global and Why Governance?...”, ¢, p. 708.
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estan disponibles por medio de una normatividad previamente establecida
y con efectos legales vinculantes o de caracter obligatorio. Sea como sea, el
grado de informalidad a su vez incidird en el instrumento de medicién que
se emplee para examinar de qué manera se tomo tal o cual decisiéon en un
contexto definido.

El término “gobernanza” encuentra recepcion en la teoria juridica en el
campo mas amplio que se conoce como derecho publico, el cual, grosso modo,
es el que se encarga de abordar fenémenos relacionados con la interacciéon
de los Estados entre si y con otros entes no estatales, o incluso con las perso-
nas en lo individual.'”® Con esto, se le distingue de la rama de derecho priva-
do, aun cuando las diferencias entre lo que se considera publico de lo que se
considera privado no siempre quedan resueltas por esta division conceptual,
y, ademads, puede variar segun el lugar y el tiempo en que uno se sitae.'”* Sin
embargo, para efectos de este trabajo, se parte de la premisa de que el tema
de la proteccion frente a las pandemias tiene un caracter eminentemente
publico, y, por lo tanto, opera generalmente bajo la supervision del Estado.
Esto no significa que dicha actividad siempre sea desempenada de forma
directa por 6rganos con caracter gubernamental o interestatal,'™ sino que
la misma puede llevarse a cabo por actores de naturaleza prima facie privada,
dependiendo de las caracteristicas del sistema de salud de que se trate.

En otros foros de discusion se ha propuesto la utilizacién del concepto
de “autoridad publica internacional”,'”® como una respuesta frente a los
limites conceptuales que tiene la nocién de gobernanza, sobre todo para el

193 Tal manera de emplear la nocién de gobernanza en el campo juridico se compar-
te con Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho piblico..., cit., pp. 95 y 102; también,
Gessner, Volkmar, £l otro derecho comparado. Ensayos sobre cultura y seguridad juridicas en la era de la
globalizacion, trad. y edicién de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2013, p. 35; en el mismo sentido de incluir al derecho publico como el receptor
del debate de la gobernanza, pero desde un punto de vista proveniente de la teoria politi-
ca en general y el estudio de las relaciones internacionales en particular, véase Hoffmann,
Matthew J. y Ba, Alice D., “Introduction. Coherence and Contestation...”, cit., p. 7.

19% Para una explicacién més detallada, véase Serna de la Garza, José Maria, Globalizacion
y gobernanza. .., cit., pp. 65-72.

195 Esto equivaldria a convertir a la gobernanza en un sinénimo de lo gubernamen-
tal, lo cual, evidentemente, contravendria la razén de ser que tiene el uso del término; sin
embargo, hay que senalar que aunque se elige un enfoque de “gobernanza centrada en el
gobierno” (state-centered governance), se utilizan también aspectos que van mas alla de lo que
implica este término, pues la vision de una “gran gobernanza” (Big Governance) comparte
algunos rasgos con aquél, pero se distingue por reconocer que tanto la gobernanza como
el gobierno pueden expandirse. Véase Levi-Faur, David, “From «Big Government» to «Big
Governance»?...”, ct., pp. 10y 13.

196 Bogdandy, Armin von et al., “Developing the Publicness of Public International
Law...”, cit., pp. 12-15.
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campo del derecho internacional publico. Esta idea aspira a recuperar as-
pectos que pueden ser analizados desde un rasero legal, y asi vencer la falta
de traduccién epistemoldgica directa que hay desde la gobernanza, pro-
pia de la teoria politica, y las relaciones internacionales hacia el derecho,
donde es indispensable contar con categorias delimitadas de forma mas
nitida,'”” si bien no necesariamente en términos de los binomios absolutos
legal/no legal, vinculante/no vinculante, obligatorio/no obligatorio.'”

A manera de aclaracién, y con el propésito de enunciar ambitos juridi-
cos, las ramas del derecho que podrian considerarse incluidas en la vision
de gobernanza global que se adopta en este trabajo son las del derecho in-
ternacional publico, por un lado, y el derecho constitucional y administra-
tivo nacionales correspondientes a México, por el otro. Se estima que éstos
son los principales ambitos juridicos que fueron puestos en marcha durante
la pandemia por influenza A(HINT) de 2009, y no es posible comprender
los mecanismos que se emplearon sin recurrir a una transversalidad con
estas caracteristicas.

II. EL USO DEL ENFOQUE DE LA GOBERNANZA

A lo largo de este apartado se discurre sobre la utilizaciéon del esquema de
gobernanza no sélo como herramienta conceptual, sino también como una
serie de mecanismos particulares encaminados a resolver problemas especi-
ficos.'” En este sentido, los elementos que se mencionaron previamente son
reiterados a la luz del modo en que son empleados en la literatura, sin afan
exhaustivo.

1. Las acciones de los gobiernos nacionales y las organizaciones intergubernamentales

El enfoque de la gobernanza global parte de la suposicién de que, por
una parte, el Estado no es el inico que se hace cargo de la procuracion de

197 Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho piblico. .., cit., p. 105.

198 Hay que precisar que no se afirma con esto que estos binomios se han vuelto irre-
levantes; por el contrario, contintan siendo los puntos de comparacion de los principios
legales en contraste con los de otra naturaleza. Vease Goldmann, Matthias, “We Need to Cut
off the Head of the King: Past, Present and Future Approaches to Soft Law”, Leiden Journal
of International Law, vol. 25, nam. 2, junio de 2012, p. 363.

199" Graz, Jean-Christophe y Nélke, Andreas, “The Limits of Transnational Private Gov-
ernance”, en Guzzini, Stefano y Neumann, Iver B. (eds.), The Diffusion of Power in Global Gov-
ernance. International Political Economy Meets Foucault, Basingstoke, Palgrave-MacMillan, 2012,
p- 133.
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los bienes publicos —como lo es la salud pablica—, y, por otra parte, los
métodos coercitivos no son los tnicos métodos eficaces para la realizacion
de una determinada actividad de interés pablico. Mucho menos, a raiz del
acelerado proceso de globalizaciéon que ha contribuido a difuminar las li-
neas claras que existian entre lo nacional y lo internacional, asi como —en
algunas ocasiones— entre la actuacion que puede considerarse como publi-
cay la que se considera privada.”

Mas alla de las bases teérico-conceptuales de las que parte esta afir-
macion, sus ramificaciones pueden rastrearse a lo largo de la tradicional
distincion entre los actos de autoridad y los actos de naturaleza estricta-
mente privada (pudiendo ambos ser ya sea formales o informales), especifi-
camente el modo en que son regulados por el marco normativo. No esta de
mas senalar que entre todas las variantes hay una version del concepto de
gobernanza que la concibe exclusivamente como los medios a través de los
cuales los Estados adquieren y ejercitan la autoridad para proveer bienes y
servicios a los ciudadanos.”"

El esquema de gobernanza que se centra en las actividades de los Es-
tados ha sido el blanco de criticas debido a las limitaciones inherentes al
alcance de sus analisis en cuanto al papel que desempenan de cara al pro-
ceso conocido como globalizacién.?”® La posible respuesta a esta critica
no reside en que se ubique en el mismo nivel a los actores no estatales con
los Estados, dado que estos tltimos siguen teniendo una preeminencia en
tanto son la fuente principal de normas juridicas o decisiones publicas, y
de la actividad politica en general.*” Sin embargo, ello no deja de ser una

200 Entre muchos otros, véase a este respecto Nye, Joseph S. y Keohane, Robert, “Intro-
duction”, en Nye, Joseph S. y Donahue, John D., Governance in a Globalizing World. .., cit., p. 12;
también, Held, David y Mcgrew, Anthony, Globalizacion/Antiglobalizacién. Sobre la reconstruccion
del orden mundial, Barcelona, Paidés, 2003, p. 81.

201 Esta manera de entender a la gobernanza est4 més relacionada con los criterios de
“buena gobernanza” que se mencionaron con antelacién, empleados por distintos organismos
internacionales, y que en ocasiones han sido traducidos al espafiol como “gobernabilidad”.
Una vision reciente de gobernanza centrada exclusivamente en el gobierno-Estado es la defi-
niciéon plasmada en Fukuyama, Francis, “What is Governance?”, Governance, vol. 26, ntm. 3,
julio de 2013, pp. 350 y 351. Otro ejemplo de esta utilizacién de la gobernanza enfocada casi
exclusivamente en las acciones del gobierno se encuentra en McNeil, Mary y Malena, Car-
men, “Social Accountability in Africa: An Introduction”, en McNeil, Mary y Malena, Carmen
(eds.), Demanding Good Governance. Lessons from Social Accountability Initiatives in Africa, Washington,
Banco Mundial, 2010, p. 13.

202 Hewson, Martin y Sinclair, Timothy J., “The Emergence of Global Governance The-
ory”, en Hewson, Martin y Sinclair, Timothy J. (eds.), Approaches to Global Governance Theory,
Albang, State University of New York Press, 1999, p. 16.

203 Otro ejemplo de esta vision se puede observar en Whitman, Jim, The Fundamentals of
Global Governance, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2009, p. 4.
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cuestion de grado en si, pues no cabe duda de que la participacién de los
actores no estatales en la gestion de los llamados bienes ptblicos resulta ser
relevante en mayor o menor medida, segin sea el caso.

Esta circunstancia encuentra eco tanto en el ambito nacional, a través
de los actos juridicos emitidos por los érganos estatales, como en el interna-
cional, en la medida en que las instituciones internacionales operan como
un reflejo de los intereses de los Estados nacionales para enfrentar proble-
mas de indole comtn.?”* En este sentido, la proliferacién de actores en el
plano internacional ha conducido a lo que se conoce como una “fragmenta-
cién”, ya que, al no contar con un érgano tnico encargado de tomar todas
las decisiones, hay un aumento en el nimero de organismos tanto interesta-
tales como no estatales que a menudo deriva en multiplicidad y duplicidad
de funciones; esfuerzos por obtener mayor presencia y legitimidad frente a
organismos alternos, o bien tensiones ideologicas.””

El ambito de la salud publica no es ajeno a esta circunstancia, por lo
que tanto los 6rganos de los Estados nacionales como las organizaciones
interestatales dedicadas a actividades relacionadas con este rubro se enfren-
tan a las citadas consecuencias de la fragmentaciéon de forma continua. Se
ha sostenido que hay un escenario cada vez mas poblado de todo tipo de
actores,”® frente al cual surge la necesidad de encontrar modelos capaces
de explicar el panorama cambiante y proponer soluciones.

20+ Ello coincide, en términos generales, con los propositos y principios externados en la
Carta de las Naciones Unidas, especialmente en su articulo lo., parrafos 3 y 4.

205 Por supuesto, aunque estas consecuencias aparentan ser desventajas derivadas de la
carencia de un gobierno central internacional, las ventajas de construirlo tampoco serian
las suficientes como para proponer su instauraciéon. Mas bien, se aceptan estas consecuen-
cias como un resultado natural de las relaciones internacionales cuyas deficiencias son sor-
teadas en aras de arribar a los objetivos comunes. Para una explicacién sobre la importancia
del enfoque de la gobernanza global encaminado a retratar esta coyuntura, véase Rosenau,
James, “Global Governance in the 21st Century...”, cit., p. 19; Hewson, Martin y Sinclair,
Timothy J., “The Emergence of Global Governance Theory...”, cit., p. 5; Nicolaidis, Kalyp-
so y Shaffer, Gregory, “Iransnational Mutual Recognition Regimes: Governance Without
Global Government”, Law and Contemporary Problems, vol. 68, naum. 3 y 4, verano-otofio de
2005, especialmente en las pp. 263, 264 y 315; Serna de la Garza, Jos¢ Maria, Impacto e
implicaciones constitucionales de la globalizacion..., cit., p. 71.

206 T,a idea estd presente, por sefialar unos cuantos casos, en Taylor, Allyn L., “Gover-
ning the Globalization...”, ¢, p. 500; Kickbusch, Ilona, Heinz, Wolfgang y Silberschmidt,
Gaudenz, “Addressing Global Health Governance...”, cit., p. 550; Loughlin, Kelly y Berrid-
ge, Virginia, “Global Health Governance: Historical Dimensions of Global Governance”,
Global Health Governance Discussion Paper, num. 2, Center on Global Change & Health from
the London School of Hygiene & Tropical Medicine-Department of Ethics, Trade, Human
Rights and Health Law of the World Health Organization, diciembre de 2005, p. 5; Kiddell-
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2. La partictpacion de actores no estatales

La gobernanza, como se expuso en parrafos anteriores, se apoya sobre
la base de que la entrada en escena de multiples actores no estatales con-
vierte a su efectiva coordinacién con el sector publico, ya no sélo en una
ventaja, sino en una necesidad. Sin embargo, en el transcurso del trabajo
se pone ¢énfasis en los instrumentos y no en los actores, ya que habria una
gama harto numerosa de todos los que pueden ser incluidos. Para efectos
de una distincién teédrica, se divide a los actores no estatales en aquellos
“voluntarios” que no tienen fines de lucro, por un lado, y en empresas u
organizaciones con fines de lucro, por el otro.?”” Esta tarea de determinar el
“quién es quién” requiere de ciertas herramientas metodologicas, que por
el momento no estan disponibles.

Por otro lado, no se niega del todo la importancia de seleccionar a los
participantes no estatales, con el fin de lograr coordinar a estos diferentes
actores no soélo con los gobiernos, sino entre si, lo cual es uno de los multi-
ples objetivos de los enfoques provenientes de la gobernanza global.*”® No
basta con mencionar a la cooperacion o la coordinaciéon como soluciones
para estimar que ahi estriba todo el problema desde la perspectiva de la
gobernanza. Mas bien, hay una complejidad inherente en el hecho de que
es inevitable la asignacion de responsabilidades, y éstas se distribuyen a lo

Monroe, Rachel, “A Non-State Centric Governance Framework for Global Health”, Working
Paper for ISGlobal, ntim. 11, Barcelona Institute for Global Health, 2013, pp. 3 y 4, disponible
en: hitps://bit.ly/21GoMT9.

207 Esta distincién no es de creacién propia, sino que se adopta, entre otros, de Rose-
nau, James, “Governance in the 21st Century...”, cit., pp. 23 y 24; de forma similar, estas
categorias se exponen como un punto de partida en Lee, Kelley y Buse, Kent, “Business
and Global Health Governance”, Global Health Governance Discussion Paper, num. 5, Center
on Global Change & Health from the London School of Hygiene & Tropical Medici-
ne/Department of Ethics, Trade, Human Rights and Health Law of the World Health
Organization, diciembre de 2005, pp. 6 y 7. Para una explicaciéon de las razones por las
que este tipo de distinciéon demasiado tajante puede ser problematica en algunos contex-
tos, véase Risse, Thomas, “Governance in Areas of Limited Statehood. Introduction and
Overview...”, cit., p. 13.

208 Algunos de los objetivos que se identifican en el marco de la gobernanza global son:
la creacion de procesos consultivos apropiados para la identificacion y evaluacion de los
riesgos; la cooperacién internacional en el marco de las cargas compartidas, la asignaciéon
de responsabilidad y el intercambio de conocimiento, la adaptabilidad de los regimenes e
instituciones internacionales a las circunstancias cambiantes, la vigilancia efectiva del cum-
plimiento de las reglas y normas, y la prevencion de la denominada “captura regulatoria” en
el manejo del riesgo. Véase Deere-Birkbeck, Carolyn, “Global Governance in the Context
of Climate Change...”, cit., p. 1174.
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largo de entidades pertenecientes a los niveles nacional, regional y local, en
las que no es poco comn encontrar jurisdicciones superpuestas.*”

En cuanto a la seleccién de los actores que se considerarian relevantes
para una posible intervencién en alguno de los diferentes niveles o espacios
de actuacion, la gobernanza global tampoco esta en este punto exenta de
criticas y peligros. Dentro del esquema econémico actual, la participacion
de actores privados introduce un factor nocivo para la busqueda de solucio-
nes que velan por el interés comun: la generacion de intereses privados y el
afan de maximizar ganancias, que a su vez afectan directamente el resulta-
do de las decisiones encaminadas a la creacion de reglas y normas.?'’

Al plantear la necesidad de una coordinacién entre los gobiernos y los
actores no estatales, los problemas surgen en mayor medida cuando se inten-
ta establecer previamente una cooperacién internacional entre los Estados.
No queda claro si para la integracion de los actores privados a la ecuacion
es indispensable que exista primero una coordinacién intra- e interestatal
efectiva y consensuada. Sea como sea, la version de la gobernanza global
que se utiliza en esta investigacion se encuentra en una fase anterior a la de
la integracion de los actores no estatales, pues la coordinacién entre autori-
dades de distintos niveles puede ser un presupuesto para que se dé aquélla.

En términos generales, toda vez que la gobernanza global emerge de un
ambito tedrico distinto al juridico —especificamente, el de la teoria politica y
el de las relaciones internacionales—, ello implica que, como se ha senalado
en lineas anteriores, algunas de las categorias que emplea este enfoque no
tienen un equivalente en la teoria juridica, con todo y que se pretenda gene-
rarlas a través de nociones como soff law o “estandares no-vinculantes”. Sin
embargo, estas categorias también resultan relevantes para los estudios juri-
dicos aun cuando quedan por fuera de los estandares de validez del derecho.

Dicho de otro modo: no se considera necesario proponer que los estan-
dares, protocolos o acuerdos adquieran un caracter mas formal,?'! o bien

209 Fl darle sentido a la proliferacién de jurisdicciones es parte del objetivo de la go-
bernanza global. Véase Rosenau, James, “Governance in the 21st Century...”, cit., p. 18;
también véase Deere-Birkbeck, Carolyn, “Global Governance in the Context of Climate
Change...”, cit., p. 1185.

210" En el caso de las pandemias, resulta claro que los grupos con intereses econémicos
pretenden incidir en las decisiones de politicas publicas, en maneras que no necesariamente
benefician a la poblacién general, sino todo lo contrario. Véase Brena Sesma, Ingrid, “La
responsabilidad social y las emergencias sanitarias”, en Brena Sesma, Ingrid (cood.), Emer-
gencias sanitarias, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 24 y 25.

211 Ya se plantea esta opinién en Toro Huerta, Mauricio Ivan del, “El fenémeno del soff
law y las nuevas perspectivas del derecho internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Interna-
cional, México, vol. VI, 2006, pp. 521 y 522.
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a que los actores no estatales sean reconocidos o investidos de manera so-
lemne por el derecho positivo, para poder asumir que se trata de cuestiones
juridicamente relevantes. La vision de gobernanza global que se adopta en
estas lineas hace un énfasis en un fendmeno que se asume que se ha incre-
mentado recientemente: en la actualidad, hay una proliferacion en la canti-
dad de instrumentos y mecanismos informales que tienen tanto o mas efec-
tos que los formales, lo que ocurre a modo de respuesta al proceso que se
conoce como globalizacién.?'? En capitulos posteriores se observara de qué
manera, por ¢jemplo, algunas de las directrices de la Organizacién Mundial
de la Salud, que no tienen efectos legalmente vinculantes en el caso de las
pandemias, encuadran en este supuesto.

III. EL. CARACTER GLOBAL DE LA GOBERNANZA
1. Dustintos niveles de gobernanza

En atencién al entendimiendo de lo global como un conjunto multinivel, a
continuacion se abordan los distintos espacios que conforman esa idea. Pues-
to que no se les puede asimilar, ya que cada uno cuenta con caracteristicas
propias, se realiza la diferenciacién para efectos del analisis de subsecuentes
capitulos.

A. Gobernanza en el dmbito local o nacional

Al discutir sobre el plano local, en donde se asume que el Estado, a
través del gobierno, es el principal®'® encargado de velar por la obtenciéon y
distribucion de los bienes colectivos tales como la salud publica, puede ser
atrevido discutir en términos de gobernanza. No es inusual que el Estado
se coordine con entes particulares que cumplen con la funcién de brindar

212 Véase también Overbeek, Henk, “Global Governance: From Radical Transformation
to Neo-Liberal Management”, International Studies Review, vol. 12, nim. 4, diciembre de 2010,
p. 700.

213 Hay un estrecho vinculo con esta afirmacién de que el Estado es “cl principal” y no
“el tinico”, y la idea de responsabilidad social ha sido empleada en el contexto de las emer-
gencias sanitarias, lo que se traduce en el hecho de que las instituciones gubernamentales no
son las tnicas con una obligacién de intervenir durante las pandemias, sino que también se
requiere de la participacion del sector privado, representado por grupos con intereses econo-
micos particulares. Véase Brena Sesma, Ingrid, “La responsabilidad social y las emergencias
sanitarias...”, cit., p. 23.
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servicios, y ello puede ocurrir de manera casual e incluso involuntaria, don-
de no podria hablarse en sentido estricto de un proceso de gobernanza.?!*
La privatizaciéon gradual de los servicios publicos, y la debilidad o de plano
inexistencia de 6rganos estatales encaminados al otorgamiento de un bien
colectivo?” puede derivar en la incapacidad del Estado para generar con-
diciones en las que estos bienes publicos se encuentren disponibles para la
poblacion en general. El fracaso de las politicas de Estados que se desentien-
den de los problemas colectivos y delegan las funciones relativas a la salud
publica a los actores no estatales —tratese de descentralizacion,?'®
zacion o desregulacion— es un tema polémico que todavia engendra largos
debates en la literatura.”"”

Por otro lado, la naturaleza conceptual de la aplicacion del modelo de
gobernanza en el ambito local en general complica la posibilidad de em-
prender estudios comparados de marcos normativos —a pesar de que los
analisis juridicos multinivel no son en absoluto tierras ignotas—, puesto que

privati-

2% Fn este sentido de lo que constituye un proceso de gobernanza, véase Risse, Thomas,
“Governance in Areas of Limited Statehood...”, cit., p. 15.

215 En un capitulo posterior se examinara de qué manera el caso de la salud publica en
Meéxico obedece mas a este tltimo supuesto, si bien no de forma exclusiva.

216 Véase la exposicion de Saito, Fumihiko, “Decentralization and Local Governance:
Introduction and Overview”, en Saito, Fumihiko (ed.), Foundations for Local Governance. Decen-
tralization in Comparative Perspective, Heidelberg, Physica-Verlag/Springer, 2008, p. 6.

217 Para una ilustracién sobre la cuestién ideoldgica en el tema de la salud publica, véase
especialmente el reporte de Oxfam, Blind Optimism. Challenging the myths about private health care
wn poor countries, Oxfam Briefing Paper 25, pp. 2-4, disponible en: http://www.oxfam.org/sites/
www.oxfam.org/files/bp125-blind-optimism-0902. pdf; estos peligros también son documentados,
por sefialar un caso, en el estudio emprendido en Stucker, David et al., “Mass Privatisation
and the Post-Communist Mortality Crisis: a Cross-National Analysis”, The Lancet, vol. 373,
nam. 9661, enero de 2009, pp. 399 y ss., en donde se menciona que hay evidencia estadis-
tica que indica como las privatizaciones masivas en los paises del antiguo bloque comunista
a partir de la década de 1990 se reflejaron en un aumento perceptible en la tasa de mor-
talidad. Entre otras razones, se debe a una serie de factores directamente asociados a los
servicios de salud que hicieron la transiciéon del ambito ptblico al privado. Anteriormente
esto se atemperaba cuando habia la presencia de un mayor capital social; esto es, cuando
las privatizaciones no se hacian a rajatabla, sino que se acompafiaban de una estructura
social incluyente. Igualmente, véase Meier, Benjamin Mason, “Employing Health Rights for
Global Justice: the Promise of Public Health in Response to the Insalubrious Ramifications
of Globalization”, Cornell International Law jJournal, vol. 39, otofio de 2006, especialmente pp.
731-733; en el sentido contrario y a favor de las politicas del Banco Mundial, consistentes en
promover la cesion de las actividades publicas a actores no-estatales, ya sea el sector privado
o bien organizaciones no gubernamentales, que impulsa dicho organismo a través de los
créditos que otorga a paises en vias de desarrollo, véase Harman, Sophie, “The World Bank
and Health”, en Kay, Adrian y Williams, Owain David (eds.), Global Health Governance. .., cit.,
pp. 235, 237 y 241.
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el marco conceptual de la gobernanza, con un caracter extraido principal-
mente de la teoria politica, no logra hacer una distincion precisa entre los
diferentes niveles formales de gobierno que pueden existir entre uno y otro
pais.?'® La distincion no es absoluta, dado que por lo general ello continda
suscitandose a manera de respuesta frente a tendencias provenientes del
ambito internacional.?"

Por supuesto, ello no es un defecto de la gobernanza en si. Proponerse
un estudio exhaustivo en estos términos seria inalcanzable, en la medida en
que no se trata sélo de llevar a cabo una cartografia detallada de todas las
estructuras normativo-institucionales que existen al interior de cada pais.
Implicaria, también, poder llevar a cabo previamente una distinciéon muy
tajante entre toda la gama de niveles que van desde lo global hasta lo local,
que pasan por lo internacional, lo transnacional, lo regional, lo intercomu-
nal, lo estatal, lo subestatal local, lo local no estatal y demas subdivisiones.
A fin de cuentas, ello no podria hacerse sobre la base de que en estos niveles
hay una relacién estrictamente jerarquica, ni que uno de ellos necesaria-
mente abarca a otro.

Como nota adicional, y tal como se expondra a lo largo del estudio de
caso que da origen a esta investigacion, no se visualiza a la gobernanza glo-
bal en términos de una integracién o sustitucién de todos los niveles o espa-
cios de gobierno —local-nacional, regional y global— para aglomerarlos en
uno solo. Mas bien, se adopta una visiéon de que todos ellos se encuentran
interrelacionados y operan de forma simultanea con niveles de efectividad
que varian, sin que esto implique duplicidad de funciones o una notoria
falta de coordinacion entre las organizaciones internacionales y las depen-
dencias gubernamentales nacionales. La decisiéon de abordar tal o cual fe-
nomeno desde uno u otro ambito de actuaciéon dependera de la seleccion
respecto de cudl de ellos sera el mas apto.

B. Gobernanza en el dmbito internacional

Dentro de las muchas variantes que adquiere la nociéon de gobernanza,
también se encuentra el marco conceptual de la linea de la llamada gober-
nanza internacional, que es una forma muy general de explicar las relacio-

218 Egta critica se retoma de Stoker, Gerry, “Was Local Governance such a Good Idea? A
Global Comparative Perspective”, Public Administration, vol. 89, nam. 1, 2011, pp. 18 y 19.

219 Palabras mas, palabras menos, véase la explicacién en Latham, Robert, “Politics in a
Floating World. Toward a Critique of Global Governance”, en Hewson, Martin y Sinclair,
Timothy J. (eds.), Approaches to Global Governance Theory..., cit., p. 30.
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nes de poder entre los distintos regimenes internacionales que han emergi-
do a lo largo de la historia.**

Ahora bien, no se pretende abundar mucho en esta linea, sino mas bien
se propone incluir al plano internacional como uno de los niveles o espacios
que se analizan en este trabajo. Para ello, es necesario subrayar las carac-
teristicas que sirven de apoyo a fin de distinguir las diferentes maneras en
que se puede entender el ambito internacional en general, mas alla de las
especificidades que adquiere en su uso por tal o cual autor.?”!

Desde esta perspectiva, el espacio internacional al que se hace refe-
rencia puede distinguirse del plano estrictamente regional, en tanto aquél
obedece a caracteristicas propias que generan la necesidad de acotar a qué
se refiere una y otra acepcion. El contexto que conduce a la celebracion de
acuerdos, protocolos, declaraciones, tratados o pactos regionales es distin-
guible del que corresponde al caso del espacio propiamente internacional,
como los tratados con proyecciéon universal/mundial que conforman a la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), o los pactos internacionales
sobre derechos humanos, por sefialar algunos.

Una de las acepciones de gobernanza que se aplican al plano interna-
cional la considera como una respuesta al hecho de que no existe un go-
bierno formal instaurado en la comunidad internacional de paises, puesto
que la ONU no cumpliria tal funcién, o al menos no lo hace en una forma
exactamente equiparable a la de los ambitos nacionales. Mas bien, en el pla-
no internacional es necesario buscar otros modos —distintos a un gobierno
per se— de darle cauce a las relaciones entre los diversos actores, que cada
vez mas incluyen entes no estatales que intervienen directamente en ciertos
temas de interés publico.?*

220 Aunque no le dedicaremos mayor espacio a esta nociéon de gobernanza internacional,
vale la pena mencionar, aunque sea de paso, que es una linea de estudio proveniente de la lla-
mada “teoria de los regimenes” con sus derivaciones subsecuentes, que enfatizan la creacién
de regimenes internacionales, como el ambiental, el econémico, el de la seguridad, etcétera.
De esta manera, la gobernanza internacional en estricto sentido toma un rumbo distinto al
de la gobernanza global a que nos referimos en este espacio. Puede encontrarse una breve
exposicion de esta rama de gobernanza internacional en Hewson, Martin y Sinclair, Ti-
mothy, “The Emergence of Global Governance Theory”, en Hewson, Martin y Sinclair,
Timothy J. (eds.), Approaches to Global Governance Theory..., cit., pp. 11-13.

221" Por ejemplo, se ha detectado que el plano internacional en veces se emplea de manera
indistinta al plano regional para denotar cualquier celebracién bilateral o multilateral de tra-
tados, que no llegue a ser tan extenso como el espacio global, entendido como la totalidad de
las naciones. Véase, en este sentido, Esty, Daniel, “Good Governance at the Supranational
Scale...”, cit., p. 1495, nota 9.

222 Esta explicacion cobra relevancia en el espacio internacional, en tanto el aumento en
los miembros de la ONU a partir de su creacioén ha acontecido a la par de una proliferacion
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Asi, la gobernanza global, en tanto enfoque teérico, también se dedica a
disenar modelos de autoridad ante la ausencia de un sistema estrictamente
formal de gobierno en la comunidad internacional de Estados.””” No obs-
tante, en este punto surgen de nuevo cuestionamientos a la gobernanza glo-
bal de cara al espacio juridico internacional, puesto que no hay una distin-
cion suficientemente detallada entre los actos que constituyen un ejercicio
de lo que se llama autoridad publica unilateral, de aquellos que no ameritan
encuadrar en esta categoria.?**

Luego, en el campo de la salud global, y especificamente en lo que se
refiere a las pandemias, se asumen algunas premisas de esta gobernanza
internacional,”” en la medida en que la Organizacién Mundial de la Salud,
autoridad en la materia de salud internacional, esta inserta en un panorama
mundial cada vez mas atiborrado de actores de naturaleza variada.?”®

C. Gobernanza en el ambito regional

Aunque, como ya se dijo, a primera vista es complicado distinguir de
forma tajante entre el plano internacional y el regional, pues este Gltimo
pareceria ser una especie de aquél, lo cierto es que a lo largo de la literatura
sobre el tema ha emergido el espacio regional como una categoria que pue-
de distinguirse de lo propiamente internacional.*”’

acelerada de organizaciones no gubernamentales (ONG), y ambos desarrollos se presentan
en un contexto en el que hay un crecimiento poblacional mundial igualmente notable. Véase
Rosenau, James, “Governance in the 21st Century...”, ¢it., p. 15. En este mismo sentido, Bal-
cius, James y Novotny, Thomas E., “New Approaches to Global Health Governance: The
Evolution of Public-Private Partnerships”, Journal of Commercial Biotechnology, vol. 17, num. 3,
2011, p. 234, si bien no se comparte buena parte de los argumentos expuestos en el articulo
citado en ultimo término.

223 Latham, Robert, “Politics in a Floating World. Toward a Critique of Global Gover-
nance” en Hewson, Martin y Sinclair, Timothy J. (eds.), Approaches to Global Governance Theo-
.., cil., p. 32.

224 Bogdandy, Armin von ¢ al., “Developing the Publicness of Public International
Law...”, ait., pp. 4 y 10.

2% La idea esta presente también en Fidler, David P, “Caught Between Paradise and
Power: Public Health, Pathogenic Threats, and the Axis of Illness”, McGeorge Law Review, vol.
35, num. 1, 2004, p. 51.

226 Esta posicién era compartida por la anterior directora general de la Organizaciéon
Mundial de la Salud, Margaret Chan, e inclusive en ocasiones se hace alusiéon a un anterior
monopolio de dicha institucién en los temas respectivos. Véase Van der Rijt, Tess y Pang,
Tikki, “Resuscitating a Comatose WHO: Can WHO Reclaim its Role in a Crowded Global
Health Governance Landscape?”’, Global Health Governance, vol. VI, nim. 2, verano de 2013,
pp. 1y 2, disponible en: kttp://ghg.org.

227 Rosenau, James, “Governance in the 21st Century...”, cit., p. 25.
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El espacio regional de la gobernanza en ocasiones es considerado como
una subunidad dentro del caracter multinivel de lo global; empero, esta
manera de interpretar lo regional evade muchas de las tensiones que exis-
ten entre dicho nivel y el internacional en general.””® No puede perderse de
vista que el espacio regional en ocasiones surge deliberadamente como una
solucion alternativa al caracter global en su vertiente planetaria, especifica-
mente a ciertos presupuestos de la globalizacién que pregonan la expansion
del espacio internacional hasta convertirlo en algo que literalmente abarque
a todo el orbe.

Por otra parte, no esta claro cuales son los elementos que permiten dis-
tinguir la calidad de algo como regional, pues se ha dicho que proviene de
algo que va mas alla de los limites geograficos, toda vez que incluye factores
de afinidad social o cultural.?” Esta circunstancia dificulta todavia mas la
tarea de marcar los limites precisos de lo que puede etiquetarse como regio-
nal y, ademas, de sus subdivisiones,”" dado que no hay un criterio definitivo
que resuelva este entuerto.

El objetivo de traer a colacion al espacio regional obedece a su carac-
ter peculiar en tanto representa la consolidacion de proyectos que por lo
general se circunscriben a un grupo definido de paises, ya sea por razones
geograficas, culturales o econdémicas.”®' Dentro de la gobernanza multinivel,
esta regionalizacion por si misma no necesariamente afecta el desarrollo del
espacio global, sino que, por el contrario, tiene el potencial de fortalecerlo.?

Por ende, en la medida en que se abordan distintas aristas en este traba-
jo, se incluyen instrumentos que podrian considerarse propios de un espa-

228 Ba, Alice D., “Contested Spaces. The Politics of Regional and Global Governance”,
en Hoffmann, Matthew J. y Ba, Alice D. (eds.), Contending Perspectives on Global Governance..., cit.,
p. 190.

229 Schulz, Michael et al., “Conclusion”, en Schulz, Michael et al. (eds.), Regionalization in
a Globalizing World. A Comparative Perspective on Forms, Actors and Processes, Londres, Zed Books,
2001, p. 250.

230 Thakur, Ramesh y Langenhove, Luk van, “Enhancing Global Governance Through
Regional Integration...”, cit., p. 28.

231" Los ejemplos de tratados y organizaciones regionales abundan. Por mencionar algu-
nos: la Unién Europea como un ente supranacional con caracteristicas regionales; el Tra-
tado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), celebrado entre México, Estados
Unidos y Canada; el Mercado Comun del Sur (Mercosur); la Organizacién del Tratado del
Atlantico Norte (OTAN); la Asociacién de Naciones del Sudeste Asiatico (ANSA); la Unién
Africana (UA), entre muchos otros mas. Como se puede observar a partir de la naturaleza de
estas relaciones, el criterio de una cercania geografica influye en la conformaciéon, mas no es
el tnico criterio determinante.

232 Thakur, Ramesh y Langenhove, Luk van, “Enhancing Global Governance Through
Regional Integration...”, cit., pp. 24y 25.
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cio regional, especificamente aquellos que tuvieron impacto directo frente
al manejo de la pandemia de 2009. En el capitulo tercero se incluyen tanto
el espacio del Tratado de Libre Comercio de América del Norte como el
sistema interamericano de derechos humanos, ya que México forma parte
de ambos, y sirven como referente en tanto proporcionan una pauta para
interpretar distintos actos emitidos durante la referida pandemia.

D. Gobernanza multinivel

En atencién a lo expuesto en los apartados que anteceden, se consider6
necesario distinguir los diferentes espacios de gobernanza a los que se hara
referencia en este trabajo. Ahora, surge la interrogante de si este concepto
puede ser aplicable en el plano nacional, ya que a pesar de que su uso en el
ambito internacional ha derivado en la construccion de categorias como las
de un derecho no vinculante o soft law,”* tales categorias no son directamen-
te utilizables en el nivel nacional, puesto que en este espacio juridico hay
una multitud de disparidades que requieren de estudios pormenorizados de
derecho comparado.

La gobernanza global entendida como enfoque multinivel parte de cier-
tas premisas en el plano internacional, que surgen en el tenor de algunas
limitaciones de un marco conceptual extraido de la rama de las relaciones
internacionales. Por lo tanto, hace falta explicar como, a pesar de que se
cuenta con un derecho internacional, hay una serie de relaciones no es-
tructuradas o informales que aun asi son capaces de dirigir el rumbo en el
sistema, ambito, nivel o espacio internacional.***

2. La implementacion del modelo de gobernanza en el espacio global

Aunque en este trabajo se alude al espacio global como el conjunto de
niveles conformado por los planos internacional, regional y nacional, se es-
tima que el concepto mismo de gobernanza global surge, en gran medida,
como un intento de explicar lo que ocurre en el plano internacional. Aqui,
la anarquia ante la ausencia de un gobierno internacional®® da lugar a cier-

233 La explicaciéon sobre por qué la categoria de soff law es un fenémeno propio de la
sociedad internacional, véase Toro Huerta, Mauricio Ivan del, “El fenémeno del soft law y
las nuevas perspectivas del derecho internacional...”, cit., pp. 543-545.

234 Peters, B. Guy, “Governance as Political Theory”, en Levi-Faur, David (ed.), The Ox-
Jord Handbook of Governance..., cit., p. 24.

235 No obstante, se ha identificado una linea de pensamiento que prevé el surgimiento de
un Estado mundial en el largo plazo, lo cual tampoco es del todo inusitado, puesto que en
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tas practicas y dinamicas entre actores tanto estatales como no estatales, que
se traduce en un concierto de actuaciones donde todos los participantes,
aunque sumamente heterogéneos entre si, cumplen una multitud de funcio-
nes que se realizan de forma simultanea.?

Por otro lado, hay que sefialar que un analisis que pretenda reflejar el
ambito global puede llevarse a cabo a través de diferentes caminos. Uno de
ellos se relaciona con el hecho de que el actual tema de investigaciéon —el
régimen juridico de las pandemias— proviene de un fenémeno que posee
caracteristicas eminentemente globales,”” en tanto se considera que una
pandemia ocurre necesariamente en este plano. De lo contrario, se habla-
ria mas bien de una epidemia con alcances locales o, si acaso, regionales.
Esta manera de plantear el adjetivo “global” es pertinente, pero sélo en la
medida en que describe hasta cierto punto la magnitud que adquiere un
fenémeno. Sin embargo, lo que mas interesa, como se senald en repetidas
ocasiones, es el hecho de que los fendmenos globales son enfrentados por la
gran cantidad de actores y/o agentes que intervienen en los multiples nive-
les (local/nacional, regional e internacional).?®

Para abundar atin mas en lo referente a los maltiples espacios que com-
ponen el ambito global, la perspectiva que se adopta en esta investigacion,

el siglo XX existieron multiples voces que promovian su creacion. Véase Wendt, Alexander,
“Why a World State is Inevitable”, en Cabrera, Luis (ed.), Global Governance, Global Government.
Institutional Visions for an Evolving World System, Albany, State University of New York Press,
2011, pp. 55 y 56. Sin embargo, esta visiéon es altamente polémica, y lejos de ser universal-
mente aceptada en la literatura. Véase para la opinién contraria Slaughter, Anne-Marie, 4
New World Order..., cil., especialmente pp. 262, 263 y 270.

236 Por supuesto, esto da lugar a una duplicidad de esfuerzos en no pocas ocasiones.
Empero, la gran utilidad de los mecanismos globales estriba en que, por un lado, fortalece
la creaciéon nacional de normas juridicas, y, al mismo tiempo, proporciona una red de segu-
ridad para contemplar la posibilidad de la falta de éxito en el plano nacional. Véase Esty,
Daniel, “Good Governance at the Supranational Scale...”, cit., p. 1502.

237 En otro apartado se ha expuesto por qué la influenza ha sido considerada como una
enfermedad global de rapido movimiento. Véase Condon, Bradly y Sinha, Tapen, Global
Lessons from the AIDS Pandemic..., cil., especialmente p. 19.

238 Tal seria el caso reciente del ébola, que no adquiri6 el caracter formal de pandemia,
sino que fue una emergencia de salud publica de importancia internacional, al haber azota-
do distintos paises de Africa occidental.

239 Esta explicacion sobre la distincién que se hace entre el cardcter ‘global’ de la gober-
nanza a partir de las caracteristicas de fen6menos como el calentamiento global o la propa-
gacion del virus del VIH/sida, y el diverso enfoque que autores clave como James Rosenau
plantean en cuanto al caracter multidimensional de la vida actual, se puede observar en
Latham, Robert, “Politics in a Floating World. Toward a Critique of Global Governance”,
en Hewson, Martin y Sinclair, Timothy J. (eds.), Approaches to Global Governance Theory..., cit.,
pp- 26y 27.
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es la que se basa en un analisis con caracter multinivel desde una perspectiva
“de arriba hacia abajo” (top-down), lo cual implica comenzar en los instru-
mentos juridicos y las decisiones de las organizaciones interestatales, para
ver de qué manera éstas también se manifiestan en las decisiones nacionales
o domésticas.”” Este tipo de enfoques ameritan mayor escrutinio debido al
caracter impositivo que muchos paises de los que se consideran en vias de
desarrollo perciben en las reglas, estandares y normas provenientes del plano
internacional, a la vez que destacan las numerosas limitaciones de esta vision
“de arriba hacia abajo” en lo que atafie a los problemas globales en salud.?*!

En ese sentido, el caso de los instrumentos juridicos —vya sean legal-
mente vinculantes o no— que existen en cuanto a la preparacion frente a
pandemias, indica la presencia tanto de 6rganos estatales como de actores
no estatales,”** que actian bajo distintos parametros de acuerdo con la na-
turaleza de la actividad en salud publica de que se trate.?** Sin embargo, no

240 El recurrir a esta perspectiva no es poco comin, tal como se explica en Whitman, Jim,
The Fundamentals of Global Governance..., cit., p. 7; véase asimismo, Kingsbury, Benedict, Krisch,
Nico y Stewart, Richard B., “El surgimiento del derecho administrativo global...”, ¢, p.
75. No se puede ignorar que la seleccién de un enfoque “de arriba hacia abajo” (fop-down)
no refleja por si mismo el proceso real de surgimiento de esquemas de gobernanza, pues en
algunas de sus formulaciones, los mecanismos exitosos que emplean un modelo de gober-
nanza provienen mas probablemente —aunque no exclusivamente— de procesos de abajo
hacia arriba (bottom-up), como los estudios que se fijan como meta promover la participacién
de los pacientes en el diseio de politicas de salud, por ejemplo Yishai, Yael, “Participatory
Governance in Public Health: Choice, but no Voice”, en Levi-Faur, David (ed.), The Oxford
Handbook of Governance..., cit., pp. 527 y ss.; mas bien, se trata de una decision metodolégica
que posibilitara una explicacién acorde a las aspiraciones de este trabajo. Esta vision del
surgimiento de los procesos de la gobernanza se encuentra en Rosenau, James, “Governance
in the 21st Century...”, ¢it., p. 17.

241 En el campo de la salud ptiblica internacional, véase especialmente Lee, Kelley, “Un-
derstandings of Global Health Governance...”, c¢it., p. 27; asimismo, vale la pena traer a
colacién la critica a este modelo top-down en cuanto a que puede convertirse en un modelo
despersonalizado. Véase Hunt, Paul y Backman, Gunilla, “Health Systems and the Right to
the Highest Attainable Standard of Health”, en Clapham, Andrew y otros (eds.), Realizing the
Right to Health. .., cit., p. 42.

242 Algunos autores consideran que no sélo en los hechos intervienen ambos tipos de ac-
tores, sino que también se llega al grado de afirmar que todos ellos tienen una cierta respon-
sabilidad en los preparativos frente a pandemias, con todo y que no queda claro qué alcance
juridico tiene esa responsabilidad: si conlleva sanciones legales concretas, o mas bien se trata
de una responsabilidad ética o moral. Véase Brattberg, Erik y Rhinard, Mark, “Multilevel
Governance and Complex Threats: The Case of Pandemic Preparedness in the European
Union and the United States”, Global Health Governance, vol. V, nim. 1, otofio de 2011, p. 1,
disponible en: Attp://www.ghg.org.

243 Por ejemplo, la multiplicidad de actores en veces adquiere la forma de asociaciones
publico-privadas que emplean esquemas horizontales de gobernanza —entiéndase no jerar-
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se abunda mas en torno al papel que juegan los actores no estatales, pues
los instrumentos emitidos por organizaciones internacionales y autoridades
sanitarias nacionales bastan para llevar a cabo un analisis multinivel de la
preparacion y respuesta frente a la pandemia de 2009.

En suma, utilizar a la gobernanza global como punto de partida, cobra
sentido en la medida en que permite adentrarse en esa complejidad y dar
una explicacion plausible al panorama que rodea un fenémeno como el de
la gestion frente a pandemias.

3. Criticas a la implementacion del modelo de gobernanza global

Ya que la gobernanza global es el marco conceptual con el que se ana-
liza una parte del problema de las pandemias, se mencionan en esta secciéon
algunas de las criticas que se han esgrimido en contra de su amplitud meto-
dologica, asi como de sus presupuestos ideologicos.

En primer lugar, se ha sefialado que la gobernanza tiende a ignorar las
asimetrias de poder entre los actores, asi como a visualizar la esfera publica
como un ambito de colaboracion entre ellos —al menos, los que son consi-
derados como relevantes— que esta “mas alla” o “por encima” de cualquier
politizacion.*** Esta carencia del modelo es de suma importancia, especial-
mente para enfatizar que los esquemas de gobernanza sirven para un solo
aspecto, en relacién con un determinado tipo de problemas.**

En la misma linea de argumentacién, para algunos autores la vision que
conlleva el esquema de gobernanza global y sus instituciones implica, entre

quicos y no obligatorios— caracterizados por una pretendida igualdad entre los actores. Vé-
ase Burci, Gian Luca, “Public/Private Partnerships in the Public Health Sector”, International
Organizations Law Review, vol. 6, ntim. 2, 2009, p. 361.

24 Santos, Boaventura de Sousa y Rodriguez-Garavito, César, “Law, Politics and the
Subaltern in Counter-hegemonic Globalization...”, cit., p. 8.

245 Por esta razén, como se expondra en otro capitulo, la asimetria de poder entre las
empresas farmacéuticas y los demas actores en el ambito de la salud puablica impide llegar
a arreglos satisfactorios que utilicen un esquema de gobernanza global, puesto que es muy
poco plausible que estén dispuestos a negociar su posicién actual, que resulta ventajosa, a tal
grado que se encuentran muy probablemente en el “mejor escenario posible”, en términos
econémicos. En cambio, se comparte la idea de que la solucién al problema de las empresas
farmacéuticas necesita provenir de otro ambito en el que no operen nociones de gobernanza,
sino mas bien de regulaciéon o de esquemas de mercado diferentes al actual. Dicho en otros
términos: se cree que las propuestas para enfrentar esta situacién asimétrica en el sector far-
macéutico, st se desea que sean eficaces, tienen que provenir tanto directamente del Estado,
a través de un marco regulatorio modificado, o bien directamente del mercado, reflejado en
un modelo de participacién distinto al actual.
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muchas otras cuestiones, estimular la “reproduccién continua del sistema
capitalista actual”,**® junto con todas sus inequidades y deficiencias —de-
liberadas o no— que, en lo general, se apoyan en lo que se conoce como
la supremacia del capital financiero por encima del trabajo, asi como en la
denominada division Norte-Sur entre los paises desarrollados y los que que-
dan en la periferia del proceso de globalizacion.**’

Aunque se considera necesario cuando menos puntualizar la existencia
de estos puntos de vista, esta investigacion no cumple la funciéon de conver-
tirse en un espacio destinado a emprender discusiones de tan largo alcance,
que versan sobre la existencia misma —y su combate en todos los frentes a
través de figuras contrahegemoénicas— de un sistema econémico capitalista
global. Con base en una perspectiva pragmatica, se parte de la premisa de
que ante la aparente ausencia de una alternativa estructural global viable
al modelo imperante,”* es imperioso encontrar herramientas que permitan
paliar muchos de los incontables efectos nocivos que se atribuyen al sistema
econoémico vigente.

En ese orden de ideas, los modelos que derivan de esquemas de go-
bernanza poseen sesgos que les son inherentes, como consecuencia de las
criticas respecto de sus implicaciones ideologicas. De entre las principales,
vale la pena mencionar la que expresan Boaventura de Sousa Santos y Cé-
sar Rodriguez Garavito, en cuanto a que los mecanismos provenientes de la
gobernanza, en general, excluyen de forma latente a “los de hasta abajo”,
es decir, aquellos que han quedado al margen de los procesos de globaliza-
cién y que sufren condiciones de pobreza y marginacién.** No por nada se
estima que el discurso de la gobernanza global es formulada en el marco de
elites provenientes del llamado “primer mundo” que aspiran a identificar
los problemas y proporcionar soluciones desde un parametro occidental.”"

246 Murphy, Craig N., “Global Governance: Poorly Done and Poorly Understood”, Inter-
national Affairs, vol. 76, num. 4, 2000, p. 799.

247 Aunque no se comparten en su totalidad por estos autores, dichos argumentos pueden
observarse en Graz, Jean-Christophe y Nolke, Andreas, “The Limits of Transnational Pri-
vate Governance...”, cit., p. 119; también, se exponen como parte del debate en Kingsbury,
Benedict, Krisch, Nico y Stewart, Richard B., “El surgimiento del derecho administrativo
global...”, at., p. 69.

248 Hay que puntualizar que si existen evidentes alternativas locales al modelo capitalista;
sin embargo, a lo que nos referimos es al plano econémico global, donde hasta ahora el
esquema del capitalismo rige sin oponente alguno en el horizonte cercano.

28 Santos, Boaventura de Sousa y Rodriguez-Garavito, César, “Law, Politics and the
Subaltern in Counter-hegemonic Globalization...”, cit., p. 9.

250" Brand, Ulrich, “Order and Regulation: Global Governance as a Hegemonic Dis-
course of International Politics?...”, ¢it., p. 167.
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Esto obedece al caracter “neoliberal” (en el sentido econémico) con el que se
asocian las visiones de autorregulacion, que en el fondo mantienen la pers-
pectiva de dejar que las fuerzas del mercado actien por si solas para corregir
los “errores”; de ahi que se opte por las maneras informales de resolver los
problemas frente a la regulacion fuerte y a las normas juridicas coercitivas.”'

Aunque se acepte que las carencias del esquema de gobernanza consis-
ten en que no funciona del todo para enfrentar los problemas estructurales
de redistribucién econémica,*? que se encuentran presentes a lo largo de los
problemas globales de salud publica y que se expresa con lo que se conoce
como “condicionantes sociales de la salud”,*® como se senala en el capitulo
primero, no se adopta el objetivo mas amplio de estudiar el problema de las
disparidades econémicas.”* Esto a su vez daria lugar a una serie de criticas,
al pretender abordar de forma simultanea las politicas de combate a la po-
breza con las mas especificas relacionadas con la salud puablica,” especial-
mente en lo que se refiere a los programas de lucha contra las enfermedades
transmisibles con potencial pandémico.

251 Esta variante de la gobernanza se expone en Overbeek, Henk, “Global Governance:
From Radical Transformation to Neo-Liberal Management...”, cit., pp. 700-702. El autor
también aclara que para superar esta vision parcial es necesario dotarle un caracter histérico
al concepto de la gobernanza global, a fin de estar conscientes de que la configuracién actual
de la relacion entre el Estado y el mercado es contingente y temporal, pues las contradiccio-
nes inherentes a tal modelo econémico son cada vez mas latentes.

252 Santos, Boaventura de Sousa, “Beyond Neo-liberal Governance: The World Social
Forum as Subaltern Cosmopolitan Politics and Legality...”, cit.,, p. 41.

253 Esta afirmacion se encuentra planteada y desarrollada en Brena Sesma, Ingrid, “La
responsabilidad social y las emergencias sanitarias...”, ¢it., pp. 21 y 22; Aginam, Obijiofor,
Global Health Governance..., cit., p. 81; McInnes, Colin, “National Security and Global Health
Governance”, en Kay, Adrian y Williams, Owain David (eds.), Global Health Governance. .., cit.,
p- 46; Kickbusch, Ilona, Heinz, Wolfgang y Silberschmidt, Gaudenz, “Addressing Global
Health Governance...”, cit., p. 551.

25 No obstante, a manera de reconocimiento de la importancia de este problema con-
sistente en la escandalosa disparidad econémica entre unos y otros paises frente a la calidad
de los servicios de salud, puede citarse el estudio al respecto coordinado por Yong-Kim, Jim,
Millen, Joyce V., Irwin, Alec y Gershman, John (eds.), Dying for Growth: Global Inequality and the
Health of the Poor, Monroe, Common Courage Press, 2000.

255 Para una critica de este tipo respecto de las campafias contra el VIH/sida, véase Con-
don, Bradly y Sinha, Tapen, Global Lessons from the AIDS Pandemuc..., cit., p. 14. Por otro lado,
como una ejemplificacién en torno a este problema de equiparar a los actos administrativos
y las politicas ptblicas de uno y otro tipo (lucha contra la pobreza versus politicas especificas
de prevencion en salud), sin asumirla como vélida o invélida, puede observarse en Brachet-
Marquez, Viviane, “Salud y seguridad social 1917-2008. ;Quién decide?”, en Méndez, José
Luis (coord.), Los grandes problemas de México. XIII. Politicas piiblicas, México, El Colegio de
Meéxico, 2010, p. 366.
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Nada de lo anterior menoscaba el uso del concepto de gobernanza glo-
bal para este estudio. El enfatizar las actuaciones (principalmente) institu-
cionales durante la pandemia por influenza A(HIN1) de 2009 obedece a
que permite recuperar parte del modelo de gobernanza global frente al de-
recho, con todo y las limitaciones que esto conlleva. Se reitera que ningin
enfoque tedrico es capaz de abarcar todas las posibles aristas de un fenome-
no, aun cuando se trate de un area de estudio delimitada como lo son las
pandemias en el marco de la salud ptblica.**

A fin de cuentas, hay que reconocer que el surgimiento del concepto de
gobernanza ocurre dentro de un contexto histérico determinado. St bien
su uso ha trascendido a lo largo de los analisis te6ricos y en los procesos de
toma de decisiones, se trata de una tendencia que a la postre sera sustituida,
e incluso hay la posibilidad de que la estructura social ya se esté alejando
cada vez mas del escenario en el que surge este enfoque.*’

Asimismo, se ha afirmado que el modelo de gobernanza global sita
al sector privado en una posiciéon de comodidad, puesto que los acuerdos
legalmente no vinculantes o que no tienen el caracter de obligatorios en el
sentido juridico otorgan un mayor margen de maniobra al sustraer el fac-
tor de la sancién y la coerciéon en caso de incumplimiento. De esta manera,
puede ocurrir que si el actor no estatal en cuestion considera que el acuerdo
o protocolo ya no sirve a sus intereses, ante la falta de supervision derivado
de un caracter no coercitivo, puede optar por la via de la simulacién o, de
plano, la de una rotunda inobservancia.*® Esto sirve para tener presente

256 En concordancia con esta afirmacién, véase Aginam, Obijiofor, Global Health Governan-
ce..., ct., p. 105.

257 Aunque se albergan serias dudas sobre si el concepto de gobernanza realmente desa-
pareceria en caso de que existiera otro contexto econémico global, no cabe duda de que su
relevancia actual es determinada en buena medida por las acciones que se han tomado al
amparo de una visién muy particular sobre los asuntos publicos. Entonces, podria pensarse
en un escenario “postgobernanza”, en el que muchas de las premisas que hoy sostienen al
concepto careceran de sentido. Véase Overbeek, Henk, “Global Governance: From Radical
Transformation to Neo-Liberal Management...”, cit., p. 702.

258 Un ejemplo de esta manipulacién del modelo de gobernanza merced a respaldar
intereses muy particulares lo es el caso de la industria del tabaco en el momento de que la
Organizacion Mundial de la Salud se encontraba en procesos de discusion para la aproba-
ci6n del Convenio Marco para el Control del Tabaco, aprobada en la Asamblea Mundial de
la Salud en 2003, que entré en vigor en 2005. Se ha documentado de qué forma las corpora-
ciones transnacionales de tabaco utilizaron los argumentos a favor de un modelo de “buena
gobernanza” que privilegiara la adopcion de acuerdos no obligatorios y que se apoyara mas
en las medidas voluntarias de este sector privado, toda vez que el Convenio propuesto por
la Organizacion Mundial de la Salud afecté directamente los intereses economicos de estas
empresas. Véase Weishaar, Heide y otros, “Global Health Governance and the Commercial
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que el modelo de gobernanza no se presenta como la mejor soluciéon para
un problema, sino que se requiere primeramente evaluar las condiciones
imperantes en tal o cual area a fin de ponderar si un modelo tiene posi-
bilidades de éxito, o no. En el caso especifico de las pandemias, se estima
que el modelo de gobernanza podria ser ttil en la medida en que hay una
necesidad de implementar reglas extraordinarias y temporales capaces de
enfrentar una situacién sumamente anémala a través de, entre otras cosas,
una vision incluyente de los otros sectores que estan por fuera del aparato
gubernamental.

Otro de los problemas salta a la vista al tratar de delimitar de qué ma-
nera se aborda la cuestién en torno a las multiples aristas que adquiere el
concepto de globalizaciéon. Aunque se mencionan algunas de ellas en este
apartado, ello obedece al afan de reconocer que hay un ntmero considera-
ble de temas que forman parte del debate sobre la gobernanza en general, y
que, sin embargo, no se exploraran en este estudio, en tanto se retoma uno
de todos estos aspectos: de qué manera los actos legalmente no vinculantes
pueden determinar el rumbo de las decisiones publicas, e incluso del ejerci-
cio de derechos individuales.

Hay que senalar que en la medida en que la idea de gobernanza global
proviene de un area especifica de la teoria politica y toma en cuenta a ciertos
actores relevantes en un area determinada —asi, la gobernanza global de
la Salud®? tendria que tomar en cuenta a aquellos que toman las decisiones

Sector: A Documentary Analysis of Tobacco Company Strategies to Influence the WHO
Tramework Convention on Tobacco Control”, Public Library of Science — Medicine, vol. 9, ntim.
6, julio de 2012, p. 5. Otro caso mas que evidencia las deficiencias de la utilizacién de un
esquema de gobernanza como herramienta de solucion de problemas podria ser el de la nor-
matividad relativa al sector farmacéutico, en donde se encomienda a organismos provenientes
del sector privado la tarea de autorregularse y aplicar mecanismos de sanciones que no en-
cuadran en una estructura propiamente formal-gubernamental. Estos podrian ser cataloga-
dos como esquemas de gobernanza consistentes en la toma de decisiones en el sector salud
por parte de organismos que no pertenecen a una estructura jerarquica en el sector publico,
sino a un entramado mas horizontal, propio del sector privado que, no obstante, cuenta con
facultades de sancionar a los integrantes de ese ambito que incumplan con las disposiciones
en materia de salud. Simplemente, no se antoja posible el que pueda haber un esquema de
gobernanza en un panorama con una desigualdad tan arraigada, tal como se expone, aunque
en otro sentido, en Yishai, Yael, “Participatory Governance in Public Health: Choice, but no
Voice...”, at., p. 536.

259 La idea de “gobernanza global de la salud” y sus implicaciones en tanto linea de
estudio ya es recurrente en distintos trabajos de investigaciéon, aunque de ninguna manera
se le concibe de forma univoca. Véase, por e¢jemplo, Dodgson, Richard et al., Global Health
Governance. A Conceptual Review, Discussion Paper 1, Organizacion Mundial de la Salud-Centre
on Global Health & Change, febrero de 2002, pp. 12-21; Lee, Kelley, “Understandings of
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en el seno de la Organizacion Mundial de la Salud a nivel internacional, o
a los funcionarios publicos de la Secretaria de Salud en el plano nacional—,
también habria la posibilidad de una perspectiva juridica prescriptiva que
pueda estar orientada a un cambio en el statu guo. Aunque resulta compren-
sible que los actos son emitidos por organismos o instituciones especializa-
dos en temas sumamente complejos, no puede ignorarse que muchos otros
actores quedan por fuera de estas decisiones,” quiza de forma injustificada
o quiza no, dependiendo del caso. El resolver este problema de legitimidad
en términos de un “déficit democratico” no es parte del tema de investiga-
cioén, pero se trae este hecho a colacién para sefalar una deficiencia en el
esquema general de la gobernanza global, sobre todo cuando se le adopta
como una herramienta para resolver problemas concretos.

IV. LA GOBERNANZA GLOBAL COMO PRESUPUESTO TEORICO
PARA LOS ASPECTOS JURIDICOS DE LA PANDEMIA
DE INFLUENZA A(HINT1) DE 2009

Un estudio de caso, como el de la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009,
requiere de un punto de vista que incluya no sélo a multiples ramas del de-
recho —sea internacional, constitucional, administrativo—, sino también un
analisis multinivel —internacional, regional, nacional/local— pues con este
rasero se pueden comprender los multiples aspectos juridicos que giran en
torno a un problema tan especifico.

Entonces, a manera de conclusion en esta etapa, se puede afirmar que
el enfoque tedrico de la gobernanza global, ya sea en su acepcién amplia o
en la mas restringida, adopta como presupuesto el hecho de que la globali-
zacion introduce en la escena a una multitud de fenomenos que se asumen

Global Health Governance...”, at, pp. 27, 28 y 38; Hufty, Marc ¢t al., “Gobernanza en
salud: un aporte conceptual y analitico para la investigacion”, Cadernos de Saiide Piblica, vol.
22, ntm. suplementario, Brasil, 2006, p. 36; Balcius, James y Novotny, Thomas E., “New
Approaches to Global Health Governance: The Evolution of Public-Private Partnerships...”,
cil., p. 234; Gable, Lance y otros, “Global Public Health Legal Responses to AHIN1”, Four-
nal of Law, Medicine and Ethics, suplemento de primavera de 2011, p. 48; Kickbusch, Ilona et
al., “Addressing Global Health Governance...”, cit., p. 551; de igual manera, Fidler, David,
“SARS: Political pathology of the first Post-Westphalian Pathogen™, Journal of Law, Medicine
& Ethics, vol. 31, nim. 4, invierno de 2003, pp. 488 y 489; asimismo, Aginam, Obijiofor,
Global Health Governance..., cit., pp. 101y 102.

260 En este sentido véase Petman, Jarna, “Deformalization of International Organiza-
tions Law”, en Klabbers, Jan y Wallendahl, Asa (eds.), Research Handbook on the Law of Interna-
tional Organizations, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, Inc., 2011, pp. 421 y 422.
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como antes inusitados, que las posturas tradicionales centradas en el Estado
—o incluso en el mercado— no pueden explicar por si mismas.*®!

Dicho esto, aunque la gobernanza global por si misma no puede expli-
car todos y cada uno de los contextos que se observan en el plano factico,
algunos de sus argumentos seran utilizados en virtud de las herramientas
que nos proporciona en calidad de marco conceptual capaz de enfatizar lo
siguiente: que los instrumentos juridicos vinculantes conviven en un sentido
importante con los que no tienen ese mismo caracter, y que tanto los entes
estatales como los no estatales intervienen en aspectos que resultan vitales
para todas las personas desde una perspectiva de interés publico, mas alla
de la naturaleza legal de los actos en 1.

Por lo tanto, la gobernanza global mas bien sirve como un recordatorio
de que los estudios juridicos tienen que tomar en cuenta esta convivencia
entre instrumentos formales e informales, aun cuando sea necesario tener
en cuenta esa distincién —que en la teoria politica se trata de una cuestion
consistente en grados de formalidad— para efectos de discernir cudles de
ellas representan obligaciones juridicas con un determinado tipo de conse-
cuencias normativas. Después de todo, si realmente se esta experimentando
una transformacion del sistema mundial, ello tendra sus repercusiones, que
tarde que temprano alcanzaran al propio entramado juridico.?®

Se considera que no es posible encuadrar a ciertos instrumentos inter-
nacionales y nacionales que rigen la cuestion relativa a las pandemias en un
marco juridico formal, al menos no en uno de cardcter binario vinculante/
no vinculante.” Sin embargo, no por ello dejan de ser determinantes en el
contexto de su aplicabilidad por parte de organizaciones internacionales o
autoridades sanitarias nacionales. Por ende, la idea de gobernanza permite

261 Tampoco se considera apropiado exagerar las dimensiones de los fenémenos a los
que se refiere la nocién de gobernanza global. Después de todo, muchos de los esquemas
juridicos y de interacciones sociales y econémicas mas en general pueden discernirse tam-
bién en épocas anteriores. En concordancia con esta idea, véase Overbeek, Henk, “Global
Governance, Class, Hegemony...”, cit., p. 41.

262 Esta manera de ver més alla de la naturaleza legal plantea distintos problemas a la
teoria juridica contemporanea, en cuanto esta tltima fue disefiada para un esquema que cla-
ramente corresponde al del surgimiento del Estado moderno y que atn necesita adaptarse a
una serie de fendmenos que desafian las categorias tradicionales, como lo seria el ejemplo de
las que son asociadas al rubro de “derecho transnacional”. Vease Giudice, Michael, “Con-
ceptual Analysis and its Critics”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, nim.
6, 2012, pp. 16-19.

263 Friedrichs, Jorg, “The Neomedieval Renaissance: Global Governance and Interna-
tional Law in the Middle Ages”, en Dekker, Ige I y Werner, Wouter G., Governance and Inter-
national Legal Theory, Leiden, Martinus Nijhofl Publishers, 2004, p. 5.

264 Goldmann, Matthias, “We Need to Cut Off the Head of the King...”, cit., pp. 348 y 349.
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ampliar la vision mas alla de los instrumentos vinculantes, con el proposito
de detectar todos aquellos actos que tienen efectos importantes cuando se
activan los diversos mecanismos para hacerle frente a las pandemias.

Las maltiples criticas que se formulan al concepto de gobernanza ex-
puestas en este capitulo, sobre todo aquellas que se refieren a su alcance,
contribuyen a cuidar que la perspectiva no se expanda demasiado, a fin de
no caer en el impasse metodologico de pretender hablar de todo y de nada

ala vez.?®

V. LOS LIMITES AL ENFOQUE DE LA GOBERNANZA GLOBAL.
EL PROBLEMA CONSTANTE DEL REGIMEN JURIDICO
RELATIVO AL SECTOR FARMACEUTICO

Como se sefiala a lo largo de este capitulo, el enfoque de gobernanza global
es util en la medida en que llama la atencion sobre actividades que no encua-
dran bajo el tradicional esquema de normas, reglas o instrumentos juridicos
vinculantes, sino que obedecen a una logica distinta.

A la par de esta advertencia, se ha sefialado que esto implica que hay
también limites al alcance del enfoque. Se sostiene en parrafos precedentes
que no hay ninguna teoria lo suficientemente holistica capaz de resolver to-
dos los problemas,?*® y tal es el caso de la gobernanza global en la salud fren-
te al entuerto del régimen juridico relativo a las empresas farmacéuticas.

En este contexto, no puede dejar de mencionarse la presencia sobresa-
liente del sector farmacéutico en un evento como la pandemia de influenza
A(HINI), que fue el motivo de numerosas acusaciones contra la Organi-
zacion Mundial de la Salud por elevar la alerta al maximo nivel, en virtud
de que ello gener6 ganancias récord a favor de empresas como GlaxoS-
mithKline o Sanofi.?"’

265 Finkelstein, Lawrence S., “What is Global Governance?...”, cit., p. 368.

266 - Aginam, Obijiofor, Global Health Governance. International Law and Public Health in a Di-
vided World..., cil., p. 105.

267 Avery, Donald Howard, “The North American Plan for Avian and Pandemic Influen-
za: A Case Study for Regional Health Security in the 21st Century”, Global Health Governance,
vol. III, nim. 2, primavera de 2009, p. 15; esta opinién ha sido sostenida por el exdirector
del Comité de Salud del Consejo de Europa, el doctor Wolfgang Wodarg, quien sin ambages
acuso6 a la Organizaciéon Mundial de la Salud de actuar a partir de una ausencia de evidencia
cientifica justificable, conforme se reporta en Olaso, Francisco, “Una pandemia «falsifica-
da»”, Proceso, México, nim. 1735, 31 de enero de 2010, pp. 36-39; el documento inicial de
la investigacion se titula “Statement presented by Dr. Wolfgang Wodarg, Medical Expert
Specialising in Epidemiology and Former Chair of the Sub-committee on Health and the
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Ahora bien, el marco juridico que regula a las empresas farmacéuticas
remite a un problema distinto, relativo a la regulaciéon y normatividad in-
ternacional y nacional referente a la propiedad intelectual. Aunque ésta no
forma parte del marco de gobernanza global que se utiliza en estas lineas,
aun asi se enmarca en un contexto general de replanteamiento del papel del
Estado frente a actores no estatales con una capacidad sobresaliente para
influir en los procesos de toma de decisiones que conducen, entre muchas
otras cosas, a la creacién de derecho internacional.?®®

El problema con el sector farmacéutico se inscribe principalmente en un
area de analisis econémico, y ciertamente no es posible entender la gober-
nanza en la salud publica sin aludir a los fuertes intereses pecuniarios que
imperan en este sector. Asi, el régimen instituido a través del marco de la pro-
piedad intelectual contrasta con la situacion precaria de la falta de acceso a
los medicamentos, en la que se encuentran miles de millones de personas.”®”

Parliamentary Assembly”, Paris, Comité de Asuntos Sociales, Familiares y de Salud de la
Asamble Aparlamentaria del Consejo de Europa, 26 de enero, 2010, disponible en: http://
www.assembly.coe.int/CommutteeDocs/2010/20100126_Statement %20 Wodarg pdf

Por supuesto, esta acusacion es solo una faceta de la historia, dado que en otras contribucio-
nes se ha argumentado que no fue respaldada por evidencia tangible alguna, y que las creden-
ciales personales y posturas ideolégicas del princinpal acusador eran “cuestionables”. Véase el
comentario editorial, “H1N1dsight is a Wonderful Thing”, Nature Biotechnology, vol. 28, nim. 3,
marzo de 2010, p. 182. Posteriormente, el 14 de encro de 2010, el entonces asesor especial de
la directora general de la Organizaciéon Mundial de la Salud sobre Influenza Pandémica, Keiji
Fukuda, emiti6 una declaracion en la que refuté las acusaciones a través de respuestas directas
a los principales cuestionamientos. La version transcrita, en inglés, se encuentra disponible en:
http://www.who.int/mediacentre/vpc_transcript_14_january_10_fukuda.pdf?ua=1.

268 Un caso muy sobresaliente de normas juridicas relativas a las actividades de las em-
presas farmacéuticas son los Acuerdos sobre Derechos de Propiedad Intelectual y el Co-
mercio (ADPIC, o TRIPS, por sus siglas en inglés), que crearon estandares de protecciéon
para la propiedad intelectual que son aplicados por los paises de la Organizacion Mundial
del Comercio. Véase Enriquez, Gerardo, “El impacto de tratados internacionales en salud
publica y la industria farmacéutica en México”, en Becerra Ramirez, Manuel (coord.),
Propiedad intelectual y farmacéutica. Hacia una politica de Estado, México, UNAM, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas-Asociacion Nacional de Fabricantes de Medicamentos, A. C., 2013,
110-111.

269 La enumeracién de algunos de los principales problemas relacionados con el esquema
actual de propiedad intelectual en el ambito farmacéutico se expone en Pogge, Thomas,
“Medicines for the World: Boosting Innovation Without Obstructing Free Access”, SUR.
International fournal on Human Rights, afio 5, ntm. 8, junio de 2008, pp. 119-124, disponible en:
hitp://www.surjournal.org.

Asi lo expresé también el relator especial de las Naciones Unidas sobre el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel de salud, Paul Hunt, en el parrafo 2 de su reporte
especial de 2009 sobre la visita a la mas grande compania farmacéutica, GlaxoSmithKline,
disponible en: htip://www.who.int/medicines/areas/human_rights/A_HRC_11_12_Add_2.pdJ.
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Las discusiones también giran en torno a la incapacidad —que proba-
blemente es coyuntural— de la concepcion de los derechos humanos en re-
lacién con los productores y proveedores privados de bienes esenciales para
el cumplimiento de las obligaciones minimas en el campo de la salud.?” Los
argumentos que pudieran ser esgrimidos para justificar una modificacion al
régimen de propiedad intelectual, inevitablemente conllevaria un balance
de intereses, y en especial el de los agentes productores que detentan las
patentes. Entre las justificaciones a este esquema que se han formulado se
encuentra el de proporcionar incentivos a las empresas para conducir inves-
tigacion en el desarrollo de nuevos medicamentos; sin embargo, esta logica
ha sido objeto de criticas debido a contradicciones con la informacién em-
pirica disponible.””!

En este contexto, se vuelve manifiesta la distincién entre la gobernanza
global como enfoque, y como herramienta para la solucién de problemas.*
Mientras que en su caracter de enfoque se utiliza Gnicamente para efectos
de describir una situacion, la postura que la visualiza como herramienta
para resolver problemas concretos obedece a otras logicas, que podrian con-
siderarse como desregulacion si se les otorga un caracter normativo o pres-
criptivo a los mecanismos de la gobernanza global. Asi como ocurri6 con la
Convencién Marco para el Control de Tabaco de la Organizacién Mundial
de la Salud,?” se asume que algo similar se presenta en el problema de la
asimetria de poder entre las empresas farmacéuticas y los Estados, asi como
los destinatarios de los productos: es necesario incidir directamente en los
marcos regulatorios, lo que en ocasiones implica acudir a otro marco con-
ceptual relacionado con el derecho de la propiedad intelectual. Por lo tanto,
aunque se reconoce la profundidad del problema latente relativo al sector
farmacéutico, lo cierto es que se considera que el enfoque de gobernanza

De igual manera, véase Bergel, Salvador Dario, “El acceso a los medicamentos como
derecho humano: reconocimiento y limitaciones”, en Becerra Ramirez, Manuel (coord.),
Propiedad intelectual y farmacéutica. Hacia una politica de Estado..., cil., pp. 90y ss.

270" Esta incapacidad del enfoque de derechos humanos se destaca en Baxi, Upendra,
“The Place of the Human Right to Health and Contemporary Approaches to Global Justice.
Some Impertinent Interrogations”, en Harrington, John y Stuttaford, Maria (eds.), Global
Health and Human Rights. .., cat., p. 18.

271" Para un vistazo a este debate, véase Hestermeyer, Holger, Human Rights and the WTO.
The Case of Patents and Access to Medicines, Oxford, Oxford University Press, 2007, pp. 158-166.

272 Hoffmann, Matthew J. y Ba, Alice D., “Introduction. Coherence and Contestation”,
en Hoftmann, Matthew J. y Ba, Alice D., (eds.), Contending Perspectives on Global Governance..., cit.,
pp- 3-5.

273 Weishaar, Heide y otros, “Global Health Governance and the Commercial Sector...”,
ci., p. 5.
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global que fue seleccionado como punto de partida es incapaz de dar una
respuesta por si mismo a esta encrucijada. En esa linea de argumentacion,
se reitera que debido a las limitaciones inherentes al presente trabajo de
investigacién, la circunstancia apenas reseflada no es abordada con ulte-
riores detalles, pues desbordaria el problema mismo de las pandemias de
influenza.

Como conclusién a lo expuesto en este capitulo, el concepto de gober-
nanza global que se utiliza para resenar el caso de la preparacion frente
a pandemias no abarca todas sus aristas. Cuando menos se espera haber
dejado en claro que, dada su complejidad y la extensa variabilidad que se
observa en las discusiones académicas, resulta viable concentrar la perspec-
tiva en tan solo algunos de los aspectos que conforman este modelo teorico.

En el siguiente capitulo se expone de qué manera se gestioné la res-
puesta a la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009 desde el plano in-
ternacional y el regional, a través de normas juridicas propias del derecho
internacional publico, a la par de una serie de instrumentos internacionales
y regionales legalmente no vinculantes.
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CAPITULO TERCERO

EL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL DE LAS PANDEMIAS
DESDE UN ENFOQUE DE GOBERNANZA GLOBAL

Como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, la preparacion y respues-
ta frente a pandemias involucra una serie de mecanismos de caracter juri-
dico variado. Asi, la utilizaciéon de un modelo de gobernanza global sirve
para examinar los instrumentos legalmente vinculantes, como lo son, por
ejemplo, el Reglamento Sanitario Internacional, la Constituciéon de la Or-
ganizacion Mundial de la Salud, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales o la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. A la par, hay distintos documentos, acuerdos, protocolos o es-
tandares de naturaleza legal no vinculante, como lo son las directrices y/o
recomendaciones en el caso de las pandemias de influenza emitidas por la
Organizaciéon Mundial de la Salud, o incluso acuerdos regionales, como el
Plan Norteamericano para la Influenza Aviar y Pandémica.

Tal como se senala en el primer capitulo, el concepto rector de este
trabajo es el de pandemia, y no el de emergencia de salud puablica de im-
portancia internacional. Ello deriva en que el analisis se centra en la ma-
nera en la cual, durante los eventos de 2009 y 2010 relacionados con la
propagacion del virus de influenza A(HINI), fueron empleados, de ma-
nera simultanea, instrumentos legalmente vinculantes con documentos o
acuerdos que no lo son. Es precisamente en este punto en donde se reitera
la utilidad del esquema de gobernanza: los efectos y consecuencias legales
que se presenciaron durante este periodo provienen, en algunos casos, de
un instrumento que no posee un caracter juridicamente vinculante, lo que
reafirma el postulado de que dichos efectos pueden provenir de actos no
vinculantes en la misma medida —vy, en ocasiones, hasta en mayor magni-
tud— que de aquellos que si lo son.?”*

2% Serna de la Garza, José Maria, Impacto ¢ implicaciones constitucionales de la globalizacién...,
cit., pp- 71-75; “Developing the Publicness of Public International Law...”, cit., p. 11; Over-
beek, Henk, “Global Governance: From Radical Transformation to Neo-Liberal Manage-
ment”, International Studies Review, vol. 12, ntm. 4, diciembre de 2010, p. 700. Como se senala
en el capitulo precedente, el término “gobernanza global” es quiza sélo una manera de
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En ese sentido, los sucesos relacionados con la pandemia de 2009 pue-
den ser asociados directamente con las directrices (guidelines) conocidas como
“Documentos Orientadores”, expedidas por la Organizaciéon Mundial de la
Salud.?” Sin embargo, éstos no pueden ser entendidos sin recurrir a su vez
a las normas de su Constitucion, asi como al Reglamento Sanitario Interna-
cional, en la medida en que éstos son los que proporcionan las bases para la
emision de las referidas directrices.?’

Vale la pena hacer una advertencia inicial: la normatividad que se en-
cuentra directamente relacionada con las pandemias en el ambito interna-
cional no se limita al cimulo de reglas, normas, acuerdos, pactos, etcétera,
que surgen bajo los auspicios de la Organizacion Mundial de la Salud. Exis-
ten, ademas, otros instrumentos que pertenecen ora al plano internacional
general, como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, ora a un espacio internacional regional, como la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos y su Protocolo de San Salvador.?”” Se
opta por incluirlos en el presente capitulo, en la medida en que, por un lado,
hay reglas generales aplicables a los dos tipos de instrumentos al constituir
derecho internacional y, ademas, se les distingue de las normas juridicas na-
cionales, que son el tema de discusion del siguiente capitulo.

Asimismo, se optd por un enfoque centrado en instrumentos y no en
actores,”® dado que si bien se ha identificado como organismo central a la

nombrar lo que ya ocurria desde antes, pues este fendmeno se identificaba en el derecho
internacional como un problema de sofi law de larga data. Véase Detter Delupis, Ingrid,
The International Legal Order, Aldershot, Dartmouth Publishing Company Ltd., 1994, p. 213.

275 La Organizacién Mundial de la Salud ha desarrollado varias ediciones de los docu-
mentos de orientacion sobre pandemias, titulados Influenza pandemic plan. The role of WHO and
guidelines for national and regional planning, 1999; Plan Mundial de la OMS de preparacion para una
pandemia de influenza. Funcion y recomendaciones de la OMS para las medidas nacionales antes y durante
la pandemia, 2005; Preparacién y respuesta ante una pandemia de influenza, 2009; Pandemic Influenza
Risk Management. WHO Interim Guidance, 2013; y, por tltimo, las directrices vigentes, Pandemic
Influenza Risk Management, 2017.

276 T, Gltima parte del articulo 13.1 del Reglamento Sanitario Internacional prevé estas
facultades, a saber:

“13. Respuesta de salud publica 1. ...en consulta con los Estados Miembros, la OMS
publicara directrices para prestar apoyo a los Estados Partes en el desarrollo de la capacidad
de respuesta de salud ptblica”.

277 Esta distincién también la hace Aguilar Cavallo, Gonzalo, “La justiciabilidad de los
derechos sociales ante los jueces interamericanos (I)”, Duritti Umant e Diritto Internazionale, vol.
4, nam. 3, 2010, p. 521.

278 Este énfasis en las estructuras y los procedimientos (juridicos) més que en los actores se
inspira en los postulados de Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho piblico..., cit., p. 99.
Asimismo, no se niega la importancia de argumentar en términos de derecho internacional
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Organizaciéon Mundial de la Salud,”? y se hara especial énfasis en ella, cabe
aclarar que no todos los instrumentos juridicos aplicables en el caso de una
pandemia emanan de ella, sino que tienen origenes diversos. En el capitulo
quinto se observa de qué manera estos instrumentos interactiian entre si en
los niveles internacional/regional y nacional.

Finalmente, también vale la pena aclarar que el punto de partida para
seleccionar las normas internacionales relevantes sera el relativo al sistema
juridico mexicano; esto es, se incluyen aquellos tratados, acuerdos, pactos,
o cualquier otro documento internacional que se encuentre directamente
relacionado con México. Por lo tanto, en estas lineas no se profundiza en
otros documentos juridicos regionales que no le son directamente aplicables
al pais.

En suma, los argumentos que se presentan en este capitulo versan pri-
mordialmente sobre los aspectos internacionales del problema relativo a
la proteccion contra enfermedades transmisibles, especificamente lo rela-
cionado con ciertos tipos de parametros que se activan cuando se presenta
una pandemia. Lo que interesa es, pues, ver mas alla de la naturaleza legal
—o0 no legal, segin sea el caso— de la multitud de reglas, acuerdos o es-
tandares.

institucional, que es el que examina los regimenes juridicos aplicables a cada instituciéon u
organizaciéon que conforma el ambito internacional, toda vez que, mas alla de los principios
generales del derecho internacional (ptiblico), cada organizacién tiene su propio conjunto de
reglas, estandares y codigos internos que varian caso con caso. Para un intento de propor-
cionar el marco tedrico que organiza los posibles principios rectores del derecho relacionado
con las organizaciones internacionales, véase Amerasinghe, C. ., Principles of the Institutional
Law of International Organizations, 2a. ed., revisada, Cambridge, Cambridge University Press,
2005, especialmente pp. 13-21.

279 Quiz4 la limitacién mas notable de obviar un analisis centrado en actores consiste
cn hacer de lado el contexto politico que resulta determinante para definir el rumbo de los
actos/decisiones que se adoptan en los fenémenos como las pandemias. En este capitulo
no se abundard en detalles respecto de otros actores tanto estatales como no estatales en el
ambito internacional de la salud, como el Banco Mundial, la Cruz Roja Internacional, em-
presas farmacéuticas, como GlaxoSmithKline, grupos sin fines de lucro, como la Fundacion
Bill y Melinda Gates, o bien entes ptblicos nacionales, como el Centro para el Control y
la Prevencion de las Enfermedades del gobierno de los Estados Unidos de América (CDC,
por sus siglas en inglés). No obstante, hay menciones pasajeras a este enfoque centrado en
actores, dado que no se puede ignorar su participacion en la preparacion y respuesta frente
a pandemias. Para un vistazo mas detallado a la notoria participacién de distintos actores
en el combate de enfermedades transmisibles, véase Lee, Kelley, “Understandings of Global
Health Governance...”, ct., pp. 27 y ss.; Aginam, Obijiofor, Global Health Governance..., cit,
especialmente pp. 88 y ss.; para propuestas de reformas juridicas a partir de una visién de
actores multiples, véase Kickbusch, Ilona et al., “Addressing Global Health Governance...”,
cit., especialmente pp. 551 y 554.
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I. EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL RELACIONADO
CON LA PROTECCION FRENTE A PANDEMIAS

En el capitulo precedente se distingue al plano internacional general del
plano regional para efectos de contextualizar los instrumentos legales.”™ En
general, con la excepcion de la Union Europea, ambos espacios obedecen a
las mismas reglas juridicas de base, pues en estricto sentido pertenecen al de-
recho internacional. A continuacion, se exponen algunos de los instrumentos
internacionales que tienen un alcance mas alla de lo regional.

1. El Reglamento Sanitario Internacional

El Reglamento Sanitario Internacional es quiza el instrumento juridi-
co internacional central en la preparacion y respuesta frente a epidemias y
pandemias. En las siguientes lineas se presentan algunas de sus caracteris-
ticas.

A. Breves antecedentes

Los antecedentes del Reglamento Sanitario Internacional se remontan
a la primera Conferencia Sanitaria Internacional celebrada en Paris, en
1851, dedicada a la discusion sobre como lidiar con tres enfermedades de
propagacion transfronteriza: el célera, la plaga y la fiebre amarilla.”®' Dicha
reunion constituye el primer esfuerzo internacional para hacerle frente a la
amenaza que representaban en ese entonces las enfermedades con poten-
cial epidémico —que era el término utilizado para denotar estas enferme-
dades—, y los Estados participantes estaban principalmente motivados por
intereses comerciales y politicos.?®

280 Se reitera que esta distincién estd presente, por ejemplo, en Rosenau, James, “Global
Governance in the 21st Century...”, cit., p. 21; Ba, Alice D., “Contested Spaces. The Politics
of Regional and Global Governance”, en Hoftmann, Matthew J. y Ba, Alice D. (eds.), Con-
tending Perspectives on Global Governance..., cit., p. 190.

281 Fidler, David P, “From International Sanitary Conventions...”, cit., pp. 327 y 328;
también se menciona este antecedente en Volansky, Mark J., “Achieving Global Health: A
Review of the World Health Organization’s Response”, Tulsa fournal of Comparative and Inter-
national Law, vol. 10, num. 1, otono de 2002, p. 223.

282 Fsta es la perspectiva de Loughlin, Kelly y Berridge, Virginia, “Global Health Gover-
nance...”, ¢il., pp. 6y 7.
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Exactamente cien anos después de esa primera Conferencia, en 1951,
fue adoptada la que se considera como la primera version®* del actual Re-
glamento Sanitario Internacional.® Mas adelante, este tltimo fue sujeto a
una serie de adiciones, hasta que fue sustituido por la ediciéon de 1969, la
cual a su vez también fue objeto de ulteriores modificaciones.*®

Para algunos, lo que caracteriz6 a la version de 1969 del Reglamento
Sanitario Internacional fue un enfoque mas bien “rigido” frente a las en-
fermedades a las que serian aplicables, dado que contenia una enunciacién
limitativa de ellas —nuevamente, la peste, el colera y la fiebre amarilla—.%*
Esto, a su vez, marcaria el declive de lo que se conoce como el régimen in-
ternacional “clasico” de combate a las enfermedades.?’

Asimismo, al igual que con la versién vigente, la Organizacién Mun-
dial de la Salud nunca ha tenido facultades para hacer valer de manera
coercitiva el contenido del anterior Reglamento Sanitario Internacional. En
cambio, ha tenido que recurrir a otros mecanismos de indole diplomatica/

283 En otras contribuciones se precisa que el predecesor directo mas antiguo del Re-
glamento Sanitario Internacional actual fue la Convencién Sanitaria Internacional, adop-
tada en 1892, que versaba sobre el control del célera. Véase Gostin, Lawrence y Sridhar,
Devi, “Global Health and the Law”, New FEngland Journal of Medicine, vol. 370, num. 18,
mayo de 2014, p. 1734; también, “Origin and Development of Health Cooperation”, Or-
ganizaciéon Mundial de la Salud, disponible en: htip://www.who.int/global_health_histories/

background/en/ .

284 Cabe precisar que la nomenclatura oficial en inglés de dicho documento fue la de

International Sanitary Regulations, que en la posterior edicion de 1969 fue modificada por
la de International Health Regulations. Sin embargo, en espafol ambos textos han sido tra-
ducidos de forma indistinta como Reglamento Sanitario Internacional. Por lo tanto, en este
apartado nos referimos a ambas versiones con el mismo titulo, con todo y su variacién en
el idioma inglés. Sobre este cambio de denominacién, véase Gostin, Lawrence, Public Health
Law. Power; Duty, Restraint..., cit., p. 246.

285 Para una relacién detallada de estos reglamentos y sus revisiones o adiciones, asi
como las maltiples conferencias, que fueron suplantadas por la actual normatividad, puede
observarse el contenido del articulo 58.1 del Reglamento Sanitario Internacional de 2005,
en vigor.

286 La viruela fue excluida de la tltima reforma al Reglamento Sanitario Internacional
de 1969, acontecida en 1983, puesto que se declard oficialmente su erradicaciéon en 1979.
La limitacion a las tres enfermedades en cuestion se advierte del contenido del articulo lo.
de la versién de 1983 de este RSI, en cuanto a su definicién de “enfermedades objeto de
reglamentacion”.

287 Una explicacion de por qué el anterior Reglamento Sanitario Internacional fue inefi-
caz puede observarse en Fidler, David P, “From International Sanitary Conventions...”, cit.,
pp- 327-329; Aginam, Obijiofor, Global Health Governance..., cit., p. 77; Feachem, Richard G.
y Sachs, Jeffrey D. (dir.), Global Public Goods for Health. .., cit., p. 56; Condon, Bradly y Sinha,
Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Preparations...”, cit., p. 4.
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politica para “conminar, exhortar, persuadir u ocasionalmente publicitar la
situacion”,” y asi procurar que el Estado que se aparte del contenido del
Reglamento cumpla con sus obligaciones.

En cuanto al contexto politico que acelero la creacion de la mas recien-
te version del Reglamento Sanitario Internacional, se puede senalar que
el panico provocado por el surgimiento del sindrome respiratorio agudo
severo (SRAS, también identificado como SARS por sus siglas en inglés)
durante 2002-2003 dio lugar a un creciente interés en renovar los mecanis-
mos internacionales de vigilancia epidemiolégica, a fin de impedir la falta
de preparacion en caso de eventos futuros de esta naturaleza.?®

B. La versién actual del Reglamento Sanitario Internacional

El actual Reglamento Sanitario Internacional, al igual que sus versio-
nes anteriores, mantiene como aspiracion central el impedir la propagaciéon
internacional de enfermedades a la vez que se busca una interferencia mini-
ma con el trafico internacional de personas y bienes.?”

El Reglamento Sanitario Internacional de 2005 fue adoptado bajo un
esquema de creacion de tratados internacionales poco ortodoxo: se aprobd
en el seno de la 58 Asamblea Mundial de la Salud, en el marco del articulo
22 de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud. En dicho
proceso de aprobacién se adoptd un esquema de consentimiento tacito (opt-
out), en el sentido de que si un Estado miembro no estaba dispuesto a so-
meterse a las obligaciones contenidas en el texto en cuestion, tendria que
manifestarlo en un periodo de dieciocho meses a partir de la notificacién de

288 Fsta tendencia no es exclusiva del referido reglamento, sino que es mas bien una ca-

racteristica institucional de la Organizacién en lo general, en la medida en que, al igual que
muchas otras organizaciones internacionales, no tiene capacidades coercitivas. Véase Leive,
David M., International Regulatory Regimes, vol. I, Lexington, Lexington Books-The American
Society of International Law, 1976, p. 58.

289 También hay un cierto consenso en cuanto a este trasfondo. Véase Mariner, Wendy
K. et al., “Pandemic Preparedness: A return to the rule of law”, Drexel Law Review, vol. 1,
num. 2, Drexel University, primavera/verano de 2009, p. 346; Condon, Bradly y Sinha,
Tapen, Global Lessons from the AIDS Pandemic..., cit. p. 20; Fidler, David y Gostin, Lawrence,
“The New International Health Regulations: An Historic Development for International
Law and Public Health”, Journal of Law, Medicine & Ethics, vol. 34, nim. 1, primavera de
2006, p. 85; Katz, Rebecca y Fischer, Julie, “The Revised International Health Regulations:
A Framework for Global Pandemic Response”, Global Health Governance, vol. 111, nam. 2, pri-
mavera 2010, p. 2, disponible en: kttp.//www.ghg.org.

290 Murphy, Thérese, Health and Human Rights, Oxford, Hart Publishing, 2013, p. 59.
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su adopcion.*! De lo contrario, dicho Reglamento se elevaria a rango de
instrumento vinculante, como fue el caso.?*?

Sin embargo, hasta este momento, mas alla de los documentos y de-
claraciones al respecto efectuadas por la Organizacion Mundial de la Sa-
lud, no hay material casuistico de interpretaciéon proveniente de su apli-
cacién en casos particulares, pues no ha sido utilizado en litigio o disputa
alguna entre Estados ni se ha presentado solicitud alguna de ulterior in-
terpretacion.

Asi, lo que ha sido considerado como el detonante de la decadencia de
la anterior version del Reglamento Sanitario Internacional fue, entre otras
razones, el enfoque rigido frente a las enfermedades a las que resultaba
aplicable.” Consecuentemente, la version vigente de 2005 contempla un
catdlogo mas abierto,** lo que se corrobora con el hecho de que en el ane-
x0 2 contiene una lista de enfermedades consideradas como “notificables”
para efectos de la vigilancia epidemioldgica internacional, sin que dicha
lista sea limitativa, toda vez que se incluye la férmula “fodo evento con posi-
bilidades de constituir un problema de salud publica de importancia inter-
nacional” (las cursivas son nuestras). Por otro lado, entre las enfermedades
que se consideran como notificables se encuentran los nuevos subtipos del

291 Articulo 59 del Reglamento Sanitario Internacional (2005).

292 En efecto, ninguno de los paises manifesté oposicién a su entrada en vigor. Asimismo,
este caracter peculiar se expone, por ejemplo, en Brunnée, Jutta, “Ireaty Amendments”,
en Hollis, Duncan B. (ed.), The Oxford Guide to Treaties, Oxford, Oxford University Press,
2012, p. 357; también, en Murphy, Thérese y Whitty, Noel, “Is Human Rights Prepared?
Risk, Rights and Public Health Emergencies”, Medical Law Review, vol. 17, nim. 2, verano
de 2009, p. 225; igualmente, Gostin, Lawrence y Sridhar, Devi, “Global Health and the
Law...”, cit., p. 1734. Vale la pena mencionar que no es la primera vez que se adopta un
tratado de este tipo; durante las discusiones que condujeron a la versién anterior del Regla-
mento Sanitario Internacinoal de 1969 ya se preveia la posibilidad de adoptar un reglamen-
to bajo este método, lo que da pie a que se haya denominado, en su momento, como una
“nueva forma de creacién de normas internacionales”. Véase Detter, Ingrid, Law Making by
International Organizations, P. A. Norstedt & Soéner, 1965, pp. 238-240.

298 Estos argumentos sobre por qué la anterior version del Reglamento Sanitario In-
ternacional era inefectiva se encuentran, en Fidler, David P, “From International Sanitary
Conventions to Global Health Security: the New International Health Regulations...”, cit.,
pp- 327-329; Aginam, Obijiofor, Global Health Governance..., cit., p. 77; Feachem, Richard G. y
Sachs, Jeffrey D. (dirs.), Global Public Goods for Health..., cit., p. 56.

2% Hodge Jr., James G., “Global Legal Triage in Response to the 2009 HIN1 Outbreak”,
Minnesota Journal of Law, Science & Technology, vol. 11, ntm. 2, primavera de 2010, p. 609.
Como dato adicional, la Ley General de Salud que se encuentra vigente en México al mo-
mento de escribir estas lineas hace referencia directa en su articulo 136, fraccion I, al an-
terior Reglamento Sanitario Internacional, que Gnicamente resultaba aplicable a las tres
enfermedades antes sefialadas: la fiebre amarilla, la peste y el colera.
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virus de la influenza, lo que motivé la implementacién del mecanismo du-
rante la pandemia de 2009.

No se puede ignorar que el Reglamento Sanitario Internacional no
contempla por si mismo sanciones en caso de su incumplimiento.”” Sin
embargo, el caracter vinculante o no de un tratado no depende de que
se incluyan sanciones de forma explicita, sino de la manera en que dicho
acto cumpla con los parametros del derecho internacional para poder ser
considerado como tal, primordialmente que haya un consentimiento de los
Estados a suscribir el documento de que se trate.*® Ahora bien, en el caso
particular del Reglamento Sanitario Internacional, estos criterios emanan
directamente de la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud,
que en sus articulos 19-23 la facultan para emitir resoluciones vinculantes y
no vinculantes.*”

Asi, no obstante que pudiera cuestionarse la ausencia de mecanismos
claros de implementaciéon del Reglamento en cuestion, distintos tratadistas
coinciden en que tiene un caracter vinculante.””® Al igual que otros tratados
internacionales, se contempla un plazo especifico para su entrada en vigor,*”

295 La falta de sanciones en el Reglamento Sanitario Internacional ha conducido a al-

gunos a la opinién de que es un acuerdo de soft law, una postura que no se comparte en
estas lineas. Véase, por ejemplo, Balcius, James y Novotny, Thomas E., “New Approaches
to Global Health Governance: The Evolution of Public-Private Partnerships”, Journal of
Commercial Biotechnology, vol. 17, num. 3, 2011, p. 234. Un enfoque mas similar al que se
adopta aqui es el que considera la falta de sanciones y de capacidad coercitiva no como un
indicador de la ausencia de un estatus juridico formal, sino mas bien de un instrumento
que carece de poder, lo que es una discusién totalmente distinta. Véase Hodge Jr., James
G., “Global Legal Triage in Response to the 2009 HIN1 Outbreak...”, cit., pp. 611y 612;
igualmente, Gostin, Lawrence y Sridhar, Devi, “Global Health and the Law...”, cit., p. 1734.

296 El carécter vinculante o no de estos instrumentos se interpreta a partir de las reglas
del derecho internacional, lo que seria distinto de un enfoque mas amplio de derecho pu-
blico que consideraria como vinculante todo aquel acto que modifique la situacién juridica
de una persona sin su consentimiento. Véase Bogdandy, Armin von, Hacia un nuevo derecho
piblico. .., at., p. 104.

297 Esta explicacion se retoma de Aginam, Obijiofor, Global Health Governance..., cit., p. 22.

298 Para discusiones sobre el cardcter vinculante del Reglamento Sanitario Interna-
cional, véase Prah Ruger, Jennifer, “Normative Foundations of Global Health Law”, The
Georgetown Law Journal, vol. 96, ntim. 2, 2008, pp. 434 y 435; Condon, Bradly y Sinha,
Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Preparations...”, cit., pp. 4 y 5; Fidler, David
P, “From International Sanitary Conventions...”, ¢it, p. 385; Katz, Rebecca y Fischer,
Julie, “The Revised International Health Regulations: A Framework for Global Pandemic
Response”, Global Health Governance, vol. III, num. 2, primavera 2010, p. 2, disponible en:
http://www.ghg).org.

299 Articulo 22 de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, y articulo 59
del Reglamento Sanitario Internacional de 2005.
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su futura interpretacién en caso de disputas o litigios,”” e incluso perio-

dos fijos para la creacién de capacidades de vigilancia.™' La declaracion de
una emergencia de salud publica de importancia internacional, cuya defi-
nicién se expone en el capitulo primero,”™ se combina con las obligaciones
juridicas a cargo de los Estados, principalmente relativas a la notificacién
inmediata de la informacion pertinente a la Organizacion Mundial de la
Salud.’” El caso de la pandemia de influenza A(HINT1) fue la primera vez
que se aplico la figura de una emergencia de salud publica de importancia
internacional, aunque a la fecha ha habido otros tres eventos que dieron
lugar a su aplicacion: el resurgimiento del virus de la polio,*™* los sucesos re-
lacionados con la propagacién del ébola en paises de Africa Occidental > y
mas recientemente la veloz difusion del virus del zika a lo largo de América
Latina.*"

Se puede afirmar que el Reglamento Sanitario Internacional, a pesar
de no constituir un tratado internacional en sentido estricto, tiene efectos
vinculantes propios del mismo, en relacién con el articulo 11.1 de la Con-

300
301

Articulo 56 del Reglamento Sanitario Internacional de 2005.
El establecimiento de plazos se puede observar en el contenido del articulo 5 (1) y el
anexo 1 (2) del Reglamento Sanitario Internacional de 2005.

302 Vale la pena mencionar que el articulo 12.1 del Reglamento Sanitario Internacional
otorga facultades al director general de la Organizacién Mundial de la Salud para declarar
la presencia de una emergencia de salud puablica de importancia internacional. Con ello, se
convierte en la autoridad encargada de darle contenido a la definicién proporcionada por el
referido Reglamento, en tanto que, como se alude en el primer capitulo, la figura esta repleta
de expresiones que pueden dar lugar a vaguedad, y que sélo se esclarecen una vez que se
presentan casos particulares que ameritan (0 no) su uso, conforme a la referida autoridad
encargada de aplicarla.

303 Katz, Rebecca, “Use of Revised International Health Regulations During Influenza
A(HINTI) Epidemic, 20097, Emerging Infectious Diseases, vol. 15, nim. 8, agosto de 2009, pp.
1166-1168.

304 E15 de mayo de 2014, la entonces directora general de la Organizaciéon Mundial de la

Salud emitié una declaraciéon de emergencia de salud publica de importancia internacional
en virtud de la propagacién del virus de la polio a lo largo de varios paises pertenecientes a
las regiones de Asia central, Medio Oriente y Africa central, disponible en: aitp://www.who.

int/mediacentre/news/statements/ 2014/ polio-20140505/en/.

305 Esta crisis afect6 principalmente a los paises de Liberia, Guinea, Sierra Leona y Nige-

ria, que dio motivo a que el 8 de agosto de 2014, la directora general emitiera una declara-
cion de emergencia de salud publica de importancia internacional respecto del citado virus,

disponible en: kttp://www.who.int/mediacentre/news/statements/2014/ebola-20140808/en/ .

306 El lo. de febrero de 2016, la directora general de la Organizacion Mundial de la

Salud decidi6 declarar una emergencia de salud publica de importancia internacional de-
bido al posible vinculo entre el virus del zika y un nimero creciente de recién nacidos con
microcefalia, o con casos del sindrome de Guillain-Barré, disponible en: Attp://www.who.int/
mediacentre/news/statements/ 2016/ 1 st-emergency-committee-zika/es/ .
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venciéon de Viena.*”” Como lo ha interpretado la propia Corte Internacio-
nal de Justicia,’® lo més importante para determinar si un tratado, acuerdo
o pacto internacional es vinculante o no, es la intencién de las partes que
lo aprueban, mas alla de los requisitos formales o procedimentales.”” Este
argumento es corroborado por el contenido del articulo 2(1-b ter) de la re-
ferida Convencion.*'

Entonces, se puede colegir que el Reglamento Sanitario Internacional
tiene un caracter vinculante en el ambito del derecho internacional, ya que
fue emitido conforme al procedimiento establecido por los articulos 19 a 23
de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud para adquirir
ese efecto, y, por lo tanto, el Reglamento en cita crea obligaciones para los
Estados miembros. Desde el punto de vista doctrinal, se le cataloga como
un acto con efectos de tratado celebrado bajo el auspicio de la Organiza-
cién Mundial de la Salud, por lo que es dicho ente el que, en cierta medida,
determind las condiciones bajo las cuales se establece el caracter vinculante
de aquél.’"!

Lo anterior es asi, aun cuando en el ambito juridico mexicano no se hu-
biera realizado el proceso de ratificacién, lo cual no exime al Estado mexi-
cano de cumplir con sus responsabilidades internacionales.’’? En efecto,
como se senala en el siguiente capitulo, el Reglamento Sanitario Internacio-
nal tiene una naturaleza juridica compleja en el plano nacional de México,

307" Para una explicacién mas detallada sobre cémo se puede manifestar este consenti-

miento en los procedimientos para la creacién de tratados, véase Shaw, Malcolm N., Interna-
tional Law, 6a. ed., Gambridge, Cambridge University Press, 2008, pp. 907 y 908.

308 Caso Qatar vs. Bahrain, sentencia del lo. de julio de 1994, Merits, especialmente parrs.
139, 140 y 146. Aun cuando la decision vers6 sobre un acuerdo celebrado con anterioridad
a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se estima que los argumentos
vertidos ilustran la primacia del consentimiento de las partes, con objeto de crear obligacio-
nes en el derecho internacional.

309 Aust, Anthony, Handbook of International Law, 2a. ed., Cambridge, Cambridge Univer-

sity Press, 2010, p. 11.

310 Este numeral es del siguiente tenor literal: “se entiende por «aceptacién», «aproba-

cién» y «adhesién», segtin el caso, el acto internacional asi denominado por el cual un Estado
0 una organizacion internacional hace constar en el ambito internacional su consentimiento
en obligarse por un tratado”.

31T A menudo ocurre asi, cuando tratados internacionales considerados “de interés ge-
neral” se celebran bajo los auspicios de una organizacién internacional. Véase Crawford,
James, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8a. ed., Oxford, Oxford University Press,
2012, p. 370.

312 Esta distincién entre un “proceso internacional de ratificaciéon” y lo que seria un “pro-
ceso interno constitucional de ratificaciéon” ya se observa en Shaw, Malcolm N., International

Law..., ct., p. 911.
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en atencion al contenido del articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.””® Esta intencién de crear una relaciéon legal-
mente vinculante regida por el derecho internacional, o no hacerlo, es uno
de los elementos que constituye la diferencia entre tratados internacionales
vinculantes, y documentos, acuerdos o pactos no vinculantes.*'*

Frente a la duda respecto del caracter vinculante, otra via que podria
confirmar ese caracter del Reglamento Sanitario Internacional de 2005 po-
dria ser considerarlo como costumbre juridica internacional, en caso de que
se cuestionara su caracter de tratado internacional.’”® Sin embargo, ello se-
ria complicado, puesto que considerar a una practica como costumbre juri-
dica internacional requiere de una serie de actos reiterados por parte de los
Estados, que conduzcan al convencimiento de que hay una opinio juris sobre
su caracter obligatorio.’'® Ademas, esto no habia acontecido de manera pre-
via a la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009, en tanto fue la primera
aplicacion del Reglamento Sanitario Internacional.

No obstante, ello opera de manera distinta a lo que sucede en el mar-
co juridico mexicano, en donde dichas reglas no pueden ser utilizadas en
menoscabo de individuos, en tanto no se ajustan a lo que se entiende como

313 En lo que interesa, el precepto constitucional en cita establece:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Repiblica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién” (el énfasis es nues-
tro). Esto formaria parte de los criterios pertenecientes a lo que se conoce como un sistema
monista de derecho internacional. Véase Condon, Bradly, “La interpretacion del derecho de
la OMC y su efecto en los sistemas juridicos nacionales”, Centro de Derecho Econémico In-
ternacional/I'TAM, p. 3, disponible en: http://cdei.itam.mx/medios_digitales/archivos/educacion/
Monografia_interpretacion. pdf-.

314 Shaw, Malcolm N., International Law..., cit., p. 906. Cabe sefialar que no se emplea el
término soff law como eje central del analisis conceptual, en la medida en que su uso da lugar
a multiples confusiones, y para nada hay un acuerdo sobre sus alcances e implicaciones juri-
dicos. Véase Klabbers, Jan, International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2013,
p. 38; también, Culver, Keith y Giudice, Michael, “Legal System, Legality and the State: an
Inter-institutional Account”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, vol. 2,
2008, p. 120.

315 Tal como se ha considerado a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
mencionada posteriormente en este capitulo.

316 Las dificultades para reconocer una préctica, acuerdo o resolucién como indicadores
de una costumbre juridica internacional para los efectos del articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, fue argumentada en la Opinién Consultiva de dicha Corte
del 8 de julio de 1996, sobre la “Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares”.
En esta resolucion se determiné, en los parrs. 64 a 73, que no habia suficiente evidencia
de la presencia de un consenso general (opinio juris) conducente a confirmar la existencia de
normas consuetudinarias internacionales que prohibieran el uso de armas nucleares.
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“Ley Suprema de la Unién”, conforme al articulo 133 constitucional. En el
capitulo cuarto se abunda mas sobre este particular.

Aunssi el tratado en cuestion no forma parte de la ley suprema de la Unién
de acuerdo con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no
por ello pierde su caracter legalmente vinculante en el plano internacional.*”
Por lo tanto, el caracter obligatorio de las disposiciones del Reglamento Sani-
tario Internacional no es puesta en tela de duda en estas lineas.

C. La presencia de distintos enfoques en el Reglamento Sanitario Internacional

Ademas de la discusion sobre el caracter legalmente vinculante del Re-
glamento conforme al derecho internacional publico, se estima meritorio
indicar cudles son algunos de los distintos enfoques que se pueden identificar.

Ast, el articulo 2o0. establece que la finalidad y el alcance del Reglamen-
to Sanitario Internacional de 2005 es la de

...prevenir la propagacién internacional de enfermedades, proteger contra
esa propagacion, controlarla y darle una respuesta de salud publica pro-
porcionada y restringida a los riesgos para la salud puablica y evitando al
mismo tiempo las interferencias innecesarias con el trafico y el comercio
internacionales.

Esta cita textual ilustra la unién de varios de los enfoques que fueron
introducidos en el capitulo primero de este trabajo:*'

1. Por una parte, una motivaciéon de seguridad, en la medida en que
se reafirma la necesidad de proteger a la poblacién de los riesgos a
la salud publica, situacién que también pone de relieve una visiéon
colectivista del problema relativo a la propagacion de enfermedades
transmisibles.’"?

317 A través de una interpretacion del articulo 20. de la Convencién de Viena, también
se ha considerado que el caracter vinculante de un tratado es independiente de los requisitos
procedimentales del derecho interno, si bien esto se acepta con varias reservas. Véase Arley
Orduna, Amada Maria, “Mas alld del TLCAN: a negociar mediante la ASPAN”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, Décimo Aniversario, México, 2012, p. 322.

318 Dichos enfoques, que se asocian con el marco general de la gobernanza global en
salud, y se retoman directamente de Lee, Kelley, “Understandings of Global Health Go-
vernance...”, cit., pp. 38 y 39; asimismo, de Gostin, Lawrence, Public Health Law. Power;, Duty,
Restraint..., cit., pp. 247-249.

319 La interpretaciéon del Reglamento Sanitario Internacional a partir de la seguridad
ha sido motivo de mdltiples criticas, debido a la connotacién que adquiere su uso para ha-
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2. Por otro lado, la preocupacién de no menoscabar las relaciones eco-
némicas entre paises, al recalcar el afan de impedir interferencias
innecesarias con “el trafico y el comercio internacionales”.**’

3. Asimismo, el enfoque de los derechos humanos se puede desprender
directamente del contenido del articulo 3.1,°?! lo cual se relaciona a
manera de un limite que se ejerce frente a las medidas que se adopten
para hacerle frente a la propagacién internacional de enfermedades
transmisibles. Aun asi, es necesario acudir a otros textos juridicos re-
lacionados con esta materia para extraer los derechos individuales a
que alude el Reglamento Sanitario Internacional.’”

4. TFinalmente, se observa la preeminencia de un enfoque biomédico,
entendido como una faceta estrictamente técnica, pues una lectura
integral del Reglamento permite constatar que el requerimiento de
fundamentar las decisiones en esta perspectiva se encuentra presente
a través de sus articulos. Asi sucede con el precepto 12.4(d)**® en lo
referente a los elementos para emitir una declaraciéon de emergencia
de salud publica de importancia internacional, o el articulo 17(c),
que dispone lo mismo en cuanto a las recomendaciones temporales

emitidas por el(la) director(a) general de la Organizacién Mundial de
la Salud.”*

cerle frente a eventos como las epidemias y/o pandemias, en comparacioén con otro tipo de
amenazas como el bioterrorismo, la intervencién militar foranea, entre otros. Véase Aldis,
William, “Health Security as a Public Health Concept: a Critical Analysis”, Health Policy and
Planning, vol. 23, nam. 6, noviembre de 2008, pp. 370-374.

320 Ciertamente, este enfoque econdmico sitia a la Organizaciéon Mundial de la Salud en
contacto directo con la Organizacion Mundial del Comercio, dado que este Gltimo organis-
mo es el encargado de regular lo relativo a las restricciones al comercio internacional. Véase

Condon, Bradly y Sinha, Tapen, Global Lessons_from the AIDS Pandemic..., cit., p. 20.

321 Dicho numeral es del tenor literal siguiente: “La aplicacién del presente Reglamento

se hara con respeto pleno de la dignidad, los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les de las personas”.

322 Se ha asumido que el Reglamento Sanitario Internacional no crea por si mismo dere-
chos individuales que puedan ser oponibles a los Estados frente a tribunales internacionales.
El gobierno de Estados Unidos de América formul6 una reserva en este sentido, que no fue
objetada por el resto de los Estados parte.

323 “Articulo 12...

4. Para determinar si un evento constituye una emergencia de salud ptblica de importan-
cla internacional, el Director General considerara...

d) los principios cientificos asi como las pruebas cientificas disponibles y otras informa-
ciones pertinentes”.

324 “Articulo 17. Criterios para las recomendaciones... Al formular, modificar o anular
recomendaciones temporales o permanentes, el Director General tendra en cuenta lo si-
guiente:
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Dicho esto, los enfoques apenas mencionados contribuyen en su con-
junto a un entendimiento sobre el modo en que se lleva a cabo una ponde-
raciéon cada vez que se aplica el Reglamento Sanitario Internacional. Por
supuesto, aunque dicho documento es el eje rector del combate a la pro-
pagacion de enfermedades epidémicas y/o pandémicas, no es el Gnico. En
consonancia con una éptica multidimensional propia de la gobernanza glo-
bal, lo cual se traduce en una visién sistémica del régimen juridico inter-
nacional relacionado con las pandemias, hace falta sefialar de qué manera
interactian otros instrumentos con el Reglamento Sanitario Internacional
en el caso que nos ocupa.

2. La Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud

Las obligaciones de los Estados de velar por la proteccion de la salud de
la poblacion es uno de los derechos consagrados en los instrumentos juridi-
cos tanto internacionales en general como regionales, de los que México es
un Estado parte. No obstante que se esclareci6 en el primer capitulo que la
perspectiva de derechos humanos es una de entre varias de las que entran en
escena en el contexto de una pandemia, lo cierto es que, a pesar de que no
siempre seran “la Gnica palabra”,** se considera que constituyen un compo-
nente indispensable para entender las obligaciones de los Estados, de actuar
de una u otra manera.**

Dicho esto, el primer instrumento internacional que contempla la obli-
gacion frente al derecho a la salud es la Constitucion de la Organizacion
Mundial de la Salud de 1946.**” En efecto, su creacién precede incluso a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que fue aprobada en 1948.
Asi, la redaccion de esta Constitucion es un testimonio de la creciente influen-
cia de la idea relativa al derecho fundamental al “goce del grado maximo de
salud que se pueda lograr”, tal como lo estipula el preambulo del citado do-
cumento fundacional.’”® Esta circunstancia se acentu6 con la Declaracion de
Alma-Ata de 1978, que abund6 en torno a esta idea de salud y establecié que

...¢) los principios cientificos, asi como la informacién y las pruebas cientificas pertinen-
tes...”.
325 Este argumento se plantea en Koskenniemi, Martti, The Politics of International Law,
Oxford, Hart Publishing, 2011, p. 145.
326 De esta misma postura es Murphy, Thérése, Health and Human Rights..., cit., p. 10.
827 Ibidem, p. 27.
328 FEs dificil exagerar la importancia histérica de este documento para la promocién del

derecho ala salud. Véase Tobin, John, The Right to Health in International Law..., cit., pp. 27-30.
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la consecucion de este derecho, tal como se le entiende en la Constitucién
de mérito, es un objetivo social de proyeccion mundial, y su realizacion re-
quiere de la intervencién de otros sectores ademas del de la salud.*”

Sin embargo, se ha considerado que a pesar del caracter innovador que
esta definicién de salud tuvo en su momento, la misma resulta insuficiente
por si misma para la formulacién de politicas ptblicas concretas, en aten-
cién a la amplitud de las palabras empleadas, asi como de su caracter esta-
tico frente al dinamismo de las sociedades.**

3. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos

En un 1nicio, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948 fue considerada como un documento aspiracional, de realizacién ma-
terial compleja, pues no tenia un efecto vinculante conforme a las reglas del
derecho internacional publico, ya que los Estados firmantes no consintieron
explicitamente en crear obligaciones internacionales a partir de su conteni-
do.*®! Sin embargo, no puede ignorarse su relevancia en la consagracion de
una serie de derechos, entre los que se encontraba una vertiente del derecho
a la salud en términos de un “estandar de vida adecuado”.**

Mas alla de esta circunstancia, la Declaracién adquiri6é paulatinamente
un caracter autoritativo en la medida en que, a pesar de no ser vinculante
en un primer momento, ha servido de fundamento para la ulterior conso-
lidaciéon de tratados de derechos humanos tanto universales como regiona-
les.”™ Se senala que, dada la aceptaciéon generalizada de su contenido, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos ya ha adquirido el caracter
de “costumbre internacional”,*** conforme lo establece el articulo 38.1(b) del

329 Brena Sesma, Ingrid, “El derecho a la salud”, en Valdés, Luz Maria (coord.), Derechos
de los mexicanos: introduccion al derecho demogrdfico, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2009, p. 83.

330

331
y 25.

332 Meier, Benjamin Mason, “Global Health Governance and the Contentious Politics
of Human Rights: Mainstreaming the Right to Health for Public Health Advancement”,
Stanford Journal of International Law, vol. 46, ntm. 1, verano de 2010, pp. 1y 2; también Tobin,

John, The Right to Health in International Law..., cit., p. 30.
333

Tobar, Federico, “Salud puablica y derecho a la salud...”, cit., p. 4.
Sobre esta discusion, véase Murphy, Thérese, Health and Human Rights..., cit., pp. 24

Esto se enfatiza en Aust, Anthony, Handbook of International Law..., cit., p. 11.
33%  Esta opinién es sostenida, por ejemplo, por Gostin, Lawrence y Berkman, Benjamin
E., “Pandemic Influenza: Ethics, Law and the Public’s Health”, Administrative Law Review,

vol. 50, nam. 1, invierno de 2007, p. 143. Asimismo, para un enfoque diferente sobre la
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Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, pues ha habido una practica
reiterada de los Estados en invocarla, asi como una opinio juris consistente.

Por las razones apenas expuestas, se considera que la mencionada De-
claracién Universal es un referente obligado en el tema de los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos, en virtud de que su redaccion sirvi6
para el ulterior desarrollo de otros instrumentos mas especificos. Ademas, su
subsecuente inclusion dentro de la Carta Internacional de Derechos Huma-
nos, junto al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, consolid6
ese caracter legalmente vinculante.

4. El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

El caso particular del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales contribuye a ilustrar la presencia extendida del dere-
cho a la salud,’” pues este Pacto es un instrumento que a la fecha ha sido
ratificado por 169 paises.*

El derecho a la salud adquiere diversas manifestaciones dentro del pro-
pio contenido del Pacto, y en esa medida, su articulo 12 contempla cuatro
supuestos de medidas generales que seran adoptadas en aras de atender la
referida obligaciéon. La que interesa en el presente caso es la siguiente:

manera en que esta Declaracion ha proporcionado una pauta para ulteriores instrumentos
“duros” de derechos humanos, puede consultarse Abbott, Kenneth W. y otros, “The Con-
cept of Legalization”, International Organization, vol. 54, nim. 3, junio de 2000, p. 405; se
aclara que en esta Gltima contribucién se analiza el concepto de “legalizacién” en el ambito
internacional como un proceso que avanza en grados, situacién que si bien tiene sentido en
el area de la teoria politica y las relaciones internacionales, en el ambito juridico mas bien
resulta de dificil recepcién, en la medida en que asignarle grados a cualquier categoria que
se equipare a lo “legal” conlleva una serie de presupuestos teéricos de dificil elucidacion.
Por el momento, no se discutird la Declaracion Universal de Derechos Humanos en térmi-
nos de “grados de legalizaciéon”, si bien este desacuerdo prosigue a la fecha. Véase Gold-
mann, Matthias, “Inside Relative Normativity: From Sources to Standard Instruments for
the Exercise of International Public Authority”, en Bogdandy, Armin von y otros (eds.), The
Exercise of Public Authority by International Institutions. Advancing International Institutional Law...,
ct., pp. 671-677.

335 Para robustecer esta afirmacién, se ha detectado que todos los paises han suscrito al
menos un tratado internacional que consagra el derecho a la salud. Véase Gostin, Lawrence
y Sridhar, Devi, “Global Health and the Law...”, cit., p. 1736. Aunque esta obra menciona a
Sudan del Sur como una excepcién hasta 2014, dicha nacién ratificé la Convenciéon de los
Derechos del Nino en 2015, con lo cual ya no quedaria en este escenario.

336 Asi se advierte de la pagina web oficial de las Naciones Unidas, disponible en: Attps://
treaties.un.org/ Pages/ ViewDeltails.aspx?’sre=TREATY &midsg_no=IV-3& chapter=4&lang=en.
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2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a
fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias
para:

¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endé-
micas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas.*’

En este tenor, entre las obligaciones de los Estados derivadas del derecho
a la salud se encuentra la de proteger a su poblacion de riesgos sanitarios,’”
que, por supuesto, incluye a las enfermedades transmisibles con potencial
pandémico, como la influenza. Lo que interesa resaltar del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales es que esclarece
en mayor grado las obligaciones a cargo de los Estados, sobre todo si se le
compara con el marco muy general proporcionado por la Constitucién de
la Organizacion Mundial de la Salud.**

Por otra parte, en la medida en que la consagracion del derecho a la
salud en la modalidad de proteccion frente a enfermedades transmisibles,
epidémicas o pandémicas, en ocasiones entra en conflicto directo con el res-
peto a derechos individuales pertenecientes al Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, surge el debate sobre si debe prevalecer el interés
colectivo o el de la persona en lo particular.’® Para algunos autores, esta

337 Ademas de esta circunstancia, vale la pena recalcar que, salvo en el caso del gobierno
de la India, no se han formulado observaciones, comentarios y/o reservas al contenido del
articulo 12, por lo que los paises firmantes han aceptado practicamente en su totalidad la
obligacion de velar por el respeto al derecho a la salud en todas las variantes que prevé el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

338 Tobar, Federico, “Salud publica y derecho a la salud...”, ¢it., p. 3; Gostin, Lawrence,
Public Health Law. Power, Duty, Restraint..., cit., pp. 8y 11.

339 De hecho, un anélisis de la creacién del proyecto del articulo 12 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales muestra que la redaccién de este articulo
estuvo orientada por un afan de expandir el contenido del derecho a la salud en la manera
en que éste se consagra en la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud. Véase
Meier, Benjamin Mason, “Global Health Governance...”, cit., pp. 8-25.

340 Esta disyuntiva se pone de manifiesto en el articulo 12.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en el que se prevé que “la proteccion de la salud puablica” es un
caso en el que resulta aceptable la restriccién del derecho a la libre circulacion, lo que hace
alusion ya sea a la cuarentena o al aislamiento. Véase, a este respecto, Marks, Stephen P,
“The Emergence and Scope of the Human Right to Health”, en Zuniga, Jos¢ M., Marks,
Stephen P. y Gostin, Lawrence (eds.), Advancing the Human Right to Health, Oxford, Oxford
University Press, 2013, p. 14; sin embargo, como se vera en renglones posteriores, esto no es
inevitablemente asi, puesto que la Declaraciéon Universal de Bioética y Derechos Humanos,
en su articulo 3o., enfatiza la “prioridad de los intereses y el bienestar de la persona... con
respecto al interés exclusivo de la ciencia o de la sociedad”.
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dualidad se inclina a favor de la primer opcién,*! si bien otros advierten con
puntualidad los riesgos del abuso de autoridad que conlleva ignorar los de-
rechos individuales al implementar medidas agresivas de contencién, como
la cuarentena™? o los programas de vacunacion obligatoria.

La relevancia del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales para el presente tema estriba en que el derecho de protec-
cion frente a enfermedades epidémicas y/o pandémicas podria justificar la
implementacién de medidas sanitarias extraordinarias, e incluso llegar a lo
que se conoce como un “estado de emergencia” o “de excepcién”.*** De he-
cho, el propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce
esta circunstancia de manera explicita en su articulo 12, tercer parrafo,”*

31 Gostin, Lawrence, Public Health Law. Powes, Duly, Resiraint..., cil., pp. 6 y 7; Riedel,
Eibe, “The Human Right to Health: Conceptual Foundations”, en Clapham, Andrew y
otros (eds.), Realizing the Right to Health. .., cit., 2009, p. 31. Esta tension entre el interés colec-
tivo y los derechos individuales se manifest6, por ejemplo, durante la crisis del SRAS, en lo
tocante a las medidas de cuarentena impuestas a personas que estuvieron expuestas a dicha
enfermedad en las ciudades de Hong Kong, Shanghai y Toronto durante 2003; véase Jacobs,
Lesley A., “Rights and Quarantine During the SARS Global Health Crisis: Differentiated
Legal Consciousness in Hong Kong, Shanghai and Toronto”, Law & Society Review, vol. 41,
nam. 3, 2007, especialmente pp. 511 y ss. Sin embargo, a pesar de que hubo casos de cuaren-
tena durante la pandemia de influenza A(H1IN1) de 2009, en la contribucion apenas citada
(p- 518) se afirma que la cuarentena es una medida a la que se recurre cada vez menos en el
caso del combate a las enfermedades transmisibles, especialmente en el caso de la influenza.
Sobre este particular, véase Campbell, Gregory P, “The Global HIN1 Pandemic, Quaran-
tine Law, and the Due Process Conflict”, San Diego International Law Fournal, vol. 12, ntm.
2, 2011, p. 510; asimismo, Sellwood, C., “Brief History and Epidemiological Features of
Pandemic Influenza...”, ¢z, p. 49, donde se expone lo ineficaz que result6 la medida en an-
teriores pandemias de influenza. De hecho, esta desventaja de la cuarentena no es exclusiva
de la influenza, sino que también fue evidente en el caso del colera durante el siglo XIX, de
acuerdo con Aginam, Obijiofor, Global Health Governance..., cit., p. 49.

342 Campbell, Gregory P, “The Global HIN1 Pandemic, Quarantine Law, and the Due
Process Conflict...”, cit., p. 515.

343 Se aclara que los motivos que dan lugar a declarar estados de emergencia o de excep-
c16n pueden consistir no sélo en emergencias sanitarias, como una epidemia y/o pandemia,
sino también pueden surgir a partir de muchas otras situaciones, como lo serian amenazas
a la seguridad de la nacién derivados de movimientos armados, o bien los desastres natura-
les de dimensiones catastroficas. Por supuesto, hay que distinguir entre una declaraciéon de
estado de emergencia formal y una de facto, asi como también es necesario evaluar en cada
caso si los fundamentos de estos estados de emergencia estan justificados de manera factica
o no. Véase Fitzpatrick, Joan, Human Rights in Crisis. The International System for Protecting Rights
during States of Emergency, Filadelfia, University of Pennsylvania Press-Procedural Aspects of
International Law Institute, 1994, pp. 8-21.

3 Tl contenido literal es el siguiente: “...los derechos antes mencionados no podran ser
objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral piblicas o los derechos y
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por lo que se trata de una restriccion que se estima como aceptable, siempre
y cuando resulte necesaria para la consecucion del fin u objetivo altimo, que
seria la proteccion de la salud publica.**

Por un lado, esta tension no solo opera en situaciones de emergencia,
puesto que se considera que las medidas invasivas pueden ser aplicadas aun
en un contexto de normalidad siempre y cuando se cumplan cuando menos
ciertos requisitos procedimentales.**® Pero, por otro lado, esta idea de un
estado de excepcion o de emergencia pone de relieve el hecho de que, bajo
clertas circunstancias, la obligaciéon de proteger a la sociedad en su conjunto
entra en colision con los derechos de individuos.

La observacion general del Comaté de Derechos Econdmicos, Sociales
v Gulturales sobre el derecho a la salud

La importancia de interpretar la proteccion frente a enfermedades epi-
démicas o pandémicas como un derecho humano estriba en recalcar el he-
cho de que se trata de una obligacién a cargo de un Estado parte —que en
este trabajo resulta ser el mexicano—,**" a sabiendas de que la forma de
cumplir con este derecho adquiere manifestaciones heterogéneas de acuer-
do con el contexto en cada pais. Lo anterior se relaciona con el supuesto
relativo al articulo 12.2.c del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, que refuerza la idea de que no se trata de imponer
metas inalcanzables, sobre todo cuando se trata de un sistema nacional de
salud que se encuentra en situacion especialmente vulnerable dados los ba-
jos recursos e indicadores negativos.**

libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el presente
Pacto” (las cursivas son nuestras).

345 Hay que precisar que no todos los paises comparten este tipo de balance entre liberta-
des individuales y un bienestar pablico. Véase Martin, Robyn y Conseil, Alexandra, “Public
Health Policy and Law for Pandemic Influenza: A Case for European Harmonization?”,
Journal of Health Politics, Policy and Law, vol. 37, nam. 6, diciembre de 2012, p. 1102.

316 Gostin, Lawrence, Public Health Law. Power; Duty, Restraint..., cit., pp. 26y 27.

347 La manera de interpretar el derecho a la salud en términos de una obligacién de los
Estados es una comprension bastante generalizada de lo que implica consagrar este dere-
cho. Véase el parrafo 20 del Reporte del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel de salud, Paul Hunt, en su visita a
GlaxoSmithKline, llevada a cabo en 2009, disponible en: kttp://www.who.int/medicines/areas/
human_rights/A_HRC_11_12_Add_2.pdf.

348 Esto ocurre a diferencia del Reglamento Sanitario Internacional, que si contempla un
plazo para el cumplimiento de los requisitos minimos de capacidad de vigilancia y de res-

puesta —de cinco anos, prorrogables a otros dos, a partir de 2005—, si bien no contempla de
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El Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales es el encargado de emitir una interpretaciéon autoritativa del con-
tenido de dicho Pacto. En el momento de redactar estas lineas, el Comité
no solo cuenta con capacidad de interpretacion, sino que ya es competen-
te para recibir denuncias individuales por posible violacién a los derechos
contenidos en el Pacto de mérito, en atenciéon al contenido del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales aprobado en 2008, y sujeto posteriormente a procesos internos
de ratificaciéon por parte de los paises. Asi, el referido Comité se erige en una
autoridad en la materia, capaz de tomar decisiones legalmente vinculantes.

Luego, la obligacion de los Estados contenida en el articulo 12.2.c ha
sido interpretada por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales en el sentido de que cada pais debera, cuando menos, disenar un
sistema de atencion médica urgente en los casos de, entre otras cuestiones,
epidemias, asi como estrategias de lucha contra las enfermedades transmi-
sibles.**

De igual manera, se estima util anadir que, aun cuando se trata de con-
diciones cuyo cumplimiento puede observarse en la esfera individual —lo
cual escapa un tanto el alcance de este trabajo, en tanto se aborda princi-
palmente la dimension colectiva de la proteccion a la salud—, no se puede
ignorar que el respeto al derecho a la salud, en cualquiera de sus modalida-
des, depende de que se cumplan los estandares expuestos en la Observaciéon
General de mérito, que son: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad.””

II. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Meéxico forma parte del sistema interamericano de derechos humanos, al
haber suscrito los documentos base del mismo: la Carta de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), la Declaracién Americana de Derechos y De-
beres del Hombre de 1948 y la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (también conocida como “Pacto de San José”) de 1969. Se considera

modo alguno sanciones a aquellos Estados que incumplan con esta meta, ni mucho menos lo
hace en general el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales para
cualquier Estado que se desvie de los principios contemplados en dicho instrumento.

39 Véase la Observacion General 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, parr. 16.

350" Para una explicacién mas detallada de estos estindares, véase Brena Sesma, Ingrid,

“El derecho a la salud...”, ¢it., pp. 90-92.
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que estos instrumentos legales son los que le dan forma al sistema de mérito
y a sus instituciones.™!

1. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha sido conside-
rada por algunos autores como uno de los principales tratados internacio-
nales-regionales sobre derechos humanos.””” Aunque esta Convencién no
hace mencion explicita del derecho a la salud, tanto la Comisiéon como la
Corte Interamericanas, instituciones que conforman el sistema interameri-
cano de derechos humanos, han emitido resoluciones y fallos en los que se
interpretan las afectaciones a la salud como una violaciéon de los derechos a
la vida y a la integridad personal, pertenecientes al conjunto de derechos ci-
viles y politicos, que conforman la mayor parte de la referida Convencién.*”
Esta estrategia para individualizar el derecho a la salud ha sido conocida
como un enfoque indirecto, y ha dado lugar también a criticas en virtud
de la insistencia en evadir la aplicacién directa de los derechos econémicos,
sociales y culturales.” Ahora bien, sentencias mas recientes de la Corte
Interamericana comienzan a indicar un cambio de direcciéon, al declarar

351 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “;Son los derechos sociales sélo aspiraciones? Perspectivas
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, en Bogdandy, Armin von y otros
(coords.), Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un 1us constitutionale
commune en América Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Max-
Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht/Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional, 2011, pp. 198 y 199.

352 Los otros dos serfan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Con-
venio Europeo sobre Derechos Humanos, de acuerdo con Fitzpatrick, Joan, Human Rights
in Crisis. The International System for Protecting Rights during States of Emergency..., cil., p. 40. Por
razones metodoldgicas, este trabajo no abordara el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en la medida en que no resulta
aplicable a México, y su estudio requeriria un desarrollo muy extensivo, que excederia los
alcances de la presente investigaciéon. No obstante, se reafirma la suma relevancia de dicho
texto juridico europeo para el debate general sobre el ambito internacional de los derechos
humanos.

353 Esta circunstancia se relaciona directamente con el problema consistente en cémo
individualizar los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema interamericano,
dada la prevalencia manifiesta de los derechos civiles y politicos de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. Véase Aguilar Cavallo, Gonzalo, “;Son los derechos sociales
solo aspiraciones?...”, cit., pp. 198 y 199.

35% " La misma postura se observa, por cjemplo, en el voto concurrente de la jueza Mar-
garette May Macaulay en el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Furlan
y familiares vs. Argentina, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
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violaciones directas a dichos derechos.™ Cabe anadir que este giro también
ha encontrado resistencia por parte de jueces de la propia Corte.**

No obstante, vale la pena mencionar el contenido del articulo 27, re-
lativo a la “Suspension de garantias”,*” que prevé casos en los que pueden
suspenderse algunos de los derechos contenidos en este ordenamiento. En
un capitulo ulterior, se observa de qué manera este supuesto de casos de
emergencias publicas®® ilustra la posible tension que surge entre el derecho
colectivo de proteccién a la salud y ciertos derechos individuales como los
civiles y politicos, como aconteci6 en el marco de la pandemia de influenza
A(HINI) de 2009. Aun cuando en el caso de México —o de cualquier otro
pais— no hubo una declaraciéon general de suspension de garantias propia-
mente dicha, lo que ilustra esta figura es la posibilidad de sopesar unos dere-
chos frente a otros. Esto, a su vez, reitera la afirmacion de que los derechos
no se ejercen de manera absoluta, sino que en ocasiones es necesario tomar
una decision respecto de cual debe prevalecer en determinados casos, como
lo seria el de un riesgo a la salud publica.

2. El Protocolo de San Salvador

La mencién explicita del derecho a la salud en el sistema interamerica-
no —ademas de la estipulacion general de la Carta Americana de Derechos

31 de agosto de 2012, especialmente parrs. 8, 9 y 15; asimismo, en Brena Sesma, Ingrid, “El
derecho a la salud...”, cit., pp. 86 y 87.

355 Véase el caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos Lagos del Campo vs.
Perii, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de
2017, particularmente los parrs. 141-154 para el derecho a la estabilidad laboral, y parrs.
155-163 para el derecho a la libertad de asociacion.

356 En el referido caso Lagos del Campo vs. Pert, véanse los votos parcialmente disidentes de
los jueces Eduardo Vio Grossi y Humberto Sierra Porto.

357 El contenido literal del articulo que se estima relevante es: “En caso de guerra, de
peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado
Parte, este podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limi-
tado a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencion”.

358 Se ha interpretado que el contenido del articulo 27 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos no se limita a cuestiones militares, sino que incluye el caso de desastres
naturales, tal como se advierte de una propuesta presentada por El Salvador durante los
debates que condujeron a su creaciéon. Sin embargo, en la practica las situaciones que pre-
valecieron en el contexto latinoamericano después de la aprobacién de la Convenciéon ver-
saban exclusivamente sobre amenazas internas a la seguridad nacional y no sobre conflictos
internacionales o desastres naturales. Véase Fitzpatrick, Joan, “States of Emergency in the
Inter-American Human Rights System”, en Harris, David J. y Livingstone, Stephen (eds.), The

Inter-American System of Human Rights, Oxford, Oxford-Clarendon Press, 1998, p. 376.
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y Deberes del Hombre— se encuentra en el Primer Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, también conocido como “Protocolo de
San Salvador”, que entr6 en vigor en 1999, y que en su articulo 10 establece
lo siguiente:

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud, los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien ptblico y particularmente a
adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho:

¢) la total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;
d) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesio-
nales y de otra indole...

El contenido de este precepto es similar al del diverso articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, con
algunas variaciones, que podrian considerarse de poca relevancia.” La re-
daccion del articulo no ilustra por si misma qué es lo que distingue al siste-
ma interamericano de derechos humanos, de otros textos juridicos interna-
cionales en general. Hace falta, pues, acudir a las interpretaciones que se les
han dado a los distintos articulos en casos particulares relacionados con la
observancia del derecho a la salud en el espacio latinoamericano.

3. Las decisiones de los organismos del sistema interamericano de derechos humanos

Por supuesto, al igual que como ocurre con la interpretaciéon y aplica-
cion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les por parte del Comité respectivo, el desarrollo del contenido de los ins-
trumentos que conforman el sistema interamericano de derechos humanos
opera a través de decisiones tanto de la Comision Interamericana como
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.**® Consecuentemente,

359 Estas similitudes generales entre el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y los instrumen-
tos del sistema interamericano de derechos humanos constituyeron una fuente de discusiéon
planteada por el Consejo de la Organizacion de Estados Americanos, encaminada a consi-
derar si era apropiado o no instituir el sistema interamericano, en la medida en que éste co-
existiria con los dos pactos mencionados en primer lugar. Nieto Navia, Rafael, Introduccion al
sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos, Bogota, Temis-Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 1993, p. 46.

360 Tal perspectiva en lo tocante al derecho a la salud, a través de la consulta de los casos
contenciosos ventilados en estos 6rganos, ya es empleada en Parra Vera, Oscar, “La protec-
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se estima util esbozar una imagen que refleje mas o menos el sentido de
los criterios de estos 6rganos en torno al derecho a la salud y la manera
de comprenderlo a partir del contexto latinoamericano al que pertenece
México.

A. Decisiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

En términos de facultades, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos puede aplicar e interpretar tanto la Gonvenciéon Americana sobre
Derechos Humanos como la Carta Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, por lo que se estima que tiene un repertorio juridico variado™' e
cuanto a los fundamentos a los que puede recurrir.

La Comisiéon Interamericana opera a través de las atribuciones enu-
meradas en el articulo 41 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. De entre éstas, se citan casos derivados de peticiones o comuni-
caciones de Estados, conforme al inciso f) del numeral en cita. Ahora bien,
s6lo se mencionan en este subapartado aquellos casos que por una razén u
otra fueron motivo de un informe o recomendacién por parte de la Comi-
sion Interamericana, pero no llegaron a ser planteados o tramitados ante la
Corte Interamericana.

Dicho esto, entre los casos que se cifien a la Comisién, y que se estiman
relevantes para el presente estudio, se encuentran algunos directamente re-
lacionados con el derecho a la salud, en los que de forma explicita se abor-
da la proteccién contra enfermedades transmisibles como una obligacién a
cargo de los Estados.* Tal es, por ejemplo, el caso Tribu Aché vs. Paraguay, en
el que la Comisién de mérito estimé que el Estado de Paraguay habia viola-
do™ la obligacion de preservar el bienestar y la salud, conforme al articulo
XI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,

n

cién del derecho a la salud a través de casos contenciosos ante el sistema interamericano
de derechos humanos”, en Clérico, Laura el al., Tratado de derecho a la salud, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2013, p. 762.

361 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “¢Son los derechos sociales sélo aspiraciones?...”, cit., p. 201.

362 Ta exposicion de los dos casos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
que se invocan en estos parrafos en virtud de que estan relacionados con la proteccién a la
salud, se retoma directamente del analisis de Parra Vera, Oscar, “La proteccion del derecho
alasalud...”, cit., pp. 764 y ss.

363 Toda vez que el gobierno de Paraguay omiti6 responder a la solicitud de informes
presentada por la Comision Interamericana, ésta presumi6é como ciertos los hechos que se

imputaban por los demandantes.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
PANDEMIAS Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA DE GOBERNANZA GLOBAL 119

puesto que omitié proporcionar atencion médica y medicinas durante epi-
demias.***

La Comision emitié en los mismos términos un informe en el caso Co-
munidad Yanomami vs. Brasil, que dio lugar a la resolucion 12/85 del 5 de mar-
zo de 1985, en el que, inter alia, se reafirmé que el gobierno de Brasil tenia
la obligacion de velar por la salud y el bienestar de la comunidad indigena
yanomami. Esta obligacién consiste, entre otras cosas, en la implementa-
ci6n de programas de protecciéon contra enfermedades epidémicas, y la re-
solucién menciona de forma puntual a la influenza.”

Esto contribuye a consolidar la idea de un espacio regional en el que
el derecho a la salud se erige como un presupuesto esencial para reafirmar
la obligacion a cargo de los Estados de proteger a la poblacion en gene-
ral de la incidencia de enfermedades epidémicas o pandémicas. Asi, esta
obligacién se puede observar en casos como epidemias de influenza que
permanecen en paises sin propagarse a través de fronteras, si bien puede
afirmarse que han sido asuntos planteados ante estas instancias de forma
muy esporadica.

B. Resoluciones y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La instauraciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
contribuy6 a la consolidacion del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos como un espacio regional que se caracteriza por el tamiz de los de-
rechos humanos, a través de la conformaciéon de lo que se ha denominado
wus constitutionale commune latinoamericano.”®® Dicho esto, al observar algunas

364 Veéase el informe del caso 1802, Tribu Aché (Paraguay), del 27 de mayo de 1977, espe-
cialmente el primer considerando y el punto resolutivo 2.

365 En Comunidad Yanomami vs. Brasil, la Comisién Interamericana constat6 grosso modo que,
como consecuencia de la construcciéon de una autopista, la extraccion de recursos naturales
y el eventual desplazamiento del grupo indigena yanomami hubo un notable incremento en
la incidencia de enfermedades epidémicas, entre las que destacaron la influenza. Asi, la Co-
mision en cita recomendé que el gobierno continuara con la implementacién de programas
de proteccion de la poblacién como parte de sus obligaciones contenidas en la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Véase la resolucion 12/85, publicada el 5
de marzo de 1985, especialmente el considerando ntim. 10 y el punto resolutivo 2.

366 Para una aproximacién al concepto de ius constitutionale commune latinoamericano, véa-
se Bogdandy, Armin von, “lus constitutionale commune latinoamericanum. Una aclaracién concep-
tual”, en Bogdandy, Armin von ¢t al. (coords.), Ius constitutionale commune en América Latina.
Rasgos, potencialidades y desafios, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Max-
Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht/Instituto Iberoameri-
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de las resoluciones™’ de la Coorte Interamericana, se puede observar que un
elemento constante en el sistema interamericano es el hecho de que las con-
diciones de marginacion, pobreza y desigualdad se traducen directamente
en afectaciones a la salud en detrimento de, por ejemplo, grupos indige-
nas™® o personas que padecen de VIH/sida.*®

A la fecha existe una ausencia de precedentes directos de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos relacionados con la proteccion de la
salud frente a enfermedades transmisibles en el caso de epidemias o pande-
mias; es decir, de resoluciones en las que se invoque el derecho a la salud en
esta modalidad. Empero, ello no es obstaculo para llevar a cabo un estudio
doctrinal, puesto que las bases establecidas por la Convencién Americana
de Derechos Humanos, el Protocolo de San Salvador y los informes de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos son de suma utilidad
para extraer argumentos relacionados con esta dimension del derecho a la
salud. De hecho, la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Poble-
te Vilches vs. Chile representa un parteaguas en este sentido, puesto que se
declar6 por vez primera la violacion directa al derecho a la salud a par-
tir de una interpretaciéon del contenido del articulo 26 de la Convencién
Americana de mérito.””’ Con ello, se abren una serie de posibilidades para
invocar, en asuntos futuros, violaciones a distintas aristas del derecho a la
salud, ya sea en su dimensién individual y, en determinados casos, en la di-
mension colectiva.

cano de Derecho Procesal Constitucional, 2014, pp. 7-9; también, véase el voto razonado
del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el caso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, parrs. 85-88.

367 Se aclara que el vocablo “resoluciones” incluye tanto a sentencias como a las decisio-
nes iniciales sobre admisibilidad de los casos presentados ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

368 Véase el caso ante la Corte Interamericana Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Pa-
raguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29 de marzo de 2006, especialmente los
razonamientos que expone la Corte en los parrs. 73 y 74.

369 Vale la pena consultar los argumentos planteados por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Luis Rolando Cuscul Piraval y otras personas afectadas por el VIH/sida

vs. Guatemala, informe de fondo 2/16, 13 de abril de 2016.

370 Poblete Vilches y otros vs. Chile, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 8 de marzo

de 2018, serie C, nam. 349, parrs. 100-124. Para un amplio analisis sobre el alcance de esta
sentencia, véase Morales Antoniazzi, Mariela y Clérico, Laura (coords.), Interamericanizacién
del derecho a la salud. Perspectivas a luz del caso Poblete de la Corte IDH, Instituto de Estudios Cons-
titucionales del Estado de Querétaro, México, 2019.
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III. LA TENSION ENTRE EL DERECHO COLECTIVO DE PROTECCION
FRENTE A EPIDEMIAS Y PANDEMIAS CON DERECHOS INDIVIDUALES

Después de haber presentado una breve descripcion del contenido de los
instrumentos internacionales y regionales relacionados con el derecho a la
salud, en su modalidad de proteccion frente a epidemias o pandemias, se
puede observar que esta obligacion del Estado se compone de manera si-
multanea de una dimensién tanto colectiva —entendida como los derechos
de la sociedad en su conjunto— como individual.”’! La distincién entre estas
dimensiones servird para ilustrar en qué sentido el derecho a la salud incluye
la adopcién de medidas sanitarias para combatir epidemias y pandemias.

1. Aspectos generales de las tensiones entre dimensiones colectivas e individuales

El hecho de que se tomen medidas de caracter invasivo ya sea en tiempos
considerados “normales” o bien en periodos de emergencia®? dependerd en
mayor medida de la necesidad de recurrir a ellas ante la ausencia de alterna-
tivas. Para esto, se considera que en cualquier ambito en el que se tome esta
decision hara falta un analisis de lo que se considera la “idoneidad o adecua-
ci6én téenica” de las medidas desde un punto de vista cientifico.”” En este
punto, se vuelve necesario recurrir a un enfoque técnico-biomédico, pues el

371 Brena Sesma, Ingrid, “El derecho a la salud...”, cit., pp. 84 y 85; estas dos dimensio-

nes también se contrastan en Fatndez Ledesma, Héctor, £/ sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos, 3a. ed., San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2009, p. 96.

372" Para mayor informacioén respecto del debate en torno a cuales son los principales
factores que entran en juego al distinguir entre normalidad y emergencia, véase Seatzu,
Francesco, “The Experiences of the European and Inter-American Courts of Human Rights
with the International Standards on the Protection of Fundamental Rights in Times of
Emergency”, en Boschiero, Nerina y otros (eds.), International Courts and the Development of
International Law. Essays in Honour of Tullio Treves, La Haya, Springer-Asser Press, 2013, p.
575; también, en cuanto a como se complementan conceptualmente la idea de normalidad
frente a la de emergencia, véase Greene, Alan, “Separating Normalcy from Emergency: the
Jurisprudence of Article 15 of the European Convention of Human Rights”, German Law
Journal, vol. 12, ntm. 10, 2011, p. 1768. La discusiéon también esta presente en estos términos
en Sheeran, Scott P, “Reconceptualizing States of Emergency under International Human
Rights Law: Theory, Legal Doctrine, and Politics”, Michigan Journal of International Law, vol.
34, nam. 3, primavera de 2013, p. 500.

373 Esto es, si las medidas médicas adoptadas se asumen como las idéneas desde el punto
de vista cientifico, para hacerle frente al problema de salud puablica en cuestion. Véase Cléri-
co, Laura, “El derecho a la salud y el examen de proporcionalidad: prohibicién de exceso”,
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derecho a la salud en si no proporciona una respuesta a los detalles particu-
lares de cada caso, sino que hace falta tomar en cuenta hacia la explicacién
médica que justifique la utilizaciéon de tal o cual medida restrictiva para com-
batir una enfermedad. Tal seria el caso de la cuarentena o el aislamiento,’”* o
bien las medidas de distanciamiento social,’” que tienen que ser examinadas
a través de un criterio de enfermedad por enfermedad.

La dimensién colectiva del derecho a la salud que interesa abordar in-
cluye, entre otras cosas, el derecho que tiene la poblacion en general de ser
protegida contra enfermedades epidémicas, para lo cual el Estado debera
diseniar planes de combate a la propagacion de estas enfermedades, con-
forme a la interpretacién llevada a cabo en la Observaciéon General 14 del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.””® Por supuesto, se
insiste en que la caracterizacion del aspecto colectivo no siempre es facil de
enmarcar, dado que en ocasiones se ha sostenido que los casos individuales
no necesariamente son representativos del contexto general.’”’

Aunado a lo anterior, se aclara que las tensiones entre el derecho a la sa-
lud en la modalidad colectiva de proteccion frente a epidemias y/o pande-
mias y otros derechos opera tanto en periodos considerados como “norma-
les” como en los denominados estados de emergencia o de excepcion; esto
es, en situaciones anbmalas que amenazan la vida de la nacion, la seguridad
nacional, u otras cuestiones consideradas de orden publico.””®

en Clérico, Laura, Aldao, Martin y Ronconi, Liliana (eds.), Tratado de derecho a la salud, t. 11,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, p. 1026.

37¢  Se estima que estas medidas son quiza las més controvertidas, en virtud de que son las
que mejor ilustran esa tension entre los aspectos colectivos del derecho a la salud y los indivi-
duales de los derechos civiles y politicos. Véase Gostin, Lawrence y Berkman, Benjamin E.,
“Pandemic Influenza: Ethics, Law and the Public’s Health...”, ct., pp. 171y 172.

375 Por ejemplo, este tipo de analisis de las medidas de salud puablica que podrian adop-
tarse frente a una pandemia de influenza se lleva a cabo en Gostin, Lawrence, Public Health
Law. Power; Duty, Restraint... cit., pp. 456-458.

376 Este aspecto, que ha sido denominado “derecho a la salud publica”, no ha estado
exento de criticas, sobre todo en torno a las dificultades que surgen de su dificil concretiza-
cién como consecuencia directa de la amplitud de sus aspiraciones. Véase Meier, Benjamin
Mason y Mori, Larisa M., “The Highest Attainable Standard: Advancing a Collective Hu-
man Right to Public Health”, Columbia Human Rights Law Review, vol. 37, 2005, p. 101.

377 Asi lo estimé la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Cinco Pensio-
nistas” vs. Perd, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 28 de febrero de 2003, parrs. 147-
148. Esta argumentacion es criticada por Parra Vera, Oscar, “La proteccién del derecho a la
salud a través de casos contenciosos ante el sistema interamericano de derechos humanos”,
en Clérico, Laura et al. (eds.), Tratado de derecho a la salud..., cit., p. 769.

378 Por supuesto, esta distincién entre “normalidad” y “emergencia” es, hasta cierto pun-

to, artificial, pues no hay un parametro claro que pueda marcar el paso de un estado de cosas
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La decision metodologica de limitar el estudio al caso de la influenza
pandémica conlleva dejar de lado una serie de entrelazamientos en lo que
se refiere a los derechos humanos, toda vez que también se pueden abordar
muchas de las tensiones provenientes de enfermedades especificas, como,
el VIH/sida en cuanto a casos de discriminacién,? o bien el colera, en lo
que se refiere a condiciones de sanidad en el agua,™’ entre otros. Entonces,
aunque los argumentos aqui vertidos giran principalmente alrededor de las
variantes del derecho a la salud que pueden estar directamente relaciona-
das con el caso de la influenza, ello no implica que no haya similitudes con
otras enfermedades como las apenas mencionadas.

2. Tensiones entre dimensiones en el plano internacional general

Aunque la dimension del derecho a la salud que se enfatiza en esta dis-
cusion es la colectiva, ello implica a su vez compararla, e incluso confron-
tarla, con sus aspectos individuales, en el entendido de que generalmente es
dificil separarlos de manera tajante, aun para propositos puramente anali-
ticos. Buena parte de la dificultad al apreciar estos elementos conceptuales
consiste en que la idea de lo “colectivo” alude a algo mas que la simple
suma de individualizaciones; mas bien, es una dimensién propia, auténo-
ma, que en el presente caso esta intimamente ligada al concepto de “interés

» 381

publico”.

a otro; sino que obedece mas bien a criterios que son utilizados por aquellos que toman la
decision de transitar de un status a otro, toda vez que los cuerpos normativos de derechos
humanos no definen con mayor precisiéon cuando ocurre esto. Véase Sheeran, Scott P, “Re-
conceptualizing States of Emergency under International Human Rights Law...”, cit., pp.
492y 493.

379l estigma asociado al VIH/sida, que deriva en patrones de discriminacién, se men-
ciona también en Condon, Bradly y Sinha, Tapen, Global Lessons from the AIDS Pandemic. .., cit.,
pp- 21 y 22; en cuanto a los patrones de discriminaciéon asociados al VIH/sida en el contexto
del sistema interamericano de derechos humanos, véase Géngora Mera, Manuel Eduardo,
“Derecho a la salud y discriminacién intersectorial: Una perspectiva judicial de experiencias
latinoamericanas”, en Clérico, Laura et al. (eds.), Tratado de derecho a la salud, t. 1, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2013, pp. 153-155.

380 Estas condiciones aluden a la enorme disparidad en los recursos econdémicos de paises
desarrollados y en vias de desarrollo, lo que se traduce en mayores fallecimientos a causa de
enfermedades transmisibles. Bloom, David E., “Governing Global Health”, Finance & Deve-
lopment, Fondo Monetario Internacional, diciembre de 2007, p. 33.

381 Aunque no se adopta tal criterio en este trabajo, hay quienes sefialan que la esfera
colectiva que el Estado esta obligado a salvaguardar no se entiende como una cuestién de de-
rechos humanos, sino mas bien como un asunto de seguridad nacional. Véase Sheeran, Scott
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La dimension individual del derecho a la salud puede referirse al acce-
so a los servicios de salud a que tiene derecho toda persona en casos, por
ejemplo, de una emergencia, o bien de la obligacién de no discriminacién
en la atencion sanitaria que brindan las instituciones publicas y privadas a
la poblacion. Ahora bien, no sélo se precisa ponderar lo que implica la di-
mension individual del derecho a la salud, sino que también se requiere de
un contraste con otra tension que puede surgir con los derechos individuales
pertenecientes al grupo de civiles y politicos.

Dicha tensién se ilustra, sobre todo, en el contenido del articulo 4o0. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,** que estipula la posi-
bilidad de suspender obligaciones —esto es, derechos— derivadas de este
Pacto, en atencién a una situacién grave que amerite tomar medidas de esta
indole. Por supuesto, la determinacién de cudles serian estas circunstancias
es motivo de continuos debates. Y, por otro lado, no todos los derechos pue-
den ser suspendidos, pues el mismo articulo 4(2) establece un catalogo de
derechos “no derogables”.

Asimismo, las circunstancias facticas que se considerarian eventualmen-
te como justificacion para una “restriccion” o “suspension” se delinean de
forma mas detallada en los Principios de Siracusa sobre las Disposiciones
de Limitacién y Derogacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. En ellos se expone que las afectaciones a la salud publica conside-
radas como “graves amenazas” a la poblacion son uno de los supuestos en
los que se considera como valida una restriccion a los derechos consagrados
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Las respectivas
medidas deben estar encaminadas a impedir enfermedades o proporcionar
cuidados a los enfermos.*

Por otra parte, la tension entre las dimensiones colectiva e individual
se agudiza en atenciéon al contenido de otros instrumentos y sus posibles

P, “Reconceptualizing States of Emergency under International Human Rights Law...”, cit.,
p- 505. Aun asi, este problema amerita un analisis mas detallado, en cuanto a que la formula-
ci6én misma de una dimension colectiva del derecho a la salud se yuxtapone a otros enfoques,
como lo seria el de seguridad ptblica o nacional.

32 A continuacién se transcribe el contenido de este precepto, para efectos de su com-
prensiéon: “articulo 4o0. 1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
naciéon y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente
Pacto podran adoptar disposiciones que en la medida estrictamente limitada a las exigencias
de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el dere-
cho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada Gnicamente en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién u origen social”.

383 Conforme al parrafo 15 de la parte I de este documento.
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aplicaciones, dado que la Declaraciéon Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos sefiala en su articulo 3(2), que: “Los intereses y el bienestar de
la persona deberian tener prioridad con respecto al interés exclusivo de la
ciencia o de la sociedad (el énfasis es nuestro)”.

Aunque esta Declaracion se refiere principalmente a las actividades de
investigacion cientifica, en su articulo 1(1) hace alusion a cuestiones éticas
relacionadas con la medicina (entre otras ramas), por lo que es viable pen-
sar que resulta relevante para el presente tema de investigacion. Luego, el
hecho de que este numeral ilustra la prevalencia de la esfera individual de la
persona pone de relieve la complejidad de los problemas derivados de una
ponderacion de la dimension colectiva del derecho a la salud frente al carac-
ter individual de éste y de otros derechos fundamentales.**

Aunado a lo anterior, no sélo se trata de una tensiéon entre las dimen-
siones colectivas e individuales del derecho a la salud, asi como con los de-
rechos individuales civiles y politicos, sino que también se ha afirmado que
la restriccion o suspension de derechos en general puede afectar también
a otros tantos derechos pertenecientes al rubro de econdémicos, sociales y
culturales.”® Entonces, los sucesos que reflejen la tension entre estas dimen-
siones del plano internacional general tendran que analizarse a partir de los
estandares que recién se expusieron.

3. Tensiones entre derechos colectivos e individuales en el contexto interamericano

La dimension colectiva del derecho a la salud puede en ocasiones entrar
en tension con otros derechos, especialmente los civiles y politicos, que tie-
nen naturaleza individual. Asi se advierte, pues, de las decisiones emitidas
en el marco del sistema interamericano de derechos humanos, que fueron
invocadas en parrafos precedentes, las cuales dan lugar a una serie de pre-

384 Respectodelarelevanciadelosprincipiosrectores dela Declaracion Universal de Bioé-
ticay Derechos Humanos en el contexto de la pandemia de 2009, sobre todo en cuestiones del
derecho alasalud que se pueden individualizar como la prohibicion de estigmatizacion y dis-
criminacion, o la proteccién ala privacidad y confidencialidad médicas, véase Brena Sesma,
Ingrid, “La responsabilidad social y las emergencias sanitarias”, en Brena Sesma, Ingrid
(coord.), Emergencias sanitarias, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2013, p. 17.

385 Asi lo interpret6 el relator especial, Leandro Despouy, sobre los derechos humanos y
los estados de excepcion, en el informe E/CN.4/Sub.2/1997/19 titulado “La administracién
de justicia y los derechos humanos de los detenidos: cuestion de los derechos humanos y los
estados de excepcion”, del 23 de junio de 1997, en los parrs. 34-35y 172, disponible en: Aitp://
www. derechos.org/nizkor/excep/despouy97.himl#N_25_. También, véase Sheeran, Scott P, “Re-
conceptualizing States of Emergency under International Human Rights Law...”, cit., p. 512.
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supuestos en torno al desarrollo de los derechos contemplados por los ins-
trumentos juridicos que conforman la base de este sistema.

En términos generales, la instauraciéon de lo que se conoce como un “es-
tado de emergencia” —o cualesquier otra denominacioén que se utilice—%
que da lugar a la suspension de algunos derechos, ilustra la tension entre la
necesidad de proteger la salud de la poblacion frente a las libertades indivi-
duales de las que gozan las personas. Se reitera que de la misma manera en
que esto opera en el contexto internacional general del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, esta limitacién depende de cuales medidas
se consideran necesarias para hacerle frente a la situacion.

Al revisar los precedentes relacionados con estados de emergencia en el
contexto latinoamericano, lo que se visualiza es una abundancia de sucesos
en los que el uso de esta figura obedece mas bien a golpes de estado milita-
res. Las mas de las veces se abri6 la puerta a una subsecuente violacion a los
derechos de la poblacion, a través del argumento de amenazas a la seguri-
dad interna, sin importar que éstas hayan sido reales o no.**’

Por ende, en el caso de la presencia en México de una epidemia o pan-
demia que se considere como de ocurrencia extraordinaria y que amerite la
suspension o restriccion de derechos civiles y politicos, resulta sobremanera
util acudir a las remembranzas del contexto latinoamericano, en el que se
ha utilizado la figura de los estados de emergencia para propositos diversos.
Toda vez que los estados de emergencia usualmente se asocian a cuestiones
militares o de represion generalizada, esa figura podria generar resistencias
entre la poblacién dados los precedentes de su uso.

IV. EL TLCAN/T-MEC Y EL ESPACIO REGIONAL
DE AMERICA DEL NORTE

Como se ha reiterado, el enfoque de derechos humanos no es el tnico
>
que hay que ponderar en el contexto de una epidemia o de una pandemia,*™

386 Se ha establecido que en el contexto interamericano resulta irrelevante el titulo o deno-

minacién que se le otorgue a la figura empleada para suspender las garantias constitucionales,
pues lo que importa en si es el hecho material de restringir los derechos. Véase Fatndez Le-
desma, Héctor, £/ sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos..., cit., p. 95.

387 Fitzpatrick, Joan, “States of Emergency in the Inter-American Human Rights Sys-
tem”, en Harris, David J. y Livingstone, Stephen (eds.), The Inter-American System of Human

Rights, Oxford, Oxford-Clarendon Press, 1998, p. 376.

388 TLa idea de abordar enfoques distintos al de los derechos humanos obedece a un afin

de no convertirlos en objeto de veneracion, sino en una herramienta practica encaminada a
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dado que la complejidad de estos eventos necesariamente requiere del uso
de maltiples instrumentos de varios niveles.”® Esta perspectiva tiene que ser
ponderada con otras, como las de seguridad nacional-internacional, la eco-
némica y, por supuesto, la perspectiva técnico-biomédica, que le puede dar
sustento cientifico a todas las demas.

De este modo, a la par del sistema interamericano de derechos huma-
nos, México pertenece a un espacio regional conformado por una orienta-
cién primordialmente econémica, a través del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (I'LCAN). Ciertamente, no es el tnico espacio eco-
némico regional al que pertenece este pais,’ pero es el que interesa resaltar
en virtud del presente tema de investigacion y a partir de ciertos acuerdos o
pactos que derivan de ¢l.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) entro
en vigor el lo. de enero de 1994, e incluye a México, Estados Unidos y Ca-
nada, y con ello crea un nuevo espacio econémico regional. Las dinamicas
que han surgido a partir de este Tratado son numerosas, a tal grado de que,
aunque se presenté como un texto juridico de indole econémica-comercial,
el TLCAN vya rebas6 por mucho estos linderos.*! En efecto, el TLCAN se
convirti6 también en un marco de cooperaciéon en temas de seguridad na-
cional-internacional,*? como lo seria, por ejemplo, el caso de la proteccion
frente a pandemias, lo que se explica en parrafos subsecuentes.

la produccién de resultados deseables. Resulta de interés la critica general a los peligros de
sacralizar los derechos humanos, contenida en Kennedy, David, “The International Human
Rights Movement: Part of the Problem?”, Harvard Human Rights Journal, vol. 15, 2002, espe-
cialmente p. 102.

389 De hecho, la propia Comisién Interamericana ponderé las limitaciones de un solo
enfoque, en lo tocante a conflictos armados de magnitud ascendente, como se advierte en el
caso Juan Carlos Abella c. Argentina, informe de fondo 55/97; véase también Seatzu, Frances-
co, “The Experiences of the European and Inter-American Courts of Human Rights...”,
cat., p. 581.

390 En 2012, por ejemplo, México se convirti6 en parte de la Alianza del Pacifico,
suscrita con Chile, Colombia y Pert, que se orienta hacia una cooperacién econémica
sustancial con miras a erigirse como una alternativa o incluso una complementacion del
Mercosur. Véase Briceno Ruiz, José, “Ejes y modelos en la etapa actual de la integracion
econdémica regional en América Latina”, Estudios Internacionales, Santiago, vol. 45, 2013,
pp- 15, 16y 29-32.

391 De esta postura es también Girault, Christian, “Del TLCAN al area de libre comercio
de las Américas: perspectivas geopoliticas de la integracion”, Foro Internacional, México, vol.
44, ndm. 1, enero-marzo de 2004, p. 106.

392 Existen multiples inquictudes en torno a la consecucién de un balance entre el arista
econémico y el de seguridad nacional, que varian conforme al pais de que se trate. Véase
Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “Futuro del TLCAN desde una perspectiva trilateral”,
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No obstante que los diferentes temas que se abordan en el TLCAN
son de suma relevancia para el contexto mexicano, lo cierto es que un
analisis a profundidad del mismo queda por fuera del alcance de este tra-
bajo. Por lo tanto, tan sélo se menciona que el TLCAN tiene un caracter
altamente polémico hasta la fecha, en virtud de los sectores econémicos
torales que fueron afectados positiva®™ y negativamente** por el mismo.
Cabe precisar que en el momento en que se escriben estas lineas se ha
firmado un nuevo acuerdo comercial que suplantara al TLCAN, y que
llevara por nombre Tratado entre México, Estados Unidos y Canada (1-
MEC, por sus siglas en espanol). En caso de ser aprobado por las legis-
laturas nacionales, y posteriormente ratificado, contendra una serie de
actualizaciones,”” aunque no se hace mencién alguna al tema de pro-
teccion frente a pandemias. Como se examina en un apartado posterior,
ello se debe a la naturaleza no vinculante, o informal, de los mecanismos
disenados para tal efecto.

Por el momento, baste reconocer la trascendencia del Tratado en el
marco de las relaciones que componen el espacio regional de América
del Norte, que da lugar a una dindmica intensiva de relaciones econémi-
cas, politicas y de seguridad nacional entre los tres paises que lo suscri-
bieron.

en Oropeza Garcia, Arturo (coord.), TLCAN. Reflexiones y propuestas a quince afios de su firma,
Meéxico, Camara de Diputados-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pp.
289 y 290.

393 Se afirma que desde el segundo afio de su vigencia, el TLCAN generé un superdvit
en la balanza comercial de los intercambios comerciales entre México y Estados Unidos,
a favor del primero. Véase Green, Rosario, “El papel de América del Norte en la nueva
geografia mundial: retos y oportunidades™, en Oropeza Garcia, Arturo (coord.), TLCAN...,
ct., p. 31.

394l principal motivo de descontento y fuente de protestas son quizd las disposiciones
relativas al sector agricola, que trastocaron un area antes motivo de fuerte proteccionismo
por parte del gobierno mexicano, cuya modificacion lo situaba en una posicién de desven-
taja frente a los otros dos paises. Asi lo reconoce, incluso, uno de los participantes en la
negociacion del TLCAN, Rodolfo Cruz Miramontes, “El Tratado de Libre Comercio de
América del Norte”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iheroamericana,
Meéxico, nam. 39, 2009, pp. 212-214.

395 Para una visién preliminar sobre una parte de las modificaciones que acarreara el
T-MEC en cuestiones de solucién de disputas, véase Cruz Barney, Oscar y Reyes Diaz,
Carlos H., El T-MEC/USMCA: solucién de controversias, remedios comerciales e inversiones. Serie
opiniones técnicas sobre temas de relevancia nacional, ntm. 1, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2018.
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V. PRINCIPALES INSTRUMENTOS NO VINCULANTES RELATIVOS
A LA PROTECCION FRENTE A PANDEMIAS

Una de las ventajas®® de adoptar un enfoque de gobernanza global, y quiza

la mas destacable para el presente estudio, es que permite ver mas alld del
caracter formal o vinculante de las normas internacionales, a fin de incluir
otros documentos, que si bien no encuadran en esta categoria, aun asi tienen
una influencia considerable, o incluso un caracter autoritativo.”’

Los instrumentos de derecho internacional ptblico que no se conside-
ran legalmente vinculantes pertenecen a la categoria conceptual de soft law.
Sin embargo, en estas lineas se prefiere no adoptar este término como el
punto de partida, puesto que resulta sobremanera problematico desde una
perspectiva juridica, ya que puede dar la idea de grados de legalidad, o bien
de lo que se ha denominado “normatividad relativa”.**® En cambio, para
efectos de este trabajo, se parte de una distincién binaria entre legalmente
vinculante y no vinculante.

1. Las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud

En la medida en que el concepto toral de este analisis es el de “pande-
mia”, como se sefial6 en el primer capitulo, hay que afiadir que el término
al que aludimos es el que fue formulado en su momento por la Organiza-
ci6on Mundial de la Salud, a través de las distintas directrices expedidas para
tal efecto.

La emision de directrices (en inglés, guidelines), que en el caso de las pan-
demias se intitulan “Documentos de orientaciéon”, se deriva de las propias
facultades que le confiere el Reglamento Sanitario Internacional a la men-
cionada Organizacion, para hacerle frente a los riesgos a la salud publica,

396 Fsta ventaja también tiene sus inconvenientes, principalmente el hecho de que se sa-

crifica la profundidad analitica. Véase Dingwerth, Klaus y Pattberg, Phillipp, “How Global
and Why Governance?...”, cit., p. 703.

397 La idea del caracter autoritativo de los instrumentos no vinculantes a que se refie-
ren estas lineas se relaciona directamente con el concepto de autoridad publica internacio-
nal. Véase Bogdandy, Armin von et al., “Developing the Publicness of Public International
Law...”, ait., pp. 11y 12.

398 Uno de los problemas que surgen al adoptar el término soff law consiste en que remite
a un asunto de “grados” de vinculatoriedad, lo cual no encuentra sustento en el derecho
internacional. Véase, por ejemplo, Klabbers, Jan, International Law..., c., p. 38.
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en atencién al articulo 13 de este instrumento.’” A continuacién, se dedican
unas cuantas lineas a estos actos.

A. Definicion y naturaleza de las directrices de la Organizacion
Mundial de la Salud

Una parte integrante de las funciones de la Organizacién Mundial de
la Salud es la de formalmente “anunciar” que la comunidad internacional
se enfrenta a una pandemia, a partir de una evaluacién epidemiologica de
los acontecimientos que son de su conocimiento. Si bien no se le considera
del todo como un ente con omnimodas facultades operativas,* lo cierto es
que esta organizacioén internacional se encuentra en la mejor posicion para
llevar a cabo dicha evaluacién, pues se estima que ningin organismo, enti-
dad o departamento nacional podria hacerse cargo de esta funcién con la
misma efectividad.*!

En este contexto, la mayor parte de las contribuciones técnicas de esta
Organizacion ocurren a través de actos no vinculantes.*” De hecho, la emi-

399 La transcripcion de este numeral, es como sigue:

“Articulo 13 Respuesta de salud publica 1. ...en consulta con los Estados Miembros, la
OMS publicara directrices para prestar apoyo a los Estados Partes en el desarrollo de la capa-
cidad de respuesta de salud puablica” (las cursivas son nuestras).

400 De hecho, la propia Organizacién Mundial de la Salud reconoce estas limitaciones en
el desempefio de sus actividades, asi como la necesidad de coordinarse con otros actores en el
ambito de la salud internacional. Véase Bloom, Barry R., “WHO Needs Change”, Nature, vol.

473, nam. 7346, 12 de mayo de 2011, p. 145.

401" Fn consonancia con esta perspectiva, véase Bogdandy, Armin von y Goldmann, Mat-

thias, “The Exercise of International Public Authority through National Policy Assessment.
The OECD’s PISA Policy as a Paradigm for a New International Standard Instrument”,
International Organizations Law Review, vol. 5, nim. 2, 2008, p. 260; se hace énfasis en la ido-
neidad de la Organizacion Mundial de la Salud para desempenar este papel, en virtud de
su naturaleza eminentemente técnica, en Burci, Gian Luca y Koskenmaki, Ritkka, “Human
Rights Implications of Governance Responses to Public Health Emergencies: The Case of
Major Infectious Disease Outbreaks”, en Clapham, Andrew y otros (eds.), Realizing the Right
to Health. .., ct., p. 354; asimismo, se observan también argumentos en pro del papel de la
Organizacion Mundial de la Salud en el manejo de la preparacion y respuesta frente a una
pandemia en Fineberg, Harvey, “Pandemic Preparedness and Response. Lessons from the
HINT Influenza of 20097, The New England Journal of Medicine, vol. 370, nam. 14, abril de
2014, p. 1339.

402 Esta tendencia se ha identificado, por ejemplo, en Burci, Gian Luca y Vignes, Claude-
Henri, World Health Organization, Lia Haya, Kluwer Law International, 2004, pp. 141, 142y
146-152; también, en Feachem, Richard G. y Sachs, Jeffrey D. (dirs.), Global Public Goods for
Health..., at., p. 55.
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sién de actos vinculantes parece ser mas bien la excepcién.*™ Asi, las direc-
trices de la Organizaciéon Mundial de la Salud han sido definidos por esta
organizacién como

Una directriz de la OMS es cualquier documento elaborado por la Organi-
zacion Mundial de la Salud que contenga recomendaciones sobre intervenciones
sanitarias de caracter clinico o sobre politicas de salud publica. Una reco-
mendacién aporta informacion sobre lo que puede o debe hacer el usuario final
de la directriz en situaciones concretas para lograr los mejores resultados sa-
nitarios posibles, individual o colectivamente. Permite elegir entre una serie de
intervenciones o medidas de impacto positivo previsto en materia de salud e

404 (

implicaciones en el uso de recursos™” (el énfasis es nuestro).

Por lo tanto, el enfoque de gobernanza resulta de especial utilidad para
confirmar que a pesar de que no tienen un caracter vinculante los actos
provenientes del seno de la Organizacion Mundial de la Salud, como las
directrices, pueden tener —vy, de hecho, tienen— un caracter autoritativo,*”
que solo es posible comprender a partir de parametros que van mas alla del
caracter estrictamente formal-vinculante de los actos internacionales. Asi,
a pesar de que son producto de una atribucién asignada juridicamente a la
Organizaciéon Mundial de la Salud por el Reglamento Sanitario Interna-
cional, lo cierto es que no tienen caracter legalmente vinculante, pues asu-

403 La Convencién Marco para el Control del Tabaco de 2003 y el Reglamento Sanitario
Internacional de 2005 son los casos mas sobresalientes de instrumentos “legislativos™ vincu-
lantes adoptados por la Organizacién Mundial de la Salud. Véase a este respecto Taylor, Al-
lyn L., “Governing the Globalization...”, cit., p. 505; también Gostin, Lawrence, “Foreword:
National and Global Health Law: A Scholarly Examination of the Most Pressing Health
Hazards”, The Georgetown Law Journal, vol. 96, nim. 2, enero de 2008, p. 320.

404 Tomado del Manual para la elaboracién de directrices, 2a. ed., Ginebra, Organizacién

Mundial de la Salud, 2015, p. 1, disponible en: Attps://bit.ly/2JFjIRX.

405 Quiz4 la consecuencia mas notable de estos documentos orientadores es la relativa

a los distintos niveles de alerta pandémica. La declaracién del maximo nivel (6) en 2009
condujo a la puesta en marcha de planes nacionales de preparacién y respuesta frente a
pandemias a lo largo del orbe, asi como la activacién simultanea de contratos “durmien-
tes” con companias farmacéuticas. Véase Cohen, Deborah y Carter, Philip, “WHO and the
Pandemic flu «Conspiracies»”, BMJ (anteriormente British Medical Journal), Reino Unido,
12 de junio de 2010, p. 1279; también Strengthening Response to Pandemics and other Public Health
Emergencies. Report of the Review Commuttee on the Functioning of the International Health Regulations
(2005) and on Pandemic Influenza (HIN1) 2009, Paris, Organizacion Mundial de la Salud, 2011,
pp. 101, 102 y 116; asimismo, el Reporte del Comité de Asuntos Sociales, Familiares y de
Salud del Consejo de Europa, adoptado el 4 de junio de 2010, “The Handling of the HIN1
Pandemic: More Transparency Needed”, parr. 10, disponible en: Attp://assembly.coe.int/Com-
matteeDocs/2010/20100604_HInlpandemic_E.pdf.
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mir lo contrario equivaldria a afirmar que esa organizaciéon tiene facultades
desmedidas frente a los Estados miembros, al ser capaz de crear motu proprio
obligaciones juridicas internacionales.

En el primer capitulo se aclara que el presente andlisis se centra en el
concepto de “pandemia”, y no en el de “epidemia” ni en el de “emergencia
de salud publica de importancia internacional”. Una de las consecuencias
metodolégicas inmediatas de esta seleccién es precisamente la de dirigir la
atencion a las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud, en la me-
dida en que es en éstos en donde se consagra la nocién de pandemia, y que a
pesar de su caracter legal no vinculante tienen efectos de considerable alcan-
ce sobre las decisiones publicas.*"

B. La importancia de las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud

La seleccién de las directrices de la Organizaciéon Mundial de la Salud,
especificamente los documentos de orientacién sobre pandemias, como uno
de los elementos que conforman el estudio de los eventos relacionados con
la pandemia de influenza A(HINI) de 2009, obedece a que se considera
que sus efectos son lo suficientemente relevantes como para ameritar un
analisis con mayor detalle.*” No todos los documentos legalmente no vin-
culantes tienen la misma importancia en los analisis. A pesar de la falta de

406 Se reitera que una de las criticas a los documentos orientadores de 1999, 2005 vy

2009 consistié en la ausencia de una definicion clara del término “pandemia” que pudiera
ser dilucidada desde una visién analitica. Esta laguna conceptual fue la fuente de multiples
confusiones y malentendidos durante la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009, e incluso
fue uno de los varios motivos que dieron inicio a una investigacién emprendida por el Con-
sejo de Europa en torno a la Declaraciéon del maximo nivel pandémico del 11 de junio de
2009. Véase Doshi, Peter, “The Elusive Definition of Pandemic Influenza...”, cit., pp. 532-
534; también, Cohen, Deborah y Carter, Philip, “WHO and the Pandemic flu «Conspira-
cies»...”, at., p. 1279; asimismo, Strengthening Response to Pandemics. .., cit., pp. 101, 102 y 116.

407 Esto se trata de un componente complejo de todo andlisis en términos de gober-
nanza global, puesto que, como se expuso en el capitulo anterior, no hay un sistema de
medicion “definitivo” que posibilite establecer un grado de impacto de cada uno de los
instrumentos. Sin embargo, se reitera el hecho de que esta limitacién metodolégica no es
6bice para entrar al estudio de estos documentos en atencién a la importancia que tienen
en las decisiones publicas. Véase Bogdandy, Armin von ez al., “Developing the Publicness
of Public International Law...”, ¢it., p. 10. Aun asi, existen indicadores utiles, como el
hecho de que durante la pandemia de 2009, el 74% de los paises ya habian diseniado un
plan de preparacion frente a pandemias, y también que la que entonces era la fase 6 de la
estructura de alerta pandémica detonaria los acuerdos previos de compraventa con algu-
nas empresas farmacéuticas. Véase Strengthening Response to Pandemics and other Public Health
Emergencies..., cit., pp. XIX y Xx1.
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una herramienta que permita determinar con total precision la relaciéon de
causalidad entre el contenido de las directrices sobre pandemias y los me-
canismos implementados en los distintos paises para enfrentar la pandemia
de influenza A(HINTI) de 2009, cuando menos se puede aseverar que hay
“evidencia fuerte” a favor de la idea de que estas directrices fueron autori-
tativas durante la crisis, en tanto los Estados, por lo general, se apegaron a
su contenido.*”

Algunos autores sostienen que en el plano internacional no hay un
acuerdo generalizado sobre qué es lo que se considera derecho “duro” (hard)
de lo que es “blando” (soff).** Sin embargo, cuando menos se puede argu-
mentar que el hecho de ignorar el contenido de estas directrices no puede,
por si mismo, dar lugar a una violaciéon propiamente dicha del derecho
internacional. Esto difiere de los instrumentos que si emanan directamente
de las fuentes establecidas en el articulo 38(1) del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia.*!’

No obstante, lo anterior no impide considerar a las directrices como
estandares que tienen influencia en las decisiones de los Estados. De hecho,
durante la pandemia de 2009 se observé de qué manera la implementa-

408 Un ejemplo que robustece esta explicacion es la decision de recurrir a la cuarentena
como recurso para mitigar la propagaciéon de la enfermedad. Aunque ni el Reglamento
Sanitario Internacional ni las directrices o documentos de orientacién prohiben a los Esta-
dos recurrir a esta medida, tanto las directrices sobre pandemias de 2009 como las de 2013
y 2017 senalan que la cuarentena es de muy poca utilidad en el escenario de un brote de
influenza, dado que el periodo de incubacién ocasiona que su uso sea impractico. Durante
los sucesos de 2009 y 2010 los paises que si recurrieron a la cuarentena, como China, Sin-
gapur y Japén, fueron la excepcién, aunque no se puede demostrar sin asomo de duda que
esto se deba a la diseminacion y aceptacion del conocimiento cientifico sobre enfermedades
transmisibles en general, o bien si son un resultado directo de las recomendaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud en torno a las pandemias de influenza. Véase Preparacion
y respuesta ante una pandemia de influenza, Ginebra, Organizacién Mundial de la Salud, 2009,
p- 69; también, Mariner, Wendy K. et al., “Pandemic Preparedness: A Return to the Rule
of Law...”, cit., p. 358; Hodge Jr., James G., “Global Legal Triage in Response to the 2009
HINI1 Outbreak...”, cit., p. 607; Katz, Rebecca y Fischer, Julie, “The Revised International
Health Regulations: A Framework for Global Pandemic Response...”, cit., p. 6.

409 Serna de la Garza, José Maria, Impacto e implicaciones constitucionales de la globalizacion...,
cit., p. 84.
410

Esta aclaracion es crucial para el uso de los conceptos en este trabajo, puesto que si
bien se afirma que el caracter “autoritativo” de estos instrumentos si puede obedecer a una
cuestion de grados, se considera en lo personal que no puede decirse lo mismo respecto
del caracter legal o vinculante de un instrumento. Para mas sobre esta discusion, véase la
taxonomia que llevan a cabo Abbott, Kenneth W. y otros, “T'he Concept of Legalization...”,
cit., p. 410; también, a este respecto, véase Goldmann, Matthias, “Inside Relative Normati-
vity...”, cit., p. 676.
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cién de las pautas de este documento de orientacién tuvo un impacto en el
mancjo de la pandemia, e incluso se asume que el no actuar conforme a su
contenido tiene consecuencias para los Estados que asi lo hagan, como ha
sucedido en ocasiones con la incidencia de otras enfermedades.*"!

2. La Alianza para la Seguridad y la Prosperidad de América del Norte

Como se observa en parrafos precedentes, la relevancia del TLCAN
para el presente estudio no deriva de que es en si mismo el instrumento
directamente aplicable en el caso de las pandemias de influenza. Mas bien,
la pertinencia de incluirlo estriba en que cre6 un espacio regional que mas
adelante dio lugar a la creacién de un acuerdo adicional, la Alianza para la
Seguridad y Prosperidad de América del Norte, que también fue apodado
“TLC-Plus” . *"*

Este acuerdo fue mas un documento politico que juridico —es decir, no
tenia afanes estrictamente regulatorios, sino mas bien se trat6 de una serie
de indicaciones de relaciones diplométicas—,"* por lo que no puede exa-

H1 Aunque no fue catalogado como una violacién al Reglamento Sanitario Internacional

de 1969, vigente en ese momento, las deficiencias en el reporte de casos de SRAS de Canada
y China durante la crisis de 2003 derivoé en un cambio en el discurso publico de los Estados
miembros sobre la necesidad de reportar oportunamente a la Organizaciéon Mundial de la
Salud, y las consecuencias negativas —ya sean de corte reputacional, econémico, etcétera—
que surgen por no hacerlo, aun cuando ello no proveniese de documentos legalmente vin-
culantes. Véase Davies, Sara E., “The International Politics of Disease Reporting: Towards
Post-Westphalianism?”, International Politics, vol. 49, ntm. 5, septiembre de 2012, pp. 593-595
y 607; Murphy, Thérese, Health and Human Rights. .., cit., pp. 61 y 62; también, Koppell, Jona-
than G. S., “Accountable Global Governance Organizations”, en Bovens, Mark et al. (eds.),
The Oxford Handbook of Public Accountability, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 375.

412 Becerra Ramirez, Manuel, “Adopcién de la Alianza para la Seguridad y la Prosperi-
dad de América del Norte”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. VI, 2006,
pp- 923y 924.

3 Este cardcter eminentemente politico del documento se expone en Condon, Bradly J.
y Sinha, Tapen, “Presente y futuro del TLCAN desde una perspectiva canadiense...”, cit., pp.
279y 293. EI ASPAN ha sido denominado soff law por algunos, situacién que se entiende a
la luz de las intenciones que subyacen a este acuerdo. Por otro lado, de ningin modo se com-
parten las afirmaciones de que esta Alianza constituye propiamente un tratado en términos
de derecho internacional, pues, como se ha afirmado en lineas precedentes, no puede dar
lugar al mismo tipo de obligaciones y/o sanciones derivadas de actos que si estan contempla-
dos en el articulo 38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Esto es a todas luces
contrario a la postura manifestada en Arley Orduna, Amada Maria, “Mas alla del TLCAN:
a negociar mediante la ASPAN...”, «at., pp. 321 y 324. Quiza vale la pena afadir que en
este ultimo articulo la autora senala que la ASPAN tiene el caracter de tratado en virtud de
su contenido y la tematica que aborda, que normalmente es un area que le corresponde a
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minarsele bajo el rasero tradicional de derecho internacional, sino que hace
falta recurrir a otras herramientas, como lo seria el enfoque de la gobernan-
za global. Mas all4 de la discusion sobre el caracter juridico de la Alianza
para la Seguridad y Prosperidad de América del Norte y su sucesora, la
Cumbre de Lideres Norteamericanos,"'* este foro politico es visto como el
marco general que dio lugar, posteriormente, a un plan trilateral compre-
hensivo para enfrentar la influenza pandémica.

El Plan Norteamericano para la Influenza Aviar-Animal y Pandémica

El marco de la Alianza para la Seguridad y Prosperidad de América del
Norte sirvié de plataforma para la ulterior redacciéon del Plan Norteame-
ricano para la Influenza Aviar y Pandémica.*”® Este plan fue elaborado en
agosto de 2007 por los gobiernos de México, Estados Unidos y Canada, a
la par de las directrices internacionales de la Organizacion Mundial de la
Salud, y a pesar de que el plan tuvo relativamente poca publicidad,*'® fue
directamente implementado durante la pandemia de influenza A(HIN1) de
2009.""" La cooperacién entre los gobiernos de estos tres paises ocurri6 en
el contexto institucional regional de América del Norte, tal como fue con-
formado por el TLCAN.

Una peculiaridad de este Plan es el hecho de que refleja los vaivenes
entre los enfoques econdmico y de seguridad nacional, tema que ha consti-

las legislaturas; sin embargo, esto de hecho constituye una de las particularidades propias de
los esquemas de gobernanza global —especialmente la variante “de redes” desarrollada por
Anne-Marie Slaughter— vy de la postura del Estado frente al proceso de globalizacion. Los
temas que anteriormente eran dominio casi exclusivo de la actividad estatal formal se desa-
rrollan cada vez mas ora por actores no estatales, ora a través de mecanismos informales (en
este caso, documentos legalmente no vinculantes), lo cual dista mucho de convertirse en una
afirmacion normativa que le asigna el caracter de tratado a la ASPAN desde una perspectiva
de contenido.

+14 " Fsta nueva iniciativa de colaboracién tuvo lugar en agosto de 2009. Véase la nota al
respecto en: /http://www.forbes.com/sites/ themexicoinstitute/2014./02 /2 4/ the-state-of-north-amen:-
ca-after-the-trilateral/.

#15 En el propio documento de mérito se reconoce que la ASPAN es la que proporciona
el trasfondo para su redaccion. Véase North American Plan for Avian and Pandemic Influenza, agos-
to de 2007, p. 1, disponible en: http://www.spp-psp.ge.ca/eic/site/spp-psp.nsf/vwapy/pandemic-
mfluenza.pdf/ SFILE/ pandemic-influenza.pdf.

416 Avery, Donald Howard, “The North American Plan for Avian and Pandemic Influ-
enza...”, cit., p. 17.

#17 " Campa, Homero, “Preocupacion mundial”, Proceso, México, 26 de abril de 2009, pp.
12y 13.
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tuido una preocupacién constante en el marco del TLCAN desde su crea-
cion.™® Asimismo, a partir de la experiencia de la pandemia de influenza
A(HINTI) de 20009, el titulo se modificéd a Plan Norteamericano para la Influenza
Animal y Pandémica, en tanto dicho evento mostré la posibilidad de que una
pandemia de influenza provenga de un virus distinto al de la cepa aviar,*"
lo que se encuentra en contraposicién a lo que se calculaba con anterioridad
al suceso.*”’

A lo largo del referido Plan se observa que las multiples medidas tie-
nen como hilo conductor la presuncién de que México se encuentra en
una situacion de desventaja tecnologica frente a Estados Unidos y Canada.
En términos de capacidades médicas para hacerle frente a crisis sanitarias
como una pandemia de influenza, se le considera en el citado Plan como el
pais que requiere del apoyo de los otros dos.*!

Como se expone en el capitulo quinto, este Plan fue desplegado duran-
te la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009, para llevar a cabo las ope-
raciones iniciales de identificacion de la cepa del virus a nivel laboratorio.
Sin embargo, hay que precisar que se trata de un documento sin caracter
legalmente vinculante para los tres paises (Canada, Estados Unidos y Mé-
xico), toda vez que se crea en el marco de otro documento no vinculante,
como lo es el Acuerdo para la Seguridad y la Prosperidad de América del
Norte. Asi, su inclusion en este analisis robustece el punto respecto del im-
pacto de documentos o textos legalmente no vinculantes en los actos de los
Estados.

En el siguiente capitulo se contintia con el analisis multinivel de las nor-
mas relacionadas con las pandemias en lo tocante al ambito doméstico o

#18 Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “Futuro del TLCAN desde una perspectiva trilate-

ral...”, at., pp. 289 y 290.

Y19 North American Plan for Animal and Pandemic Influenza, 2 de abril de 2012, p. 6, disponible
en: hitp://www.phe.gov/Preparedness/international /Documents/napapi. pdyf-

420 Tal previsién puede observarse en algunas publicaciones previas a la pandemia de
2009. Véase, or ejemplo, Avian Influenza: Assessing the Pandemic Threat, Organizacion Mundial
de la Salud, enero de 2005, pp. 37 y 38, disponible en: Attp://whqlibdoc.who.int/hq/2005/
WHO_CDS_2005.29.pdf ua=1; Gostin, Lawrence y Berkman, Benjamin E., “Pandemic In-
fluenza: Ethics, Law and the Public’s Health...”, at., p. 123-125; Strengthening Response to Pan-
demics and other Public Health Emergencies..., cit., p. 6; se hace énfasis en la incertidumbre entre
una catastrofe y un acontecimiento irrelevante en Garrett, Laurie, “The Next Pandemic?”,
Foreign Affars, vol. 84, nam. 4, julio-agosto de 2005, pp. 4 y 5; Schuchat, Anne, Bell, Beth P y
Redd, Stephen C., “The Science behind Preparing and Responding to Pandemic Influenza:
The Lessons and Limits of Science”, Clinical Infectious Diseases, vol. 52, suplemento 1, enero
de 2011, p. S11.

21 Avery, Donald Howard, “The North American Plan for Avian and Pandemic Influ-
enza...”, at, p. 9.
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nacional de México, a partir de un enfoque de gobernanza global. Se argu-
ye que este concepto adquiere un significado distinto en el plano nacional,
si bien su caracter de herramienta analitica pretende situarla al margen de
cualquier variacion en la implementacién de mecanismos especificos en un
espacio institucional.
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CAPITULO CUARTO

EL MARCO JURIDICO MEXICANO RELATIVO
A LAS EMERGENCIAS SANITARIAS Y PANDEMIAS

Al haberse abordado en el capitulo anterior algunos de los instrumentos in-
ternacionales relacionados con las pandemias, se considera que el siguiente
paso es presentar un analisis del marco juridico mexicano a partir de la pers-
pectiva de gobernanza global, conforme fue delimitada ésta en el capitulo
segundo. Se selecciona aquella normatividad mexicana que se estima como
el andamiaje de la preparacion y respuesta frente a pandemias. Si bien la
base se encuentra en la propia Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sus derivaciones se extienden a lo largo de leyes, reglamentos,
normas oficiales mexicanas, manuales, planes, o cualquier denominacién
alternativa que se les otorgue a estos dos altimos.

En este capitulo se abordan actos juridicos concretos que fungie-
ron como pautas durante la contingencia ocasionada por la influenza
A(HINTI) de 2009. Aunque algunos de esos actos fueron de una tempora-
lidad determinada, y otros tantos ya no se encuentran en vigor, no por ello
son prescindibles, dado que contribuyen a visualizar cudles son las medi-
das que se adoptan en ésa y en futuras pandemias desde una perspectiva
de derecho constitucional y administrativo en México. Al mismo tiempo,
se hace mencién de algunas de las reformas o modificaciones de que han
sido objeto.

En ese sentido, a partir de las herramientas de gobernanza, también
se citan planes de accién que no corresponden a una figura juridica formal
per se, sino que su proposito es el de guiar, mas que el de obligar. Por lo
tanto, en la linea de lo que se ha planteado en los capitulos precedentes, su
inclusién se atribuye a la importancia que tuvieron en el marco de lo acon-
tecido durante la contingencia sanitaria que conforma el estudio de caso.

Dicho esto, y dentro del marco del analisis multinivel desde una pers-
pectiva de gobernanza global, a continuacién se procede a enunciar algu-
nos de los instrumentos que se consideran directamente relacionados con
la respuesta a la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009. Para tal efecto,
vale la pena plantear, aun de forma somera, el contexto de salud publica
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en que se insertan dichos instrumentos, a fin de ampliar el entendimiento
sobre donde y como se lleva a cabo su aplicacion a casos particulares.

I. GENERALIDADES SOBRE EL SISTEMA NACIONAL
DE SALUD EN MEXICO

El tener presentes algunas de las caracteristicas socioecondémicas generales
del sistema nacional de salud de México contribuye a comprender la racio-
nalidad detras de buena parte de la normatividad existente. Por esa linea, el
desarrollo historico arroja luz sobre el grado de participacion tanto del sector
publico como del privado en la atencién a la salud, ya sea de la totalidad o
bien de una parte de la poblacion. Anteriormente a 1943, se estima que los
servicios de salud eran proporcionados eminentemente a ciertos grupos que
cumplian determinadas caracteristicas, puesto que no existia entonces la mis-
ma cantidad respecto de hoy de instituciones ptblicas con la encomienda de
velar por la salud de toda la poblacion.**?

Algunos autores han considerado que el sistema nacional de salud es
una creacién juridica en tanto surge a partir de las reformas de 1983-1984.**
Asi, la Ley General de Salud define al sistema nacional de salud como la
composicion entre los sectores publico, privado y sector social. De esta ma-
nera, todas las instituciones que proporcionan servicios de salud quedan in-
cluidas, aunque no todas se encuentren bajo la jerarquia directa de la Secre-
taria de Salud.***

422 Brachet-Marquez, Viviane, “Salud y seguridad social 1917-2008. ;Quién decide?”,
en Méndez, José Luis (coord.), Los grandes problemas de México. XIII. Politicas piblicas, México, El
Colegio de México, 2010, pp. 347 y ss.

423 Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México. .., cit.,
p. 181.

#24 Cabe afladir que esta afirmacién es aceptada cuando se refiere a un periodo ordinario.
Por otro lado, hay otra postura en el sentido de que las instituciones de seguridad social de
plano no pertenecen al sistema nacional de salud. Sin embargo, se considera que una cosa
es afirmar que todas las entidades del sistema nacional de salud operan directamente su-
bordinadas a un organigrama administrativo, con la Secretaria de Salud a la cabeza, y otra
distinta es sefialar que aquellas que no estan dentro de ese organigrama, consecuentemente
no pertenecen a dicho sistema. Véase Ibarra, Ignacio y otros, “Capacidad del marco juridico
de las instituciones publicas de salud de México para apoyar la integracion funcional”, Salud
Piblica de México, México, vol. 55, niim. 3, mayo-junio de 2013, pp. 311-315. Adicionalmente,
en otra parte se visualiza al sistema nacional de salud como un érgano, aunque esto también
podria ponerse en tela de duda; véase Charvel, Sofia y Garcia Sarubbi, David, Derecho y salud
piblica. Un andlisis de la legislacion comparada, México, Fontamara-Colegio de Bioética, A. C.-
ITAM-Instituto Nacional de Salud Puablica, 2013, p. 59.
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El analisis de varias contribuciones permite visualizar con mayor cla-
ridad la manera en la que fue construido el sistema de salud mexicano. Al
igual que en otros paises latinoamericanos —la excepciéon mas notable es
Cuba—, el diseflo institucional inicia como un modelo predominantemente
“bismarckiano”*® de seguridad social, en la que un segmento de la pobla-
cion es el que tiene garantizado un derecho a la salud en México, a través
del pago de determinadas cuotas, ya sea por parte de los patrones o bien
por los propios gremios asegurados.*® Asi se advierte, también, del conte-
nido de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
puesto que contemplaba un derecho a la salud para los trabajadores y, en
especifico, para aquellas enfermedades relacionadas con el desempenio de
sus labores, en términos de su numeral 123, fracciones XIV y XV.

El caracter legalmente “segmentado” de este derecho fue modificado
gradualmente,*” hasta que su generalizacién quedé consagrada en la refor-
ma al articulo 4o0. de la Constitucion, introducida en 1983. Este hecho es el
tema de una secciéon posterior del presente capitulo.

La actividad ptblica en el sector salud en general se remonta a una épo-
ca anterior a la existencia misma de instituciones como el Instituto Mexica-
no del Seguro Social (IMSS) o el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado (ISSSTE).** No obstante, la aparicién del
sistema nacional de salud como figura formal tiene especial trascendencia

425 Se le denomina asi, en alusién al canciller aleman Otto von Bismarck, que fungié
como tal durante el periodo de 1871 a 1890, y bajo cuyo cargo se disefi6 el primer esquema
de proteccion de la salud de los trabajadores a partir de parametros de seguridad social. El
otro gran parametro de referencia en esta tematica es el informe presentado por Lord Beve-
ridge ante el Parlamento de Inglaterra en 1942, respecto de un posible modelo de seguridad
universal que incluiria, entre otros, la salud de la poblacién como una necesidad que seria
atendida por el gobierno. Véase Lifschitz, Esteban y Tobar, Federico, “El derecho a la salud
en Estados Unidos: el fallo de la Suprema Corte sobre la Ley Obama”, en Clérico, Laura
et al., (eds.), Tratado de derecho a la salud, t. 111, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, p. 3150;
también, Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México...,
cit., pp. 186y 187.

426 Conforme al articulo 15 de la Ley del Seguro Social, los patrones estan obligados a
inscribir a sus trabajadores ante el Instituto Mexicano del Seguro Social. Otro tanto ocurre
respecto de los trabajadores al servicio del Estado, para quienes se encuentra disponible el
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. Asimismo, las en-
tidades federativas también cuentan con instituciones de seguridad social para trabajadores
al servicio de sus propios 6rganos gubernamentales.

#27 La manera en que se presentd ese cambio gradual se menciona también en Yéfiez
Campero, Valentin, La administracion piiblica y el derecho a la proteccion de la salud en México, Méxi-
co, Instituto Nacional de Administraciéon Puablica, 2000, p. 45.

428 Brachet-Marquez, Viviane, “Salud y seguridad social 1917-2008. ;Quién decide?...”,
cil., p. 347.
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para este analisis, en tanto se ha constituido como el punto de referencia
sobre la manera en que se organiza el sector salud en este pais. En este sen-
tido, las estructuras institucionales han sido moldeadas posteriormente con
base en ese sistema.

En esa tesitura, se ha estimado que en México existe un sistema dual
en el que, por un lado, los hospitales publicos cuentan con un presupuesto
gubernamental global asignado, vy, por el otro, los servicios privados de
salud son financiados por un esquema de prepago, que opera bajo una
dindmica de seguros médicos.*”* Ello, a su vez, se refleja en el contraste
entre el gasto publico y el gasto privado efectuado en rubros relacionados
con la salud.*

Tal desarrollo histérico también contribuye a entender el escenario ac-
tual, en el que se observa un nivel de participacién muy similar entre los
servicios publicos y los privados de salud.*' Aunque se seniala que hay un
retroceso en cuanto a inversiones en el gasto publico en salud,** al mismo
tiempo, en México se cuenta con programas que aspiran a una cobertura
cuasi universal no limitada a derechohabientes, como lo es el seguro popu-
lar.**¥ A pesar de que este programa fue implementado hasta 2003 —vein-
te afios después, en relaciéon con la reforma constitucional de 1983— vy se
encuentra plagado de deficiencias y contradicciones internas,** también

429 Para un estudio econdémico comparativo entre diversos sistemas de salud, incluido el
de México, que ilustra como se administran los recursos de la salud entre uno y otro mode-
lo, véase Jacobzone, Stéphane, “Understanding the Performance of Health Systems: The
Ageing-Related Diseases Perspective”, Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo
Econémicos, A4 Disease-Based Comparison of Health Systems. What is Best and at What Cost?, Pa-
ris, 2003, pp. 299-313. Cabe senalar que el estudio se llevo a cabo sobre enfermedades no
transmisibles, por lo que algunas caracteristicas respecto del manejo de las enfermedades
transmisibles, como la influenza, pueden no ser comparables.

#0° Carbonell, José y Carbonell, Miguel, El derecho a la salud. Una propuesta para México,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 39-42.

1 De acuerdo con datos de la Organizacién Mundial de la Salud para 2015, la propor-
cion de los gastos en salud en México corresponden a un 52% de gastos gubernamentales,
frente a un 48% de gastos privados, eminentemente del bolsillo (out-of-pocket). En términos
comparativos, el analisis de dicha Organizacién estima que el gasto puablico en salud ascien-
de al 6% del producto interno bruto. Esta informacion esta disponible en: http://apps.who.int/
nha/database/ ViewData/Indicators/en.

432 Tamez Gonzdlez, Silvia y Eibenschutz, Catalina, “El seguro popular en salud en Mé-
xico: pieza clave de la inequidad en salud”, Revista de Salud Piblica, México, vol. 10, suplemen-
to 1, diciembre de 2008, pp. 134 y 135.

433 Elizondo Mayer-Serra, Carlos, “El derecho a la proteccion de la salud”, Salud Piblica
de México, México, vol. 49, ntm. 2, marzo-abril de 2007, pp. 147-150.

434 Egstas deficiencias y contradicciones consisten, por ejemplo, en una ausencia de re-

lacién entre la adscripciéon al seguro popular y una capacidad real de acceso a los servicios
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se observa que es indicador de una tendencia legal hacia una cobertura uni-
versal no segmentada; esto es, no limitada a poblaciones que cumplen con
requisitos de grupo. Sin embargo, como sefialan algunos datos estadisticos,
a pesar de esta tendencia legal, la superacion de la segmentacion ‘factica’
esta todavia lejos de ser una realidad.*

Estas circunstancias institucionales estan vinculadas, ademas, al hecho
de que en México la llamada transicién epidemiologica —esto es, el tran-
sito de las enfermedades transmisibles a las no transmisibles como la carga
principal de los sistemas de salud—** no necesariamente ha tenido un de-
sarrollo lineal,*” sino que a la fecha conviven enfermedades transmisibles
consideradas como “del subdesarrollo”,** con los padecimientos que tam-
bién aquejan a los paises desarrollados.

Durante la contingencia de 2009, algunas de las deficiencias estructu-
rales del sistema de salud quedaron de manifiesto. Asi, la falta de infraes-
tructura tecnologica en el area de laboratorios —que, a su vez, se refleja en
la redaccion del Plan Norteamericano para la Influenza Aviar y Pandémi-
ca*¥—, asi como la inconstante puesta en marcha del seguro popular, en-
torpecieron la reaccion de las autoridades sanitarias.**

integrados al programa. También, en el hecho de que el propésito original de este seguro
fue brindar servicios de salud a aquellos que por alguna razén, principalmente laboral,
no estuvieran afiliados a otro programa de seguro de salud, pero que eventualmente se
convirtié en un programa de combate a la pobreza. Véase la constatacion de estos y otros
problemas, en Laurell, Asa Cristina, Impacto del seguro popular en el sistema de salud mexicano,
Buenos Aires, CLACSO, 2013, especialmente pp. 121-131.

#35 Por ejemplo, véase el andlisis de datos relativos al seguro popular realizado en Car-
bonell, José y Carbonell, Miguel, £/ derecho a la salud. Una propuesta para México. .., cit., pp. 54,
55y 90.

436 De nueva cuenta, esta explicacién se retoma de Rushton, Simon, “Global Governance
Capacities in Health: WHO and Infectious Diseases...”, cit., p. 60; Lee, Kelley y Dodgson,
Richard, “Globalization and Cholera...”, cit., p. 138; también, NIAID: Planning for the 21"
Century, National Institute of Allergy and Infectious Diseases, 2008, p. 4.

#7  Esto es una tendencia mas bien global, como se expone en Frenk, Julio y Gémez-
Dantés, Octavio, “La globalizacién y la nueva salud ptblica”, Salud Piblica de México, México,
vol. 49, num. 2, marzo-abril de 2007, p. 158.

#38  Esta consideracion se encuentra también en Kaplan, Marcos, “El derecho a la pro-
teccion de la salud y el Estado social de derecho”, en Soberéon Acevedo, Guillermo y otros
(eds.), Derecho constitucional a la proteccion de la salud, México, Miguel Angel Porraa, 1983,
p- 43; Mora Carrasco, Fernando y Hersch Martinez, Paul, Introduccién a la medicina social y
salud piiblica, 2a. ed., México, Trillas, 2009, p. 60; igualmente, Iriis, Robert H., Epidemiology
101..., cit., p. 156.

439

440

Véase nota al pie 415.
Esto fue admitido por el propio secretario de Salud de entonces, el doctor José Angel
Coérdova Villalobos. Véase “Gastos del sector salud se deben cubrir via impuestos: Cérdova™,
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En suma, es en este contexto general en el que tiene lugar el surgimiento
de la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009 en México. Buena parte de
las estructuras y soluciones obedecen a las complejidades apenas relatadas,
que son propias del pais, sin que esto signifique que hay —o pueda haber—
una separacion tajante entre las reacciones nacionales y las internacionales
frente a esta problematica.

II. PRINCIPALES NORMAS Y ACTOS jURiDICOS NACIONALES
RELACIONADOS CON LAS EMERGENCIAS SANITARIAS

Aunque la visién en torno a las emergencias sanitarias y las pandemias va
mas alla de su manifestacion en este pais, a tal punto de que existen rasgos
generales compartidos con otras latitudes,**! es necesario acudir directamen-
te a lo que se establece en la normatividad nacional, con el fin de subrayar
las caracteristicas sobresalientes que podrian separarla de otros contextos.
Si bien, como se acaba de indicar, no existen diferencias radicales entre las
figuras internacionales y nacionales, al grado de que se pueda hablar de una
desvinculacion, no deja de advertirse que las particularidades de México re-
quieren de ulteriores especificaciones.

1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Constituciéon mexicana contiene multiples disposiciones que fungen
como punto de partida para el analisis de la normatividad mexicana en ma-
teria de pandemias.

Por un lado, se encuentra el derecho a la salud, consagrado en el ar-
ticulo 40.; por otro, lo relativo a la suspension de derechos y garantias, con-
tenido en el articulo 29 constitucional, que prevé los casos de emergencia.
Ademas, se puede acudir a la asignacion de facultades y competencias con-
tenida en el numeral 73, fraccion XVI, que dispone el papel del Consejo de

La Jornada, 30 de junio de 2009, disponible en: http://wwwjornada.unam.mx/2009/06/30/
soctedad/039n1soc.

#1 - Se plantea esta precision toda vez que, como se explica en el capitulo primero, las
emergencias sanitarias no sélo pueden provenir de la propagacion de una enfermedad trans-
misible. Actualmente, hay un debate en torno a si esta figura puede ser aplicable a una varie-
dad de eventos sanitarios o no, pues si se amplia demasiado su alcance, ello puede derivar en
una pérdida de confiabilidad en el uso de estas medidas. Véase también Haffajee, Rebecca,
Parmet et al., “What Is a Public Health «Emergency»?”, The New England Journal of Medicine,
vol. 371, ntm. 11, 11 de septiembre de 2014, pp. 986-988.
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Salubridad General en la emision de disposiciones generales en la materia,
asi como las funciones ejecutivas que quedan a cargo de la Secretaria de
Salud.

En las siguientes lineas se examinan algunos de los alcances de estos
numerales y su relacion con el caso de la pandemia de influenza A(HINT)

de 2009.
A. El derecho a la salud establecido en la Constitucion a partir de 1983

A través de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3
de febrero de 1983 se consagro el derecho a la salud de la poblacién en ge-
neral, y no como una cuestiéon limitada a un segmento de aquélla, segin se
encontraba anteriormente previsto en el articulo 123.*

La redaccion del cuarto parrafo del articulo 4o. constitucional, que se
encontraba vigente durante la contingencia de 2009 y hasta la fecha, esta-
blece que

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera
la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fracciéon X VI del articulo
73 de esta Constitucion.

La naturaleza de este derecho fue motivo de discusiéon desde el mo-
mento de su aprobacion, puesto que no se sabia a ciencia cierta si era un
derecho programatico, dirigido a la poblaciéon en abstracto, o uno que even-
tualmente podria individualizarse. Se considera que su sola inclusién en
el texto constitucional no era suficiente por si misma para materializar el
cumplimiento.**

#2 Sobre este punto en particular, véase Elizondo Mayer-Serra, Carlos, “El derecho a la

proteccion de la salud...”, cit., pp. 146 y 147.

#3 " Por ello, algunos han sostenido que en el momento de su ingreso a la Constitucién se
trataba de un derecho no ejecutable, o, dicho de otro modo, de “mera retérica”. Véase Ruiz
Massieu, José Francisco, “El contenido programatico de la Constitucién y el nuevo derecho
a la proteccion de la salud”, en Soberén Acevedo, Guillermo ez al. (eds.), Derecho constitucional
a la proteccion de la salud..., cit., p. 71; igualmente, Brachet-Marquez, Viviane, “Salud y seguri-
dad social 1917-2008. ;Quién decide?...”, cit., p. 361.

Esta circunstancia da lugar a una discusion sobre si el derecho a la salud existia o no antes
de formar parte del marco juridico positivo, o bien si se puede presuponer su validez mas
alla de la positivizacion. Sin afan alguno de resolver o siquiera de profundizar en este debate,
para los efectos formales de esta investigacion se parte de la premisa de que el derecho a la
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Asimismo, persiste la interrogante sobre si este derecho humano exis-
te con independencia a su entrada en vigor, o si se trata de algo que se
encuentra mas alld de su redaccién explicita (positivizacién) en un texto
juridico.*™* Lo cierto es que la normatividad internacional citada en el ca-
pitulo precedente, tanto la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la
Salud*® como el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales,™® ya habian sido ratificados por México. Por lo tanto, en el
ambito internacional, el Estado mexicano ya se encontraba obligado a pro-
teger la salud de su poblaciéon, mas alla de cualquier consagracién de este
derecho en la normatividad nacional, maxime si se atiende lo dispuesto en
el articulo 133 respecto de las normas internacionales.*”

Sin embargo, hay que senalar que la reforma al articulo 4o. constitucio-
nal implica un cambio estructural, pues consolidé la obligacion del Estado,
en una norma con el maximo nivel jerarquico, de velar por la salud de la
poblacién en general. Tal circunstancia sefiala un viraje formal en el disefio
de las politicas orientadas a ese proposito.

En otro orden de ideas, igual a lo que ocurre con el ambito internacio-
nal del derecho a la salud, en el entorno mexicano se ha interpretado este
derecho en el sentido de que el Estado tiene que tomar las medidas nece-
sarias para la proteccion de la salud. Entonces, no se puede asumir que tal
figura implica que las personas tienen un derecho a estar sanos, dado que
ello se encuentra mas alla de las posibilidades de cualquier institucién.**

salud, o mejor dicho el derecho constitucional a la protecciéon de la salud, entendida como una
obligacion del Estado, comienza a partir de su inclusién en el articulo 4o. constitucional de
México, aunque hay que reconocer que anteriormente ya existia un derecho a la salud a
partir de los diversos tratados internacionales que fueron expuestos en el capitulo tercero.

#4 De hecho, hay un andlisis sumamente ilustrativo sobre si la codificacién o no del
derecho a la salud en los paises define la posibilidad de acudir a los tribunales a hacer valer
el derecho a la salud. Véase Byrne, lain, “Enforcing the Right ot Health: Innovative Lessons
from Domestic Courts”, en Clapham, Andrew y otros (eds.), Realizing the Right to Health.. ., cit.,
p- 533.

5 Con aprobacién del Senado, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de febre-
ro de 1948.

446

1981.
447

Aprobaciéon del Senado, publicada en el Diwario Oficial de la Federacién el 9 de enero de

Sobre esta idea de un sistema monista de derecho internacional, véase Condon,
Bradly, “La interpretacion del derecho de la OMC y su efecto en los sistemas juridicos na-
cionales...”, cit., p. 3.

8 Asi se ha interpretado, también, en El derecho a la salud, Organizacién Mundial de la
Salud-Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
folleto informativo num. 31, 2008, p. 6, disponible en: http://www.ohchrorg/Documents/Publi-

cations/Factsheet3 1sp.pdf. Asimismo, en Montiel, Lucia, “Derecho a la salud en México. Un
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Aunque en el presente trabajo se le da preeminencia al analisis juridi-
co, no pueden negarse las implicaciones socioeconémicas que configuran el
contexto en el que se inserta este derecho. De esta manera, la sola consagra-
cién del derecho a la salud en la Constitucién no conlleva de modo alguno
su realizacién automatica cual si se tratara de un ensalmo. Es necesario te-
ner presente que hace falta una asignacién concreta de recursos econémicos
dirigidos a su realizacion,*” aunque, como se senal6 en el primer capitulo,
no se plantea como propésito llevar a cabo un analisis minucioso de los lla-
mados factores o condiciones sociales o subyacentes a la salud.

Por otro lado, resulta util interpretar la obligacién prevista por la Cons-
titucion a partir de una vision sistémica que integra las normas internacio-
nales. De esta manera, las obligaciones especificas previstas por el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y su interpre-
tacion por el Comité respectivo, expuestas con mayor detalle en el capitulo
tercero, se suman a las disposiciones constitucionales. Cabe destacar que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha abordado este vinculo entre el
Pacto Internacional en cuestion y el derecho a la salud previsto en la Cons-
titucién mexicana de manera mas detallada, toda vez que afirmé la necesi-
dad de incorporar los criterios del instrumento internacional de mérito en
el andlisis de las obligaciones de las autoridades en materia de atencion a la
salud.*"

Por el momento, baste sefialar que la interpretaciéon de los alcances y
limites de este derecho se encuentran en construccién continua, especial-
mente en atencién al principio de progresividad.”! Sin embargo, tal como
se postula respecto del ambito internacional en el capitulo tercero, tal pro-

analisis desde el debate tedrico contemporaneo de la justicia sanitaria”, Revista IIDH, San
José, nam. 40, julio-diciembre de 2004, p. 296

9 Esta postura fue presentada también en los debates legislativos que dieron lugar a
la entrada en vigor de la reforma al articulo 40. de 1983. Véase también Elizondo Mayer-
Serra, Carlos, “El derecho a la proteccion de la salud...”, cit., p. 147.

450 En especifico, conforme a las sentencias de la Segunda Sala al conocer de los amparos
en revision 378/2014 y 350/2014. Véase el analisis de estos fallos en Medina Arellano, Ma-
ria de Jesus, Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nam. 84. Derecho a la
salud, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2016, pp. 35y 75.

451 La manera de entender esta progresividad en los espacios nacionales es fuente de no
pocos debates en torno a las obligaciones de los Estados de respetar los derechos econémicos,
sociales y culturales, sobre todo en comparacién con los derechos pertenecientes al rubro ci-
viles y politicos. Véase Peman Gavin, Juan Ma., “El derecho a la salud como derecho social.
Desarrollos recientes desde la perspectiva internacional y en el derecho comparado”, Revista

de Administracion Piblica, Madrid, vol. 179, mayo-agosto de 2009, p. 40.
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gresividad no es justificacion en si misma para un retardo o desatencion,
sobre todo en cuanto a obligaciones que se consideran como parte de un
contenido minimo del derecho a la salud, como lo serian los tratamientos
médicos necesarios cuando la vida de las personas esta en peligro, o la pro-
teccién a la salud de grupos vulnerables.*?

B. La figura constitucional de la suspension o restriccion de garantias
0 derechos en caso de emergencias

El fundamento normativo de las medidas aceptables en caso de una
emergencia nacional se desprende del articulo 29 de la Constitucion. En
la versién que se encontraba vigente durante la pandemia de 2009,%° este
articulo establecia lo siguiente:

Art. 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz puablica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente
el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los Titulares
de las Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica y con
la aprobacion del Congreso de la Unién vy, en los recesos de éste, de la Co-
mision Permanente, podra suspender en todo el pais o en lugar determinado
las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la
situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de preven-
ciones generales y sin que la suspension se contraiga a determinado indivi-
duo. Si la suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste con-
cederd las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara sin
demora al Congreso para que las acuerde.

Las consecuencias inmediatas de declarar una emergencia son las de
activar facultades extraordinarias de decision, que debido al caracter apre-
miante del fend6meno que ocasione dicha emergencia requieren de un alto
grado de celeridad. Esta logica no es exclusiva de la carta magna de México,
sino que, como se indico en el capitulo precedente, se encuentra presente

42 Ronconi, Liliana, “Derecho a la salud: un modelo para la determinacién de los conte-
nidos minimos 'y periféricos”, Salud Colectiva, Buenos Aires, vol. 8, nim. 2, mayo-agosto de 2012,
pp. 138-140.

53 En el momento de redactar estas lineas, el contenido de este articulo fue objeto de dos
reformas, publicadas en el Diario Oficial de la Federacién ¢l 10 de junio de 2011 y el 10 de febrero
de 2014, respectivamente. El tratamiento de esta figura es hoy mas detallado que el que existia

durante la contingencia de 2009.
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también en una serie de instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, tanto en el nivel internacional en general como en el regional latinoa-
mericano.

La teleologia de esta norma consiste, como se sehald, en que hay si-
tuaciones en las que los mecanismos juridicos ordinarios no resultan aptos
para que las autoridades puedan cumplir con su obligacion de proteger, en
el caso de epidemias o pandemias, la salud de la poblacion. Por esta razon,
se vuelve necesario introducir medidas a través de mecanismos que no estan
disponibles en periodos ordinarios. Tales medidas en el ambito de la salud,
sin animo de ser exhaustivo, pueden consistir en la autorizacién adminis-
trativa sumaria de cuarentenas y aislamientos, que constituyen restricciones
a la libertad de movimiento (en consonancia, ademas, con el articulo 11,
parrafo primero, de la Constitucién mexicana), exdmenes médicos y vacu-
naciones obligatorios, la denegacion de la entrada al territorio nacional, el
despliegue de personal militar para la realizaciéon de actividades sanitarias,
o incluso la asignacion de recursos no presupuestados.”* En general, se trata
de aspectos que también pueden alterar el principio de divisiéon de poderes,
ya que se llevan a cabo a través de una toma de decisiones del Poder Ejecu-
tivo que normalmente tendria que efectuarse tras la aprobacién del Poder
Legislativo o el Judicial.*>

Si bien las herramientas de salud ptblica como las cuarentenas han exis-
tido a lo largo de siglos, hay que considerar que los avances que han significa-
do los derechos humanos se traducen, en general, en pautas para la forma en
que las autoridades ejercen sus facultades, o, dicho de manera mas abstracta,
una limitacion al uso del poder. En este sentido, el articulo 14 constitucional
dispone que “nadie puede ser privado de la libertad o de sus propiedades,

5+ Algunas de estas medidas son contempladas por el Reglamento Sanitario Interna-
cional, en sus articulos 23 a 34. Sin embargo, con la reciente crisis del ébola se pusieron
en marcha en Africa occidental, medidas que no se presenciaban desde hacia mas de cien
anos, como el cordén sanitario, consistente en el confinamiento de una poblacién entera a
los limites de su barrio o ciudad. La aceptabilidad de este proceder es cuestionable. Para
relatos sobre la manera en que fue implementado el cordén sanitario en la zona fronteriza
de Guinea, Liberia y Sierra Leona, véase “Un millon de personas, aisladas con cercos sanita-
rios por el Ebola”, La Jornada, 16 de agosto de 2014, disponible en: Attp://www.jornada.unam.
mx/2014/08/16/sociedad/029n1soc.

También, Mcneil Jr. Donald G., “Using a Tactic Unseen in a Century, Countries Cordon
Off Ebola-Racked Areas”, The New York Times, 12 de agosto de 2014, disponible en: http://
www.nytimes.com/2014/08/13 /science/using-a-tactic-unseen-in-a-century-countries-cordon-off-ebola-
racked-areas.himl?_r=1.

455 Haffajee, Rebecca, Parmet, Wendy E. y Mello, Michelle M., “What is a Public Health
Emergency?...”, at., p. 986.
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posesiones o derechos sino mediante juicio seguido ante los tribunales pre-
viamente establecidos y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al
hecho”.

Por su parte, el numeral 16 de la carta magna establece que “Nadie pue-
de ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento”. Se considera, pues, que las medi-
das sanitarias senaladas en parrafos precedentes encuadrarian no tanto en
los actos a que se refiere el articulo 14 (de privacién), cuanto en los actos a
que se refiere el precepto 16 (de molestia), pues se trataria de medidas sani-
tarias con caracter provisional y preventivo.**

En un periodo de emergencia de los que se incluyen en el precepto 29
constitucional, se asume que hay una cesion de facultades al Poder Ejecuti-
vo para que emita disposiciones generales. El propio contenido del articulo
29 indica(ba) que no se contraen a “determinado individuo”, a la manera
de una norma general ™’

Por ende, en periodos ordinarios, las medidas en cuestién tendrian que
pasar por un procedimiento que incluiria, por citar algunos, la participacion
del Congreso de la Union en cuanto a la autorizacion de las actividades,™®
pues la restriccién de los derechos tiene que estar prevista en una ley, y en
ocasiones requiere ser ventilada ante el Poder Judicial. En el dltimo capitulo
se abunda en la manera en que se presento esta dinamica durante la pande-
mia de influenza A(HIN1) de 2009 a partir de los instrumentos internacio-
nales y nacionales que se analizan.

C. Las competencias constitucionales en materia de emergencias sanitarias

La Constituciéon también indica a qué érgano(s) le(s) corresponde erigir-
se como autoridad(es) sanitaria(s) en el caso de las epidemias. Para tal efecto,
es util invocar el contenido del articulo 73, fraccion XVI, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que dispone:

#56  La distincion entre actos privativos y actos de molestia ha sido interpretada de esta
manera en la tesis de jurisprudencia P./J.40/96 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. IV, Novena Epoca, julio de 1996,
p- 3, bajo el rubro: “ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA
DISTINCION™.

457 Esta perspectiva también estd presente en Roldan Xopa, José, Derecho administrativo,
México, Oxford University Press, 2008, p. 127.

458 El contenido del articulo 29 constitucional sefiala que es necesario obtener la aproba-

ci6n del Congreso de la Unién para dictar medidas de suspension de garantias o derechos.
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la. El Consejo de Salubridad General dependera directamente del Presiden-
te de la Reptblica, sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado, y sus
disposiciones generales seran obligatorias en el pais.

2a. En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasion de enfer-
medades exoéticas en el pais, la Secretaria de Salud tendra obligacion de dictar
inmediatamente las medidas preventivas indispensables, a reserva de ser des-
pués sancionadas por el Presidente de la Republica.

3a. La autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus disposiciones seran obedeci-
das por las autoridades administrativas del Pais.

La redaccion de este numeral permite suponer que la Secretaria de
Salud, ademas de poseer facultades o atribuciones en caso de epidemias,
tiene la obligacion de dictar medidas para hacerles frente. Esto podria rela-
cionarse con el derecho a la salud contemplado en el articulo 4o., asi como
con los instrumentos internacionales en la materia, en el sentido de que las
autoridades estan obligadas a proteger a la poblacién en caso de epidemias
o pandemias.

Por otro lado, cabe resaltar que se ha hecho una distincion entre cua-
les son las autoridades sanitarias rectoras en tiempos ordinarios, y cuales
se erigen como las encomendadas de gestionar emergencias como la de
2009. Asi, en lo que podria interpretarse como una excepcion al principio
de separacion de poderes, la Secretaria de Salud y el Consejo de Salubridad
General tienen facultades derivadas de la propia Constitucion para hacer-
le frente a las epidemias.* Ello no siempre fue asi, sino que deriva de un
cambio histérico, toda vez que anteriormente las dependencias de entida-
des federativas eran las que se encontraban a cargo de esa gestion. CGuando
aquéllas fueron incapaces de lidiar con crisis sanitarias, se transfirié esta
atribucion a la Federacion.*®

En periodos que quedan por fuera de estos casos, otras dependencias
como las ramas o secretarias de salud de las entidades federativas formarian
parte de un marco de autoridad,*' sobre todo a partir del proceso de des-

459 Tan se trata de una excepcién a esta separaciéon de poderes, que la asignacién de estas
facultades se encuentra prevista en el articulo 73, correspondiente al Congreso de la Unién.
Esto puede interpretarse en el entendido de que en un periodo considerado como “ordina-
rio”, tales facultades le corresponderian al referido érgano Legislativo, y no a las dependencias
administrativas en cuestion. Para una critica al otorgamiento de estas facultades, véase Acosta
Romero, Miguel, Segundo curso de derecho administrativo, 2a. ed., México, Porraa, 1993, p. 753.

460 Véase al respecto Brena Sesma, Ingrid, “Evolucién del derecho a la salud en México.
Doscientos afios”, en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), £l derecho en México. Dos siglos (1810-
2010), México, Porraa-UNAM, 2010, pp. 547 y ss.

461 Esta distincién se retoma de Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-
administrativas en México..., cil., pp. 116-118.
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centralizaciéon administrativa ocurrido en México a lo largo de la década de
1980, y en concreto en el drea de salud pablica.**?

En el caso de las emergencias sanitarias y su normatividad en Méxi-
co, se pueden observar 4reas tematicas superpuestas —esto es, aquellas ra-
mas establecidas por ordenamientos de distintas materias— que resultan
en competencias, atribuciones o facultades para varias dependencias en un
mismo asunto. Tal como se mencioné en el capitulo primero, las emergen-
cias sanitarias abordan varios temas de manera transversal, pues no sélo se
le considera un tema sanitario stricto sensu, sino que también han sido consi-
deradas un problema de seguridad nacional,*” o de proteccion civil.*** De
esta manera, las emergencias sanitarias como las epidemias o pandemias
también caerian, en algunos aspectos, dentro del rubro de actuaciéon de la
Direccién General de Proteccion Civil,** del Centro Nacional de Progra-
mas Preventivos y Control de Enfermedades (por cuestion de delegacion
del titular de la Secretaria de Salud y en casos muy especificos),* de un

462 Brachet-Marquez, Viviane, “Salud y seguridad social 1917-2008. ;Quién decide?...”,
cit., p. 358. Para una critica a las consecuencias de estas reformas de descentralizaciéon en el
sector salud, asi como la forma en que se manifestaron durante la epidemia de 2009, véase
Leal Fernandez, Gustavo, “La influenza A (HIN1) Cuadro minimo de los responsables direc-
tos”, Desacatos. Revista de Antropologia Social, México, nim. 32, enero-abril de 2010, pp. 54y 55;
Serna de la Garza, José Maria, El sistema federal mexicano. Un andlisis juridico, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 88 y 89.

463 Conforme a lo estipulado en el “Programa para la Seguridad Nacional” para el
periodo 2014-2018, emitido por el Ejecutivo Federal, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 30 de abril de 2014, expresamente en el punto IV.4, titulado “La gestién de los
riesgos sanitarios y las pandemias ante un escenario de apertura global”.

6+ Véase el contenido del articulo 2o., fraccion XXV, de la Ley General de Proteccion
Civil, que considera a la presencia de epidemias o plagas como un desastre sanitario, en el
sentido estricto del término.

465 Este Sistema Nacional de Protecciéon Civil es incluido en un analisis sobre la legis-
lacién aplicable en caso de emergencias sanitarias en Jiménez Garcia, Joel Francisco, “La
normativa mexicana ante las emergencias sanitarias”, en Brena Sesma, Ingrid (coord.),
Emergencias Sanitarias, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 4, 5
y 12.

466 En 2006, el titular de la Secretaria de Salud delegd la facultad de declarar “urgen-
cias, emergencias o desastres epidemioldgicos” ocasionados por brotes de enfermedades
que afecten al pais o a algunas de sus regiones, al entonces llamado Centro Nacional de
Vigilancia Epidemiolégica y Control de Enfermedades, que desde 2010 cambi6 a su actual
denominacién. Sin embargo, tal delegacién operé sin perjuicio de que el citado titular
continuara ejerciendo las facultades constitucionales que se sefialan en estas lineas. Véase el
acuerdo del titular de la Secretaria de Salud publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14
de diciembre de 2006, por el que se delegan una serie de facultades en el titular del Centro

Nacional de Vigilancia Epidemiolégica y Control de Enfermedades.
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eventual Centro Nacional de Emergencias,*” o de otras secretarias, como la
de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion, o la de
Medio Ambiente y Recursos Naturales.**®

La asignacién constitucional de competencias o facultades en el tema de
las emergencias sanitarias deviene toral para el analisis, toda vez que durante
2009 se observaron casos de falta de coordinacion entre dos niveles de gobier-
no." Por otra parte, hubo también una ausencia de participacién de otras
instancias que tendrian que haber estado involucradas en mayor grado.*”®

Desde una perspectiva de distribucion de competencias a través de am-
bitos federales, estatales y locales, se considera que la autoridad federal —ya
sea a través del Consejo de Salubridad General o bien de la Secretaria de
Salud— sera la coordinadora y rectora de las emergencias sanitarias. El
caracter apremiante de éstas conlleva que no sea factible para las entidades
federativas tomar decisiones en un sentido distinto."”! Se aclara que esta cir-
cunstancia no significa en absoluto que los érganos estatales no tengan par-
ticipacion alguna en las decisiones adoptadas frente a las epidemias, puesto
que las resoluciones tomadas en el seno del Consejo de Salubridad General
requieren de su participacion.*”

467 Asi se sefiala en el Programa para la Seguridad Nacional 2014-2018, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 30 de abril de 2014, cuyo rubro 6 titulado “Riesgos y amenazas”,
en el punto 1 alude a “Desastres naturales y pandemias” como una tematica perteneciente a
un sistema de proteccion civil. En el mismo documento, en el punto I1V.8.4, titulado “La ges-
ti6n de los riesgos sanitarios y las pandemias ante un escenario de apertura global”, menciona
a estos riesgos sanitarios como un “componente clave de la agenda de Seguridad Nacional”.

468 Esta participacion de multiples dependencias se debe a que la influenza es una enfer-
medad zoonética; esto es, que tiene la capacidad de dar un salto entre especies y contagiar a
distintos tipos de animales, por lo que hay la necesidad de un elemento intersectorial. Véase
Garza Ramos, Juan, “Emergencias sanitarias por zoonosis. Aspectos intersectoriales”, en
Berna Sesma, Ingrid (coord.), Emergencias sanitarias, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2013, pp. 159 y 160.

469 Durante la emergencia de 2009 se observé una discrepancia entre las actividades de
las entidades administrativas del gobierno federal y las del Distrito Federal, lo que condujo
a una multiplicidad de funciones que no reflejaban coordinaciéon entre uno y otro nivel de
gobierno. Véase Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Prepara-
tions...”, cit., p. 10.

470 Se estima que los municipios y las entidades administrativas de proteccién civil no
estuvieron lo suficientemente involucrados durante la emergencia de 2009. Chimal Arecha-
vala, Arturo, “Las politicas publicas frente a las emergencias sanitarias a partir de la expe-
riencia mexicana frente a la pandemia de la influenza A(HIN1)”, en Brena Sesma, Ingrid
(coord.), Emergencias samtarias..., cit., p. 154.

471 Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México..., cit.,
p- 132.

472 Jiménez Garcia, Joel Francisco, “La normatividad mexicana...”, ¢it., pp. 7-9.
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D. La recepcion constitucional de la normatividad internacional por el sistema
Juridico mexicano. El caso del Reglamento Sanitario Internacional

Al tratar lo relativo a las normas internacionales en el capitulo tercero,
se menciond de paso la conexiéon del Reglamento Sanitario Internacional
con el sistema juridico mexicano, y en especifico con el articulo 133 cons-
titucional, en lo que respecta al tratamiento que se le brinda a los tratados
internacionales en nuestro sistema juridico. Por lo tanto, en este espacio se
procede a discurrir los puntos problematicos que surgen al tomar en consi-
deracioén el referido Reglamento.

El articulo 133 de la carta magna establece que los tratados internacio-
nales formaran parte de la “Ley Suprema de la Uniéon” siempre y cuando
“estén de acuerdo con la misma” y se celebren por el presidente de la Re-
publica, con aprobacién del Senado. Sin embargo, de un andlisis del Regla-
mento Sanitario Internacional aprobado en 2005, y que entr6 en vigor en
2007, se desprende que en México no se llevé a cabo el procedimiento para
su aprobacién y posterior publicacion, por lo que no podria considerarsele
“Ley Suprema de la Unién”, al menos en el sentido en que se acaba de em-
plear este término.

Se afirma esto, en tanto la expediciéon del Reglamento Sanitario Inter-
nacional se llevo a cabo en el seno de la 58 Asamblea Mundial, celebrada
en 2005. Como se sefiala en el capitulo tercero, México incurrié en obli-
gaciones internacionales, en atenciéon a que mas alla de lo aplicable en el
derecho interno,"”” se asume que dicho Reglamento es un acto legalmente
vinculante en el ambito internacional, al haber entrado en vigor para los Es-
tados miembros de la Organizacién Mundial de la Salud a partir de 2007.*"*

No obstante, no puede decirse lo mismo al interior del sistema juridico
mexicano, pues el requisito de su aprobaciéon por el Senado se considera
un elemento sine qua non para afirmar su validez en tanto norma juridica.*”

473 Resulta atinente, en este caso, el contenido del articulo 27 de la Convencién de Viena

sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

474 Recuérdese que el cardcter vinculante o no de un tratado, acuerdo o reglamento

internacional esta mas alla de su denominacién y las formalidades que se hayan observado
en su conformacion. Tal es el caso, ademas, de actos emitidos conforme a los articulos 19-23
de la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud. Véase la nota al pie 292.

475 Resulta atinente la interpretacién que lleva a cabo la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién sobre la problematica en torno a examinar la validez de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Véase la tesis aislada 1la. CCXVI/2014,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Décima Epoca, t. I, mayo de 2014, p. 539, con el
rubro: “DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. SUS DISPOSICIONES,
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En ese sentido, aun cuando el propoésito principal del Reglamento Sanita-
rio Internacional es el de regular los actos de los Estados al hacerle frente
a una emergencia de salud publica de importancia internacional, lo preo-
cupante del contenido de este documento internacional es que autoriza a
los Estados parte, por ejemplo, a tomar medidas en contra de la voluntad
de las personas (“viajeros”), en caso de que exista un riesgo inminente para
la salud.*”®

En consecuencia, puede argiiirse que el Reglamento, por una parte, im-
pone obligaciones al Estado mexicano frente a la comunidad internacional,
que en tanto no transgredan los derechos de terceros, tienen un caracter
legalmente vinculante hacia el exterior."”” Adicionalmente, como se expone
en lineas posteriores, la Ley General de Salud de México y su Reglamen-
to en materia de sanidad internacional hacen una remision directa al Re-
glamento Sanitario Internacional en diversos preceptos, lo cual arroja mas
claridad sobre su aplicabilidad mas alla de la falta de validez formal en el
derecho interno.

Sin embargo, la autorizacion para adoptar medidas invasivas y restricti-
vas de derechos no puede partir de la inclusién de una norma en tal sentido
en el Reglamento Sanitario Internacional, puesto que no se trata de una
norma internacional aprobada y ratificada a través de los procedimientos
constitucionales para tal efecto.

A fin de cuentas, mas alla del papel rector de la normatividad interna-
cional en la materia, hay una circunstancia imperante: ninguna organiza-
cioén, ente o instrumento internacional, del tipo que sea, puede reemplazar
las facultades de los Estados al grado de suplantar el rol de éstos de velar por
la salud de su poblacién. ** Por lo tanto, el Estado mexicano —a través de
sus autoridades nacionales— es el principal encargado de adoptar, en pri-

INVOCADAS AISLADAMENTE, NO PUEDEN SERVIR DE PARAMETRO PARA DETERMINAR LA VA-
LIDEZ DE LAS NORMAS DEL ORDEN JURIDICO MEXICANO, AL NO CONSTITUIR UN TRATADO
INTERNACIONAL CELEBRADO POR EL EJECUTIVO FEDERAL Y APROBADO POR EL SENADO
DE LA REPUBLICA”.
476
477

Conforme al articulo 31 del Reglamento Sanitario Internacional.

Asi, en cumplimiento al contenido del Reglamento, México cuenta con un Laborato-
rio Nacional de Referencia, que opera a manera de un Centro de Enlace. La conformaciéon
de este Laboratorio-Centro de Enlace con la Organizacion Mundial de la Salud se lleva a
cabo a partir de la NOM-017-SSA2-2012, Para la vigilancia epidemiolégica.

478 Aunado a las disposiciones del Reglamento Sanitario Internacional, esta opinién fue
expresada por la anterior directora general de la Organizacién Mundial de la Salud, Marga-
ret Chan. Véase Fink, Sheri, “Cuts at W.H.O. Hurt Response to Ebola Crisis”, The New York
Times, 3 de septiembre de 2014, disponible en: http://www.nytimes.com/2014/09/04/world/

africa/cuts-at-who-hurt-response-to-ebola-crisis. html?_r=0.
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mer lugar, las medidas encaminadas a la realizacion de los objetivos fijados
por cualquier ordenamiento internacional.

2. Ley General de Salud de México
A. Breves antecedentes

El primer caso de una ley en materia sanitaria en el México indepen-
diente fue el del Codigo Sanitario de 1891, emitido bajo el régimen de Porfi-
rio Diaz.*’”? Hasta el dia de hoy han existido siete c6digos sanitarios y la Ley
General de Salud,* expedida en 1984 a raiz de la reforma a la Constitu-
cion del articulo 40. de 1983, en lo tocante al derecho a la salud.

Ahora bien, la evolucion de esta legislacion ilustra en muchos sentidos
el devenir del sistema nacional de salud. Con anterioridad, las facultades
en materia sanitaria les correspondian primordialmente a las entidades fe-
derativas, de manera similar al sistema de Estados Unidos. Esto incluia la
respuesta frente a epidemias de enfermedades transmisibles. Sin embargo,
tal como se menciona en parrafos anteriores, dada la incapacidad de las en-
tidades federativas para hacerle frente a estos fendmenos, se considerd nece-
sario concentrar la capacidad de respuesta en la Federacion, que se asumia
como mas robusta y con mejores recursos.” Posteriormente, las institucio-
nes publicas que brindaron servicios de salud a la mayor parte de la pobla-
cion fueron constituidas por el gobierno federal durante el siglo XX.*2

Lo que cabe resaltar, es que las facultades relacionadas con las epide-
mias o pandemias fueron trasladadas histéricamente de la autoridad estatal
a la autoridad federal, lo cual quiza obedece a que, frente a un fenémeno
de este tipo, se requiere de una acciéon uniforme en el pais. De lo contrario,
la proliferacién de acciones divergentes podria mermar los avances en la
contencion del problema.

479 Madrid Mata, Octavio Casa, La alencion médica y el derecho sanitario, 2a. ed., México,

Editorial Alfil, 2005, p. 100.
480

481

Acosta Romero, Miguel, Segundo curso de derecho administrativo..., cit., pp. 756-771.
Huerta Lara, Maria del Rosario, “La dictadura sanitaria o la estatalizaciéon de lo
biolégico”, Letras furidicas, México, vol. 22, julio-diciembre de 2010, pp. 5y 6.

482 Se trata, primordialmente, del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), el Ins-
tituto para la Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE) y la
Secretaria de Salubridad y Asistencia (SSA). Sin embargo, cabe sefialar que en el momento
de su creacién no se contaba con una autoridad central en materia sanitaria que tomara las
decisiones en la materia que impactaran a la poblacion en general. Véase Brachet-Marquez,
Viviane, “Salud y seguridad social 1917-2008. ;Quién decide?...”, cit., p. 354.
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B. Preceptos de la Ley General de Salud directamente relacionados
con las epidemias y pandemias

Hasta aqui, las formulaciones constitucionales en torno al area sanita-
ria todavia permanecen en un plano general. Sin embargo, las facultades
respecto de la proteccion frente a epidemias o pandemias se manifiesta de
forma mas concreta en otros ordenamientos nacionales, como lo es la Ley
General de Salud.

En lo que interesa, que es lo relativo al combate a las epidemias o pan-
demias, esta Ley dispone en sus articulos 134, 139, 143 y 152 lo siguiente:

ARTICULO 134. La Secretaria de Salud y los gobiernos de las entidades fede-
rativas, en sus respectivos ambitos de competencia, realizaran actividades de
vigilancia epidemiologica, de prevencion y control de las siguientes enferme-
dades transmisibles:

II. Influenza epidémica...

ARTICULO 139. Las medidas que se requieran para la prevencion y el con-
trol de las enfermedades que enumera el articulo 134 de esta Ley, deberan ser
observadas por los particulares. El ejercicio de esta acciéon comprendera una
o mas de las siguientes medidas, segtn el caso de que se trate:

II. El aislamiento, por el tiempo estrictamente necesario, de los enfermos,
de los sospechosos de padecer la enfermedad y de los portadores de gér-
menes de la misma, asi como la limitaciéon de sus actividades cuando asi se
amerite por razones epidemiolédgicas;

V. La descontaminacién microbiana o parasitaria, desinfeccion y desinsec-
tacion de zonas, habitaciones, ropas, utensilios y otros objetos expuestos a la
contaminacion;

VII. La inspeccion de pasajeros que puedan ser portadores de gérmenes,
asi como la de equipajes, medios de transporte, mercancias y otros objetos
que puedan ser fuentes o vehiculos de agentes patdgenos...

ARTICULO 143. Los trabajadores de la salud de la Secretaria de Salud y
de los gobiernos de las entidades federativas, y los de otras instituciones auto-
rizadas por las autoridades sanitarias mencionadas, por necesidades técnicas
de los programas especificos de prevencion y control de enfermedades y por
situaciones que pongan en peligro la salud de la poblacion, podran acceder
al interior de todo tipo de local o casa habitacién para el cumplimiento de
actividades encomendadas a su responsabilidad, para cuyo fin deberan estar
debidamente acreditados por alguna de las autoridades sanitarias competen-
tes, en los términos de las disposiciones aplicables.

ARTICULO 152. Las autoridades sanitarias podran ordenar, por causas de
epidemia, la clausura temporal de los locales o centros de reunién de cual-
quier indole.
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Lo que se puede extraer de estos numerales para efectos de la presente
discusion es el hecho de que la Secretaria de Salud federal tiene a su cargo
una serie de facultades expresas para hacer frente a problemas de salud
publica, como las epidemias. En caso de necesitarlas, ello constituye evi-
dentemente una restriccién a ciertos derechos humanos.

La Secretaria en cuestiéon no es la tnica que desempefa funciones
de salud publica, puesto que el articulo 4o. de la Ley General de Salud
senala que seran autoridades sanitarias el presidente de la Republica, el
Consejo de Salubridad General, la Secretaria de Salud y los gobiernos de
las entidades federativas y del Distrito Federal, lo que se ha interpretado
como una relacion jerarquica.*® No obstante, también se ha senalado que
esta relacion se invierte en el contexto de una emergencia sanitaria, en la
medida en que la necesidad apremiante del fen6meno deriva en el otorga-
miento de facultades a la Secretaria de Salud y al Consejo de Salubridad
General . ***

Por otro lado, es de resaltar que la aplicacion de estas facultades con-
templadas en la Ley General de Salud no se encuentra sujeta a procedi-
miento previo alguno, como lo requeriria una suspension de derechos y
garantias en términos del articulo 29 constitucional, sino que parecen es-
tar disponibles tan pronto como exista una declaraciéon de epidemia. Qui-
za el Ginico requisito procedimental, entonces, es el determinar cuando se
esta ante un escenario que amerite el uso de estas facultades.

En relaciéon con lo discutido en un apartado precedente, se observa
en el contenido de los articulos 136 y 359 del ordenamiento en revision,
que se hace una alusién directa al Reglamento Sanitario Internacional y
a las obligaciones contenidas en é1.** En este sentido, no se puede adu-
cir que la falta de un procedimiento constitucional interno dirigido a la
aprobacién de Reglamento por parte del Senado pueda erigirse como un
argumento encaminado a su inobservancia. Aun si se acepta que el Re-
glamento carece de caracter obligatorio al interior del pais, su remisién
por el contenido de estos articulos constrifie a las autoridades sanitarias a
su cumplimiento.

483 Jiménez Garcia, Joel Francisco, “La normatividad mexicana...”, ¢it., p. 2.

48+ Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-adminisirativas en México..., cil.,
pp- 117y 118.

85 Empero, la Ley General de Salud remite a la versiéon anterior del Reglamento Sa-
nitario Internacional de 1969. Hace falta, pues, una actualizacién del contenido de esta

legislacion a la version que se encuentra vigente en estos momentos, la de 2005.
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3. Reglamento de la Ley General de Salud en materia de sanidad internacional

Vale la pena traer a colacion algunas de las normas y actos de la ad-
ministracion publica que se emitieron como repuesta a la pandemia de in-
fluenza A(HIN1) durante 2009 y 2010.

Dicho sea de paso, se estima que el derecho administrativo es la rama
juridica dentro de la cual se emiten la mayoria de los actos relacionados con
la salud publica, incluyendo, por supuesto, lo relacionado con la proteccién
frente a epidemias o pandemias.*® En términos generales, en este espacio
se considera que “actos administrativos” son aquellos que llevan a cabo los
organos del Estado encaminados a servir el interés general en casos indivi-
duales a través de las medidas necesarias en lo relacionado a funciones de
policia, de regulacion, de prestacion de servicios publicos y de gestion de la
vida econdémica, cultural y social.*’ Estos actos administrativos, a su vez,
corresponden en su mayor parte a las facultades de érganos administrativos
con competencia para ello, derivado de las potestades conferidas por un or-
denamiento con caracter general.*®®

Aunque no es inusitada la idea de que los actos administrativos normal-
mente rigen casos particulares en contraposicion con las normas legislativas
que son de caracter general y abstracto, lo cierto es que existen otras figuras
en el derecho administrativo que rompen con esa distincion tan tajante.**’ A
continuacion, se procede a senalar algunas de las normas y actos que fueron
emitidos por la administracién publica.

En México,*" los reglamentos constituyen una fuente de derecho, y se
considera que son formalmente administrativos (ya que se emiten por un or-

486 En el mismo sentido, Charvel, Sofia y Garcia Sarubbi, David, Derecho y salud piiblica...,

cit., p. 44. Dicho sea de paso, las ramas que abarca lo administrativo, en esta y otras latitudes,
experimenté un periodo continuo de expansiéon tematica durante el siglo XX, a tal grado
que es dificil pensar algin tema juridico que no involucre, en mayor o menor grado, cuestio-
nes de derecho administrativo. Stewart, Richard B., “Administrative Law in the Twenty-First
Century”, New York Unwersity Law Review, vol. 78, nim. 2, mayo de 2003, pp. 437-439.

87 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 48a. ed., revisada y actualizada por Jorge Fernan-

dez Ruiz, México, Porrta-UNAM, 2012.

88 Antequera Vinagre, Jos¢ Maria, “Fundamentos de derecho sanitario”, en Antequera

Vinagre, José Maria (ed.), Derecho sanitario y sociedad, Ediciones Diaz de Santos, 2006, p. 16.
489 Sobre la aparente distincién entre los actos administrativos de caracter general y abs-
tracto y las normas legislativas, y algunos problemas que surgen a partir de esta paradoja,
vease Huerta Ochoa, Carla, “Las normas oficiales mexicanas en el ordenamiento juridico
mexicano”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 92, 1998, pp. 370-372.
490 Aunque, evidentemente, esta figura juridica no sélo presenta tales caracteristicas en
este pais, sino en otros. Véase Antequera Vinagre, Jos¢ Maria, “Fundamentos de derecho

sanitario...”, ¢, p. 15.
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gano de la administracion publica), materialmente legislativos (en tanto son
abstractos e impersonales), generalmente emitidos por el titular del Poder
Ejecutivo. Aunque en este pais ello deriva de una facultad constitucional
expresa otorgada al mandatario de que se trate, una de sus premisas es que
opera como una derivacion de la ley para cuyo cumplimiento se expide el
Reglamento en cuestion.*!

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de sanidad in-
ternacional forma parte del conjunto de legislacion sanitaria mexicana.*”
Como tal, aunque no puede apreciarse su existencia sin relacionarlo con
el ordenamiento del que depende directamente, que es la Ley General de
Salud, lo cierto es que los reglamentos en ocasiones van mas alla de simple-
mente especificar o reproducir las intenciones del legislador.*”

Asimismo, se aprovechan estas lineas para afiadir que el articulo 68
del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de sanidad inter-
nacional asigna a la Secretaria de Salud la competencia para ordenar o
ejecutar medidas de seguridad, como la cuarentena, el aislamiento, la va-
cunacion de personas (aunque no senala si ésta puede ser obligatoria), la
suspension de trabajos y servicios, y la formula genérica de “las demas...
que puedan evitar que se causen o contintien causando riesgos o dafios a
la salud”.** Posteriormente, en los preceptos 78 a 87, se prevé la posibi-
lidad de que la Secretaria imponga sanciones a los que incumplan con el
contenido del reglamento. Por otro lado, en varias partes de su redaccion,
como los articulos 0. y 70., se efectia una remisiéon al Reglamento Sa-
nitario Internacional para lo relacionado con la notificacién de enferme-
dades como la peste, el colera y la fiebre amarilla, que eran el objeto de
regulacion de la version anterior de dicho Reglamento (1969).

Luego, la redaccion del Reglamento nacional de mérito contribuye a
la postura de que la Secretaria de Salud es el brazo operativo durante una

491 Se retoma esta descripcion de lo que es un reglamento administrativo; esto es, en un

sentido especifico, de lo expuesto por varios autores: el celebérrimo tratado de Iraga, Gabino,
Derecho administrativo. ..., cit., pp. 96-100; Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho adminis-
trativo. Primer curso, 15a. ed., México, Porraa, 2000, p. 997; Baez Martinez, Roberto, Manual de
derecho administrativo, 3a. ed., México, Trillas, 2011, pp. 19, 28 y 29.

492 Madrid Mata, Octavio Casa, La atencién médica y el derecho sanitario..., cit., pp. 21y 22. A pe-
sar de que se comparte este entendimiento basico de los reglamentos, hay que anadir que se ha
identificado una relacién bastante mas compleja entre los reglamentos y las leyes que aquéllos
pretenden regular que lo apenas sefialado. Véase Roldan Xopa, José, Derecho administrativo. . .,
cit., pp. 112 yss.

493 Ibidem, p. 121.

49%  Fstas formulas genéricas, que estan presentes a lo largo de los ordenamientos mexicanos,
ya son criticadas en Acosta Romero, Miguel, Segundo curso de derecho administrativo..., cit., p. 761.
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emergencia sanitaria, puesto que es la encargada de ejecutar directamente
las medidas previstas en el caso de una epidemia grave.*” Ello no represen-
ta conflicto alguno con las funciones que desempeian otros 6rganos, como
lo seria el Consejo de Salubridad General, dado que este ultimo es un ente
compuesto por integrantes de otros organismos, y como tal no tiene un or-
ganigrama auténomo ni personal adscrito capaz de emprender funciones
de ejecucion de las medidas.

4. El decreto presidencial del 24 de abril de 2009, publicado el 25

del mismo mes y afio

Al hablar de un decreto, se alude a un sentido estricto del mismo, que se
limita a aquellos que son emitidos por la administraciéon puablica federal,"® y
considerados en términos generales como el acto o la decision de un érgano
del Estado que crea situaciones juridicas concretas e individuales.*”’

Dicho esto, el mismo dia en que la Organizacion Mundial de la Salud
declar6 la emergencia de salud publica de importancia internacional por
el virus de influenza A(H1N1),*® la Presidencia de la Republica de México
publicé un decreto en el que ordend tomar medidas extraordinarias para
hacerle frente al surgimiento de un nuevo tipo de virus de influenza. En lo
pertinente, se transcribe lo siguiente:

DECRETO por el que se ordenan diversas acciones en materia de salubridad
general, para prevenir, controlar y combatir la existencia y transmision del
virus de influenza estacional epidémica.

ARTICULO SEGUNDO. La Secretaria de Salud, con el propésito de com-
batir la epidemia y cuando lo estime pertinente, implementara de manera

495 Fsta asignacién de competencias también esta presente en la fraccién XVI del articulo

39 de la Ley Organica de la Administracion Pablica Federal. Para una explicacion mas deta-
llada, véase Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México...,
cit., pp. 163-168.

496 En ocasiones, la legislacién mexicana también otorga el nombre de “decreto” a actos
provenientes del Poder Legislativo. Baez Martinez, Roberto, Manual de derecho administrativo. . .,
cit., p. 8.

497 Se cuestiona el hecho de que a veces, los decretos llegan a regular situaciones gene-
rales. Véase Martinez Morales, Rafael 1., Derecho administrativo. ler. curso, 6a. ed., México,
Oxford University Press, 2012, p. 301; Baez Martinez, Roberto, Manual de derecho administra-
two..., cit., p. 56.

498 En el capitulo tercero se explican algunas caracteristicas de esta declaracién de la

Organizacion Mundial de la Salud.
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inmediata en las regiones afectadas de todo el territorio nacional, las acciones
ejecutivas siguientes:

I. El aislamiento de personas que puedan padecer la enfermedad y de los
portadores de gérmenes de la misma, por el tiempo que resulte estrictamente
necesario, asi como la limitacion de sus actividades, cuando asi se amerite por
razones epidemiolégicas;

II. La aplicacién de sueros, vacunas y otros recursos preventivos y tera-
péuticos;

ITI. La inspeccion de pasajeros que puedan ser portadores de gérmenes,
asi como de equipajes, medios de transporte, mercancias y otros objetos que
puedan ser fuentes o vehiculos de agentes patégenos;

IV. El ingreso a todo tipo de local o casa habitacion para el cumplimiento
de actividades dirigidas al control y combate de la epidemia...;

VIII. Ordenar las medidas atingentes a fin de evitar congregaciones de per-
sonas en cualquier lugar de reunién, incluyendo la clausura temporal de locales
o centros de espectaculo...

Después de haber examinado las competencias constitucionales respec-
to de las emergencias sanitarias, en este punto cabria precisar que la emision
de un decreto presidencial de manera previa a la entrada en escena de la
Secretaria de Salud formaria parte de un esquema en el que se atiende a
lo establecido en el articulo 29 constitucional.*”” La autorizacién de restric-
ci6n o suspension de los derechos con motivo de una emergencia no puede
llevarse a cabo por una secretaria de Estado, sino inicamente por el presi-
dente de la Republica.

Este acto, que fue el que formalmente inici6 el periodo de contingencia en
México y puso en marcha una secuencia ulterior de actos administrativos,”
ilustra la observancia del derecho a la proteccion de la salud en el caso de
una emergencia de salud publica. Tal perspectiva de derechos humanos es
necesaria en la medida en que se incluyen apartados en los que hay la po-
sibilidad de restringir derechos individuales, como lo serian el de libertad
personal (articulos 14 y 16 constitucionales), el de libertad de movimiento
o circulacion (articulo 11 de la carta magna, que ademas incluye a la “salu-
bridad general” como una justificaciéon para esta restriccion); el de reunion
y de asociacion (articulo 9o. constitucional) y el de modalidades de respeto

499
500

Acosta Romero, Miguel, Segundo curso de derecho administrativo..., cit., p. 754.

Villanueva Lagar, José 1., “Recomendaciones en el ambito laboral con motivo de la
emergencia sanitaria por la epidemia de influenza”, en Pérez Padilla, Rogelio y otros (eds.),
Influenza por el nuevo virus A HIN1. Un panorama integral, México, Instituto Nacional de Enfer-
medades Respiratorias-Sociedad Mexicana de Neumologia y Cirugia de Térax-Graphime-
dic, 2010, p. 411.
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a la propiedad privada (articulo 16 del ordenamiento supremo, especifica-
mente en cuanto a que ninguna autoridad podra ingresar al domicilio sin
antes poseer una orden judicial para tal efecto, y que la autoridad podra
practicar visitas domiciliarias para efectos de cerciorarse del cumplimiento
de reglamentos sanitarios).

En este punto, interesa resaltar el hecho de que si se adopta una pers-
pectiva de derechos humanos, el decreto ilustra la tensiéon derivada de la
procuracion del derecho colectivo a que se proteja a la poblacion frente a
enfermedades epidémicas o pandémicas.’’! Este acto, ademds, abre la posi-
bilidad de adoptar medidas que impactan la dimension individual de otros
derechos,” particularmente los civiles y politicos.

Si bien en otras circunstancias una medida de este tipo podria equi-
pararse a un abuso de autoridad, lo cierto es que tanto los instrumentos
internacionales abordados en el capitulo precedente como el articulo 29
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos contemplan
esta posibilidad. Se reitera, pues, que la salud publica es un area en la que
algunos derechos pueden ser restringidos en aras del interés publico, que es
la figura en la que encuentra recepcion la dimension colectiva del derecho
a la proteccion frente a epidemias o pandemias.

Ahora bien, a pesar de que la redaccion del decreto indica la presencia
de una emergencia sanitaria, de la lectura de su articulo segundo se advierte
que las facultades son una réplica de las que estan contempladas en los ar-
ticulos 134, 139, 143 y 152 de la Ley General de Salud. Estos numera-
les prevén la posibilidad de aplicar aislamientos o cuarentenas, restringir el
derecho a reunirse pacificamente (medidas de distanciamiento social), asi
como la inspeccién obligatoria y el ingreso al domicilio sin orden judicial
previa. A pesar de constituir restricciones a las garantias, de una lectura
integral de la Ley General de Salud se desprende que ésta no las sujeta a
procedimiento extraordinario adicional para su ejecucion.

Dado que el decreto en mencién no contemplé medida restrictiva al-
guna que no se encuentra prevista por la Ley General de Salud, se puede
colegir que no se traté de una suspensién extraordinaria de garantias, sino
que el decreto unicamente reiter6 el contenido de la Ley General de Salud.
Por el momento, la segunda de estas hipotesis es mas plausible, en atencion
a que la Secretaria de Salud podria haber recurrido a cualquiera de las he-
rramientas que establecia el decreto sin necesidad de una declaracién for-

501 De hecho, la redacciéon misma del inicio del decreto se lleva a cabo en los términos de

la obligacién que tiene el Estado de proteger a la poblacién mexicana.

-

502 Charvel, Sofia y Garcia Sarubbi, David, Derecho y salud piblica..., cit., p. 34.
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mal de emergencia o de suspension o restriccion de derechos para efectos
del articulo 29 de la carga magna.

5. Los acuerdos de la Secretaria de Salud y del Consejo de Salubridad
General relativos a la emergencia sanitaria

A la par del decreto presidencial del 24 de abril de 2009, también
pueden traerse a colaciéon los multiples acuerdos adoptados en el seno de
la Secretaria de Salud y del Consejo de Salubridad General,”™ respecto
de la epidemia —y, eventualmente, pandemia— de influenza A(HIN1).

En primer lugar, se encuentra el Acuerdo de la Secretaria de Salud del
27 de abril de 2009, que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
2 de mayo del referido afio. En este Acuerdo se declara que a partir de ese
momento hay una obligacién de notificar a esa Secretaria la presencia de
casos de influenza, lo que constituye una repeticiéon de la misma obligaciéon
establecida en varias normas oficiales mexicanas que se encontraban en vi-
gor cuando aconteci6 la emergencia sanitaria.””* Por otro lado, también se
establece en dicho acuerdo, que la Secretaria de Salud seria “la instancia
rectora del manejo de la informacion oficial derivada de la epidemia de
influenza”.

De forma simultanea, en la Gltima fecha de las senaladas se emitieron
dos acuerdos del Consejo de Salubridad General. En ellos, se declara que a
partir de ese momento la influenza A(H1N1) seria una “enfermedad grave
de atencion prioritaria”, para efectos de activar distintos mecanismos del
Sistema Nacional de Vigilancia Epidemologica (SINAVE), y que la infor-
macioén proveniente de éste seria la tinica oficial respecto de las estadisticas
de la influenza.

Por otra parte, el Consejo de Salubridad General declaré en su octava
sesion ordinaria del 28 de junio de 2010, que la influenza A (HIN1) habia
dejado de ser una enfermedad grave de atencién prioritaria, y por unanimi-

503 Se hace esta distincién, puesto que si bien el titular de la Secretaria de Salud también

es el presidente del Consejo de Salubridad General, lo cierto es este ultimo es un 6rgano
colegiado en el que se toman decisiones por consenso. Por ende, no se considera correcto
asimilar a los dos. Véase Jiménez Garcia, Joel Francisco, “La normatividad mexicana...”, cit.,
5-9.

504 Véase el punto 7.12.1 de la norma oficial mexicana, NOM-017-SSA2-1994, para
la vigilancia epidemiologica, publicada el 17 de noviembre de 1994 en el Diario Oficial de la
Federacion (misma que ya fue reemplazada por una nueva version, la norma oficial mexica-
na, NOM-017-SSA2-2012, para la vigilancia epidemiolégica, publicada el 19 de febrero de
2013).
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dad aprobé cesar la alerta epidemiologica. Ello ocurrié incluso antes de que
la directora general de la organizacion hiciera lo propio en cuanto al nivel 6
de pandemia, y a la declaraciéon de emergencia de salud ptblica de impor-
tancia internacional, lo cual aconteci6 el 10 de agosto de 2010.%

Finalmente, se cuenta con el Acuerdo del Consejo de Salubridad Ge-
neral publicado el 20 de agosto de 2010 en el Diario Oficial de la Federacion,
que declaré oficialmente finalizada la emergencia epidemiologica.”™ Igual-
mente, con el decreto presidencial publicado el 24 de septiembre del mismo
ano en el 6rgano de difusion en cita, que declaré terminadas las acciones
extraordinarias para hacerle frente a la contingencia sanitaria, dictadas en
el diverso decreto publicado el 25 de abril de 2009. Se reitera que el carac-
ter extraordinario de las medidas esta en tela de duda, merced al contenido
de la Ley General de Salud en torno a dicho tema.

6. Normas oficiales mexicanas

El surgimiento de las normas oficiales mexicanas (NOM) en la década
de 1990 dio lugar a discusiones conceptuales sobre su naturaleza y concor-
dancia con los principios constitucionales de division de poderes. Aunque
mantienen un caracter general y abstracto, como es propio de la legisla-
ci6n, son emitidas bajo un esquema de acto administrativo, que no esta
expresamente previsto en el articulo 89, fraccién I, en cuanto a que son
aprobadas por una secretaria de Estado y no el presidente de la Republica.
No se trata de un fenémeno inusitado, puesto que hay otras reglas emitidas
a partir de este esquema. Su justificacion estriba en que versan sobre aspec-
tos técnicos muy especificos,”” pues abundan en detalles que no pudieron
ser previstos en su momento por el legislador, ademas de que resultaria
ocioso incluirlos en una norma legislativa con caracter mas general.

Esta figura es definida en la Ley Federal sobre Metrologia y Normaliza-
cién, en su articulo 3o., fraccion XI, como

..Ja regulaciéon técnica de observancia obligatoria expedida por las depen-
dencias competentes, conforme a las finalidades establecidas en el articulo 40,

505
506

En el anexo se incluye mayor informacién al respecto.
Este acuerdo senala que la declaraciéon de una finalizacion formal se emitia para
efectos del articulo 77 de la Ley de Propiedad Industrial, que versa sobre la expediciéon de
licencias obligatorias en materia de medicamentos.

507 Sobre esta razon de existencia de las NOM, véase Huerta Ochoa, Carla, “Las normas

oficiales mexicanas en el ordenamiento juridico mexicano...”, ¢it., p. 378.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
166 PEDRO ALEJANDRO VILLARREAL LIZARRAGA

que establece reglas, especificaciones, atributos, directrices, caracteristicas o
prescripciones aplicables a un producto, proceso, instalacion, sistema, activi-
dad, servicio o método de produccién u operacion, asi como aquellas relati-
vas a terminologia, simbologia, embalaje, marcado o etiquetado y las que se

refieran a su cumplimiento o aplicacién.’%

Hay posturas que sefialan que las normas oficiales mexicanas, que son
expedidas por la Secretaria de Salud, en este caso tienen un caracter obli-
gatorio y pueden exceder en ocasiones las facultades constitucionales para
emitir normas administrativas (como los reglamentos) de caracter general.’”
Sin embargo, el Poder Judicial de la Federacion de México las ha interpreta-
do en el sentido de constituir actos materialmente legislativos emitidos por
6rganos administrativos, particularmente las secretarias de Estado.”"

En paralelo al debate doctrinario sobre su inconstitucionalidad, la nor-
ma oficial mexicana que resulté aplicable en el contexto de la epidemia/
pandemia de 2009 fue principal, aunque no exclusivamente, la norma ofi-
cial mexicana, NOM-017-SSA2-1994, para la vigilancia epidemiolégica,
publicada el 17 de noviembre de 1994 en el Diario Oficial de la Federacion.

En esta norma oficial mexicana, que en ocasiones es denominada
Manual,”'! se establecen, grosso modo, los lineamientos relacionados con la
forma en que operara el Sistema Nacional de Vigilancia Epidemolégica
(Sinave), que se encuentra bajo la supervision de la Secretaria de Salud.’"?
El papel de este sistema de vigilancia durante la pandemia de influenza

508 Esta definicion fue objeto de modificaciones, ya que su formulacién original era muy

imprecisa, lo que se prestaba a confusiones y a una alta discrecionalidad de las autoridades
que emiten las NOM. Ibidem, pp. 380-382.

509 Ibidem, pp. 397 y 398.

10 Tesis de jurisprudencia VI.10.A.J/29, Primer Tribunal Colegiado en Materia Ad-
ministrativa del Sexto Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXII, agosto de 2005, p. 1695, bajo el rubro: “NORMAS OFICIALES MEXICANAS. CONS-
TITUYEN UN ACTO MATERIALMENTE LEGISLATIVO, PARA EFECTOS DE SU IMPUGNACION
EN EL AMPARO CONTRA LEYES”; en un sentido similar y de manera mas contundente, se
observa la tesis de jurisprudencia 2a./J.143/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XVI, diciembre de 2002, p. 239, cuyo rubro es: “DIVISION DE PODERES.
LLA FACULTAD CONFERIDA EN UNA LEY A UNA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA PARA EMITIR
DISPOSICIONES DE OBSERVANCIA GENERAL, NO CONLLEVA UNA VIOLACION A ESE PRINCI-
PIO CONSTITUCIONAL”.

S Asi se le identifica en la pagina oficial de la Secretaria de Salud, bajo la seccién “Ma-
nuales para la Vigilancia Epidemologica”, disponible en: Attps://www.gob.mx/salud/documen-
tos/manuales-para-la-vigilancia-epidemiologica-102563.

512 T.a mas reciente de estas normas oficiales mexicanas es la NOM-017-SSA2-2012,
Para la vigilancia epidemiologica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de febrero
de 2013.
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A(HINI) de 2009 se pudo atestiguar en la medida en que a partir de es-
tas directrices fue posible identificar la aparicion del referido virus entre la
poblacion,’™ tras recibir el apoyo de laboratorios gubernamentales de Esta-
dos Unidos y Canada, como se relata en el capitulo tercero.

El cumplimiento de esta norma oficial mexicana no es del todo optati-
vo, pues en consonancia con lo establecido por la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion. Ademas, el articulo 8o. de la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos impone a los funcionarios, entre
otras, las siguientes obligaciones:

ARTICULO 8o. Todo servidor publico tendrd las siguientes obligaciones:

I. Cumplir el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier
acto u omision que cause la suspension o deficiencia de dicho servicio o impli-
que abuso o ejercicio indebido de un empleo, cargo u comision;

XXIV. Abstenerse de cualquier acto u omision que implique incumpli-
miento de cualquier disposicién legal, reglamentaria o administrativa relacio-
nada con el servicio publico.

A partir de lo senalado en este precepto, los manuales lato sensu podrian
ser considerados cuando menos como instrucciones para el cumplimiento
del servicio publico, o bien como una disposicion administrativa provenien-
te de superiores jerarquicos. No obstante, queda pendiente el asunto rela-
tivo a st su contenido se hizo del conocimiento formal del servidor publico

de que se trate,”'* en atencién a la condicionante de su publicaciéon en un

513 Con datos proporcionados por el laboratorio nacional de referencia, encargado de

notificar a la Organizacién Mundial de la Salud en su papel de centro colaborador interna-
cional, y la Red Nacional de Laboratorios de Salud Puablica, ambos incluidos en los linea-
mientos del Manual en cuestion. Véase Bojorquez Chapela, Ietza y otros, “Comportamiento
de la pandemia 2009 en México”, en Pérez Padilla, Rogelio y otros (eds.), Influenza por el nuevo
virus A HINI. .., ct., p. 43.

5% Por ejemplo, el Manual para la Vigilancia Epidemiolégica de la Influenza fue sus-
crito, entre otros, por los titulares de la Direccion General Adjunta de Epidemiologia y del
Instituto de Diagnostico y Referencia Epidemiolégicos. Sin embargo, no se advierte su pu-
blicaciéon en 6rgano de difusion oficial alguno, con lo que se incumpliria este requisito, salvo
que se demuestre en un juicio que los subordinados de esos 6rganos tuvieron conocimiento
de estos actos. En este tenor, resulta ilustrativa la tesis aislada (que en virtud de tal caracter
no constituye un criterio juridicamente obligatorio) VII.20.(IV Regién)14A, del Segundo
Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Cuarta Regién, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, enero de 2011, p. 3224, con el rubro
“MANUALES DE ORGANIZACI())N, DE PROCEDIMIENTOS O DE SERVICIOS AL PUBLICO. SU
FALTA DE PUBLICACION EN EL DIARIO OFICIAL DE 1A FEDERACION NO IMPIDE QUE UN SERVI-
DOR PUBLICO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL SEA SUJETO DE RESPONSABILI-
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organo de difusion oficial o su notificacion directa, para considerarlos como
obligatorios.

En consecuencia, los manuales de referencia forman parte del sistema
juridico en la medida en que son pautas que los funcionarios ptblicos estan
obligados a acatar, bajo la pena de incurrir en responsabilidad administrati-
va.’”” Sobre este particular, hay que precisar que aquellos manuales que son
designados como tales, y que no han sido publicados en el Diario Oficial de la
Federacion ni hechos del conocimiento de los servidores publicos, no revisten
caracter de legalmente obligatorios,’'® aun cuando si puedan cumplir con
otras funciones de guia o recopilacion de criterios.

Durante la pandemia de 2009 se observo que la NOM descrita en este
apartado operoé para coordinar las acciones administrativas, a través de lo
que se conoce como el Sistema Nacional de Vigilancia Epidemiolégica.’!’
De manera similar a como fue delimitado el presente andlisis en el capitulo
primero, estos lineamientos administrativos reflejan las ventajas de adop-
tar una perspectiva centrada en una enfermedad particular, puesto que
cada una presenta caracteristicas que las distinguen frente a las demds.’*®

7. Sentencias de tribunales mexicanos

En cuanto a los tribunales nacionales, no se presentdé ningun caso de
relevancia surgido con motivo de la aplicacion de las medidas previstas por

DAD POR SU DESACATO, SI EXISTE PRUEBA DE QUE REALMENTE TUVO CONOCIMIENTO DE
ELLOS POR OTRO MEDIO LEGAL”.

515

515 Roldan Xopa, José, Derecho administrativo. .., cil., p. 139.
516 Asi se considera en Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho adminisirativo. Pri-
mer curso..., cit., pp. 1056 y 1057; asimismo, véase la tesis de jurisprudencia 2a./].249/2007,
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, enero de 2008, p. 515, con el rubro: “SERVI-
DORES PUBLICOS. LOS MANUALES DE ORGANIZACION, DE PROCEDIMIENTOS O DE SER-
VICIOS AL PCBLICO, CON BASE EN LOS CUALES SE LES IMPONEN OBLIGACIONES Y ANTE
SU INCUMPLIMIENTO PUEDE FINCARSELES RESPONSABILIDAD Y SANCIONARSELES, DEBEN
PUBLICARSE EN EL ORGANO OFICIAL DE DIFUSION CORRESPONDIENTE”.

517" También existe el Sistema de Vigilancia Epidemioldgica de Influenza (Sisveflu), aun-
que éste es configurado en el Manual para la Vigilancia Epidemiologica de Influenza, de la
Direccion General de Epidemiologia de la Secretaria de Salud, cuya primera ediciéon es de
2006. Dado que dicho Manual no ha sido publicado en un 6rgano de difusion oficial, no se
le consideraria obligatorio para efectos juridicos, salvo que, como se apunté anteriormente,
seria necesario demostrar fehacientemente en un proceso posterior, que los servidores publi-
cos tuvieron conocimiento de su contenido.

518 La justificacién también se encuentra en Beaglehole, Robert, Bonita, Ruth y Kjells-

trom, Tord, Epidemiologia bésica. .., cit., pp. 147 y 148, cuadro 11.1.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
PANDEMIAS Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA DE GOBERNANZA GLOBAL 169

la declaratoria de una emergencia sanitaria, pues no todos los incisos del
decreto presidencial tuvieron aplicacion directa por las autoridades. Una
excepcion seria su fraccion VIII, que fue implementada a través del cie-
rre de escuelas, la cancelacion de congregaciones y eventos de naturaleza
deportiva y de espectaculos.”’” Empero, esto no parece haber sido materia
de impugnacién ante tribunales nacionales. La posible explicacién de esta
inaplicacién es que se traté de una pandemia con grado de severidad “leve
a moderada”,”® por lo cual las autoridades consideraron que no era nece-
sario poner en practica medidas agresivas de contencién de la propagacion,
como lo serian cuarentenas generales o restricciones de viajes.

Mas alla de que se consideren justificadas o no las medidas previstas
por el Decreto del 25 de abril de 2009 desde el punto de vista politico,””' la
cuestion que evoca la idea de gobernanza global es si la decision del Poder
Ejecutivo se encontraba lo suficientemente fundamentada desde el punto de
vista técnico-biomédico como para permitir la restricciéon de derechos indi-
viduales a fin de combatir la propagacién del virus de la influenza A(HIN1)
pdm09.

II1. EL USO DEL ENFOQUE DE LA GOBERNANZA GLOBAL
EN EL CONTEXTO DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD EN MEXICO

1. El Plan Nacional de Preparacion y Respuesta ante una Pandemia de Influenza

El Plan Nacional de Preparaciéon y Respuesta ante una Pandemia de Influen-
za fue creado en 2006°* por el gobierno mexicano en respuesta a la resolu-

519 Para una muestra, pueden consultarse las notas periodisticas “Lucen vacias escuelas
del DF”, El Universal, edicion digital, 24 de abril de 2009, disponible en: http://www.eluniver-
sal.com.mx/notas/593462.html.

Amador, Diana, “Veracruz no fue la «cuna de la influenza» ni el «nifio cero» el primero”,
CNN México, 27 de abril de 2010, disponible en: Attp://mexico.cnn.com/nacional/2010/04/27/
veracruz-no-fue-la-cuna-de-la-influenza-ni-el-nino-cero-el-primero.

520
521

A este trabajo véase el anexo A.

Algunas de las medidas adoptadas por el gobierno federal han sido calificadas por
ciertos periodistas como un dispendio. Véase Rodriguez Garcia, Arturo, “Los engafios vi-
rales de Calderon™, Proceso, 14 de noviembre de 2012, disponible en: Attp://www.proceso.com.
mx/?p=325181.

522 Disponible en htlp://wwuw.fao.org/docs/eims/upload /221482 /national_plan_ai_mex_es.pdf.
Para una explicacion mas detallada de los objetivos de este Plan, véase Kuri-Morales, Pablo
y otros, “Pandemia de influenza: la respuesta de México”, Salud Piblica de México, México, vol.
48, nam. 1, enero-febrero de 2006, pp. 74 y 75.
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cion WHA 56.19 de la 56 Asamblea Mundial de la Salud de la Organizacién
Mundial de la Salud, adoptada en mayo de 2003, que urgia a los Estados
miembros a disefiar ¢ implementar planes nacionales de preparacion frente a
la influenza pandémica.””

No es ocioso subrayar la importancia de contar con un plan de prepa-
racion y respuesta que retina conocimiento actualizado en la materia, con
el objetivo de poder delinear una agenda de reaccion frente a la misma.
Asi, el Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante una Pandemia de
Influenza de 2006 fue actualizado en octubre de 2010, y ahora se deno-
mina Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante la Intensificaciéon de
la Influenza Estacional o ante una Pandemia de Influenza (en adelante, se
les referira ocasionalmente como “Plan Nacional”).

Ya se ha senalado en el capitulo primero, que la mejor opciéon ante
una pandemia es contar con un plan previamente disenado, dado que
lo apremiante de la situaciéon radica en que una vez desencadenada la
emergencia no se cuenta con el tiempo necesario ponderar todas las va-
riables.’?*

Al mismo tiempo, es imposible poder prever todos los escenarios po-
sibles en un instrumento obligatorio o vinculante en el momento de su
creacion. El surgimiento de elementos imponderables es inevitable, pues la
ciencia médica atn no cuenta con dotes de clarividencia respecto de don-
de, cuando y como se manifestaran los brotes de enfermedades transmisi-
bles como la influenza. Por ende, se vuelve necesario recurrir a la nocién
de vaguedad en los términos en que fue planteada en el primer capitulo.’®

A pesar de este grado de imprevisibilidad, es viable asumir que, para
su efectividad, cualquier preparacion frente a pandemias tiene que tomar
en cuenta el conocimiento cientifico existente sobre las enfermedades que
pueden, en determinado momento, ocasionar un brote pandémico. Tal es
el caso de la influenza, que con anterioridad a los eventos de 2009 y 2010

523 Resolucion WHA 56.19 de la Asamblea Mundial de la Salud, 28 de mayo de 2003,
disponible en: http://apps.who.int/gb/archive/pdf files/WHAS56/ea56r19.pdf.

Quiza se debe al seguimiento de esta resolucion, el hecho de que durante la pandemia de
influenza A(HINT1) de 2009, alrededor del 74% de los paises miembros de la Organizacion
Mundial de la Salud ya habian disefiado algiin plan de preparacion y respuesta frente a una
pandemia. Véase Strengthening Response to Pandemics. .., cil., pp. xix y 114.

52 En cuanto a la necesidad de tomar decisiones ptblicas frente a la incertidumbre,
véase para el caso de la pandemia lo sefalado en Menéndez, Eduardo L., “Las influenzas
por todos tan temidas o de los dificiles usos del conocimiento”, Desacatos. Revista de Antropologia
Social, México, nim. 32, enero-abril, 2010, p. 21.

525 Véase nota al pie de pagina 70.
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habia sido sefialada como un posible detonante de un futuro brote de este
tipo, especificamente en su cepa H5N1.72

A la par de los planes de preparacién que se comentan, y en la misma
linea del debate sobre si tienen un caracter obligatorio o no, dado que no
cumplen con los criterios enunciados, como lo seria su publicaciéon en un
organo de difusion oficial, en este caso el Diario Oficial de la Federacién. De ahi
que no seria posible zanjar la problematica que se plantea con este recurso
argumentativo.

2. La relacion del Plan Nacional con las directrices internacionales

El Plan Nacional en cita, de manera similar a las directrices de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud y al plan respectivo en el marco del Acuerdo
para la Seguridad y Prosperidad de América del Norte, recopila el conoci-
miento cientifico existente en torno a la influenza, y algunos de los posibles
escenarios —mas no todos, pues ello seria imposible— en caso del surgi-
miento de un nuevo virus.

Ahora bien, el documento en cuestion tiene que ser analizado en con-
juncién con las directrices de la Organizacion Mundial de la Salud, dado
que las discrepancias entre uno y otro menoscabarian el propésito de fungir
como una guia técnica para las autoridades. Por lo tanto, a raiz de la apari-
cion en 2013 de nuevas directrices relacionadas con la influenza pandémi-
ca, se asume que es necesaria una posterior actualizacion del multirreferido
Plan Nacional, para que las definiciones de la propia Organizaciéon Mun-
dial de la Salud que se reproducen se encuentren actualizadas.”’

526 Tanto de manera previa a la pandemia de 2009 como a la fecha, se ha estimado que
la variante aviar del virus de la influenza es la mayor amenaza a la salud humana, dada su
reaparicién constante en procesos zoonoticos. Véase el reporte de la Organizacién Mundial
de la Salud de febrero de 2015, “Warning signals from the volatile world of influenza viru-
ses”, disponible en: Attp://www.who.int/influenza/publications/warningsignals201502/en/ .

Se menciona también que hubo una confluencia de circunstancias mas alla del control
humano que, en el caso de la influenza aviar, operaron en beneficio de la humanidad, en
Kalra, Sarathi y otros, “The Emergence of Ebola as a Global Health Security Threat: From
«Lessons Learned» to Coordinated Multilateral Containment Efforts”, Journal of Global Infec-
tious Diseases, vol. 6, nim. 4, octubre-diciembre de 2014, p. 165.

527 Por ejemplo, el Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante la Intensificacién
de la Influenza Estacional o ante una Pandemia de Influenza, de octubre de 2010, en sus
paginas 29-32, 39-41, 45 y 46 explica y vincula cada una de las fases pandémicas conforme
a lo establecido por la Organizacion Mundial de la Salud, con las medidas que adoptaran
las autoridades sanitarias. Sin embargo, estas definiciones corresponden al documento res-
pectivo de 2009, mientras que este sistema de alerta pandémica fue modificado en el diverso
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Como se aprecia en el capitulo tercero, las restricciones a los derechos
en aras de la proteccion de la salud publica tienen que estar fundamentadas,
entre otras cuestiones, en la adecuacién o idoneidad de esas medidas desde
el punto de vista cientifico.”® Por lo tanto, frente a la posibilidad de una in-
observancia, el contenido del Plan Nacional de mérito podria ser utilizado
como un argumento para justificar un uso excesivo de las facultades ejecu-
tivas de las autoridades sanitarias.

Por otra parte, como se adelanta en renglones que anteceden, la proble-
matica que aqueja a los documentos internacionales legalmente no vincu-
lantes sobre influenza pandémica se encuentra presente también en los pla-
nes nacionales: los criterios cientificos sobre las mejores formas de enfrentar
una pandemia de influenza no han quedado esclarecidos en definitiva, ni
siquiera en retrospectiva,’® sino que ellos a su vez se encuentran afectados
de vaguedad, al depender directamente del contenido de las directrices de
la Organizacién Mundial de la Salud.**

Ante la relacion cercana entre los documentos de los multiples niveles
que se analizan —internacional en general, regional y nacional—, se ob-
serva, pues, que todos ellos comparten cualidades que justifican un analisis
simultaneo, ya que cada uno cumple una funcién distinta de acuerdo con el
espacio en el que se encuentran insertos.

instrumento de 2013, por lo que las fases pandémicas del Plan Nacional ya no coinciden con
las de las directrices de la Organizaciéon Mundial de la Salud.

28 Esta nocién resulta aplicable no sélo respecto de medidas colectivas del ambito de la
salud publica, sino también en cuanto a la relaciéon individualizada médico-paciente. Véase
Clérico, Laura, “El derecho a la salud y el examen de proporcionalidad: prohibicién de
exceso”, en Clérico, Laura et al. (eds.), Tratado de derecho a la salud, t. 111, cit., p. 1026; también,
Madrid Mata, Octavio Casa, La atencion médica y el derecho sanitaro. .., cit., p. 5. En el mismo
sentido, se habla en términos de ‘proporcionalidad’ y que exista una adecuacioén entre los
fines perseguidos y los medios utilizados, en Cobreros Mendazona, Edorta, “La voluntarie-
dad de los tratamientos sanitarios y su excepcioén por riesgo para la salud puablica. Especial
referencia al caso de la tuberculosis en la Comunidad Auténoma Vasca”, Revista Vasca de
Administracién Piblica, nim. 46, septiembre-diciembre de 1996, pp. 348 y 349.

529 Véase el comentario editorial, “H1N1Dsight is a Wonderful Thing”, Nature Biotechnol-
0gy, vol. 28, nim. 3, marzo de 2010, p. 182.

330 Se puede observar que el Plan Nacional empleado durante la pandemia de 2009 re-
toma las distintas fases de alerta pandémica de los criterios de la Organizacion Mundial de
la Salud de aquel entonces, que ya fueron motivo de critica en los capitulos primero y ter-
cero debido a su falta de precision. Esto puede no ser atribuible solamente al trabajo de la
Organizaciéon Mundial de la Salud, sino pertenecer mas bien a una vaguedad propia de
la epidemiologia en general. Véase el Plan Nacional de Preparacion y Respuesta ante una Pandemia de
Influenza, Secretaria de Salud, México, 2006, pp. 13-16, disponible en: Attp://www.fao.org/docs/
ems/upload/221482 /national_plan_ai_mex_es.pdf.
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IV. MAS ALLA DE LO OBLIGATORIO. EL USO DEL ENFOQUE
DE GOBERNANZA GLOBAL EN EL AMBITO NACIONAL MEXICANO

La cuestion sobre si se trata de instrumentos propiamente juridicos o no; esto
es, si esas guias o planes constituyen propiamente derecho, es controvertida. En
estas lineas se adopta una perspectiva binaria, que considera que el derecho es
legalmente vinculante, obligatorio, pues de lo contrario no es derecho.”®

Aun cuando lo que se considera derecho abarca cuestiones que van mas
alla de lo contenido en los textos normativos, también vale la pena agregar
que las categorias juridicas no bastan para dilucidar el rol que desempefian
los aspectos que no corresponden al derecho positivo. En el caso de instru-
mentos como el correspondiente Plan Nacional, derivado a su vez de otras
pautas internacionales, simplemente no se cuenta con criterios definitivos
para esclarecer su naturaleza juridica.

Lo anterior se relaciona directamente con el concepto de gobernanza,
expuesto a grandes rasgos en el capitulo segundo, en la medida en que utili-
zarlo como marco conceptual permite ir mas alla de este debate irresoluto, e
incluir instrumentos —en el presente caso, guias, planes o manuales— cuyo
caracter legalmente obligatorio es cuestionable.

Como se ha expresado ya, en ocasiones la idea de gobernanza en los
ambitos juridicos nacionales o domésticos (el mexicano inclusive) lleva apa-
rejado un patrén de desregulaciéon y de asuncion de los particulares de las
anteriores funciones publicas a través de la privatizacion de los servicios.”*
Si bien no se ignora la presencia de esta perspectiva, tal como se sefialo
en el capitulo segundo, en este trabajo no se aborda el concepto en tales
términos, aun cuando no se considera apropiado dejar de mencionar su
relevancia en los debates contemporaneos.”® La razén que subyace a esta
justificacion tedrica consiste en que este tipo de instrumentos que no tienen
caracter legalmente obligatorio o que no son vinculantes existian desde
mucho antes de esa tendencia, que hasta recientemente han sido designa-
dos con el mote de “gobernanza global”.>**

331 Para una discusiéon mas pormenorizada respecto de los elementos de obligatorie-
dad, sancion y coaccién como componentes distintivos de lo que es derecho, véase Huerta
Ochoa, Carla, Conflictos normativos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2003, pp. 9-16.

932 Serna de la Garza, José¢ Maria, Globalizacion y gobernanza. .., cit., pp. 21, 22 y 34-42.

933 FEsta vision de la gobernanza es objeto de no pocas criticas. Véase Santos, Boaventura
de Sousa y Rodriguez-Garavito, César, “Law, Politics and the Subaltern in Counter-Hege-
monic Globalization...”, cit., p. 9.

3% Sobre el surgimiento y crecimiento académico del concepto, véase Levi-Faur, David,

“From «Big Government» to «Big Governance»?...”, cil., pp. 5y 6.
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Lo que tal concepto contribuye a poner de relieve, se reitera, es que los
lineamientos contenidos en el Plan Nacional proporcionan guias (técnicas,
en este caso) para la emision de actos juridicos como el decreto presiden-
cial del 24 de abril de 2009, asi como las medidas administrativas aplica-
das de forma subsecuente —asi como las que no lo fueron— por la Secre-
taria de Salud federal y el Consejo de Salubridad General. El hecho es que
no corresponden a criterios juridicos de obligatoriedad en sentido estricto,
pues de ningtin modo satisfacen los requisitos para ser identificados como
parte del sistema juridico en atencién a un criterio de pertenencia.”® Ya
se ha sefialado que este incierto caracter juridico de los actos como las
circulares, acuerdos, avisos, instructivos, etcétera, permea a lo largo del
derecho administrativo mexicano, a tal grado de que no hay consistencia
en cuanto a su jerarquia, sus procedimientos de creaciéon, o las materias
sobre las que pueden versar.”*

Lo anterior no implica en absoluto la afirmacién de que las distincio-
nes legales binarias de obligatorio/no obligatorio, vinculante/no vincu-
lante, ya no son indispensables para el andlisis juridico. En ese sentido,
el incumplimiento o inobservancia de los documentos no obligatorios no
va aparejado de una posibilidad de activar, por si solo, los mismos meca-
nismos de sanciéon o coercién que las normas que si son obligatorias. No
obstante, la ausencia de una obligatoriedad no conlleva a que pierdan su
relevancia para comprender de qué manera estos lineamientos marcan los
derroteros de las medidas que se adoptan al hacerle frente a una epidemia
o pandemia como la de 2009.

En ese sentido, mas alla de que se incluyan aspectos no juridicos de la
administracién publica,’® los problemas técnicos como la determinacién de
las mejores practicas para hacerle frente a la influenza tienen relacion di-
recta con el contenido de los actos juridicos. Estos instrumentos podrian ser

935 Aqui se toma en cuenta una posible distincién entre sistema juridico, al que serfa apli-
cable la nocion de pertenencia, y orden juridico, cuya categoria seria la de vigencia, si bien esto
no se trata de una formulaciéon aceptada de forma unanime entre los juristas. La discusién
esta presente en Huerta Ochoa, Carla, Conflictos normativos..., cit., pp. 19 y ss. En cuanto al
elemento sancion, no todos comparten la misma visién de lo que se considera como “juridi-
co”. Véase Green, Leslie, “Filosofia del derecho general. Ensayo del 25 aniversario”, Proble-
ma. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, ntim. 3, 2009, pp. 305-310.

336 Charvel, Sofia y Garcia Sarubbi, David, Derecho y salud piblica..., cit., pp. 43 y 44.

537 Ramirez Marin, Juan, Derecho administrativo mexicano. Primer curso, México, Porria-Ins-
tituto Tecnolégico de Monterrey, 2009, p. 338. Asimismo, hay quienes consideran que los
elementos técnicos imponen de facto limites a la actividad del Estado. Véase Baez Martinez,
Roberto, Manual de derecho administrativo. .., cit., p. 39.
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comparables ya sea a una norma técnica®® —cuestiéon que seria harto dificil
de argiiir—, o bien a una instruccién en la que las autoridades sanitarias
senalan a los inferiores jerarquicos’® como se aplicaran las disposiciones
que son formalmente obligatorias, como las del Reglamento Sanitario
Internacional o la Ley General de Salud. La naturaleza juridica misma de
esas instrucciones, u 6rdenes, llamense circulares o de otro modo, es motivo
de desacuerdos y fluctia constantemente.”*

Aunado a lo apenas sefialado, en el ambito juridico nacional o domés-
tico mexicano no se emplea con igual desenvoltura lo que en el derecho
internacional se ha denominado soff law, que es discutido con mayor detalle
en los capitulos segundo y tercero.’*! Por esa razon, se estima necesario par-
tir de un analisis multinivel capaz de distinguir entre uno y otro ambito, a
sabiendas de que en los problemas como las epidemias y pandemias todas

338 Los criterios judiciales disponibles respecto de la naturaleza de esas “normas técnicas”

en México pueden consultarse en la tesis aislada PXV /2002, Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV, abril
de 2002, p. 6, con el rubro “REGLAS GENERALES ADMINISTRATIVAS EXPEDIDAS POR LOS SE-
CRETARIOS DE ESTADO EN USO DE UNA FACULTAD AUTORIZADA POR EL. CONGRESO DE LA
UNION. DIFERENCIAS CON LOS REGLAMENTOS, DECRETOS, ACUERDOS Y ORDENES DICTA-
DAS POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA”; asimismo, la tesis aislada P.XII1/2002, Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XV, abril de 2002, p. 8, con rubro “REGLAS GENERALES ADMINISTRATIVAS. LA
FACULTAD DEL CONGRESO DE LA UNION PARA HABILITAR A LAS SECRETARIAS DE ESTADO
A FIN DE EXPEDIRLAS, NO CONSTITUYE UNA DELEGACION DE FACULTADES LEGISLATIVAS”.
Se aclara que ninguna de estas tesis es obligatoria, al no haber conformado jurisprudencia
por no haber reunido los votos suficientes.

339 Asi, estos actos que se consideran internos responden mas bien a una légica de “buen
orden administrativo”; véase Fraga, Gabino, Derecho administrativo..., cit., p. 231. Aunque esto
es debatible, puesto que no hay una idea clara de como se expiden, comunican y aplican
las circulares al interior de la administracién publica, ademas de st su contenido afecta los
derechos y obligaciones de personas ajenas a la estructura administrativa, lo que es motivo
de preocupaciones en cuanto a su legalidad. Véase a este respecto Martinez Morales, Rafael
1., Derecho administrativo. .., cit., pp. 303 y 304; Baez Martinez, Roberto, Manual de derecho admi-
nistratwo. . ., ct., p. 242.

510 Roldan Xopa, José, Derecho administrativo. .., cit., p. 139.

51 Se insiste también en lo incierto que es este término, razén por la cual se decide no
utilizarlo como una nocién descriptiva central. Sobre la imprecision de la distincién entre lo
que es hard y lo que es sofi, véase Fernandez Lamela, Pablo, Introduccion al derecho administrativo
wternacional, México, Novum, 2012, pp. 23 y 57; de igual manera, Serna de la Garza, José¢
Maria, Impacto ¢ implicaciones constitucionales de la globalizacion. .., ct., pp. 84-86. Sin embargo,
hay que precisar que desde el punto de vista de la teoria politica, una linea de los estudios
sobre gobernanza desarrolla elementos distintivos entre los instrumentos soff y hard de las
administraciones publicas. Véase Zehavi, Amos, “New Governance and Policy Instruments:
Are Governments Going ‘Soft’?”, en Levi-Faur, David (ed.), The Oxford Handbook of Gover-
nance. .., cil., pp. 243-245.
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las autoridades relacionadas con el sector salud, en todos los niveles, tienen
una responsabilidad propia.”*

Por otra parte, los documentos técnicos de la Organizacion Mundial
de la Salud podrian haber servido de base para afirmar que la aplicacion de
medidas sanitarias agresivas como la cuarentena o el aislamiento durante la
pandemia de 2009 habrian estado injustificadas y, por lo tanto, serian vio-
latorias de los derechos de las personas afectadas, mas alla de que el Plan
Nacional respectivo senale lo contrario. Dado que, con excepcion de las me-
didas de distanciamiento social,”*® no hubo aplicacién alguna de estas medi-
das mads agresivas en México®** a pesar de su inclusion en el Plan Nacional
correspondiente,” se permanece por el momento en un plano hipotético.

Luego, si los documentos técnicos reflejan parte del conocimiento cien-
tifico disponible en ese momento —el llamado “estado del arte”—, podrian
servir como base para una argumentacion en el sentido de que no hay ido-
neidad o adecuacion de las medidas adoptadas con los resultados a que se
aspira. No obstante, como se sefiald en parrafos precedentes, los criterios
cientificos en torno a la influenza pandémica se encuentran en constante
evolucion, y no eran los mismos en 2009 respecto de los que se tiene actual-
mente.”*

En ese mismo sentido, en el ambito mexicano el avance del conoci-
miento cientifico también se observa en la constante emisién de documen-
tos técnicos por parte de autoridades administrativas. Aqui cabe subrayar
el papel que juegan las guias de practica clinica, desarrolladas por distintas
instituciones que conforman el sistema nacional de salud.’*” Estas guias fun-
gen como un referente técnico para la toma de decisiones por el personal

542 En este contexto, hay que sefialar que existen abundantes retos para el fortalecimiento
de los espacios locales de implementacion de los planes de preparacién frente a pandemias.
Veéase Brattberg, Erik y Rhinard, Mark, “Multilevel Governance and Complex Threats:
The Case of Pandemic Preparedness in the European Union and the United States”, Global
Health Governance, vol. V, nam. 1, otonio de 2011, pp. 1y 2, disponible en: http://www.ghgj.org.

53 TLas cuales estan contempladas en el Plan Nacional de Preparacion y Respuesta ante una
Pandemia de Influenza de 2006, cit., p. 14.

5 Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Preparations...”,
ct., p. 8.

545 Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante una Pandemia de Influenza..., cit., p. 17.

546 De hecho, en la actualidad la atencién se ha trasladado de la influenza a otras enfer-
medades que también han ocasionado brotes epidémicos, como el ébola. Esto forma parte
de la explicacion de que la influenza es una enfermedad con “memoria corta”. Véase Acufia
Soto, Rodolfo, “Perspectiva historica de las epidemias de influenza en México”, en Pérez
Padilla, Rogelio y otros (eds.), Influenza por el nuevo virus A HINI..., cit., p. 16.

547 Al respecto, puede consultarse el Catdlogo Maestro de Guias de Prictica Clinica,

disponible en: htip://www.cenelec.salud.gob.mx/contenidos/gpc/catalogoMaestroGPC. html.
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médico en el desempeno de sus labores, y aunque su caracter actual no es
legalmente obligatorio, el articulo 32 de la Ley General de Salud las enuncia
como “apoyo” para todos los prestadores de servicios de salud.”*®

Estas consideraciones son una reiteraciéon de que la autoridad goza de
una discrecionalidad técnica, consistente en que requiere de un determi-
nado margen de actuaciéon para hacer frente a hechos que requieren una
evaluacion técnica casuistica a fin de saber como proceder, a sabiendas de
que tal margen estd a su vez delimitado por dichos elementos técnicos.’*
Persiste, no obstante, la preocupacion referente a qué hacer cuando dichos
aspectos técnicos no son lo suficientemente nitidos.

V. LAS PECULIARIDADES DE LA APLICACION DE LA IDEA DE GOBERNANZA
GLOBAL EN EL AMBITO JURIDICO NACIONAL O DOMESTICO
RELATIVO A LAS PANDEMIAS

Lo que se discute en este capitulo gira en torno al hecho de que el uso del
concepto de gobernanza en el contexto nacional o doméstico es distinto de
los argumentos relacionados con el ambito juridico internacional que se es-
grimen en el capitulo tercero. La reconstruccion de los documentos legislati-
vo-normativos y actos administrativos que se lleva a cabo ilustra el hecho de
que las figuras propias del derecho administrativo son muy heterogéneas, y
no se limitan a un tipo de actos, sean éstos de caracter general y abstracto, o
particular y concreto.

Desde una perspectiva teérica mas general, la existencia de textos como
el Plan Nacional de Preparaciéon y Respuesta ante una Pandemia de In-
fluenza ilustra una interconexion entre el ambito nacional y el internacional
general y regional: si bien las autoridades de México actGan con base en las
directrices internacionales, no se puede negar que los multiples lineamien-
tos nacionales también desempefiaron un rol que dificilmente podria ser
suplantado por una organizacion internacional.””’

Como se expone a lo largo del presente capitulo, la aplicaciéon de nor-
mas y actos juridicos legalmente obligatorios, como las disposiciones de la

518 Dado que el segundo pérrafo del articulo 32 de la Ley General de Salud est4 actual-

mente redactado en términos de “apoyo”, no queda claro si una desviacion del contenido de
las Guias de Practica Clinica derivaria en automatico en una responsabilidad médica.

589 Esta figura ya se plantea en Fraga, Gabino, Derecho administrativo..., cit., pp. 230 y 231.
350 Sobre esta dependencia mutua de los distintos niveles como una cuestion de “go-
bernanza multinivel”, véase Ziirn, Michael, “Global Governance as Multi-level Governan-

ce...”, cl., p. 736.
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Ley General de Salud, su Reglamento relativo a la sanidad internacional,
el decreto presidencial del 24 de abril de 2009, o la Norma Oficial Mexi-
cana para la vigilancia epidemiolégica, se lleva a cabo de modo simultaneo
a la utilizacién de manuales o planes de acciéon que no poseen un caracter
legalmente formal, dado que no encuadran dentro de ningin supuesto en
ese sentido.

Por lo tanto, el uso del enfoque de gobernanza global en el ambito na-
cional mexicano, nuevamente ilustra de qué manera esos documentos legal-
mente no vinculantes o no obligatorios pueden definir las acciones particu-
lares que se toman en el contexto de la pandemia de influenza de 2009. En
ese tenor, su inclusion en el analisis de los mecanismos de respuesta frente a
pandemias cobra sentido, puesto que no se considera posible entender por
qué se tomaron ciertas medidas y no otras, a pesar de las facultades expresas
que se encontraban disponibles para las autoridades sanitarias de este pais.

En el siguiente capitulo se retoman estos documentos y se formulan po-
sibles respuestas a su (falta de) caracter legalmente vinculante u obligatorio.
Para este objetivo, se examinan algunos de los postulados que se pueden
extraer tanto desde la teoria, en relacién con los retos que presenta la gober-
nanza global para el derecho, como desde la practica, en cuanto a las preo-
cupaciones que surgen respecto del alcance de los lineamientos formulados
en los documentos que se estudian.
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CAPITULO QUINTO

LA INTERACCION ENTRE MULTIPLES NIVELES Y ENFOQUES
DURANTE LAS PANDEMIAS

Tras haber discutido tanto los elementos teoricos como la pluralidad de ins-
trumentos juridicos y normativos que fueron empleados durante la pande-
mia de influenza A(HINT1) de 2009, este capitulo presenta un analisis de las
posibles respuestas desde el derecho a los retos que conlleva el enfoque de
gobernanza global en torno a la referida pandemia.

En este sentido, se reitera que las postulaciones de la gobernanza global,
en tanto herramienta conceptual, permiten ir mas alla de los elementos ju-
ridicos formales, particularmente lo que adquiere el caracter de legalmente
valido. Por lo tanto, se vuelve necesario proporcionar algtn tipo de respues-
ta frente a esa frontera legal y encontrar un cauce para el analisis que se as-
pira a realizar. Asi, se abre la oportunidad de incluir aquellos instrumentos
que no pueden considerarse como legalmente vinculantes, pero que aun asi
definen el rumbo de las medidas adoptadas durante la pandemia en cita.

Como se expone con mayores detalles a lo largo de los capitulos tercero
y cuarto, relativos al marco juridico internacional y al nacional mexicano,
respectivamente, una parte considerable de la reaccion frente a la pandemia
de influenza que se estudia ocurrié a través de criterios que no son vincu-
lantes u obligatorios en sentido legal. Toda vez que se trata de criterios que
de alguna manera u otra estan contenidos en documentos como directrices,
lineamientos o manuales, entre otros, ello permite distinguir cudles fueron
—vy son todavia— relevantes para comprender la respuesta frente a la pan-
demia que conforma el estudio de caso.

Por otro lado, en este capitulo también se procede a adoptar una pers-
pectiva con mayores elementos criticos, en tanto precisamente los criterios
no vinculantes adolecieron —y, en ciertos aspectos, aun lo hacen— de ca-
rencias de distintos tipos. Aunque en capitulos precedentes prevalece un
afan descriptivo, en el que nos ocupa se retoman distintos cuestionamientos
respecto del desempeiio de los principales 6rganos encargados de responder
a las pandemias. En este apartado se incluyen entes tanto internacionales-
interestatales, como nacionales-gubernamentales.
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Para ese objetivo, se estima que vale la pena resaltar el papel que
juegan los derechos humanos en el analisis tanto de los actos legalmente
vinculantes como de los que no lo son. Asi, los criterios que proporcionan
los derechos humanos pueden servir de pauta para percibir si una medida
es considerada como desproporcionada o no.

A la luz de esta orientacion critica, cabe resaltar que esto contribuye
a robustecer la utilidad del enfoque de gobernanza global. De hecho, es
precisamente la importancia de esos criterios que quedan fuera de lo juridi-
camente obligatorio o vinculante, pero que de facto operan a la par durante
eventos como una pandemia, lo que ilustra por qué una visualizacién a tra-
vés de la gobernanza global proporciona un panorama mas completo —si
bien no exhaustivo— de la respuesta frente a estos fenémenos.

Como se senala en los capitulos primero y segundo, ninguna teoria es
capaz de dar todas las soluciones a todos los problemas conceptuales que
se presenten. Asi, estos tres enfoques se enfrentan a dificultades tedricas
que escapan a sus posibilidades de proveer explicaciones “completas” de
los fenémenos que abordan. Esto también es motivo de discusion en el de-
sarrollo del capitulo.

En otro orden de ideas, y mas alla de los problemas conceptuales que
supone la idea de gobernanza global para un marco teérico de derecho, se
estima valedero hacer énfasis en otra arista que se observa al analizar los
mecanismos disenados para responder a una pandemia. Las normas o actos
juridicos no son, evidentemente, la Gnica fuente de respuestas para deter-
minar qué es lo que se puede hacer en el contexto de la propagacion de un
virus a través de fronteras geograficas. Por el contrario, la mayoria de las
veces los instrumentos juridicos dan lugar a un margen de actuacién por
parte de las autoridades.

Lo que a fin de cuentas determina cuales son las medidas que tienen que
ser empleadas para frenar el avance de una pandemia, es el conocimiento
cientifico proveniente de las ramas de la medicina y la salud ptblica. Cier-
tamente, dicho conocimiento obedece también a reglas que establecen su
validez, aun cuando tales reglas varian considerablemente de las juridicas.

Frente a esta circunstancia, en este capitulo se abunda en cuales son
los limites entre la validez juridica y la validez cientifica, por lo que en las
siguientes lineas se examina de qué manera uno y otro ambito de validez
se intersecta en algunos puntos relacionados con las pandemias. Por eso,
aunque hay un énfasis especial en las cuestiones juridicas a lo largo de toda
esta contribucién, no se estima apropiado ignorar el papel determinante
que funge el conocimiento epidemiolégico sobre las pandemias en general,
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la influenza en particular, y cudles son los mejores recursos para hacerle
frente.

Por otra parte, la lejania temporal entre el momento en que surge for-
malmente la pandemia de influenza A(HIN1) en abril de 2009, y al escribir
estas lineas, presenta tanto ventajas como desventajas. Estudiar el problema
desde la retrospectiva posibilita contar con informacién adicional respecto
del momento en que se tomaron las decisiones, cuando habia un entorno de
mayor incertidumbre. Por eso, este analisis doctrinal cuenta con numerosos
estudios que simplemente no existian durante la pandemia de 2009.

Sin embargo, el paso del tiempo también ocasiona que muchos de los
instrumentos que operaron durante la pandemia en 2009 no tengan vigen-
cia o hayan sido modificados a la fecha. Esto, huelga decirlo, es un problema
recurrente en los estudios juridicos.

Adicionalmente, y quiza de manera mas destacada, hay otros aconteci-
mientos mas recientes que han convulsionado el escenario internacional a
tal grado que generan cambios estructurales tanto al marco normativo que
se ha estudiado como al conocimiento cientifico disponible en materia de
enfermedades transmisibles que se convierten en epidemias. L.os mas sobre-
salientes de estos eventos son, por un lado, la crisis del Ebola en Africa occi-
dental, que inici6 en 2013, y que rebaso las posibilidades de respuesta de la
comunidad internacional Por otro lado, en 2016 la propagacién acelerada
del virus del Zika también fue declarada emergencia tanto en el nivel na-
cional (Brasil) como en el plano internacional. Al momento de escribir estas
lineas, ambos eventos han cesado de constituir emergencias de salud pablica
de importancia internacional.

Para este proposito, se estima necesario mencionar brevemente las crisis
del Ebola y del Zika, que confirmaron las carencias del marco juridico in-
ternacional relativo a la respuesta frente a la propagacién de enfermedades
transmisibles. Ademas, han fungido como un motor de cambio, principal-
mente de la Organizacion Mundial de la Salud. Aunque la caracterizacion
detallada de los virus del Ebola y del Zika y las medidas de respuesta quedan
por fuera del marco de este trabajo de investigacion, lo cierto es que no pue-
de dejar de mencionarse su impacto, en aras de entender cudles son algunos
puntos torales en comun, y cudles no, respecto de la pandemia de influenza
que se ha discutido.

Finalmente, en este capitulo se plantean conclusiones preliminares tan-
to tedricas como practicas a partir de lo que se expone en los capitulos
precedentes. Como lo sefala el Informe del Comité de Examen acerca del
Funcionamiento del Reglamento Sanitario Internacional y la Pandemia de
Influenza HINI de 2009, esta pandemia puso de manifiesto multiples ca-
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rencias, que requieren de mayor atencion. El cierre del capitulo pretende
dar cuenta de como lo vertido hasta ahora contribuye a entender como ope-
raron los instrumentos durante la pandemia de influenza, y de qué manera
podria abordarse un evento de estas caracteristicas con las herramientas
conceptuales de la gobernanza global.

1. LO GLOBAL COMO MULTINIVEL Y LAS RESPUESTAS
A LOS RETOS CONCEPTUALES DEL MARCO JURIDICO
RELACIONADO CON LAS PANDEMIAS

Como se senala en el capitulo segundo, uno de los problemas que surgen
cuando se emplea el enfoque de la gobernanza global es el relativo a la du-
dosa equiparacion entre los regimenes juridicos provenientes del espacio in-
ternacional y los del nacional, en atencion a las diferencias sustanciales que
existen entre uno y otro.

No obstante, si bien las categorias juridicas no son idénticas entre uno
y otro nivel, las reconstrucciones doctrinales pueden presentar un punto de
encuentro que permita superar si no todos, cuando menos algunos de los
obstaculos de estas divergencias tajantes. Asi, las categorias tedricas de “va-
lidez” y de “vinculante u obligatorio” sirven como pauta para percibir de
qué manera se utiliza el enfoque de gobernanza en los planos internacional
y nacional.

Dicho esto, lo ocurrido durante la pandemia de influenza A(HIN1) de
2009 muestra la interconexion entre las medidas provenientes del plano in-
ternacional, principal, aunque no exclusivamente las de la Organizacion
Mundial de la Salud, y las nacionales, en especifico aquellas autorizadas por
organos administrativos, ya sea el Ejecutivo federal, la Secretaria de Salud
o el Consejo General de Salubridad.

Bajo este rasero, se estima que es posible encontrar una descripcion ca-
paz de superar las diferencias entre el plano internacional y el nacional. Las
diversas figuras que se describen en los capitulos tercero y cuarto pretenden
clarificar a qué se alude cuando se habla de los instrumentos juridicos del
plano internacional y los del nacional-mexicano.

1. Entre lo internacional y lo nacional

En el capitulo tercero se invocaron los documentos provenientes del
plano internacional en general y del espacio regional de América del Nor-
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te y el sistema interamericano de derechos humanos. Por su parte, en el
capitulo cuarto el estudio se centr6 en el panorama mexicano respecto del
derecho a la salud y las medidas de salud publica que se adoptaron, prin-
cipalmente por la via del derecho administrativo. Dado el contexto multi-
nivel en el que se presentd la pandemia de influenza A(HINT1) de 2009, se
considera que su analisis arroja una serie de planteamientos, que se desa-
rrollan en las siguientes lineas.

Si bien es dificil, cuando no imposible, establecer un nexo de causali-
dad entre los instrumentos, directrices y recomendaciones, por un lado, y la
actuacion de las organizaciones internacionales y los Estados, por otro,”'
no es descabellado asumir que su eventual observancia obedece a que seria
contraproducente ignorarlas del todo.” Aun asi, algunos de los criterios
cientificos no gozaban de unanimidad en el momento de la contingencia,’*
mientras que otros paises como China, Rusia o Japén, por mencionar
algunos,”* optaron de plano por no seguirlas.” Como se expone en un
apartado subsecuente, a pesar de que los criterios de validez cientifica no
siempre son definitivos, no se estima que ¢éstos sean lo suficientemente am-
biguos como para permitir actuaciones opuestas en el tema de las medidas
frente a una pandemia de influenza.”

31 Sobre este reto epistemologico véase Goldmann, Matthias, “We Need to Cut Off the

Head of the King...”, cit., p. 353.
%52 Bogdandy, Armin von e al., “Developing the Publicness of Public International
Law...”, ait., p. 12.

553 Strengthening Response lo Pandemics. .., cil., p. Xxi.

9% Inclusive, las medidas adoptadas por algunos paises contra la importacién de pro-
ductos de cerdo provenientes de los paises principalmente afectados condujo a desacuerdos
planteados en el marco de la Organizacién Mundial del Comercio, citando el Acuerdo so-
bre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias como fundamento. Aunque estos desacuerdos no
derivaron en la presentacién de demandas ante esa Organizacion, reflejan las discrepancias
en las interpretaciones de cada gobierno nacional respecto de las medidas que pueden —o
no— adoptarse para hacerle frente a la pandemia. Véase en el rubro medidas sanitarias y
fitosanitarias, bajo la seccién de noticias, de la Organizacion Mundial del Comercio, “Los
Miembros examinan las respuestas comerciales a la gripe por HIN1”, 25 de junio de 2009,
disponible en: https://www.wto.org/spanish/news_s/news09_s/sps_25jun09_s.htm.

955 Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Preparations...”,
cit., pp. 15-17.

356 Las variaciones entre opiniones de expertos en el tema de la influenza tienen que ver
mas con el caracter “escurridizo” de la enfermedad que con corrientes de plano antagénicas
en el area cientifica. Para otro antecedente histérico, véase Fineberg, Harvey y Neustadt,
Richard E., The Swine Flu Affair: Decision-Making on a Stippery Disease, National University Press

of the Pacific, 2005.
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2. Los derechos humanos como criterio de unificacion de miltiples enfoques

La figura de los derechos humanos, que esta presente tanto en el ambito
internacional como en el nacional, es un elemento sine qua non de cualquier
analisis sobre la aceptabilidad de medidas de salud publica de caracter res-
trictivo.

Hay que precisar que los derechos humanos que han sido discutidos en
distintos capitulos requieren de ser complementados por otro elemento, que
es el de adecuacion técnica.”’ Este, se reitera, consiste en la concordancia
que existe entre una medida y el conocimiento cientifico disponible en el
momento en que se emplea la misma. Se abunda mas sobre este punto en
un apartado subsecuente.

Por otra parte, también se sefiala en los capitulos tercero y cuarto
cémo el enfoque de derechos humanos es necesario, mas no suficiente,
ya que se identifica un “choque” o tension entre el derecho a la salud en
su dimensién colectiva, y distintos derechos individuales pertenecientes
primordialmente al rubro de los derechos civiles. Como se relata en el
capitulo tercero, esta posibilidad de choque o fricciéon fue contemplada
desde el momento del surgimiento de los instrumentos internacionales en
la materia, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®
y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
asi como en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™ y su
Protocolo de San Salvador.

Al tomar en cuenta el hecho de que no existe contradicciéon entre el
contenido de los derechos humanos propios de los pactos internacionales, y
los pertenecientes al sistema interamericano de derechos humanos, se pue-
de colegir que los individuos pertenecientes a un Estado que se encuentre
bajo el ambito de todos estos instrumentos —como México— tienen a su al-
cance mas de un régimen para la proteccion de su derecho a la salud. Aho-
ra, eso conlleva que si se comete una violaciéon a un derecho, ello ocurre de
forma simultanea en todos estos regimenes, por lo que los argumentos para
denunciar esa violacién se ven robustecidos por tal circunstancia.

La unificacién de los distintos criterios dentro de la perspectiva de dere-
chos humanos desemboca en una configuracién mas amplia del derecho a
la salud, en su modalidad colectiva de proteccion frente a epidemias y pan-

357 Véanse los capitulos tercero y cuarto.
358 Articulo 12 del referido Pacto.

559 Articulo 27 de dicha Convencién.
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demias. Respetar este derecho implica, al mismo tiempo, que los estandares
cientificos seran incluidos en todo proceso de toma de decision, pues solo a
través de éstos se podra determinar si una medida que restringe libertades
es aceptable, necesaria y proporcional al problema de salud. Esta exigencia
también se encuentra presente en todos los regimenes de derechos humanos
que se senalan en los capitulos tercero y cuarto.

Adicionalmente, se estima que es necesario resaltar el papel que des-
empenan los derechos humanos en la evaluacién de actos que no son legal-
mente vinculantes, pero que tienen efectos restrictivos sobre las personas,
o incluso los Estados, para esclarecer si estan justificados.”® En tanto hay
distintas formas de justificar un acto,”' por el momento nos centraremos en
lo que podria considerarse como la justificacién técnica, consistente en su
aceptabilidad desde el punto de vista cientifico.”*

II. ENTRE LA VALIDEZ JURfDICA Y LA VALIDEZ CIENTIFICA

Debido a la naturaleza interdisciplinaria del problema relativo a pandemias,
se vuelve necesario acudir a argumentos que quedan por fuera del texto nor-
mativo. Asi, discutir sélo en términos de normas juridicas no resulta suficien-
te para una evaluacién de los instrumentos diseflados para la preparaciéon y
respuesta frente a epidemias y pandemias. De hecho, el propio contenido de
tales instrumentos remite al ambito cientifico, como parametro que define si
una decisién o acto es aceptable o no.

Por lo tanto, se estima apropiado llevar a cabo un contraste bésico entre
estas figuras, para mas adelante definir de qué manera se complementan
estas ideas en el ambito de las pandemias.

%60 Wolfrum, Riidiger, “Legitimacy of International Law from a Legal Perspective:
Some Introductory Considerations”, en Wolfrum, Riidiger y R6ben, Volker (eds.), Legitima-
¢y in International Law, Berlin-Heidelberg, Springer-Max-Planck-Institut fiir auslandisches
offentliches Recht und Vélkerrecht, 2008, p. 6.

561 De Burca, Grainne, “Developing Democracy Beyond the State”, Columbia Journal of
Transnational Law, vol. 46, nam. 1, 2007-2008, pp. 240-245.

362 Esty, Daniel, “Good Governance at the Supranational Scale: Globalizing Adminis-
trative Law...”, ¢it., p. 1517. Esto es similar a la discusién sobre los componentes técnicos
que rodean la idea de “autoridad basada en el conocimiento”, en Venzke, Ingo, “Inter-
national Bureaucracies from a Political Science Perspective-Agency, Authority and Inter-
national Institutional Law”, en Bogdandy, Armin von y otros (eds.), The Exercise of Public
Authority by International Institutions. Advancing International Institutional Law. .., cit., pp. 83-85.
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1. Los limites de la validez juridica

Se han discutido algunos ejemplos sobre como las normas juridicas re-
miten al conocimiento cientifico para definir cuales medidas son aceptables
en determinada situacion.

Luego, dado que en el momento de la creacion de estos instrumentos,
mecanismos, herramientas o directrices, no se pueden prever todos y abso-
lutamente cada uno de los sucesos futuros, lo que se realiza entonces es un
otorgamiento de discrecionalidad para quien llegue a tomar una decision en
el momento. Dado que los avances cientificos ocurren de forma desfasada
respecto de la creacion de normas juridicas, lo que se observa en las normas
sanitarias, como las incluidas en el Reglamento Sanitario Internacional o en
la Ley General de Salud mexicana, es ese margen de maniobra o de apre-
claciéon a cargo de las autoridades.”

En ese sentido, mientras que el Reglamento Sanitario Internacional y
la Ley General de Salud son normas juridicamente validas y, por lo tanto,
obligatorias, éstas proporcionan pautas a seguir, pero no son las que defi-
nen en ultima instancia si una medida de salud publica en un determinado
momento es aceptable o no. Para tal efecto, hace falta consultar cuales son
los criterios cientificos que se encuentran disponibles en el momento de
aplicar las normas en el caso de tomar la decision de declarar el brote de in-
fluenza A(HIN1) como una emergencia de salud publica de importancia
internacional y, después, una pandemia, en abril y en junio de 2009, res-
pectivamente.

Por citar un ejemplo que ilumina esta complementacion entre la vali-
dez juridica y la validez cientifica: las medidas de cuarentena impuestas por
China a viajeros mexicanos durante la pandemia de influenza de 2009, a
pesar de estar contempladas en el articulo 31(2) del Reglamento Sanitario
Internacional,”™ no estuvieron justificadas en términos cientificos, por lo
que podrian ser consideradas como una aplicacién incorrecta o injustificada
de esos articulos.

En el ambito juridico mexicano, esto es conocido como la distincién
entre la fundamentacion y la motivacion, establecida en el articulo 16 cons-

563 Tobin, John, The Right to Health in International Law..., cit., p. 12.
3% (Cabe aclarar que la autorizacién juridica para imponer cuarentena obligatoria a los
viajeros, conforme al referido articulo 31(2) del Reglamento Sanitario Internacional estd
sujeta a la evaluaciéon de que hay un “riesgo inminente” para la salud publica y un caracter
“necesario” de la medida para controlar ese riesgo, nada de lo cual se satisfizo en el marco
de lo impuesto por China.
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titucional.”® Asi, la justificacion cientifica de un acto, como lo seria la afir-
maciéon epidemiologica de que hay un nuevo subtipo de virus de influenza
circulando entre la poblacién, se convierte en el elemento de motivacion de
los actos de autoridad.

En ese mismo sentido, las medidas como la cuarentena, aun cuando
estan previstas por los articulos 404 y 406 de la Ley General de Salud, no
fueron implementadas por las autoridades sanitarias en México, debido a
la presunciéon de que no serian efectivas para contener la propagacion del
virus una vez que la pandemia hubiera iniciado. Esta consideracion no esta
plasmada en un instrumento legalmente vinculante, sino en un documento
técnico de la Organizacién Mundial del a Salud, que no constrifie legal-
mente a los Estados miembros.”®

Por esta misma razén, ademas de estos numerales de la Ley General de
Salud, la prevision de las cuarentenas en el documento intitulado Plan Na-
cional de Preparaciéon y Respuesta ante una Pandemia no se tradujo en su
imposicién a la poblacién, ya que los criterios cientificos como los estableci-
dos en las Directrices de la Organizaciéon Mundial de la Salud de 2009 —de
nueva cuenta, con caracter legalmente no vinculante para los Estados—,
sefialaban que la cuarentena no era efectiva para contener la propagacion
de la influenza.

Por lo tanto, se puede afirmar que en lo que respecta a las medidas
desplegadas durante la pandemia en cita, la validez juridica depende de
la validez cientifica. Se dice lo anterior, en tanto la afirmacién sobre si una
medida especifica es o no aceptable no se puede sustentar sin recurrir a los
criterios técnicos que apoyan o refutan esa determinacion.

2. Los limates de la validez cientifica

Una de las caracteristicas de la validez cientifica consiste en que no esta
sujeta pruma_facie a una territorialidad, a “niveles” o “ambitos” en el mismo
sentido que las normas juridicas. Se dice esto, en tanto el conocimiento
cientifico “internacional” no es, o no deberia ser, diferente del “nacional”,

965 Tesis de jurisprudencia P./].50/2000, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t. XI, abril de 2000,
p. 813, con el rubro: “FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. SU CUMPLIMIENTO CUANDO SE
TRATE DE ACTOS QUE NO TRASCIENDAN, DE MANERA INMEDIATA, LA l‘]Sl"ERAJURiDICA DE
LOS PARTICULARES”.

366 Preparacién y respuesta ante una pandemia de influenza. Documento de orientacion de la OMS, Gi-
nebra, Programa Mundial de Influenza/Organizacién Mundial de la Salud, abril de 2009,

p- 69.
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en tanto se parte de la premisa de que es uniforme y de aplicaciéon general.
La excepcion seria que en no pocas ocasiones hay una necesidad de “con-
textualizar”, en atencién a que en la epidemiologia, por ejemplo, los estu-
dios tienen que adaptarse a las circunstancias especificas de cada caso.’”’

Se puede partir de la premisa de que si una medida es cientificamen-
te aceptable tendra tal cardcter tanto para una organizacién internacional
como la Organizaciéon Mundial de la Salud, como para un ente guberna-
mental como la Secretaria de Salud o el Consejo de Salubridad General de
Meéxico. Evidentemente, la excepcion a esta afirmacion podria consistir en
la contextualizacién regional del problema, que pudiera justificar que en un
lugar ciertas medidas sean cientificamente validas y en otro no. Esto se vis-
lumbraria, por citar un ejemplo, en una discrepancia entre las recomenda-
ciones de la Organizacién Mundial de la Salud y las de su oficina regional,
la Organizacién Panamericana de la Salud.”® Por ende, al no presentarse la
misma divisiéon entre un ambito y otro, los criterios cientificos poseen un ca-
racter unitario, que funge como un parametro de evaluacion; por ejemplo,
de medidas de salud ptblica como la vacunacién obligatoria, la cuarentena,
el aislamiento, entre otras.

Sin embargo, por un lado, la validez del conocimiento cientifico esta su-
jeta a un cambio constante, en ocasiones vertiginoso, que complica su apre-
ciacion o su constatacion en determinado momento. Esto suscita que medi-
das que eran consideradas como aceptables en 2009, no necesariamente lo
seran en 2016, en atencién a que después de un evento epidemioldgico hay
“lecciones aprendidas”.”"

Por otro lado, el conocimiento cientifico en torno a las caracteristicas
patologicas de una enfermedad, o respecto de la efectividad de las medidas
farmacolégicas y no farmacolégicas, no siempre se encuentra disponible al
enfrentar una contingencia.”’’ Esto fue y es particularmente visible en el

567 Ahrens, Wolfgang et al., “An Introduction to Epidemiology”, en Ahrens, Wolfgang y

Pigeot, Iris (eds.), Handbook of Epidemiology, 2a. ed., Nueva York, Springer, 2014, p. 28.

68 Durante la pandemia de influenza A(HINT1) de 2009, la Organizacién Panamericana
de la Salud basicamente adopté todos los criterios de la Organizacién Mundial de la Salud.
Veéase Respuesta a la Pandemia (HINT) 2009 en las Américas: lecciones y retos, Organizaciéon Pana-
mericana de la Salud, pp. 15-17 de septiembre de 2009, disponible en: Attp://wwwl.paho.org/

hq/dmdocuments/2010/Lessons-learned-HIN1-2010~final-Espanol. pdf-

569 Por citar unos casos, a partir de la experiencia de la pandemia de 2009, la Organiza-

cion Mundial de la Salud actualiz6 distintos documentos orientadores en los que se plasma
el conocimiento disponible sobre influenza.

570 Menéndez, Eduardo L., “Las influenzas por todos tan temidas o de los dificiles usos
del conocimiento”, Desacatos. Revista de Antropologia Social, México, nim. 32, enero-abril de

2010, p. 18.
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caso de pandemias, pues se trata de eventos muy esporadicos y, ademas, al
presentarse absorben la mayor parte de los recursos tanto materiales como
humanos, lo que vuelve harto dificil emprender estudios cientificos riguro-
sos capaces de cumplir con los estandares para crear conocimiento conside-
rado como valido.””!

Entonces, aunque la validez cientifica es un elemento sine qua non de
toda respuesta frente a una pandemia, la situacion se complica frente a una
enfermedad “escurridiza” como la influenza,”” y a un escenario de propa-
gacion global cuya premura obstaculiza la asignacion de recursos. La falta
de un consenso cientifico universal respecto de qué es lo que constituye una
pandemia de influenza impide que las evaluaciones sobre lo correcto o in-
correcto de las definiciones de la Organizacion Mundial de la Salud puedan
ser contundentes.””

Sea como sea, los criterios de validez cientifica implican que serian cri-
ticables las divergencias dramaticas existentes en los marcos juridicos nacio-
nales respecto de las medidas que se adoptan en el marco de una emergen-
cia sanitaria o de una pandemia.””* Aunque no se propone aqui el contar
con una uniformidad universal en la materia, dado que ello resultaria utopi-
co, lo cierto es que las divergencias juridicas contribuyen a que el combate a
las pandemias sea poco eficiente, y quizd hasta contraproducente.

En estos casos, el conocimiento cientifico puede fungir como un factor
de unificacion, en tanto las normas que estan inspiradas en posturas supera-

571 Esto ha sido subrayado como un factor determinante en las deficiencias de la repues-

ta frente a la pandemia de influenza de 2009 en Fineberg, Harvey, “Pandemic Preparedness
and Response. Lessons from the HINT1 Influenza of 2009, The New England jJournal of
Medicine, vol. 370, num. 14, abril de 2014, pp. 1340 y 1341; también, véase Lo, Bernard,
“Hard Choices in Difficult Situations: Ethical Issues in Public Health Emergencies”, The
Domestic and International Impacts of the 2009 HINT Influenza A Pandemic. Global Challenges, Global
Solutions, Memorias del Taller sobre Amenazas Microbiales, The National Academies Press,
2010, p. 264.

572 Asi se le denomina en una crénica sobre el escandalo que se generé en Estados Uni-
dos, en 1976, a partir de lo que fue percibido como una reaccién exagerada frente a un
posible brote de influenza en ese pais, en Fineberg, Harvey y Neustadt, Richard E., The Swine
Flu Afjair.., ct.

573 Este punto desarrolla con mayor profundidad en Abeysinghe, S., Pandemics, Science and
Policy. HINT and the World Health Organization, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2015, p. 155.

57%  Estas divergencias a nivel internacional son sefialadas como preocupantes, por ¢jem-
plo, en el documento Comparative Analysis of National Pandemic Influenza Preparedness Plans, Or-
ganizacion Mundial de la Salud, enero de 2011, p. 39. En cuanto a las discrepancias entre
distintos paises europeos, véase Martin, Robyn y Conseil, Alexandra, “Public Health Policy
and Law for Pandemic Influenza: A Case for European Harmonization?”, Journal of Health
Politics, Policy and Law, vol. 37, nim. 6, diciembre de 2012, pp. 1103 y ss. Por otro lado, se
sefiala en estos articulos también que las discrepancias no son escandalosas.
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das podran ser objeto de critica, y asi, impulsar su posterior reforma legal.
Por supuesto, la tardanza con que se presenten estas modificaciones legales
puede ser fatal para la eventual respuesta ante futuros eventos de este tipo.

Asimismo, derivado de esta consideracion, el papel de un marco juri-
dico internacional es destacable, dada la posicion privilegiada de una auto-
ridad sanitaria como la Organizacién Mundial de la Salud. A pesar de sus
problemas presupuestarios,”” esta organizacion internacional representa un
foro de discusion propicio para la emision de criterios Gnicos, merced a lo
que se conoce como “autoridad normativa”’® en la materia de sanidad in-
ternacional, puesto que se encuentra en una posicién idénea para gestionar
el sistema de alertas epidémicas y pandémicas.

En suma, la validez del conocimiento cientifico puede fungir como una
posible respuesta frente al problema de la cuestion juridica binaria de vali-
do/invalido, legal/no legal. Aun cuando la validez cientifica emplea cate-
gorias similares, su desarrollo se encuentra libre de las ataduras que estan
presentes en la creaciéon de normas juridicas. Sin embargo, como se expone
en parrafos precedentes, ello no implica que no existan retos epistemologi-
cos persistentes.

3. La presencia de factores politicos disruptivos

La ausencia de un caracter “definitivo” del conocimiento cientifico®”’

y de una vinculatoriedad en términos juridicos no es lo inico que explica
la presencia de ciertas actuaciones divergentes durante la pandemia de in-
fluenza A(HINTI) de 2009. Por el contrario, el desacuerdo en torno a qué
informacién presentar y cudles medidas adoptar obedecié mas a factores
disruptivos en la toma de decisiones.

Aunque, en estricto sentido, los siguientes debates se posicionan mas
alla del enfoque de gobernanza global que se ha presentado, ellos resultan

575 Desde hace tiempo, la Organizacién Mundial de la Saud se ha enfrentado a un
estancamiento en las contribuciones de los Estados miembros y ha tenido que acudir al
financiamiento privado. Para cifras recientes, véase Report of the Ebola Interim Assessment Pa-
nel..., ct., para. 35, disponible en: Attp://www.who.int/csr/resources/publications/ebola/ebola-
panel-report/en/.

576 Gostin, Lawrence e al., “The Normative Authority of the World Health Organiza-
tion”, Public Health, vol. 129, nam. 7, julio de 2015, pp. 854 y 855.

577 Céceres, Enrique, “The Golden Standard of Concepts with Necessary Conditions
and the Concept of Law”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, ntm. 6,
2012, pp. 41 y 42
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relevantes para explicar por qué ciertas decisiones no vinculantes fueron
objeto de escrutinio, sobre todo en lo relativo a la Organizaciéon Mundial
de la Salud. Por su parte, los manuales nacionales cuyo caracter juridico
queda en tela de duda podrian ser abordados a partir de su traslape con las
directrices internacionales, en la medida en que se identifican ciertas con-
tradicciones.

A pesar de que se menciona a los factores politicos en este caso en par-
ticular, lo cierto es que definirlos es demasiado complejo como para preten-
der condensarlo en unas cuantas lineas. En términos generales, se abordan
tales factores politicos en tanto contribuyen a explicar las deficiencias en las
medidas adoptadas en uno y otro lado durante 2009, y no pertenecen a una
justificacion técnico-cientifica, sino a aspectos procedimentales e institucio-
nales propios de los 6rganos que emitieron las principales decisiones publi-
cas relacionadas con la pandemia.

A continuacion, se sefialan algunos de esos factores politicos que tuvie-
ron un caracter disruptivo. Su presencia explica las deficiencias o contradic-
ciones en que incurrieron tanto la Organizaciéon Mundial de la Salud como
diversos 6rganos de gobierno mexicanos durante la pandemia de influenza

A(HINI) de 2009.

A. La controversia en el seno de la Organizacion Mundial de la Salud

Durante y después de la pandemia de influenza A(HINT1) de 2009, la
Organizaciéon Mundial de la Salud fue criticada por su falta de transparen-
cia en torno a la formacion del Comité de Emergencias, con fundamento
en lo dispuesto por el articulo 12(4) del Reglamento Sanitario Internacional.
Concretamente, la decision de no divulgar los nombres de los integrantes
de dicho Comité condujo a la especulacion de que la decision habia sido in-
fluida por el sector farmacéutico, en atencion a que posiblemente se trataba
de personas con vinculos a empresas de ese ambito.””® Esto se reflej6 tanto
en una investigacion iniciada con fundamento en el articulo 50 del Regla-
mento Sanitario Internacional, que culminé con el Informe del Comité de
Examen acerca del funcionamiento del Reglamento Sanitario Internacio-
nal (2005) en relacién con la pandemia por virus (HIN1) 2009,°7 asi como

578 Para todos los detalles sobre esta acusacién, constltese “Statement Presented by Doc-
tor Wolfgang Wodarg...”, cit.

579 Disponible en: htip://apps.who.int/gb/ebwha/pdf files/ WHA64/A64_10-sp.pdf.
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en una pesquisa por separado, a cargo del Consejo de Europa, que también
derivo en la publicacién de un reporte de evaluacién de los hechos.?0

En términos generales, ambas investigaciones enfatizaron, entre otras
cosas, que hubo una visible falta de transparencia en el procedimiento, que
condujo a la declaracion del maximo nivel de alerta pandémica. A pesar de
que la posterior publicacién de los nombres de los integrantes del Comité
de Emergencias no arrojé evidencia alguna que indicara la presencia de
conflictos de interés, la sola decisiéon de no divulgar los nombres genero re-
acciones adversas en los medios y algunos entes politicos, incluido el citado
Consejo de Europa.’®!

Adicionalmente, la industria farmacéutica obtuvo ganancias gigantescas
merced a la emision de la declaracion de una pandemia, en tanto se activa-
ron contratos “durmientes” en el momento de declarar el nivel 6 de alerta
pandémica.’®? Esta situacion motivo la difusion de las sospechas de que habia
un conflicto de interés en los miembros del Comité de Emergencias, en tanto
la justificaciéon de no divulgar los nombres con el fin de evitar cualquier inje-
rencia externa no fue suficiente para convencer de la ausencia de un vinculo
entre alguno de los especialistas del Comité y el sector farmacéutico.

Lo que salta a la vista, y a su vez confirma la pertinencia de un enfo-
que de gobernanza, es que las investigaciones versaron sobre la declaracion
de pandemia que, como se senala en los capitulos primero y tercero, esta
fundamentada en un documento no vinculante, como lo son las directrices.
Ello corrobora que se trata de un acto con un efecto ya sea sobre la libertad
individual o bien sobre la capacidad de toma de decisiones de los Estados,
mas alla de su caracter legalmente no vinculante, lo que puede conducir a
asumirlo como un acto emitido por una autoridad.’?

580 Esta investigacion se intitula “Handling of the HINI pandemic: more transparency

needed”, Resolucion 1749 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, junio de
2010, parrs. 30, 46-48, disponible en: hitp://assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documents/Adopted
Text/tal 0/ERES1749.him

381 Se reitera que la postura critica que recibié més atencién fue la del (hoy ex) diputado
ante el Consejo de Europa, Wolfgang Wodarg, quien acuso6 a la Organizacién Mundial de la
Salud de “fabricar” la pandemia y distorsionar la informacién en beneficio de las empresas
farmacéuticas que obtuvieron sendas ganancias a raiz de la declaraciéon del maximo nivel de
alerta pandémica. Véase el capitulo tercero.

582 Cohen, Deborah y Carter, Philip, 1279; Strengthening Response to Pandemics. .., cil., pp.
101, 102 y 116; Algarra Garzén, Giovanni, “Definiendo un escenario de toma de decisio-
nes...”, cit., pp. 65-68.

%83 Bogdandy, Armin von et al., “Developing the Publicness of Public International

Law...”, cit., pp. 11y 12.
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B. El entorno politico mexicano como un obstdculo frente a la contingencia

Aunado a las complicaciones surgidas en el plano internacional, a par-
tir del procedimiento que condujo a la Organizacién Mundial de la Salud
a declarar el maximo nivel de alerta pandémica, las instituciones prove-
nientes del gobierno de México tampoco estuvieron exentas de dinamicas
politicas disruptivas.

A partir de los datos generales proporcionados en el capitulo cuarto,
se puede colegir que el entorno del sistema de salud mexicano perjudicd
la capacidad de respuesta frente a la pandemia.’® La falta de capacidades
en infraestructura y personal dejaron al gobierno y a la poblacién en una
situacioén vulnerable frente a la emergencia sanitaria, ya que se trata de un
severo obstaculo al cumplimiento de las obligaciones en materia de salud.”®

Ademas de las mencionadas circunstancias, a pesar del contenido de
la norma oficial mexicana, NOM-017-SSA2-1994, para la vigilancia epi-
demiologica, publicada el 17 de noviembre de 1994 en el Diario Oficial de
la Federacion, y que estaba en vigor durante la contingencia de 2009, se pre-
sentaron desacuerdos entre el gobierno federal de México y el gobierno del
Distrito Federal, en el manejo de la informacioén relativa a la vigilancia epi-
demiol6gica.’® Aunque no hay declaraciones ptblicas al respecto, esto ha
sido interpretado como un jaleo politico, derivado de un protagonismo de
los titulares del Ejecutivo de ambos niveles.”’

Es menester incluir este tipo de factores politicos dentro de cualquier
analisis sobre la idoneidad de adoptar tal o cual medida de salud publica. Sin
embargo, toda vez que la interpretacion de la evidencia puede prestarse a
multiples resultados, al mismo tiempo se torna complicado poder abarcar to-
das las posibilidades respecto de cual es el factor politico que influydé mas. En
este apartado se senalan dos: el estado precario del sistema nacional de salud
mexicano —reseflado brevemente en el capitulo cuarto—, y los roces entre
autoridades de distintos niveles de gobierno y diferentes partidos politicos.®

584 Vease la seccién IV.1.

985 S6lo a manera de indicador, en 2009 el Instituto Mexicano del Seguro Social contaba
con 0.83 camas por cada mil derechohabientes. Véase Leal Fernandez, Gustavo, “La
influenza A (HIN1) cuadro minimo de los responsables directos...”, cit., p. 61.
586
587

Véase nota al pie de pagina 469.
Para una critica a las infulas de heroismo del presidente de la Reputblica, véase Fada-
nelli, Guillermo, “La peste mediatica”, Letras Libres, México, junio de 2009, p. 37.

%88 Durante 2009, el presidente de la Reptiblica, Felipe Calderdén, pertenecia al Parti-
do Accién Nacional (PAN); mientras que el jefe de Gobierno del Distrito Federal, Marcelo

Ebrard, era miembro del Partido de la Revolucién Democratica (PRD).

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
194 PEDRO ALEJANDRO VILLARREAL LIZARRAGA

Asi, a pesar de que no se discute con mayor profundidad la relevancia
de estos factores en los procesos de toma de decision, se insiste en su im-
portancia para entender por qué pudo haber desviaciones manifiestas de la
normatividad establecida, ya que ésta establece una serie de jerarquias en el
supuesto de las emergencias sanitarias.’®

III. MAS ALLA DEL ESTUDIO DE CASO: ACONTECIMIENTOS
Y REFORMAS POSTERIORES A LA PANDEMIA DE 2009

Dado que este trabajo de investigacion se centra en los hechos relativos a la
pandemia de influenza A(HIN1), y que su duracién ‘oficial’ abarco el pe-
riodo de abril de 2009 a agosto de 2010, el analisis se ha orientado princi-
palmente a los mecanismos aplicados en estas fechas. Sin embargo, desde
entonces hasta la actualidad se han presentado una serie de acontecimientos
que han derivado en multiples cambios tanto al esquema internacional como
al nacional, relativos a la preparacion y respuesta frente a pandemias.

Ademas de las propuestas de reforma que surgieron como consecuencia
de la evaluacion de la respuesta a la pandemia de 2009, han ocurrido even-
tos posteriores, que suscitaron ese impetu de nueva cuenta. Los principales
son, primeramente, la reciente crisis del Ebola ocurrida en Africa occiden-
tal, que ha afectado principalmente a los paises de Guinea, Liberia y Sierra
Leona. Aunque en marzo de 2016 la Organizaciéon Mundial de la Salud
declar6 que la emergencia de salud publica de importancia internacional
ocasionada por este virus ya habia concluido,” el manejo de esa crisis con-
tinuara teniendo efectos en los debates sobre como mejorar el esquema de
preparacion y respuesta frente a epidemias y pandemias.

Por otro lado, como se menciona en el capitulo tercero, también se emi-
ti6 una declaracion de emergencia de salud publica de importancia inter-
nacional en relacion con la epidemia ocasionada por el virus del Zika. Di-

%89 El hecho de que haya competencias concurrentes en materia de salud, es criticado por
los obstaculos que ello representa cuando se requiere una respuesta pronta en casos de emer-
gencia, en Cano Valle, Fernando et al., Medicina y estructuras juridico-administrativas en México. ..,
cit., pp. 110, 118 y 132,

290 Fl 29 de marzo de 2016, el Comité de Emergencias de la Organizacién Mundial de
la Salud recomend¢ a la directora general, declarar concluida esta emergencia. Ello no sig-
nifica que no se han presentado casos posteriores de la enfermedad, sino Ginicamente que ya
no se estima como necesaria una acciéon concertada de la comunidad internacional, puesto
que se asume que las autoridades nacionales ya son capaces por si mismas de enfrentar los
contagios remanentes. El anuncio se encuentra disponible en: kttp://www.who.int/mediacentre/
news/statements/ 2016/ end-of-ebola-pheic/en/#.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
PANDEMIAS Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA DE GOBERNANZA GLOBAL 195

cha epidemia ha afectado principalmente a distintos paises del continente
americano. En consecuencia, se considera que es util senalar a continuacion
cudles han sido algunos de los cambios mas sobresalientes que han incidi-
do sobre el conjunto de mecanismos dirigidos a combatir la propagaciéon
internacional de enfermedades transmisibles. Puesto que algunos de estos
cambios an son objeto de discusion, en ocasiones solo se menciona de paso
cuales son los posibles derroteros.

1. Reformas a los mecanismos relacionados con pandemias en los distintos niveles

En cuanto a los instrumentos, documentos, acuerdos o directrices que
se han expuesto a lo largo del trabajo, hay que sefialar que con posterio-
ridad a la pandemia de 2009 ellos han sido reformados para incluir tanto
las lecciones de lo acontecido en ese periodo como los avances en el cono-
cimiento cientifico relativo a como lidiar con estos fendmenos. A continua-
cibn, se enumeran algunas de esas modificaciones, sobre todo en lo tocante
a las medidas analizadas a lo largo del trabajo.

A. Las reformas en el ambito internacional

Como se senal6 en los capitulos primero y tercero, en 2013 la Organiza-
cién Mundial de la Salud sustituy6 sus directrices relativas a pandemias de
influenza, por otras tituladas Pandemic Influenza Risk Management. WHO Inte-
rim Guidance, de 2013; y las mas recientes, Pandemic Influenza Risk Management,
de 2017, para las cuales atn no hay traducciéon oficial al idioma espanol.
Ambas sustituyeron a la anterior version de 2009. Lo anterior ilustra que la
creacion de estos lineamientos sobre como enfrentar pandemias de influen-
za se encuentra en constante evolucion, merced a los avances cientificos que
se presentan, asi como a los debates entre expertos y representantes guber-
namentales en el seno de la Organizaciéon Mundial de la Salud.”"

Hasta el momento en que se redactan estas lineas, se emitieron nuevas
directrices en 2013 y 2017, y estas ultimas contintan vigentes. En ellas se
pueden apreciar algunas diferencias respecto de las anteriores de 2009, que

1" En el marco de la Organizacién Mundial de la Salud estas reformas han consistido
principalmente en la implementacion de varias observaciones realizadas en el Informe del
Comité de Examen acerca del funcionamiento del Reglamento Sanitario Internacional (2005)..., cil.
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son enunciadas en los capitulos primero y tercero.”” Aparte de las modifica-
ciones al contenido, lo que se puede apreciar del documento en cuestion es
que no requirié de una consulta general a los Estados miembros, sino que
fueron redactadas en el interior de la citada Organizacion.’” Lo que ilustra
el proceso de reforma de las directrices, es que la Organizaciéon Mundial de
la Salud cuenta con discrecionalidad para llevar a cabo modificaciones a los
documentos internos de caracter no vinculante. Para este proposito, no re-
quiere someterlas al procedimiento formal establecido en los articulos 19 a
22 de su Constitucion. Ello constituye una de las principales preocupaciones
de recurrir a documentos no vinculantes o apoyarse en ellos.””*

En la misma tesitura, en 2012, la Organizacion Mundial de la Salud
publico la versién final del documento institucional Preparacidn para una gripe
pandémica. Marco para el intercambio de virus gripales y el acceso a las vacunas y otros
beneficios. Dicho documento, a su vez, ya habia sido aprobado durante la 64
Asamblea Mundial de la Salud, a través de la resolucion WHA64.5 de mayo
de 2011. Dado que el fundamento de esta resolucion fue el articulo 23 de la
Constituciéon de la Organizaciéon Mundial de la Salud,” ello implica que el
documento no tiene caracter legalmente vinculante para los Estados miem-
bros. No obstante, en su interior los Estados se comprometen a compartir
con la Organizacion Mundial de la Salud, de manera “rapida, sistematica
y oportuna”, las cepas potencialmente pandémicas del virus de la influen-
za, con énfasis en el subtipo A(H5N1).°*® Lo anterior, con el fin de proveer
beneficios para la comunidad internacional, como lo serian, por ejemplo,
una mayor celeridad en la produccion de vacunas, o bien la evaluacion mas
certera de los riesgos de una nueva pandemia.’”” De manera adicional, aun
cuando el documento no contiene obligaciones legales para los Estados, va

992 Persiste la duda sobre si el nuevo documento de 2017 seria aplicable a enfermedades

ademads de la influenza, ya que sélo incluye este patégeno.

93 Para mas sobre el proceso de creacién de estas directrices, véase Manual para la elabora-
cion de directrices, 2a. ed., Organizacion Mundial de la Salud, 2015, disponible en: Attp://www.
who.int/entity/kms/WHO_hb__for_guideline_development_2ed_Spanish.pdf?ua=1.

9% Goldmann, Matthias, “We Need to Cut Off the Head of the King. Past, Present and
Future Approaches to Soft Law...”, cit., p. 356.

%95 Fste precepto dispone: “La Asamblea Mundial de la Salud tendrd autoridad para
hacer recomendaciones a los Miembros respecto a cualquier asunto que esté¢ dentro de la
competencia de la Organizacién”. Esta postura también la sostiene Pooter, Héleéne de, Le
drott international face aux pandémies. .., ct., p. 127.

5% En esta tesitura, véase el principio 5 en Preparacién para una gripe pandémica. Marco para el
intercambio de virus gripales y el acceso a las vacunas y otros beneficios, Paris, Organizacion Mundial

de la Salud, 2012, p. 3.

597 Idem.
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aparejado de Acuerdos Modelo de Transferencia de Material,™ que los
laboratorios nacionales de la red llamada Sistema Mundial de Vigilancia
y Respuesta a la Gripe se comprometen a suscribir.® El funcionamiento
de este sistema ha sido sujeto a una evaluaciéon quinquenal, en la que se
sefialan algunos de los logros obtenidos a raiz de su puesta en marcha, asi
como las tareas pendientes. El analisis global ha sido positivo, dada la cer-
cana colaboracién entre la Organizacién Mundial de la Salud y los Estados
miembros,”” lo cual ha acontecido, se insiste, a pesar de que no existen obli-
gaciones formales mas alla de los establecidos en los mencionados Acuerdos
Modelo.

B. Modificaciones en el ambito regional

A partir de la experiencia de la pandemia de influenza A(HINI) de
2009, el 2 de abril de 2012 surgié el nuevo Plan Norteamericano para la In-
fluenza Animal y Pandémica. Primeramente, se observa de la nueva version
que el titulo fue modificado, en tanto la entrega previa del Plan fue disenada
a partir de la idea de una posible pandemia generada por el virus de influen-
za A(H5N1), conocida como “gripe aviar”.®”! En virtud de que la pandemia
de 2009 fue ocasionada por la diversa cepa A(HIN1), que provenia de un
proceso de zoonosis derivado de cerdos y no de aves,"” se cambi6 el término
“aviar” por “animal”, para incorporar esa perspectiva.

Aunque se ha seflalado que la evidencia respecto de la efectividad de
este Plan regional es limitada,’” lo cierto es que si hay indicios que dan sefia
de su aplicaciéon en el comienzo de la pandemia de 2009. Por ejemplo, la
notificacién inicial a la Organizacién Mundial de la Salud se realizé en el
marco de una cooperacién intergubernamental entre Canada, Estados Uni-
dos y México, a través del envio de muestras a laboratorios de estos paises.

Por otro lado, tal como se indica en el capitulo tercero, en el momento
de redactar estas lineas se encuentra pendiente la ratificacion del T-MEC,

598

599 El ntimero de laboratorios que forman parte de esta red asciende a més de 150. Véase
el Informe del Grupo de Examen del Marco de PIP de 2016, Documento A70/17, 70 Asam-
blea Mundial de la Salud, 10 de abril de 2017, p. 11.

600 Thidem, p. 13.
601

Ibidem, anexos 1y 2.

Véase el capitulo primero, asi como el anexo.
602 Véase la nota al pie de pagina 18.
603 Asi se sefiala en Avery, Donald Howard, “The North American Plan for Avian and

Pandemic Influenza...”, cit., p. 18.
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el acuerdo comercial que sustituiria al TLCAN. En la medida en que la
cooperacion politica trilateral de México, Estados Unidos y Canada a raiz
del TLCAN constituye la base para el diseno y la puesta en marcha del Plan
Norteamericano para la Influenza Aviar/Animal y Pandémica, no queda
claro qué destino le depara al citado Plan en caso de que entre el vigor el
T-MEC. Toda vez que se trata de un documento no vinculante, puede su-
ponerse que su puesta en marcha no depende estrictamente de la validez
del multicitado Tratado.

C. Modificaciones en el dmbito nacional

Después de lo ocurrido durante la contingencia sanitaria de 2009 y
2010, se han llevado a cabo distintas modificaciones al régimen juridico
mexicano relacionado con las epidemias y/o pandemias. Se mencionan
aquellas relacionadas con las normas y los diversos actos juridicos adminis-
trativos que fueron enumerados en el capitulo tercero, en tanto reflejan una
reaccion frente a lo aprendido durante la pandemia de influenza.

El articulo 29 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, que contempla el régimen de suspension de garantias, fue objeto de
reformas posteriores en junio de 2011 y febrero de 2014. En atencién a lo
expuesto en el capitulo cuarto, durante la contingencia de 2009 no se utilizé
la figura prevista por este articulo, sino que fueron empleadas otras figuras
legales. Asimismo, las reformas no fueron resultado directo de la pandemia
de 2009, sino que mas bien obedecieron a un conjunto de propuestas con
una orientacién de derechos humanos.

Con anterioridad a febrero de 2014, cuando aconteci6 su ultima refor-
ma, el articulo 29 constitucional establecia que el presidente era el funcio-
nario facultado para emitir las declaratorias de emergencia y la subsecuen-
te suspension de derechos y garantias, después de consultar con los titulares
de las secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica.®*
La nueva redaccion del articulo elimina este filtro como requisito para emi-
tir la declaracion. En cambio, fueron anadidos otros cambios a este nume-
ral, que en sintesis contemplan lo siguiente:

60+ A partir de las reformas al articulo lo. de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, de junio de 2011, en el sentido de incluir el término “derechos humanos”,
también se modifico el contenido del numeral 29 que se resefia, en tanto la versiéon anterior
solo incluia el término “garantias”.
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— Un catdlogo de derechos no derogables, en consonancia con los
distintos instrumentos internacionales en materia de derechos hu-
manos, que prevén su proteccion en todo caso y sin excepciones.®”

— Un requisito de fundamentacién, motivaciéon® y proporcionalidad
de las medidas adoptadas para hacerle frente a la crisis de que se
trate. Mas adelante, en este capitulo, se abunda mas sobre como
podrian concebirse estos aspectos de la motivacion y la proporcio-
nalidad.

— La facultad del Congreso de la Unién de revocar, en todo momen-
to, las medidas de restriccion o suspension, sin que el presidente de
la Republica pueda legalmente oponerse a ello.

— La revision de oficio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de la declaracion de restriccion o suspension de garantias y dere-
chos humanos.

Mas alla de estas reformas al articulo constitucional de mérito, llama la
atencion que a la fecha no ha sido aprobada la ley reglamentaria al articulo
29 constitucional. Este punto es motivo de un fuerte debate en el seno del
Congreso de la Unién.

A fin de cuentas, se mencionan estas reformas debido a que las “epi-
demias graves” podrian eventualmente encuadrar en este supuesto, bajo el
rubro de “caso... que ponga a la sociedad en grave peligro”. Por lo tanto,
su invocacion seria necesaria si se opta por la figura de restriccién o sus-
pension de garantias y derechos humanos. Empero, se reitera que esto no
sucedi6 durante la pandemia de 2009, pues como se sostiene en el capi-
tulo tercero, no sé6lo no se citd explicitamente el articulo 29 en el decreto
presidencial del 24 de abril de 2009 —que dio inicio formal al periodo de
contingencia sanitaria en México—, sino que, ademas, todas las medidas
contenidas en el decreto ya estaban contempladas textualmente en la Ley
General de Salud. Mientras tanto, los articulos de esta Ley sanitaria rela-
cionados con el referido decreto presidencial no han sido objeto de refor-
ma alguna hasta ahora.

Aunado a lo anterior, el 29 de noviembre de 2012 fue publicada la
nueva norma oficial mexicana, que sustituy6 a la anterior de 1994, y que

605 Aun cuando los instrumentos internacionales disponian el caracter “no derogable” de

estos derechos desde hacia décadas, el articulo 29 de la carta magna mexicana no habia sido
reformado desde su concepcién en 1917.

606 Hay que aclarar que estos requisitos de fundamentacién y motivacion ya se encontra-
ban previstos por el articulo 16 constitucional, por lo que su inclusiéon, aunque no del todo

estéril, es quiza redundante.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
200 PEDRO ALEJANDRO VILLARREAL LIZARRAGA

establece cuales son los criterios del Sistema Nacional de Vigilancia Epi-
demioldgica. A grandes rasgos, no se realizan modificaciones de gran en-
vergadura respecto de la version previa de esta Norma Oficial Mexicana,
que data de 1994. Sin embargo, cabria mencionar que en la nueva confi-
guracion de 2012 se incluye en el punto 6.5.2 una referencia a la autoridad
sanitaria en el caso de emergencias. En atencién a lo que se sefiala en el
capitulo cuarto, esto hace alusion a la Secretaria de Salud y al Consejo de
Salubridad General. Asimismo, como muestra de la interaccién entre el
ambito internacional y el nacional, dado que la version previa databa de
1994, se incluyeron los conceptos provenientes del nuevo Reglamento Sa-
nitario Internacional de 2005.%%

Después de la declaracién oficial del fin de la pandemia de influenza
A(HINI), emitida en agosto de 2010,°® la Direccién General de Epide-
miologia de la Secretaria de Salud, en conjunto con la Organizacién Pa-
namericana de la Salud y la Organizacién Mundial de la Salud, publico
un documento que reemplazé al Plan Nacional de Preparacién y Res-
puesta ante una Pandemia de Influenza de 2006. Este nuevo documento
se intitula Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante la Intensifi-
cacion de la Influenza Estacional o ante una Pandemia de Influenza,®"
del que cabe apreciar un énfasis en la posibilidad de que un brote de
influenza estacional adquiera dimensiones inusitadas®'’ mas alla de que
se trate de una nueva cepa del virus o no. Vale la pena agregar que la
nueva redacciéon del referido Plan Nacional recupera diversos hechos
relativos a la contingencia de 2009 y 2010, que se incorporaron a manera
de “lecciones aprendidas”.®!!

Algunos han senalado que hubo una notoria ineficacia del anterior
Plan Nacional de Preparacion y Respuesta ante una Pandemia de Influen-
za, la cual se debid principalmente a las condiciones precarias del sistema

607 Asi, en el preAmbulo esta Norma Oficial Mexicana sefiala que el Estado mexicano “se
adhiere” al contenido del Reglamento Sanitario Internacional. Mas adelante, en el apartado
3.1.15 se integra la figura de Emergencia en (sic) Salud Piblica de Importancia Internacional, prevista
por el articulo lo. del Reglamento Sanitario Internacional.

608 En el plano internacional, esto ocurrié con la declaracién de la directora general de la
Organizacion Mundial de la Salud del 25 de abril de 2009.

609 Emitido por la direccién general de Epidemiologia de la Secretaria de Salud, México,
octubre de 2010.

610" Para la distincién entre influenza pandémica e influenza estacional véase el anexo,
seccion 3.

11 Plan Nacional de Preparacion y Respuesta ante la Intensificacion de la Influenza Estacional o ante

una Pandemia de Influenza..., 2010, cit., especialmente pp. 11-22.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
PANDEMIAS Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA DE GOBERNANZA GLOBAL 201

de salud mexicano en el momento de la contingencia.®’* En efecto, no es
posible desligar el contenido de estos documentos de las condiciones mate-
riales en las que fueron aplicados.

2. La crisis del Ebola y su impacto en los instrumentos internacionales
disefiados para combatir epidemias y pandemias

En el momento en que se redactan estas lineas hay una discusion pen-
diente respecto de la posibilidad de reformar diversos instrumentos relati-
vos a la preparacion y respuesta frente a epidemias, dentro del marco de la
Organizaciéon Mundial de la Salud. Este debate se presenta a partir de lo
que se identifica como una respuesta dilatada y poco eficiente de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud frente a un brote de Ebola ocurrido en Africa
occidental, que eventualmente rebaso las capacidades de los ministerios na-
cionales de salud de los paises mas afectados.®"

A. Generalidades sobre la crisis del Ebola de 2013-2016

Entre marzo y abril de 2014, la Organizacién Mundial de la Salud reci-
bié multiples reportes tanto del gobierno de Guinea como de la asociacién
sin fines de lucro Médicos sin Fronteras (Médecins sans Frontiéres), respecto de
la existencia de un brote inusual del virus Ebola en el referido pais.®"* Pos-
teriormente, se ha establecido que la propagacién del virus que detono esta
crisis inici6 en diciembre de 2013, cuando un grupo de nifos jugaban con
murciélagos en la provincia de Guéckédou del citado pais.®"”

Tras una serie de cuestionamientos por parte de la comunidad interna-
cional, la directora general de la Organizacion Mundial de la Salud declaro
la presencia de una emergencia de salud pablica de importancia internacio-

612" Por ejemplo, Leal Fernandez, Gustavo, “Calidad del desempefio del sector salud fren-
te a la influenza A(H1N1)”, Casa del Tiempo, México, ntm. 29, marzo de 2010, p. 69.

613 Para una sinopsis general de estos sucesos, véase el extenso reportaje de Garrett, Lau-
rie, “Ebola’s Lessons. How the WHO Mishandled the Crisis”, Foreign Affairs, septiembre-
octubre de 2015, disponible en: Attps://www. foreignaffairs.com/articles/west-africa/2015-08-18/
ebola-s-lessons.

614 Alward, Bruce y otros, “Ebola Virus Disease in West Africa. The First 9 Months of
the Epidemic and Forward Projections”, The New England Journal of Medicine, vol. 371, ntim.
16, octubre 16 de 2014, p. 1482.

615 Baize, Sylvain y otros, “Emergence of Zaire Ebola Virus Disease in Guinea”, The New

England Journal of Medicine, vol. 371, nm. 15, 9 de octubre de 2014, pp. 1418, 1419y 1421.
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nal el 8 de agosto de 2014.°"° La demora entre la notificacién®'’ y la declara-
ci6n formal en comento ha suscitado una serie de propuestas a las carencias
percibidas tanto en el seno de la Organizaciéon Mundial de la Salud como
en el resto de los actores en el campo de la salud internacional —que inclu-
ye a los Estados, a actores no estatales, como lo serian el sector privado y a
organizaciones no gubernamentales (ONG)—.'

Ala fecha en que esto se escribe, el momento mas neuralgico de la pro-
pagacién del Ebola a lo largo de Africa occidental ha transcurrido. Mientras
tanto, las cifras oficiales sefialan que cerca de 28,600 personas han sido in-
fectadas por el virus del Ebola, de entre las cuales mas de 11,300 han sido
letales,”'? aunque se estima que las cifras reales son mas altas.”

B. Sumilitudes y diferencias legales entre la pandemia de influenza
A(HINI) de 2009 y la crisis del Ebola de 2013-2016

Aunque el Ebola no adquirié la categoria oficial de pandemia, sino
que permanecié como una emergencia de salud puablica de importancia
internacional,”! este evento y la pandemia de influenza A(HIN1) compar-
ten caracteristicas en cuanto al tipo de instrumentos que fueron aplicados
en uno y otro caso.

Dicho esto, como se menciona en el capitulo primero y en el anexo
I, cada enfermedad transmisible presenta caracteristicas epidemiologicas
distintas. Aunque algunos de los esquemas son comunes, como lo seria que
se trata de enfermedades capaces de transmitirse de persona a persona, lo
cierto es que tanto el nivel de virulencia como los sintomas, su tratamiento

616 Véase la declaracién de la Organizacion Mundial de la Salud, disponible en: http://

www.who.int/mediacentre/news/statements/2014/ebola-20140808/en/.

617 Uno de los avances significativos del Reglamento Sanitario Internacional de 2005
respecto de su versién anterior es precisamente que admite la notificacién de estos eventos
por parte de entes no estatales en su articulo 9o.

618 Para criticas més detallas dirigidas al conjunto de actores del &mbito de la salud inter-
nacional y la forma en que respondieron frente a al crisis del Ebola, véanse Gostin, Lawrence
y Friedman, Eric, “Ebola: a Crisis in Global Health Leadership”, The Lancet, vol. 384, ntm.
9951, 11 de octubre de 2014, pp. 1322-1324.

619 Para recuentos de los resultados de la crisis del Ebola, véase la informacion ofrecida
por la Organizacién Mundial de la Salud: disponible en: Attp://www.who.int/ebola/en/.

620 Es muy comin lidiar con un problema de subrreporte de las cifras, en atencion a la
imposibilidad de monitorizar la totalidad de la incidencia. Véase Sylvie Briand y otros, “The
International Ebola Emergency”, The New England Journal of Medicine, vol. 371, ntm. 13, 25
de septiembre, 2014, pp. 1180y 1181.

621" Las diferencias entre una y otra figura se exponen con detalle en el capitulo primero.
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y, por ende, las medidas a adoptar para hacerles frente no son exactamente
los mismos.

Asi, se pueden observar las siguientes diferencias entre la pandemia de
influenza A(HIN1) de 2009 y la emergencia sanitaria ocasionada por el
Ebola en 2014:

— Mientras que la influenza es una enfermedad con alto nivel de con-
tagio, ya que éste incluso puede ocurrir via aérea, el Ebola no es un
virus capaz de transmitirse por particulas secas en el aire, sino que
es s6lo a través de los fluidos corporales.®® Esto tiene implicaciones
directas para su categorizacion, toda vez que mientras la influenza
tuvo una presencia practicamente global al haber alcanzado casi la
totalidad de los paises del orbe,™* el Ebola fue eventualmente con-
tenido en los paises de Africa occidental.®?*

— A pesar de que el Ebola es una enfermedad con menor indice de
contagio en comparacion con la influenza, la propagacion de este
virus se acentud debido a una serie de condiciones socioeconémi-
cas, ya que la crisis del Ebola se agravé en virtud de que los sistemas
de salud en los paises principalmente afectados se encuentran en
condiciones en extremo precarias.”” Ademas, se detectd que cier-
tos patrones culturales, como rituales funerarios que involucran un
contacto directo con cadaveres infectados,’®® aceleraron el contagio
entre las personas.

622 Esto podria explicar, en parte, el hecho de que anteriores brotes de Ebola en Africa
hayan sido contenidos y no se propagaran de la misma manera que durante 2014 y 2015.
Véase Marx, Michael y Flessa, Steffen, “Ebola Fever Epidemic 2014: a Call for Sustainable
Health and Development Policies”, The European Journal of Health Economics, vol. 17, nm. 1,
enero de 2016, p. 1.

623 Conforme a Manjarrez Zavala, Marfa Eugenia e/ al., “Biologia del virus: familia Or-
thomyxoviridae™, en Pérez Padilla, Rogelio y otros (eds.), Influenza por el nuevo virus A HINI...,
cit., p. 37.

624 Aunque el Ebola tuvo presencia en otros paises como Espafia, Estados Unidos, Sene-
gal y Mali, en esas naciones no se present6 una propagacion sostenida de persona a persona,
por lo que no hubo necesidad de declarar las emergencias nacionales respectivas. El relato se
retoma de Menéndez, Justo Manuel ef al., “Enfermedad por virus Ebola. Una visién global”,
Revista Espaiiola de Quimioterapia, vol. 27, nam. 4, 2014, p. 234.

625 De hecho, los paises que han sido mas golpeados por el Ebola tienen niveles de desa-
rrollo en infraestructura sanitaria, que se encuentran entre los mas bajos del mundo. Véase
Gostin, Lawrence, “Ebola: Towards an International Health Systems Fund”, The Lancet, vol.
384, nim. 9951, 11 de octubre de 2014, pp. e49-e51.

626 Marx, Michael y Flessa, Steffen, “Ebola Fever Epidemic 2014: a Call for Sustainable
Health and Development Policies...”, at., p. 1.
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— Por otro lado, en el marco de la Organizacién Mundial de la Salud,
la reaccion frente a la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009
fue mas expedita que frente al brote de Ebola en Guinea, Liberia
y Sierra Leona. Ello se relaciona, en buena medida, con el hecho
de que en el continente americano se cuenta con oficinas regiona-
les (especificamente, la Organizacién Panamericana de la Salud)
percibidas como mas robustas y mejor equipadas®’ que las oficinas
regionales africanas.

— Debido tanto a la via de contagio como al hecho de que este no
ocurre sino hasta que las personas comienzan a presentar los sin-
tomas respectivos, las medidas de salud publica no farmacologicas
adoptadas han sido distintas. Durante la pandemia de influenza
A(HINI) de 2009 no se aconsejo el uso de aislamientos y cuaren-
tenas para combatir su propagacion, debido a su dudosa efectivi-
dad para mitigar su propagacion.®”® Por el contrario, tratandose del
Ebola, se les utilizé de manera reiterada a partir, por una parte, de
las recomendaciones técnicas emitidas por la directora general de la
Organizacion Mundial de la Salud y el Comité de Emergencias res-
pectivo.®” De hecho, estas medidas fueron la principal herramienta
de combate a la propagacion del virus, en tanto, hasta abril de 2016,
no se cuenta con una vacuna efectiva contra el Ebola que haya sido
aprobada para su uso generalizado.*”"

627 Los origenes de la Organizacién Panamericana de la Salud se remontan incluso a
antes de la creacion de la Organizacion Mundial de la Salud en 1946, y su fortaleza se ha de-
bido en parte al apoyo del gobierno de los Estados Unidos. En cambio, las oficinas regionales
de Africa han sido continuamente socavadas por una relacién disfuncional con la matriz de
Ginebra. Véase Lee, Kelley, The World Health Organization (WHO), Londres, Routledge, 2009,
pp- 33 y 45; también Hanrieder, Tine, “The Path-Dependent Design of International Or-
ganizations: Federalism in the World Health Organization”, European Journal of International
Relations, vol. 21, ntim. 1, 2015, pp. 223-226.

628 Adicionalmente a lo ya citado sobre este aspecto, véase también Amela Heras, Car-
men et al., “Bases epidemiolédgicas para la toma de decisiones sobre medidas de salud publica
(no farmacoldgicas) durante la respuesta a la pandemia de gripe (HIN1) de 20097, Revista
Espariola de Salud Piblica, vol. 84, ntim. 5, 2010, septiembre-octubre de 2010, p. 502.

629 Véanse las recomendaciones establecidas en la declaraciéon de emergencia de salud
publica de importancia internacional del 8 de agosto de 2014, disponible en: Attp://www.who.
int/mediacentre/news/statements/2014/ebola-20140808/es/.

630 Tas posibles vacunas ain se encuentra(n) en etapa de ensayos clinicos, y son impul-
sadas por una participacién mixta entre la Organizacion Mundial de la Salud, instituciones
gubernamentales y actores no estatales, tanto ONG como el sector privado, compuesto por
empresas farmacéuticas. Para un reporte reciente del progreso de los ensayos clinicos de dos
vacunas para el Ebola efectuados en Liberia, véase Kennedy, S. B. y otros, “Phase 2 Placebo-
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A partir de esta comparacion entre lo que sucedié durante la pandemia
de influenza A(HINT1) de 2009 y la crisis del Ebola de 2013-2016, se pue-
den extraer algunas observaciones generales. Mientras que frente al Ebola
se promovieron e¢ implementaron medidas agresivas, como la cuarentena y
el aislamiento, durante la pandemia de influenza la adopcién de dichas me-
didas por algunos paises fue criticada.”®' La razén para que fueran distintos
entre si, a pesar de que ambos tienen fundamento legal en el Reglamento
Sanitario Internacional, reside en que las bases epidemioldgicas para una y
otra enfermedad son diferentes.

En lo relativo a la influenza, por ejemplo, se asumié que una vez que
la pandemia hubiera avanzado, las medidas de cuarentena y aislamiento
no serian efectivas. Por lo tanto, las instancias en las que si fueron utiliza-
das pueden ser asumidas como restricciones injustificadas a los derechos de
personas (“viajeros” conforme a la terminologia del Reglamento Sanitario
Internacional).®® Esto se afirma, aun a pesar de que no hayan sido formal-
mente impugnadas por los afectados.

Mientras tanto, durante la reciente crisis del Ebola en Africa occidental
se puso de manifiesto la relacién entre incertidumbre cientifica y derechos
humanos. Debido a la inexistencia de vacunas, asi como a los entornos ad-
versos de los paises africanos principalmente afectados, algunas medidas
draconianas, como el cordén sanitario o cuarentena comunitaria,®® fueron
quiza las nicas disponibles. A pesar de que en ambos casos las autoridades
sanitarias y de seguridad tenian facultades para adoptar las mismas medi-
das, habia bases cientificas distintas que justificaron su uso para combatir el
Ebola, cuando no para la influenza.

Por otro lado, las medidas de distanciamiento social empleadas en Mé-
xico aun son objeto de una discusion cientifica. Dado que las epidemias y
pandemias son eventos esporadicos, no es posible cumplir con estandares
regulares de validacion de conocimiento. Esto se agrava, en tanto la influen-

Controlled Trial of Two Vaccines to Prevent Ebola in Liberia”, The New England Journal of

Medicine, vol. 377, num. 15, 12 de octubre de 2017, pp. 1438-1446.

631 Véase nota al pie 408.

632 Ademas, el procedimiento a través del cual las autoridades chinas implementaron
estas medidas fue poco riguroso, dado que la tnica razén para someter a los viajeros a cua-
rentena fue su nacionalidad, lo que de ninguna manera cumple con requisitos minimos de
evaluacion epidemologica.

633 Para mas informacioén sobre un caso de la aplicacién de esta medida en una aldea
de Liberia, véase Tolbert Nyenswayh y otros, “Community Quarantine to Interrupt Ebola
Transmission-Mawah Village, Bong County, Liberia, August-October 20147, Morbidity and
Mortality Weekly Report, vol. 64, nam. 7, 27 de febrero de 2015, pp. 179-182, disponible en:
hitp://www.cde.gov./mmuwr/pdf/ wk/mm6405. pdf-
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za es considerada una enfermedad “escurridiza”, y el fenémeno del subrre-
porte y las constantes mutaciones del virus merced a su alta tasa de error al
replicarse,”* entre otras, son razones epidemioldogicas que impiden poseer
un conocimiento mas completo sobre el fenémeno.

C.. Posibles reformas legales como consecuencia de la crisis del Ebola

La gravedad de la crisis del Ebola en Africa occidental ha generado una
reaccion, que ha derivado en el planteamiento de una revision de la estruc-
tura de preparacion y respuesta frente a emergencias sanitarias generadas
por enfermedades transmisibles.

Como resultado de las criticas dirigidas a la Organizacién Mundial de
la Salud por su dilatada respuesta frente a la crisis del Ebola, han surgido
propuestas de reformas a los articulos del Reglamento Sanitario Internacio-
nal.®> A manera de precision, cualquier eventual reforma al Reglamento
Sanitario Internacional, en términos de los articulos 19 a 21 de la Consti-
tucion de la Organizacion Mundial de la Salud, tiene que ser planteada y
discutida ante su maximo 6rgano, que es la Asamblea Mundial de la Salud,
y aprobada por cuando menos dos terceras partes de los presentes en la se-
sion. Asimismo, los Estados miembros podran plantear reservas y objecio-
nes a las propuestas, como ocurrié durante las discusiones que condujeron a
la aprobacién del Reglamento Sanitario Internacional de 2005.%%

Hasta ahora, las principales propuestas para reformar la Organiza-
ci6n Mundial de la Salud en lo tocante a su papel frente a emergencias sa-
nitarias se han dirigido a como volver mas eficiente el sistema de prepara-
cién y respuesta frente a epidemias y pandemias. Esto incluye, entre otras
cosas, determinar quién tendra la facultad de declarar una emergencia de
salud puablica de importancia internacional, o si es necesaria la creacion
de un nuevo centro dedicado exclusivamente a la esta actividad.®®” Por el

63% Van-Tam, Jonathan, “The Making of an Influenza Pandemic”, presentacién audiovi-
sual, Henry Stewart Talks, 2013. Véase mas al respecto en el anexo.

635 Estas propuestas de reforma se enuncian en el Reporte del Grupo de expertos de la
evaluacién provisional del Ebola, disponible en: http://www.who.int/csr/resources/publications/
ebola/report-by-panel. pdf-.

636 Veéase, por ejemplo, las reservas formuladas por los Estados Unidos y la India a

algunas disposiciones del Reglamento.
637 Hay opiniones encontradas, en la interrogante sobre si esta facultad deberia tras-
ladarse del(a) director(a) general de la Organizacion Mundial de la Salud hacia el nuevo

6rgano o no. Comparese el Reporte del Grupo de expertos de la evaluacién provisional del
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momento, estas propuestas no se han materializado en reformas legales,
pues entre otras razones su implementacion es un proceso que podria de-
morarse varios afos, ello suponiendo que los Estados miembros accedan
a ello.

D. La incertidumbre frente al virus del ika

Como se indica en el capitulo tercero, el Reglamento Sanitario Inter-
nacional de 2005, en particular su articulo 12, ha sido invocado a la fecha
en cuatro ocasiones: la primera, durante la pandemia de influenza de 2009;
la segunda, en lo relativo al resurgimiento del virus de la polio en paises de
Africa y Medio Oriente; la tercera, por el brote del virus de Ebola que inicié
en Guinea; y, la cuarta y mas reciente, en el caso del virus del Zika.”*® Este
ultimo patégeno se propagé principalmente por el continente americano,
pero sus origenes se ubican en Uganda, Africa, donde fue identificado por
vez primera en 1947.5%

Asi, el 1o. de febrero de 2016, la entonces directora general de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud emiti6 una declaraciéon de emergencia de sa-
lud puablica de importancia internacional debido a la propagacion del virus
del Zika.®* Ello no se fundamenté en los efectos conocidos del virus, sino

ébola, supra nota al pie 79, para. 31-34; también, Moon, Suerie y otros, “Will Ebola Change
the Game? Ten Essential Reforms before the Next Pandemic. The Report of the Harvard-
LSHTM Independent Panel on the Global Response to Ebola”, The Lancet, vol. 386, nam.
10009, noviembre de 2015, p. 2212; de igual manera, Sands, Peter; Mundaca-Shah, Carmen
y Dzau, Victor, “The Neglected Dimension of Global Security —A Framework for Counter-
ing Infectious Disease Crises”, The New England Journal of Medicine, vol. 374, nim. 13, reporte
especial, marzo de 2016, p. 1283.

638 En el momento de redactar este trabajo, hay un brote severo de Ebola en la Republica
Democratica del Congo, que fue notificado a la Organizacién Mundial de la Salud el lo. de
agosto de 2018. Sin embargo, después de una reunién convocada por el director general, el
Comité de Emergencias de la Organizacion Mundial de la Salud consideré, en una reuniéon
de octubre de 2018, que la situacién no representa una emergencia de salud publica de
importancia internacional. Una semblanza de los resultados de esta reunién se encuentra
disponible en: https://www.who.int/es/news-room/detail/17-10-201 8-statement-on-the-meeting-of-
the-thr-emergency-commuttee-on-the-ebola-outbreak-in-dre.

639 Para una cronologia sintetizada de la circulacién del virus del Zika a través de dis-
tintas areas geograficas, véase Wikan, Nitwara y Smith, Duncan, “Zika Virus: History of a
Newly Emerging Arbovirus”, The Lancet: Infectious Diseases, vol. 16, nam. 7, julio de 2016, pp.
el19-e124.

640 Véase la declaracién de una emergencia de salud publica de importancia internacional
por la directora general de la Organizacién Mundial de la Salud, disponible en: Attp://www.
who.int/mediacentre/news/statements/ 2016/ 1 st-emergency-commattee-zika/es/ .
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mas bien de cara a la incertidumbre cientifica respecto del posible vinculo
entre la enfermedad resultante y un incremento en los casos de microcefa-
lia en recién nacidos.®”" Esta circunstancia ilustra que la reaccion frente a
eventos como las epidemias y pandemias ocasionadas por enfermedades
transmisibles no siempre se realiza con toda la informacién disponible. Por
el contrario, las respuestas dilatadas no son viables incluso frente a limitados
conocimientos cientificos. Se reitera, a este respecto, la relevancia de la figu-
ra del principio precautorio en el andlisis de cualquier decisiéon en la que no
se cuenta con conocimiento consolidado.

Dicho esto, el 18 de noviembre de 2016, la directora general de la
Organizaciéon Mundial de la Salud declar6 que la propagacion del virus
del Zika “ya no constituia una [emergencia de salud publica de importan-
cia internacional]”.®* Sin embargo, la cesacion formal de este periodo de
emergencia no implica que las amenazas de la propagacién del virus hayan
desaparecido por completo. Por el contrario, en el momento de escribir es-
tas lineas, miembros de la comunidad médica abogan por el desarrollo de
una vacuna efectiva, para lo cual deben sortearse obstaculos técnicos, entre
ellos las dificultades de conducir las fases de ensayos clinicos necesarias para
constatar su seguridad y su eficacia.®*?

Ante la falta de claridad respecto de la magnitud del dafio ocasionado
por este brote, persisten interrogantes sobre cual es el camino a seguir para
enfrentar las consecuencias que dicha enfermedad puede tener en las per-
sonas. Aun asi, hasta ahora la emergencia por Zika no ha derivado en una
movilizacién de personal y recursos como lo hubo en la crisis del Ebola, y
anteriormente en la pandemia de influenza A(H1IN1). Por lo tanto, dada la
limitada informacioén y las escasas consecuencias institucionales, se opta en
estas lineas por no llevar a cabo una comparacién mas detallada entre estos
tres eventos.

641 Heymann, David L. y otros, “Zika Virus and Microcephaly: why is this Situation a
PHEIC?”, The Lancet, Reino Unido, vol. 387, nam. 10020, febrero de 2016, p. 719.

642 Quinta reuniéon del Comité de Emergencia establecido en virtud del Reglamento Sa-
nitario Internacional (2005) sobre la microcefalia, otros trastornos neurolégicos y el virus de
Zika, disponible en: Attps://bit.ly/2KloRKd.

643 Para una publicacién de los resultados iniciales (fase 1) de ensayos clinicos sobre dos
posibles vacunas, asi como los obstaculos técnicos pendientes, véase Gaudinski, Martin y
otros, “Safety, Tolerability, and Immunogenicity of Two Zika Virus DNA Vaccine Candida-
tes in Health Adults: Randomised, Open-Label, Phase 1 Clinical Trials”, The Lancet, vol. 391,

nam. 10120, febrero de 2018, pp. 559-561.
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IV. EL. ANALISIS DE L.OS MECANISMOS JURIDICOS RELATIVOS
A PANDEMIAS A PARTIR DE LA GOBERNANZA GLOBAL.
ENTRE LO TEORICO Y LO PRACTICO

Derivado de lo que se ha expuesto en lineas precedentes, se estima apropiado
presentar algunas observaciones y propuestas relativas a los ambitos teérico y
practico en relacién con los mecanismos relativos a la pandemia de influenza
A(HINI) de 2009. Para tal efecto, se retoman los elementos expuestos en
secciones previas, a fin de extraer postulados en ambos sentidos (tedrico y
practico), que pueden ser utiles para entender lo acontecido y pensar en fu-
turas ocasiones.

L. Implicaciones tedricas del enfoque de gobernanza global
para la teoria juridica en el caso de las pandemias

A raiz de lo planteado en el capitulo segundo, el postulado de la gober-
nanza global en el sentido de que los efectos restrictivos provienen no sélo
de actos juridicos vinculantes, sino también de aquellos que no poseen el
mismo caracter formalmente obligatorio, tiene distintas implicaciones para
la teoria juridica.

En la medida en que se discuti6 lo relativo al concepto de validez ju-
ridica, una vez que se han reconocido sus limites vale la pena indicar cua-
les serian sus ventajas que conllevan que el caracter vinculante de un acto
no ha perdido totalmente su relevancia. En ese sentido, la discusion sobre
el ejercicio de autoridad por parte de instituciones como la Organizacioén
Mundial de la Salud, y la determinacién de si hay legitimidad en dicho
ejercicio o no, se centra sobre la posibilidad de ampliar el enfoque doctrinal
e incorporar nociones de otras disciplinas, bajo el riesgo de que el derecho
quede relegado a un aislamiento teérico.***

Aun cuando lo anterior no implica un cambio radical en el ambito
practico y la forma en que se emiten actos y toman decisiones, la impor-
tancia de este objetivo teodrico reside en la posibilidad de entender los po-
tenciales y limites de la idea de validez juridica. Por otro lado, limitar este
estudio a los instrumentos juridicos vinculantes habria implicado desco-

64 De esta manera, se estima como inevitable retomar distintos conceptos de otras dis-
ciplinas, especialmente la teoria politica, para llegar a un relato doctrinal suficientemente
explicativo. Véase Bogdandy, Armin von et al., “Developing the Publicness of Public Inter-

national Law...”, ¢it., p. 21.
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nocer todo el sistema de alerta pandémica disenado por la Organizacién
Mundial de la Salud, asi como los documentos mas especificos tanto del
espacio del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, y quiza
también los manuales respectivos en el ambito mexicano. Resultaria de ello
una vision demasiado parcial de los instrumentos empleados para hacerle
frente a la pandemia de influenza, que formalmente abarcé el periodo de
abril de 2009 a agosto de 2010.

Por lo tanto, es tangible la ventaja de traer a colacién los debates ac-
tuales en torno a la inclusiéon de actos que no son legalmente vinculantes
dentro de las investigaciones sobre gobernanza global. Asi, es posible re-
conocer el peso que tienen estos actos dentro de los procesos de toma de
decisiéon tanto de organizaciones internacionales como de érganos guber-
namentales mexicanos.’*

A. Fustificacion del cardcter no vinculante de los lineamientos sobre pandemias

Como se reitera a lo largo del capitulo segundo, uno de los aportes de
las investigaciones sobre gobernanza global es que resalta los efectos prac-
ticos de los actos legalmente no vinculantes, que en algunos casos llegan a
ser iguales o todavia mas relevantes que los de aquellos actos que si tienen
caracter vinculante. En ese sentido, a lo largo de los capitulos tercero y cuar-
to se han combinado los actos juridicamente vinculantes con diversos que
no lo son.

Luego, estos limites de la vinculatoriedad juridica, que no dependen
tanto de su caracter legal, sino de las circunstancias sociopoliticas, se deben
a que los procesos formales que conducen a la creacion de una norma obli-
gatoria, tanto en el plano internacional®*® como en el nacional,"*’ pueden

645 Se reitera el punto del capitulo segundo, en cuanto a que este trabajo se ha circunscri-

to a la gobernanza con el gobierno; esto es, a los actos que de una manera u otra involucraron
a 6rganos gubernamentales, tanto en el plano internacional como en el nacional. Véase nota
al pie 184.

646 En cuanto a hechos recientes que ilustran este punto, tan sélo en lo tocante a la proxi-
ma reforma al Reglamento Sanitario Internacional a raiz de la crisis del Ebola, la misma se
plante6 por un panel de expertos en julio de 2015. Empero, el Comité de Examen previsto
por el articulo 50 del Reglamento Sanitario Internacional presenté su informe definitivo du-
rante la reunién de la Asamblea Mundial de la Salud, que tuvo lugar en mayo de 2016. En
dicho informe, se opt6 por no recurrir a una reforma al Reglamento Sanitario Internacio-
nal. Esta demora resultaria mas notoria en el caso de otras organizaciones internacionales,
cuanto que las reformas legales dentro de la Organizaciéon Mundial de la Salud de un texto
legalmente vinculante como lo es el Reglamento Sanitario Internacional, se encuentra so-
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llegar a ser tortuosos y conllevan negociaciones que en ocasiones no arriban
a su objetivo final.®*

Los fenémenos globales complejos e inciertos como las pandemias re-
quieren de un margen capaz de permitir una respuesta calibrada, dada esta
prolongacion de los procesos de reforma legal. En cambio, las ventajas de
los actos legalmente no vinculantes resultan en una mayor flexibilidad, en
atencion a la ausencia de procesos extendidos de negociacién relacionados
con una codificacion.®

De cara a la multicitada dificultad de predecir los patrones de propaga-
ciéon y severidad de futuras pandemias, tal flexibilidad demuestra cumplir
ese objetivo funcional al servir de guias para la actuacion de las autoridades,
pues se encuentran en continua actualizacion.

B. Preocupaciones respecto del papel o funcion de los actos no vinculantes

Si bien en el apartado previo se explica por qué podria justificarse que
estos actos no se “formalicen”, hay que mencionar cuando menos algunos
de los problemas que giran en torno a la ausencia de un proceso formal de
creacién o emision de actos no vinculantes.

Primeramente, el enfoque de la gobernanza global —o cualquier otro
que implique el analisis de actos no vinculantes— tiene sus limitaciones
metodolégicas. En la medida en que se adoptd un parametro binario (le-

metido a un proceso peculiar, que le otorga mayores facultades a la Organizacién Mundial
de la Salud para hacerlo de manera abreviada, sin necesidad de esperar procesos juridicos
internos de validacion de los tratados.

647 Ha sido ampliamente discutida la omision legislativa en México y como en este pais,
historicamente, ello también se relacioné con una mayor recurrencia a los actos administra-
tivos. Al respecto, véase Astudillo, César, “La inconstitucionalidad por omisién legislativa
en México”, en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausentes, 2a. ed., México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 305.

648 Se estima que esta es la razon por la cual la Organizacién Mundial de la Salud opta
por recurrir en mayor grado a un esquema de actos no obligatorios o soff, en vez de regula-
ciones o normas formalmente obligatorias o hard. Gostin, Lawrence ¢t al., “The Normative
Authority of the World Health Organization...”, cit., pp. 854 y 855.

649 Sobre esta ventaja de los actos provenientes del soff law, véase Toro Huerta, Mauricio
del, “El fenémeno del soff law y las nuevas perspectivas del derecho internacional”, Anua-
rio Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. VI, 2006, pp. 540 y 541; también Abbott,
Kenneth y Snidal, Duncan, “Hard and Soft Law in International Governance”, International
Organization, vol. 54, num. 3, junio de 2000, pp. 434 y 435; también, en el marco de la Orga-
nizacién Mundial de la Salud, véase Taylor, Allyn L., “Global Health Law”, en Kickbusch,
Ilona y otros (eds.), Global Health Diplomacy. Concepts, Issues, Actors, Instruments, Fora and Cases,
Nueva York-Heidelberg, Springer, 2013, pp. 49-51.
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galmente vinculante/no vinculante, obligatorio/no obligatorio), no queda
claro donde esta el punto final de los actos no vinculantes. Como se sefiala
en el capitulo segundo, esto obedece en mayor medida a una seleccion ar-
bitraria, propia del autor. No obstante, queda abierta la inclusion de otros
criterios que no fueron incluidos por razén de tiempo, espacio y limitacio-
nes epistemolégicas. A falta de un estandar definitivo, permanece siempre la
posibilidad de que se hayan dejado fuera actos no vinculantes que podrian
estimarse como relevantes.

A proposito, puede senalarse que esta es una de las virtudes metodolo-
gicas y epistemologicas de la validez juridica: facilita la identificacién de los
actos que se estiman como producto de un procedimiento conocido de an-
temano. En ese orden de ideas, surgen diversas preocupaciones en torno al
hecho de que un acto legalmente no vinculante tenga efectos restrictivos, li-
mitativos o condicionantes, no sé6lo en el ambito factico, sino también en el
campo de lo juridico. Dichos efectos pueden ocurrir ya sea sobre la libertad
individual, o bien sobre la capacidad de toma de decision de los Estados.*"

En cuanto a la creacién y posterior modificacién de instrumentos le-
galmente no vinculantes, hay una preocupacion constante debido a lo que
se considera que es un déficit democratico.”! Mientras que los criterios
juridicos pueden ser sometidos a lo que se seflala como estandares mini-
mos de participacién democratica, no hay tal opcién para los actos legal-
mente no vinculantes. Tal como se observa en las nuevas versiones de las
directrices, planes y manuales que se abordaron en secciones precedentes,
no se requirié de un proceso formal de reforma®? que contara con la par-
ticipacion ya sea de los Estados miembros en el caso de la Organizacion

650 Bogdandy, Armin von et al., “Developing the Publicness of Public International

Law...”, ait., p. 11.

651 Esty, Daniel, “Good Governance at the Supranational Scale...”; cit., pp. 1515-1517,
en el contexto de la Unién Europea y de instituciones internacionales encargadas del me-
dio ambiente, Bodansky, Daniel, “The Legitimacy of International Governance: A Coming
Challenge for International Environmental Law?”, American Journal of International Law, vol.
93, nam. 3, julio de 1999, pp. 598 y 599.

652 Cabe aclarar que en el caso de las directrices de la Organizacién Mundial de la Sa-
lud, éstas si fueron sometidas a debates publicos, celebrados por expertos que cumplian con
requisitos como los del Reglamento de la Organizacion Mundial de la Salud para los Co-
mités y Paneles de Expertos (Regulations for Expert Advisory Panels and Committees). Sin
embargo, estos procesos de modificacién distan mucho del nivel de formalidad que tienen
las reformas al Reglamento Sanitario Internacional, pues de acuerdo con el articulo 21 de la
Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud, s6lo pueden llevarse a cabo en el seno
de la Asamblea Mundial de la Salud, compuesta por los representantes de todos los Estados
miembros bajo la politica de un pais, un voto.
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Mundial de la Salud; de un proceso de firma, aprobacién y ratificacién
del Plan Norteamericano en cita; o bien de la posibilidad de control de
otros 6rganos de gobierno, como los poderes Legislativo o Judicial, en el
contexto mexicano.

2. La incorporacidn del conocimiento cientifico como pauta de aceptabilidad
de los actos no vinculantes. Implicaciones prdcticas

Tanto en el caso de una perspectiva de derechos humanos como en el
analisis de los maltiples instrumentos tanto vinculantes como no vinculantes
relacionados con las pandemias, se ha advertido que las respuestas no resi-
den estrictamente en el contenido mismo de las normas juridicas. Mas bien,
a partir de las consecuencias tedricas de un analisis de gobernanza global,
lo que determina el rumbo de los documentos que establecen criterios de
respuesta frente a una pandemia es el avance del conocimiento cientifico
vélido y disponible.

Por ende, las derivaciones facticas o practicas de esta afirmacién con-
sisten en que es necesario abordar los principios cientificos que subyacen a
cualquier recomendacion, directriz o criterio. Sélo a través del conocimien-
to proveniente de la epidemiologia, la virologia, la salud publica o, en gene-
ral, la medicina, podra determinarse si las medidas administrativas, en el
caso de las epidemias y las pandemias, estan justificadas o no.

Esto implica que las autoridades sanitarias requieren de estar actualiza-
das respecto del conocimiento cientifico en esas materias, a fin de que pueda
considerarse que las medidas sanitarias adoptadas estan legalmente funda-
das y motivadas. Por supuesto, no siempre quedara completamente claro
cudles son las mejores, en tanto el llamado “estado del arte” no siempre pro-
porciona criterios definitivos, especialmente debido a que las emergencias
sanitarias en general, y las pandemias en especial, son eventos esporadicos
y muy espaciados entre si.%”

Algunos sucesos acontecidos durante la pandemia de influenza en estu-
dio subrayan la relevancia practica de los actos legalmente no vinculantes.
Esto es notorio en el hecho de que las principales criticas dirigidas en contra
de la Organizacion Mundial de la Salud, y que en su momento dieron lugar

653 Sobre las dificultades para realizar los estudios sobre efectividad de las medidas de
salud publica en el contexto de emergencias sanitarias, véase Biddinger, Paul y otros, “Public
Health Emergency Preparedness Exercises: Lessons Learned”, Public Health Reports, vol. 125,

suplemento 5, noviembre-diciembre de 2010, p. 105.
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a una investigaciéon por parte del Consejo de Europa,®* no versaron sobre
los actos derivados de instrumentos vinculantes como lo fue la declaracion
de una emergencia de salud ptblica de importancia internacional, del 25 de
abril de 2009. Mas bien, se suscitaron contra la declaracion del maximo ni-
vel de alerta pandémica (6) del 11 de junio de 2009, que estuvo basada en
directrices que no tienen caracter de legalmente vinculantes.

Entonces, durante la pandemia se pudo observar de qué manera los
actos legalmente no vinculantes, como la declaracion del maximo nivel de
alerta pandémica, generaron un alto costo econémico para los Estados, vy,
por ende, fomentaron los llamados para una mayor transparencia y rendi-
cién de cuentas por parte de la Organizacion Mundial de la Salud.®® El
acto proveniente de un instrumento juridicamente vinculante, que fue la
declaraciéon de emergencia de salud publica de importancia internacional,
no fue impugnado ni criticado de manera directa.

Lo mismo puede decirse del espacio regional, en la medida en que los
actos que condujeron a la eventual notificaciéon de la presencia de una nueva
cepa del virus de la influenza también provienen de documentos legalmente
no vinculantes, en especifico del Acuerdo para la Seguridad y Prosperidad
de América del Norte (posteriormente Cumbre de Lideres Norteamerica-
nos, cuyo estatus actual es incierto) y del Plan Norteamericano para la In-
fluenza Aviar/Animal y Pandémica. Asi, la coordinacién técnica en cuanto
a las actividades de laboratorio fue determinante para el desarrollo de la
respuesta frente a la aparicion y propagacion del nuevo subtipo de virus de
la influenza.®’

Se observa que tratandose del régimen juridico de México, la presencia
de actos legalmente no obligatorios no tuvo una presencia tan manifiesta

654 Esta investigaciéon tuvo como propoésito determinar si hubo un conflicto de interés
en el proceso de toma de decisiones que condujo a la declaracion del maximo nivel de la
pandemia, el 11 de junio de 2009.

655 En el capitulo primero se explican con mayor detalle las diferencias entre una y otra
figura.

656 TLa declaracién del maximo nivel de alerta pandémica trajo como consecuencia la
activacion de contratos “congelados” o “durmientes” (dormant) con empresas farmacéuticas,
lo cual a su vez dio lugar a sospechas de que habia un conflicto de interés en la declaraciéon
del maximo nivel pandémico. Véase Cohen, Deborah y Carter, Philip, “WHO and the Pan-
demic Flu «Conspiracies»...”, cit., p. 1279; Strengthening Response to Pandemcs..., cit., pp. 101,
102y 116; “Handling of the HIN1 Pandemic: More Transparency Needed...”, cit., parr. 10.

657 Avery, Donald Howard, “The North American Plan for Avian and Pandemic Influen-
za...”, ct, p. 1; también, el anexo 1 de Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “Los mexicanos no fue-
ron la causa de la influenza A(HIN1) en Estados Unidos”, junio de 2011, disponible en: ttp://

cder.itam.mx/medios_digitales/archivos/investigacion/Condon_Sinha_AHINI_27 junio_2011.pdf.
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como en el espacio internacional. Aquellos actos del derecho administrativo
cuyo caracter legalmente obligatorio podria ser dudoso —como se explica
en el capitulo cuarto— ayudan a entender la respuesta frente a la pande-
mia. En ese sentido, los documentos nacionales terminaron por estar con-
formes, en su mayor parte, con las directrices provenientes de los ambitos
internacional general (de la Organizacién Mundial de la Salud) y regional
(del TLCAN/T-MEC, bajo el Acuerdo para la Seguridad y Prosperidad de
América del Norte), toda vez que no se recurri6 a la cuarentena ni al aisla-
miento a nivel nacional, a pesar de que las autoridades contaban con facul-
tades legales para hacerlo conforme a maltiples fuentes normativas.

Esto evoca el panorama general relativo al impacto que tienen las de-
cisiones de organismos internacionales en el ambito doméstico.®® Por un
lado, como se senald en el capitulo tercero, la Organizacién Mundial de la
Salud, en su calidad de autoridad en materia de sanidad internacional,®’
desempend un papel de rector de las decisiones, con todo y las desviaciones
que se suscitaron por unos cuantos paises.”” Por otro lado, el marco de ne-
gociacion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte fungié en
su momento como plataforma para la creacién de un foro de coordinaciéon
entre paises, en el que se definieron los pasos a seguir en la eventualidad de
una pandemia de influenza.*®!

Ahora bien, hay una dificultad epistemoldgica relacionada con la in-
corporacion de criterios cientificos para determinar la aceptabilidad de un
acto no vinculante, como las directrices de la Organizacién Mundial de la
Salud, el Plan Norteamericano o los manuales administrativos mexicanos
sobre preparacion y respuesta frente a la influenza. El hecho es que se trata
de un conocimiento técnico, altamente especializado y complejo, que no se
encuentra al alcance de todas las personas.®

En este sentido, no todas las personas sin formacién profesional en el
area de epistemologia, virologia, salud publica o medicina pueden tener

658 Para una explicacién més detallada, véase Serna de la Garza, José Maria, Impacto e

implicactones constitucionales de la globalizacion. .., at., pp. 69-75.
659
660

Conforme al articulo 20. de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud.
Aparentemente, estas desviaciones fueron todavia mas frecuentes en la crisis del
Ebola. Véase la informacién contenida en Report of the Ebola Interim Assessment Panel..., cit.,
parrs. 17-19.

661 Véase nota al pie 415.

662 Un razonamiento distinto se vislumbra en la sentencia del caso emblemaético Jacobson
v. Massachusetts, de la Corte Suprema de Estados Unidos, dictada en 1905, p. 197, U.S. 30.
El juicio verso, grosso modo, sobre la aceptabilidad de una restriccion a la libertad individual,
consistente en la aplicacion obligatoria de una vacuna contra la viruela en el estado de Mas-
sachusetts, ordenado por las autoridades sanitarias del mismo.
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acceso a las multiples publicaciones cientificas®® que contienen los criterios
maés actualizados®™ respecto de las investigaciones que se realizan actual-
mente. Encima, la validez cientifica de la informacién contenida de estas
publicaciones, a menudo se extrae de largos procesos, cuyos detalles pueden
ser obviados por personas no versadas en la materia. A pesar de que conten-
gan una redaccion clara, no necesariamente estaran al alcance del publico
en general, aunado a que los procesos de validacién cientifica no pueden ser
abordados sin tener presente los aspectos minuciosos de los mismos.

En vista de la asimetria existente en el acceso a informacién tan espe-
cializada, resulta necesario acudir a expertos en la materia de que se trate al
momento de tomar decisiones de este tipo. En la siguiente secciéon se men-
ciona también el hecho de que durante la pandemia por influenza A(HIN1)
de 2009, tanto en el plano internacional como en el nacional, participaron
expertos en epidemiologia, virologia —con énfasis en influenza— y salud
publica en general.

3. Cuando la ciencia no alcanza. El cardcter necesario, mas no suficiente,
de los criterios cientificos

En el anexo se exponen cudles son algunas de las caracteristicas epi-
demiolégicas basicas de la influenza, asi como de algunos de los medios
disponibles para combatirla. De igual manera, tanto en el referido anexo
como en los capitulos primero, tercero y cuarto se sehalan algunos des-
acuerdos en torno al conocimiento referido a la influenza pandémica y las
medidas mas efectivas para su contencion.

En primer lugar, la critica de que la Organizaciéon Mundial de la Salud
no ha emitido una definicién clara o “definitiva” de pandemia no es Gnica-
mente atribuible a dicha institucion, sino que bien podria dirigirse a la rama
de la epidemiologia en general.®® Lo que se puede observar son criterios en

663 Tas revistas médicas con mayor factor de impacto internacional en el campo de me-

dicina son, respectivamente, 7he New England Journal of Medicine y The Lancet. Ambas revistas
han publicado sendos articulos respecto de la influenza pandémica.

664+ Sin embargo, hay que sefialar que el proceso de publicaciéon en revistas académicas
puede demorarse sobremanera.

665 Por supuesto, esta carencia no es exclusiva del campo de la epidemiologia, sino que
esta también presente en el ambito del derecho. Véase Hart, H. L. A., The Concept of Law,
2a. ed., Oxford, Oxford University Press, 1994, pp. 6, 15-17; Klabbers, Jan, An Introduction to
International Institutional Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2002, pp. 7 y 8; Endi-
cott, Timothy, Vagueness in Law, Oxford, Oxford University Press, 2000, pp. 48, 49y 181-183;

Céceres, Enrique, “The Golden Standard of Concepts with Necessary Conditions and the
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constante proceso de construccion, ya que, en la medida en que surgen nue-
vas enfermedades y reemergen previas seria harto riesgoso construir una
definicién demasiado especifica, que pudiera dejar fuera algiin fenémeno
que se presentara en un futuro. Como se seflala en el capitulo tercero, esa
fue la razoén que tornd obsoleta a la version anterior del Reglamento Sani-
tario Internacional de 1969.

Segundo, la utilizacién de un argumento cientifico para justificar la
opacidad en la reunién del Comité de Emergencias derivo en la impresion
de que habia una justificacién técnico-cientifica en la decision de declarar el
nivel 6 de alerta pandémica durante junio de 2009. El respaldo consisti6 en
que fue adoptada a través de la inclusion de personas que son consideradas
como expertos en el tema.®®® Asimismo, la decision también se apoy6 en el
argumento de que como consecuencia se producirian determinados resul-
tados en el mundo, pues se detendria la acelerada propagacion del virus.®’

A pesar de que anteriormente a 2009 habia un énfasis reiterado en el
caracter impredecible de una eventual pandemia respecto de su aparicion,
duracién y magnitud,”® los instrumentos previos que plasmaban los crite-
rios de preparacioén y respuesta no se encontraban calibrados para la even-
tualidad de brotes globales con un menor impacto,” maxime que se habian
realizado ejercicios de preparaciéon con el escenario de un posible brote
de influenza aviar (de la cepa H5N1) en mente, en tanto ocurrian brotes
esporadicos en regiones asiaticas.®””

Para complicar todavia mas este panorama, no se cuenta con herra-
mientas ni epistemoloégicas ni empiricas para determinar cual habria sido
la consecuencia de no haber activado los mecanismos relacionados con la
pandemia de influenza. Hay registro de simulacros o ejercicios previos a
la pandemia, encaminados a enfrentar este tipo de contingencia, lo que

Concept of Law”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, nim. 6, 2012, pp.
41y 42.

666 De Burca, Grainne, “Developing Democracy Beyond the State...”, cit., pp. 242-246;
Wolfrum, Ridiger, “Legitimacy of International Law from a Legal Perspective: Some Intro-
ductory Considerations...”, cit., p. 19.

667 De Burca, Grainne, “Developing Democracy Beyond the State...”, cit., pp. 245-246.
668 Kuri-Morales, Pablo y otros, “Pandemia de influenza. La respuesta de México”, Salud
Piblica de México, México, vol. 48, num. 1, enero-febrero de 2006, p. 79.

669 Esta critica se encuentra en “Handling of the HIN1 Pandemic: More Transparency

Needed...”, at., parr. 23; también, se reconoce esta circunstancia en las nuevas directrices
relacionadas con pandemias, en Pandemic Influenza Risk Management, Ginebra, Organizacion
Mundial de la Salud, 2017, p. 3.

670 Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante la Intensificacién de la Influenza

Estacional o ante una Pandemia de Influenza..., 2010, cit., p. 14
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pudo haber contribuido a disminuir la afectacién de las capacidades ins-
titucionales.®”! Empero, esto sélo se puede afirmar como una suposicién,
mas no como una certeza, ya que no hay proyecciones exactas disponibles
en el ambito médico.

La fluctuacion en el conocimiento disponible respecto de los brotes epi-
démicos en general,””? y la influenza pandémica en particular, significa que
las decisiones no siempre seran adoptadas con toda la informacién necesa-
ria a la mano. Esto se vuelve problematico, en tanto hay en juego una serie
de derechos individuales (sobre todo de libertad) y colectivos (en cuanto
a la proteccion de salud puablica), que requieren de un balance basado en
criterios que puedan definir si es justificado restringir unos —los derechos
individuales— en aras de salvaguardar otros —el derecho a la salud en su
vertiente colectiva—. A partir de lo expuesto en los capitulos tercero y cuar-
to, la tension entre los derechos implica que uno prevalece sobre el otro en
ciertas circunstancias.

Asi, al estar en riesgo la salud colectiva, se justifica restringir las liber-
tades individuales (por ejemplo, la libertad de transito, de movimiento y
de reunién), si y solo si el conocimiento cientifico sefiala que las medidas
restrictivas son efectivas para cumplir esa meta. De lo contrario, estariamos
frente a una restriccién desproporcionada de derechos por parte de las au-
toridades nacionales o internacionales.

Sin embargo, no siempre puede emplearse a la ciencia como el Gnico
estandar para la justificacion de los actos, sean éstos legalmente vinculantes
o no. Esto no es exclusivo de lo relativo a epidemias y pandemias, puesto que
conforme al principio precautorio, en otros regimenes como el comercial®”

671" El 10 de octubre de 2006, el Comité Nacional para la Seguridad en Salud realizé un
ejercicio nacional denominado “Escudo Centinela” para poner a prueba la coordinacion
entre distintas dependencias sanitarias de los niveles de gobierno federal y estatal. Véase
el Informe Ejecutivo de febrero de 2007, asi como la presentacion en: http://slideplayer.es/
slide/3426179/.

672 Durante la crisis del Ebola también hubo desacuerdos entre expertos en virologia y
epidemologia en cuanto a la sensatez de declarar una emergencia de salud ptblica de impor-
tancia internacional. Tal fue el caso, por ejemplo, del médico y estadistico Hans Rosling, del
Instituto Karolinska de Suecia, quien formoé parte de un panel de expertos que recomend6 a
la directora general de la Organizaciéon Mundial de la Salud no declarar la emergencia con
motivo del brote de Ebola, en julio de 2014. Hacia los primeros dias de agosto de ese afio, la
crisis ya se encontraba fuera de control. Véase Garrett, Laurie, “Ebola’s Lessons. How the
WHO Mishandled the Crisis...”, cil.

673 El articulo 5o., parr. 7 del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, derivado
del articulo XX(b) del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GAT'T, por
sus siglas en inglés), prevé la toma de decisiones en un tema respecto del cual no hay sufi-
ciente evidencia cientifica. Esto puede consistir, por ejemplo, en una falta de consenso en la
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o el ambiental,*”* la existencia de incertidumbre cientifica es una posibili-
dad prevista por los instrumentos, lo que faculta a las autoridades a actuar
frente a un problema que pone en riesgo la salud pablica, aun cuando un
calculo aproximado de la magnitud de sus consecuencias no pueda ser lle-
vado a cabo.””

En el siguiente y ultimo capitulo se procede a extraer conclusiones a
partir de lo que se ha expuesto hasta aqui. Al haber utilizado el esquema de
gobernanza global para comprender los mecanismos juridicos empleados
durante la pandemia de influenza A(HIN1) de 2009, se pueden identificar
argumentos teoricos y practicos que no se limitan al campo de las normas
juridicas que surgen a partir de las fuentes formales.

comunidad respecto de los riesgos a la salud que plantea un producto. Una clausula similar
se encuentra en el articulo 715.4 del TLCAN.

67¢ " El principio 15 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992 también hace mencién de la necesidad de adoptar medidas para proteger el medio
ambiente, aun ante la falta de certeza cientifica absoluta. Para una explicacién sobre la in-
clusion del principio precautorio en esta Declaracién y otros instrumentos internacionales,
véase Saruwatari Zavala, Garbifle, “Principio de precaucioén. Aspectos juridicos”, en Cano
Valle, Fernando (coord.), £l principio precautorio..., cit., pp. 227-233.

675 Cano Valle, Fernando, “El principio precautorio...”, cit., pp. 42 y 43.
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CAPITULO SEXTO

CONCLUSIONES: EL USO DEL ENFOQUE
DE LA GOBERNANZA GLOBAL FRENTE AL MARCO
JURIDICO DE LAS PANDEMIAS

La exposicién de hechos y argumentos que se realiza a lo largo de este trabajo
aspira al entendimiento de los mecanismos juridicos empleados durante la
pandemia de influenza A(HINT1) de 2009. Para tal propésito, se recurrié al
uso de un marco conceptual que proporcionara herramientas analiticas, que
en este caso es el de la gobernanza global y su relaciéon con el derecho.

En el capitulo primero se exponen los distintos enfoques desde los cua-
les se puede abordar la idea de pandemias, ya que éstas pueden ser enten-
didas desde la vision biomédica, econémica, de seguridad ptblica nacional
o internacional, y los derechos humanos. Aunque pueden existir otros mas,
se eligen estos Gltimos en tanto son los que se detectan en la mayor parte
de los debates que fueron consultados. Lo que se puede apreciar tanto en el
contenido de los textos legales internacionales y nacionales como en su apli-
cacion, es que no es s6lo uno de entre estos enfoques el que entra en juego
cuando se presenta una pandemia, entendida ésta en estricto sentido como
limitada a las enfermedades transmisibles.

Una revision basica de conceptos provenientes de la rama médica con-
tribuye a entender por qué diferentes documentos, tanto legalmente vincu-
lantes como otros que no lo son, estan configurados de determinada mane-
ra. En este caso, el derecho no puede desligarse del conocimiento técnico,
en la medida en que fenémenos como la propagacion de enfermedades
transmisibles involucran una serie de complejidades que varian entre una
enfermedad y otra. A partir de esta premisa, los textos normativos presen-
tan un grado de vaguedad que deja un marco de discrecionalidad para las
autoridades encargadas de interpretar los documentos, las cuales decidiran
en su momento preciso si la presencia de una enfermedad puede conside-
rarse pandemia o no. Ello es asi, en atenciéon a que no podrian agotarse
todas las posibles variantes de pandemias en el momento de redactar un
texto legal.

221
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Asimismo, en el capitulo primero también se sostiene que la transmi-
sion de estas enfermedades tiene lugar en un contexto relacionado con la
fase actual del proceso de globalizacién. No se trata, desde luego, de una
afirmacion totalmente novedosa o inusitada. Se ha senalado que la globali-
zacion ha reconfigurado, entre muchas otras cosas, las relaciones entre las
instituciones internacionales y las autoridades nacionales.®”® De esta mane-
ra, frente a un fenémeno como las pandemias, consideradas como de “alto
impacto y baja probabilidad”,"” los efectos de la globalizacién saltan a la
vista e influyen en la manera de entender la problematica.

Los retos tedricos y practicos que se enuncian en capitulos y parrafos
precedentes a partir de una perspectiva de gobernanza global ilustran como
la seleccion de este enfoque contribuye a la inclusion de actos que de otro
modo no encontrarian espacio en un estudio juridico. Luego, en el capi-
tulo segundo se presenta un panorama teérico sobre qué tan amplia es la
discusion en torno a la idea de gobernanza global. Aunque la literatura al
respecto ya es inconmensurable, se realiza un bosquejo del debate, para de
ahi extraer el argumento que se retoma aqui: en términos generales, la dis-
cusion sobre gobernanza global se inserta en el debate relativo a la trans-
formacién del Estado frente al proceso actual de globalizacion.

Asi, en el nivel global —entendido aqui como el conjunto de los niveles
internacional, regional y nacional— se pueden observar una serie de actos
tanto formales como informales, que reflejan distintos tipos de toma de de-
cisiones. A partir de esta comprension, la literatura sobre gobernanza global
ha enfatizado que, entre otras cosas, los actos legalmente no vinculantes lle-
gan a tener igual o mayor impacto que los que si son vinculantes. Aunque la
posibilidad de medir empiricamente con exactitud dicho impacto no siem-
pre se encuentra disponible, aun asi se pueden extraer diversos argumentos
a partir de este entendimiento.

Como se indica en el capitulo segundo, ningtin enfoque tedrico es capaz
por si mismo de agotar todas y cada una de las variables de un fenémeno.
La amplitud de la linea de investigacion de la gobernanza global es al mis-
mo tiempo ventaja y desventaja. Al expandir los limites tedricos, se vuelve
posible incluir en el estudio instrumentos, directrices, protocolos o parame-

676 Este punto ya se expone, por ejemplo, en Serna de la Garza, José Maria, Impacto e
implicaciones constitucionales de la globalizacion.. ., cil., pp. 83-86; también véase Delbriick, Jost,
“Exercising Public Authority Beyond the State: Transnational Democracy and/or Alterna-
tive Legitimation Strategies?”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 10, nam. 29, 2003,
pp- 29-31.

677 Asi se les cataloga en Lee, Bernice, Preston, Felix y Green, Gemma, Preparing for High-

impact, Low-probability events, Reporte de Chatham House, 2012, p. 2.
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tros para los cuales no hay categorias legales consolidadas.’”® No obstante,
la misma amplitud también puede derivar en que, al usar el término gober-
nanza global, se hable “de todo y de nada a la vez”.%”

La perspectiva de gobernanza global que se adopta aqui tiene como
proposito especifico incluir en el analisis a actos legalmente no vinculantes
que desempenaron un papel lo suficientemente relevante durante la pande-
mia de influenza A(HIN1) de 2009. Sin embargo, en tanto no hay un um-
bral fijo y preciso para medir esa relevancia, no es posible abordar todos los
actos informales de manera exhaustiva, merced a las limitaciones metodo-
logicas.® Por ende, la seleccion de instrumentos, directrices o documentos
también se realiza a partir de un criterio personal.

A raiz de la discusion tedrica del capitulo segundo, resulta posible in-
cluir maultiples documentos relacionados con la pandemia de influenza
A(HINTI) de 2009, que no tienen el caracter de legalmente vinculantes. De
esta manera, se supera esta distincién binaria sin necesidad de crear nuevas
categorias juridicas®' capaces de proporcionarle un marco a los documen-
tos que no son legalmente obligatorios.

En esa tesitura, se estima que partir de un enfoque de gobernanza
global contribuye cuando menos a superar tal distincién entre legalmente
vinculante y no vinculante, o entre formalmente obligatorio y no obliga-
torio. De esta manera, resulta posible ampliar la perspectiva respecto de
como fue gestionada la respuesta institucional multinivel frente a la pan-
demia de influenza A(HINI) durante el periodo 2009-2010. Al traer a
colacion directrices o guias que no son legalmente vinculantes, es posible
comprender por qué unas medidas pueden ser consideradas justificadas,
y por qué otras no.

678 Ello es asi, en el entendido de que en este trabajo las corrientes de la llamada “norma-

tividad relativa” atin son debatidas en la literatura.
679
680

Véase nota al pie de pagina 265.

En el capitulo segundo se sefialan algunas de las severas limitaciones para abordar
el problema de la presencia abrumadora de las empresas farmacéuticas en el sector salud.
Otro de los esquemas que no fue posible abordar, en tanto queda por fuera de los criterios
teoricos de este trabajo, es el papel destacado que desempend el Global Health Security Ini-
tiative, sobre todo durante las preparaciones previas a la pandemia de influenza A(HINT)
de 2009. Este es un grupo informal en el que participa una red de ministerios de salud de
distintos paises, incluido México, disponible en: http://www.ghsi.ca/english/index.asp.

Sobre su papel durante la pandemia de 2009, véase Condon, Bradly y Sinha, Tapen,
“The Effectiveness of Pandemic Preparations...”, cit., p. 6; también, North American Plan for
Amnimal and Pandemic Influenza..., cit., p. 32.

681 Esto implicaria “reinventar la rueda” en la teoria juridica, como se expresa en Gold-
mann, Matthias, “We Need to Cut Off the Head of the King..”, cit., p. 350.
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Lo anterior es mas notorio en el caso del régimen juridico internacional
relacionado con las pandemias. Tal como se arguye a lo largo del capitulo
tercero, frente a la ausencia de un 6rgano unico centralizado, encargado
de emitir actos legalmente obligatorios para la comunidad internacional,
la proliferacion y relevancia de los actos legalmente no vinculantes se pone
de manifiesto. Este fendmeno, por supuesto, no es en absoluto novedoso.
Aungque en este trabajo no se utiliza la categoria de soff law en virtud de sus
implicaciones teéricas,” hay que precisar que es un intento por reflejar el
fenémeno que aqui se liga a la idea de gobernanza global. Los debates son
de larga data, y han conducido a discusiones interminables en la literatura
sobre el tema.

Dentro del ambito internacional relatado en el capitulo tercero, se
pueden identificar una serie de instrumentos juridicos que pueden ser
aplicables durante una pandemia. Algunos ejemplos son: el Reglamento
Sanitario Internacional; la Constituciéon de la Organizacion Mundial de
la Salud; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales; la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, o el Trata-
do de Libre Comercio de América del Norte. De forma simultanea, estos
instrumentos, con caracter de legalmente vinculantes conforme al dere-
cho internacional, conviven con otros, que no tienen el mismo estatus,
pero que fueron empleados durante la pandemia de influenza A(HINT1) de
2009. Esto incluye a las directrices de la Organizaciéon Mundial de la Sa-
lud sobre pandemias, y al Plan Norteamericano para la Influenza Aviar/
Animal y Pandémica. Ambos desempenaron un papel clave en la respuesta
al brote inicial de influenza.

Lo que grosso modo se observa en el capitulo tercero en cuanto a la inte-
raccién que estos instrumentos y documentos internacionales tienen entre
si, es que ambos orientan las decisiones de los Estados al momento de en-
frentar una pandemia. El Reglamento Sanitario Internacional prevé los su-
puestos generales, asi como el procedimiento ante la Organizacion Mundial
de la Salud para declarar una emergencia de salud puablica de importancia
internacional. En cambio, las directrices sobre pandemias de esa Organiza-
cién contemplan aspectos técnicos mas especificos, pero no son legalmente
vinculantes para sus Estados miembros. Fueron estas las que dieron lugar
a la declaracion de una pandemia el 11 de junio de 2009, la cual, a su vez,
seglin se explica en los capitulos tercero y cuarto, motivo una ola de criticas
contra la referida Organizaciéon por falta de transparencia y posibles con-
flictos de interés.

682 Véase nota al pie de pagina 398.
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El Plan Norteamericano para la Influenza Aviar y Pandémica, redacta-
do conforme a la cooperacion politica dentro del TLCAN, pero sin caracter
legalmente vinculante, fungié a manera de manual operativo para México,
Estados Unidos y Canada. Merced a esta cooperacion, se identificé a nivel
laboratorio la nueva cepa del virus A(HINTI), distinta a la que circulaba a
manera de influenza estacional en ese entonces, la A(H3N2). Este hecho se
notifico a la Organizacion Mundial de la Salud, lo que derivé en la poste-
rior activacion de los mecanismos en cuestion. Ahora bien, a diferencia de
los instrumentos legalmente vinculantes, los documentos de compromisos
politicos entre paises, como el Plan Norteamericano en cuestiéon, no estan
sujetos a procesos de aprobacién, ratificacién y denuncia, respectivamente.
Por el contrario, pueden ser abandonados en cualquier momento sin ma-
yores formalidades. De esta manera, una eventual falta de voluntad politica
podria acarrear consigo la irrelevancia factica del multirreferido Plan Nor-
teamericano. Como se menciona en el capitulo tercero, los desarrollos en
torno al T-MEC como tratado sucesor del TLCAN podrian arrojar nuevos
elementos en este sentido.

Tampoco puede ignorarse la dimensién de derechos humanos que se
encuentra presente en el caso de preparacion y respuesta frente a pande-
mias. De manera notoria, el articulo 12(c) del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales contempla la obligacion a cargo de
los Estados de prevenir, tratar y luchar contra las enfermedades epidémicas.
Se trata de una obligacién de cardcter colectivo, que no se reduce a una sola
persona o individuo, sino que alude a la proteccion de la poblacién en gene-
ral frente a un evento como la pandemia de influenza A(HIN1). Al mismo
tiempo, esta dimension colectiva puede estar en tension con la dimension
individual de los derechos de libertad personal, de transito y de reunion,
previstos por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pues las medidas enca-
minadas a proteger la salud publica en veces conllevan en una restriccién al
ejercicio de estos derechos.

A partir de lo anterior, se sefiala que el uso de las directrices de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud, que no son legalmente vinculantes para sus
Estados miembros, fue determinante para definir el rumbo de la respuesta
ante la pandemia de 2009. Ello ocurri6 a tal grado, que las principales cri-
ticas no fueron contra la declaraciéon de una emergencia de salud publica
de importancia internacional, proveniente del Reglamento Sanitario Inter-
nacional, con caracter legalmente vinculante. Mas bien, las reacciones ad-
versas fueron debido a la declaraciéon del nivel méximo de alerta pandémi-

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
226 PEDRO ALEJANDRO VILLARREAL LIZARRAGA

ca, que se contemplan en las directrices no vinculantes de la Organizacion
Mundial de la Salud, en tanto esta declaracion activé contratos ‘durmien-
tes’ con las empresas farmacéuticas, lo que resulté en ganancias notorias a
favor de éstas.

En lo tocante al ambito juridico nacional en México, pudo observarse
la existencia de normatividad constitucional, legislacién y actos administra-
tivos que estan orientados a hacerle frente a este tipo de eventos. En el caso
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ésta le asigna
competencias a las autoridades sanitarias —en especial a la Secretaria de
Salud y al Consejo de Salubridad General— para combatir la propagaciéon
de enfermedades durante una emergencia sanitaria.

Al mismo tiempo, a pesar de que en México tanto la normatividad sa-
nitaria como los manuales de preparacion y respuesta ante una pandemia
de ese entonces preveian la posibilidad de medidas restrictivas para hacerle
frente a la pandemia, como la cuarentena obligatoria, en México se opto
por no recurrir a esta figura.®® Las directrices de la Organizacién Mundial
de la Salud senalaban que la cuarentena y el aislamiento podrian no ser
efectivos una vez que el virus se hubiera propagado entre la poblacion.*®*
Por ende, se puede observar que el apego a las directrices legalmente no vin-
culantes prevaleci6 sobre el uso de medidas previstas por la Ley General de
Salud de México, lo que quiza no se debi6 directamente a una observancia
de aquéllas, sino mas bien al conocimiento médico imperante.

Por otra parte, el contexto mexicano fue objeto de vaivenes politicos,
que fungieron como factor disruptivo en los actos de respuesta a la pande-
mia. La tension entre el gobierno federal y el de la Ciudad de México en
aquel entonces condujo a decisiones contradictorias,”™ lo que resulta ser un
obstaculo para la unidad de los esfuerzos. Pero, a fin de cuentas, el intento
de aislar esos factores politicos frente a fenémenos como una pandemia de
influenza no siempre sera exitoso.

Dicho esto, se considera que la conjuncién de los criterios de validez
juridica y derechos humanos, por una parte, y los parametros cientificos
disponibles, por otra, son todos elementos necesarios para afirmar si la de-
claracion de la presencia de una pandemia de influenza, y la adopcién de
ciertas medidas de salud putblica, estan justificadas o no. El conocimiento
cientifico —vya sea de la epidemiologia, la virologia o la salud publica—

683 Sin embargo, se reitera que hubo paises que si lo hicieron. Véase nota al pie de pagi-

na 408.
684

685

Véase nota al pie 408.
Véase nota al pie 469.
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sobre las pandemias en general, y la influenza en particular, se encuentra
en construccién constante y no ha alcanzado un caracter ‘definitivo’ capaz
de abarcar todas las instancias pasadas, presentes y futuras de lo que sera
considerado pandemia. De nuevo, esto tiene relacion directa con la idea de
vaguedad desarrollada en el capitulo primero.*®

En ese mismo tenor, es comprensible que el régimen juridico otorgue un
margen de maniobra para las autoridades a fin de que puedan reaccionar
en un margen de incertidumbre,® en el entendido de que tal margen no es
ilimitado.®® La tinica manera de constatar si la invocacion de ese margen es
adecuada o no es recurrir a los criterios cientificos en la materia respectiva.
Y si estos ultimos no son concluyentes, aun asi los parametros proporciona-
dos por los derechos humanos sirven para determinar qué tipo de medidas
son excesivas o innecesarias y constituyen, en consecuencia, una violacién
a esos derechos.

Por otro lado, al redactar estos renglones ya existe la ventaja de la
retrospectiva,” lo que permite llevar a cabo un analisis mas pormenoriza-
do, gracias a un cimulo de informacién que no se encontraba disponible en
abril de 2009, el inicio formal de la contingencia. El conocimiento en torno
a este tema se encuentra en constante fluctuaciéon, pues buena parte de los
aspectos técnicos vertidos en estas lineas pueden ser superados en un futuro
muy proéximo.

Como se seniala en los capitulos tercero y cuarto, si bien la distincién
binaria vinculante/no vinculante continta siendo relevante para el objeti-
vo de establecer consecuencias juridicas, hay otros elementos que se pue-
den tomar en cuenta para el analisis de actos que a pesar de no ser legal-
mente vinculantes u obligatorios tienen efectos facultativos o limitativos
sobre los Estados o los individuos. No siempre estan disponibles los datos
empiricos que constaten esos efectos, pero a veces es posible identificarlos
cuando los actos no vinculantes son citados como justificaciéon para emitir
un acto juridico.

686 De nueva cuenta, se puede aludir al estindar dorado en el nivel conceptual, nota al

pie nimero 85.
687
688

Nota al pie ntmero 74.
Se ha afirmado que los Estados tendrian la carga de la prueba al afirmar cuales serian
las pautas basicas para considerar que las medidas de salud ptblica son aceptables, desde el
punto de vista de su necesidad, su caracter razonable y proporcional. Gostin, Lawrence y
Berkman, Benjamin E., “Pandemic Influenza: Ethics, Law and the Public’s Health...”, cit.,
pp- 147-150.

689 Morens, David M. y Taubenberger, Jeffery K., “Understanding Influenza Backward”,
Journal of the American Medical Association, vol. 302, nim. 6, agosto de 2009, p. 680.
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De lo contrario, permanecer en un espacio juridico formal-vinculante
y atender inicamente aquellas normas que se consideran de forma contun-
dente como derecho dejaria por fuera una serie de elementos que definieron
el rumbo de la preparacion y respuesta frente a la pandemia de influenza.
Ante lo que se considera como un resultado del proceso de globalizacion, la
utilizacién cada vez mas frecuente de estos instrumentos con caracter juridi-
co incierto presenta potencialidades y desafios en los ambitos internacional
y nacional.

Vale la pena subrayar que en lo relativo a la pandemia de influenza
A(HINI) de 2009 no es posible comprender los instrumentos legales inter-
nacionales sin proporcionar el contexto nacional en el que se materializa-
ron, ya que son las autoridades sanitarias nacionales (Secretaria de Salud y
Consejo de Salubridad General) las encargadas de aplicar las medidas a la
poblacién (mexicana). Al mismo tiempo, los mecanismos nacionales refle-
jaron una influencia directa del ambito internacional, en el entendido de
que las pandemias son consideradas como una actividad que no puede ser
enfrentada por ningun pais o Estado por si mismo. Como se aduce en repe-
tidas ocasiones, las desviaciones injustificadas por parte de un pais menos-
caban la respuesta armonica frente a una pandemia.® No obstante, a pesar
de este andlisis combinado del plano internacional y el nacional, se insiste
en no perder de vista las diferencias todavia determinantes entre el derecho
internacional y el derecho nacional en general.®!

En ese orden de ideas, el caracter no vinculante no exime a estos actos
de ser sometidos a un escrutinio respecto de su justificacion, puesto que
los estandares cientificos y los de derechos humanos sirven como pautas
para evaluar su aceptabilidad. A través de una combinacién de estos ambi-
tos, se puede lograr una mejor comprension respecto de aquello que puede
ser considerado como un exceso, o cuando es necesario el uso de esos do-
cumentos legalmente no vinculantes, independientemente de que ello esté
contemplado en otro acto legalmente vinculante o no.

690 Sobre esta afirmacién relativa al caracter indispensable de la cooperacién internacio-

nal, véase Ulfstein, Geir, “Institutions and Competences”, en Klabbers, Jan et al. (eds.), The
Constitutionalization of International Law, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 45.

691 Sobre la imposibilidad de equiparar al derecho internacional y el nacional, véase el
Documento A/CN.4/L.682 presentado en la 58a. Sesion de la Comision de Derecho Inter-
nacional el 11 de agosto de 2006, dirigida por Martti Koskenniemi, intitulado Fragmentation
of International Law: Difficulties Arising from the Dwersification and Expansion of International Law,
especialmente parrs. 26 y 324. Este argumento también se encuentra en Bogdandy, Armin
von et al., “Developing the Publicness of Public International Law...”, ¢it., p. 24.
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Es decir, el argumento cientifico de que actos restrictivos como la cua-
rentena, el aislamiento o el distanciamiento social no estan justificados,
puesto que no se consideran eficaces para mitigar la propagaciéon de la in-
fluenza, se traduce también en un argumento sobre derechos humanos. Si
la ciencia no proporciona soluciones contundentes, ello no resulta impedi-
mento para lograr un balance entre las medidas que sean menos restrictivas
a los individuos, a la vez que se otorgan herramientas suficientes a autorida-
des sanitarias y al personal médico en general, para combatir una enferme-
dad. Asi sucedi6 también durante la crisis del Ebola en Africa occidental: la
puesta en marcha de medidas agresivas, como aislamientos y cuarentenas
obligatorios, e inclusive figuras antes relegadas a los libros de historia, como
los cordones sanitarios, obedeci6 a que no existian medidas alternativas dis-
ponibles para contener la propagacion del virus.

Por ende, la figura de los derechos humanos se erige en un posible para-
metro de evaluaciéon de los actos e instrumentos legalmente no vinculantes.
En la medida en que éstos pueden conducir a restricciones, se justifica some-
terlos a este tipo de escrutinio, toda vez que las obligaciones de respetar estos
derechos va mas alla de la distincion binaria legalmente vinculante/no vincu-
lante. De esta manera, los actos de instituciones tanto internacionales como
nacionales que tienen un impacto sobre los Estados y las personas no pueden
quedar blindados bajo el argumento de que su cumplimiento es optativo. Ni
los criterios cientificos ni la validez de los derechos humanos se merman por
el hecho de no contar con instrumentos efectivos para hacerlos valer.

En suma, este trabajo desarrolla, a partir de una distancia temporal,
que abarca varios afios, una explicaciéon sobre como fueron empleados los
instrumentos legalmente vinculantes y no vinculantes durante la pandemia
de influenza A(HINT) de 2009. Para ello, también se da cuenta de algunos
avances en la informacién que fue recopilada antes y después de la pande-
mia. Buena parte de ella puede constatarse en el contenido de documentos
pormenorizados, como el Informe del Comité de Examen acerca del fun-
cionamiento del Reglamento Sanitario Internacional (2005) en relacién con
la pandemia por virus (HIN1) de 2009, asi como en diversos diagnosticos
publicados por instituciones publicas y revistas cientificas.

Resta subrayar que lo hasta aqui expuesto podria resultar aplicable
también en futuras ocasiones en las que surjan problemas similares. Aun en
el supuesto de que los instrumentos sean reformados, como en el caso del
Reglamento Sanitario Internacional, la ventaja de un analisis general es que
sus afirmaciones no necesariamente se limitan a una coyuntura pasajera,
sino que pueden ir mas alla.
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En ese tenor, el enfoque de gobernanza global que se retoma en estos
renglones no puede proporcionar respuestas definitivas a todas las circuns-
tancias que imperan en el contexto de la salud publica. La presencia abru-
madora de las empresas farmacéuticas en calidad de actores de interés en
el contexto de pandemias seguird siendo un factor a tomar en cuenta. El
régimen juridico relativo a la propiedad intelectual, a partir del cual estas
empresas obtienen ganancias opiparas merced a eventos como una pande-
mia de influenza, no puede ser entendido a partir de un enfoque de gober-
nanza global. Se trata de un marco normativo de propiedad intelectual que,
en todo caso, requeriria de plantear reformas, lo cual sobrepasa el alcance
de este trabajo. Sin embargo, a pesar de esta limitacion, puede senalarse
que en la medida en que continte el statu quo en torno al sector farmacéuti-
co, resurgiran también los cuestionamientos a cualquier acto que beneficie
a estas empresas, independientemente de la justificaciéon técnico-cientifica
que pueda subyacer.

En tratandose de epidemias y pandemias ocasionadas por enfermeda-
des transmisibles, no resta mas que preservar la esperanza de que haya una
menor necesidad de recurrir a los instrumentos legales disponibles. Esto no
parece ser todavia el caso. Al momento de escribir estos parrafos, el virus
del Zika se propagé a lo largo del continente americano. Esto plantea vie-
jos y nuevos retos para las autoridades sanitarias encargadas de responder
a partir de informacién incompleta, pues algunas de las lecciones de la
pandemia de influenza A(HIN1), o de la crisis del Ebola 2013-2016, sirvie-
ron también de guia para esta nueva emergencia.

Lo mismo puede decirse de los cientificos que pugnan por encontrar
respuestas sustentadas en evidencia a las interrogantes sobre el Zika, bajo
una presion de tiempo asfixiante. Para seguir la linea de este trabajo de in-
vestigacion, lo que se sostiene es que los criterios juridicos, y en especial el
campo de los derechos humanos, estan directamente ligados a la labor de
investigacion de las ciencias médicas. Los avances en este campo pueden
ser utilizados posteriormente como argumentos juridicos para catalogar a
una medida u otra como justificada o no, ya que pueden ser violatorias de
derechos humanos dependiendo de si una restriccion a las libertades es ade-
cuada desde el punto de vista técnico.

En este orden de ideas, el tamiz de los derechos humanos se convierte
en un referente obligatorio para examinar la justificaciéon de las medidas
de preparacion y respuesta frente a pandemias. Esto requiere, entre otras
cosas, observar con una perspectiva juridica aquellos actos legalmente no
vinculantes que indican el rumbo a seguir y que pueden impactar a los Es-
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tados, al tomar decisiones econémicamente onerosas, o bien a las personas,
en tanto pueden derivar en restricciones a sus libertades. De no prestar
atencion a estos actos legalmente no vinculantes, se corre el riesgo de que
sus consecuencias ingresen “por la puerta trasera”.

En tanto persista la necesidad de emplear medidas restrictivas, hay que
apostar a un constante avance del conocimiento para hacerle frente a las
pandemias. S6lo asi pueden vislumbrarse soluciones a estos problemas con
medios lo menos invasivos para las personas.
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ANEXO
LA INFLUENZA COMO CAUSA DE PANDEMIAS

Como se indica de forma reiterada a lo largo del capitulo primero, se ha op-
tado por analizar una enfermedad en especifico, en virtud de que la naturale-
za, la manifestaciéon y las medidas para combatirla varian considerablemente
entre una y otra.

Ahora bien, se estima que la influenza es la enfermedad con mayor
potencial pandémico, dada la alta capacidad de mutacion del virus que la
ocasiona en comparaciéon con otros agentes patogenos.®? De ahi que esta
enfermedad constituye un punto de partida util para abordar lo relativo a
las pandemias; ademas de que el caso de la influenza A(HIN1) que se pro-
pagd alo largo de 2009 y 2010, es la primera ocasion en la que fue aplicado
el Reglamento Sanitario Internacional que entré en vigor en 2007, se le
considera la primera pandemia del siglo XXI. Por lo tanto, a continuacion se
precisan algunas de las caracteristicas epidemiologicas de esta enfermedad,
para robustecer su comprension y a la vez estar en posibilidad de ofrecer
posibles soluciones que atiendan la naturaleza de dicho padecimiento, en el
entendido de que es natural que estas soluciones sean distintas a las emplea-
das para otras patologias.

1. Caracteristicas clinicas de la influenza en general

La enfermedad denominada “influenza” es ocasionada por un virus del
mismo nombre, perteneciente a la familia Orthomyxoviridae. Hay tres tipos de
virus de influenza —A, B y C—. El tipo A es el mas virulento de los tres.
Puede mutar rapidamente, y hay distintas variaciones genéticas, o subtipos,
de influenza A. Cada subtipo puede tener varias cepas, dependiendo de
cémo haya mutado el subtipo en un determinado momento. La influenza A

692 Battin, Margaret P. y otros, The Patient as Victim and as Veclor: Ethics and Infectious Disease,
Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 330-332; sobre este respecto, puede consultarse
también Van-Tam, Jonathan, “T’he Making of an Influenza Pandemic”, presentacién audio-

visual, Henry Stewart Talks, 2013.
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es el tipo de gripe que afecta a los humanos de forma mas frecuente, pero no
se origind en los humanos, sino que se estima que comenz6 en los pajaros.t%
As, los subtipos de la influenza A estan compuestos por alguna variante de
las proteinas hemaglutinina (H) y neuraminidasa (IN), que son las que pre-
sentan variaciones —hay hasta dieciséis conocidas—%* y ocasionan brotes
recurrentes entre la poblacién.

La transmision del virus de la influenza puede ocurrir a través de la
saliva, tanto a partir de su contacto directo como de su esparcimiento via
aerosol, como lo seria en los estornudos o al estrechar manos que contienen
el virus. Sin embargo, expertos sostienen que hay una zona de penumbra
en las investigaciones sobre el modo de transmision aéreo (airborne) de la
influenza.®

Los sintomas de la influenza pueden incluir fiebre, tos, garganta reseca,
dolores musculares y de cabeza, malestar generalizado y exceso de fatiga,
que pueden presentarse de manera mas o menos comun e intensa. También
puede haber casos con sintomas adicionales, como escalofrios, mareos, do-
lores de pecho y, en casos mas extremos, vomitos y diarrea. Estas caracteris-
ticas no so6lo son especificas para la influenza, lo que vuelve dificil distinguir
casos individuales de este padecimiento de otras infecciones respiratorias vi-
rales, especialmente si no estan apoyadas en datos de vigilancia que indiquen
la presencia de una nueva cepa de influenza en la comunidad. De acuerdo
con algunos estudios, una enfermedad tipica de influenza puede durar en
promedio hasta cinco dias. 67

693 La explicacién se encuentra en Hartman, Lizabeth, Influenza Pandemics, Lucent Books,

2011, p. 16; también, en Haaheim, L. R., “Basic Influenza Virology and Immunology...”,
cit., p. 14.

69% Influenza. Documento Técnico, México, Direccién General de Epidemiologia de la Secre-
taria de Salud, 2014, p. 8, disponible en: kttps://issuu.com/fernandoromerol 1./docs/documento_tec-
nico_influenza

695 Plan Nacional de Preparacién y Respuesta ante la Intensificacion de la Influenza Estacional o
ante una Pandemia de Influenza. .., 2010, cit., p. 7; Bautista, Edgar y otros, “Clinical Aspects of
Pandemic 2009 Influenza A(HIN1) Virus Infection”, The New England Journal of Medicine, vol.
362, nim. 18, 6 de mayo de 2010, p. 1709; Herfst, S. y otros, “Avian Influenza Virus Trans-
mission to Mammals”, en Compans, Richard W. y Oldstone, Michael B. A. (eds.), Influenza
Pathogenesis and Control, vol. I, Ginebra, Springer International Publishing Switzerland, 2014,
pp- 143y 144.

696 Para més sobre este prolongado debate, véase “Workshop Overview”, The Domestic and
International Impacts of the 2009 HINT Influenza A Pandemic. Global Challenges, Global Solutions,
Memorias del Taller sobre Amenazas Microbiales, The National Academies Press, 2010, pp.
67 y 68.

697 Ta explicacién contenida en este parrafo se retoma de Stuart Abramson, Jon, Inside
the 2009 Influenza Pandemic..., cit., p. 13; también, de Van-Tam, Jonathan, “Seasonal Influen-
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La influenza puede ser considerada, entonces, como una enfermedad
con presencia global de rapida propagacion,’® que ademas posee un carac-
ter particularmente ciclico, dado que ha estado presente desde hace varios
siglos, y tiene una alta propensién a mutaciones en su composicion.

II. PRINCIPALES MEDIDAS DE REPUESTA FRENTE A LA INFLUENZA

Al igual que con las otras enfermedades contagiosas, se cuenta con una serie
de medidas para combatir la influenza, que pueden dividirse, en general, en
farmacéuticas y no farmacéuticas. Durante la pandemia de 2009 se pudieron
observar unas y otras medidas de manera simultanea, por lo que esta distin-
cion se recupera en el contenido del capitulado.

Las “contramedidas médicas” o medidas farmacéuticas, en el caso de
la influenza, incluyen tanto a las vacunas como a los medicamentos antivi-
rales.’” Por una parte, las vacunas para la inmunizacién contra la influenza
son consideradas como el medio mas efectivo para prevenirla, pero su (falta
de) disponibilidad es un tema de constante controversia.””! Estas vacunas
son disenadas principal, aunque no exclusivamente, a partir de la inocu-
lacién del virus en huevos de gallina.”? Cabe afiadir que la Organizacién
Mundial de la Salud actualiza anualmente sus recomendaciones respecto
de cuales cepas del virus predominaron en una temporada, a fin de que los
fabricantes puedan prever con mayor precision los componentes de los nue-
vos lotes de vacunas.”??

Datos recientes muestran que hay un indice de efectividad muy varia-
do en la aplicacién de la vacuna contra la influenza estacional, por lo que

za: Epidemiology, Clinical Features and Surveillance”, en Van-Tam, Jonathan y Sellwood,
Chloe (eds.), Introduction to Pandemic Influenza..., cit., p. 3.

698 En concordancia con esta afirmacién, puede consultarse Condon, Bradly y Sinha,
Tapen, Global Lessons from the AIDS Pandemic..., cit., pp. 3, 13, 214y 215.

699 Esto se retoma del término en inglés “medical countermeasures”, que denota el uso
de, entre otros, productos farmacéuticos para combatir los riesgos a la salud. Véase Hoyt,
Kendall, “Medical Countermeasures and Security”, en Rushton, Simon y Youde, Jeremy
(eds.), Handbook on Global Health Security, 2014, pp. 215 y ss.

700 Por ejemplo, véase Elbe, Stefan ef al., “Medical Countermeasures for National Se-
curity: a New Government Role in the Pharmaceuticalization of Society”, Social Science &
Medicine, vol. 131, abril de 2005, p. 265.

701 Stuart Abramson, Jon, Inside the 2009 Influenza Pandemic..., cit., p. 16.

702" Hessel, L., “Vaccines”, en Van-Tam, Jonathan y Sellwood, Chloe (eds.), Introduction to
Pandemic Influenza..., cit., p. 120.

703 Los reportes anuales de la Organizacién Mundial de la Salud se encuentran disponi-
ble en: htip://www.who.int/influenza/vaccines/virus/en/.
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se cuestiona si es adecuado disponer la obligatoriedad de su aplicaciéon a
los trabajadores del sector salud.”* La meta ulterior es la creaciéon de una
vacuna universal que sea eficaz contra todas las cepas del virus,”® pero a la
fecha ello contintia sin materializarse. Entre las vacunas mas utilizadas por
el personal médico para prevenir la aparicion de la influenza se encuentran
las llamadas “trivalentes”, que hoy protegen contra la cepa del virus de la
influenza estacional (H3N2) como contra la variante que ocasioné la pan-
demia (HINT).706

Por otra parte, para aquellos que ya presentan un cuadro clinico de
influenza, los dos medicamentos antivirales mayormente utilizados en los
tratamientos frente a la influenza son el Oseltamivir (Tamiflu) y el Zana-
mivir (Relenza).”” Aunque éstos usualmente son empleados para combatir
la influenza estacional, se han llevado a cabo estudios segtn los cuales los
subtipos de virus que pueden ocasionar pandemias —ya sea el subtipo
A(H5NT1) también llamado “gripe aviar”, o bien el A(HIN1) que desenca-
dend los eventos de 2009— también son sensibles a estos componentes.’0
Durante la pandemia de 2009 hubo también una autorizacién extraordi-
naria del uso de un medicamento experimental, el Peramivir, que se ad-

704 Las mediciones de la efectividad de la vacuna contra la influenza se llevan a cabo

practicamente de manera anual en estudios que analizan tanto la influenza pandémica
A(HINTI) como la variante estacional A(H3N2), y también la influenza de subtipo B. Estas
vacunas se basan, grosso modo, en el mismo principio: la introduccién de antigenos —o versio-
nes de varios subtipos del virus de la influenza— en el cuerpo humano, para la generacion
de anticuerpos capaces de combatir la enfermedad. Aunque estudios provisionales corres-
pondientes a la temporada 2017-2018 arrojaron un nivel ajustado de efectividad del 36%
en promedio frente a todas las cepas, se estima que aun asi la vacuna contribuye a reducir la
frecuencia de hospitalizaciones de manera considerable. Véase Flannery, Brendan y otros,
“Interim Estimates of 2017-2018 Seasonal Influenza Vaccine Effectiveness — United States,
February 20187, Morbility and Mortality Weekly Report, vol. 67, nam. 6, febrero 16 de 2018, pp.
180-185; sin embargo, datos similares relativos al porcentaje de efectividad son utilizados
para contrarrestar la defensa del uso de la vacuna contra la influenza como una obligacion
entre los trabajadores del sector salud. Véase Williams, Kristy L., “The Variable Efficacy of
Current Influenza Vaccines Result in Mandatory flu Vaccination Policies for Health Care
Workers Being Difficult to Justify”, Health Law Perspectives, mayo de 2013, p. 2, disponible en:
hitps://bit.ly/2jEUYG.

705 Hessel, L., “Vaccines”, en Van-Tam, Jonathan y Sellwood, Chloe (eds.), Introduction to
Pandemic Influenza..., cit., p. 125.

706 Informacién proporcionada por el Centro para el Control y la Prevencién de Enfer-
medades de Estados Unidos, disponible en: Attp://espanol.cde.gov/enes/flu/professionals/vaccina-
tion/vax-summary.htm

707 Franco-Paredes, Carlos y otros, “Respuesta en México al brote actual de influenza
AHINT”, Salud Piblica de México, México, vol. 51, nim. 3, mayo-junio de 2009.

708 Stevens, Neil, La gripe aviar, Mélaga, Editorial Sirio, 2005, p. 27.
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ministré de forma intravenosa cuando la opcién oral del Oseltamivir no
es viable.70?

Aunque se trata de un aspecto que rebasa esta investigacion, resulta
util, para entender el contexto, que existe todavia controversia respecto de
la eficacia del medicamento conocido como Tamifld (Oseltamivir). Dis-
tintas publicaciones posteriores a la pandemia de influenza A(HIN1) de
2009, antagodnicas entre si, sobre la eficacia de la administraciéon de este
antiviral en entornos “ordinarios” y durante las pandemias, han genera-
do debates cientificos acalorados.””® De hecho, tanto una postura como la
otra en torno al Tamifld han sido motivo constante de cuestionamientos
respecto de los conflictos de interés en las investigaciones sobre la eficacia
de este antiviral.”!!

En cambio, por medidas no farmacéuticas o no farmacologicas pue-
den entenderse todas aquellas acciones publicas y privadas llevadas a cabo
con el objetivo de contener las infecciones, retrasar la propagacion de la
enfermedad vy, en general, prevenir o reducir los fallecimientos.”'? Pueden

709 La efectividad del uso de este medicamento como alternativa en casos donde el su-

ministro intravenoso es necesario esta todavia sujeta a debate, dado que no hay suficientes
ensayos clinicos disponibles para validar su uso generalizado. Véase Sorbello, Alfred y otros,
“Emergency Use Authorization for Intravenous Peramivir: Evaluation of Safety in the Treat-
ment of Hospitalized Patients With 2009 HINT1 Influenza Virus”, Clinical Infectious Diseases,
vol. 55, nim. 1, julio de 2012, pp. 5 y 6; en ese mismo volumen, Yu, Yon y otros, “Peramivir
Use for Treatment of Hospitalized Patients With Influenza A(HIN1)pdm09 Under Emer-
gency Use Authorization, October 2009-June 2010%, Clinical Infectious Diseases, vol. 55, nm.
1, julio de 2012, pp. 11-14.

710 Véase la nota periodistica de Butler, Declan, “Tamiflu Report comes under Fire”,
Nature, vol. 508, ntm. 7497, 24 de abril de 2014, pp. 439 y 440.

71T Por mencionar un ejemplo, en la revista médica The Lancet hubo acusaciones directas
de conflictos de interés persentes en una investigacioén sobre la eficacia del Oseltamivir para
aliviar los sintomas clinicos de la influenza. Véase la investigacion original en Dobson, Joanna
y otros, “Oseltamivir Treatment for Influenza in Adults: a Meta-Analysis of Randomised
Controlled Trials”, The Lancet, vol. 385, num. 9979, mayo de 2015, pp. 1735-1737; para una
critica respecto del conflicto de interés de estos autores, véase Doshi, Peter y otros, “Oseltami-
vir for Influenza™, The Lancet, vol. 387, nim. 10014, enero de 2016, p. 124.

712 Macias Richard, Carlos, “Respuestas institucionales y corporativas a la pandemia de
2009. América Latina ante los actores multinacionales en la producciéon de medicamentos”,
Desacatos. Revista de Antropologia Social, México, num. 32, enero-abril 2010, p. 64. Se retoma
este término del utilizado en el idioma inglés, Non-pharmaceutical interventions (NPI), que es
empleado por la Organizacion Mundial de la Salud para referirse a las medidas que se
describen en el parrafo del que deriva esta nota. También véase el documento técnico del
Centro para el Control y Prevencién de Enfermedades de Estados Unidos (CDC, por sus
siglas en 1inglés), titulado Public Health Preparedness Capabilities: National Standards for State and
Local Planning, Centers for Disease Coontrol and Prevention, marzo de 2011, p. 102.
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incluir cuarentenas, aislamientos, o la cancelacién de reuniones en espacios
publicos (medidas de distanciamiento social).”’

Hay que sefalar que algunas de las medidas no farmacéuticas enun-
ciadas implican una restricciéon a distintos derechos humanos. En casos
extremos, resulta necesario aplicarlas aun en contra de la voluntad de las
personas, pues consisten en limitaciones al ejercicio de las actividades co-
merciales y culturales (cierre de locales y cancelacién de eventos), el uso de
la propiedad privada (actividades obligatorias de inspeccion de la autori-
dad sanitaria), o la libertad de desplazamiento (cuarentena y aislamiento en
cuartos “seguros”).”'* Sin embargo, en el caso de la influenza pandémica, se
ha sostenido que una vez que el virus se ha propagado a lo largo de la pobla-
cion, las medidas como la cuarentena o el aislamiento no serian ya efectivas
para su contencién.’’ En cuanto a éstas y otras medidas que inciden sobre
la poblacién, como las de distanciamiento social,’'¢ hay una escasez general
de estudios cientificos, en virtud de que los eventos epidemiologicos como
las pandemias ocurren con una frecuencia muy esporadica, lo cual dificulta
sobremanera llevar a cabo un analisis sistematico y comparativo.’!’

A pesar de que, como se sostiene en el primer capitulo, la incidencia de
enfermedades transmisibles en general disminuye gradualmente, lo cierto es
que se ha sefialado que la presencia de la influenza ha bajado poco respecto
de otras enfermedades transmisibles.”'® Ello es asi, en atencién a que todavia
no se tiene una cura definitiva contra la influenza, sino s6lo medicinas que
ayudan a generar anticuerpos y a combatir las variantes que circulan en el
momento en que se implementan. En promedio, cada afio, debido a la alta
capacidad de mutaciéon de la influenza, se renuevan las vacunas para com-
batirla, ya que es probable que las que son utilizadas un afo se vuelvan in-

713 Amela Heras, Carmen e al., “Bases epidemioldgicas para la toma de decisiones sobre

medidas de salud publica...”, cit., pp. 499 y 500.

714 Gostin, Lawrence, Public Health Law. Power, Duty, Restraint..., cit., pp. 44y 68.

715 Véanse las directrices de la Organizacién Mundial de la Salud a este respecto, Prepara-
cidn y respuesta anlte una pandemia de influenza. .., ct., p. 69; también, Campbell, Gregory P, “The
Global HIN1 Pandemic, Quarantine Law, and the Due Process Conflict...”, cit., p. 510; en
el mismo sentido, Hodge Jr., James G., “Global Legal Triage in Response to the 2009 HIN1
Outbreak...”, cit., p. 607.

716 En cuanto a esta medida, véase Amela Heras, Carmen et al., “Bases epidemioldgicas
para la toma de decisiones sobre medidas de salud ptblica...”, cit., pp. 503 y 504.

717" Conforme a Biddinger, Paul y otros, “Public Health Emergency Preparedness Exer-
cises: Lessons Learned”, Public Health Reports, vol. 125, suplemento 5, noviembre-diciembre
de 2010, p. 105.

718 Mora Carrasco, Fernando y Hersch Martinez, Paul, Introduccién a la medicina social y

salud piblica..., cil., p. 62. La estadistica comprende de la década de los veinte hasta 1975.
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eficaces al siguiente, dado que son disenadas atendiendo a la cepa del virus
que se encuentra presente en un momento determinado.’

Un aspecto de la influenza que vuelve particularmente complejo vigilar
las estadisticas de incidencias es el hecho de que presenta caracteristicas
clinicas (sintomas) idénticas o, cuando menos, muy similares a los de otras
enfermedades transmisibles, lo que resulta en que las personas no siempre
acuden a los centros de salud a buscar tratamiento.’ De ahi que es posible
minimizar su relevancia y subestimar la presencia real de la enfermedad en
la poblacion. A raiz de este problema, y a pesar de la falta de posibilidades
por parte de los sistemas de salud de llevar a cabo diagnésticos de labo-
ratorio, las epidemias severas de influenza —ocasionadas por la variante
estacional— han alcanzado notoriedad a través de un fenémeno conocido
como exceso de mortalidad, que ocurre cuando se detecta un gran nimero
de fallecimientos inesperados reunidos en el tiempo y el espacio por la ocu-
rrencia de la influenza,”' como sucedi6 con la pandemia de 2009.

I11. INFLUENZA ESTACIONAL E INFLUENZA PANDEMICA.
ALGUNAS DIFERENCIAS

La version “estacional” de la influenza es motivo frecuente de brotes epi-

démicos mas o menos severos, puesto que genera un numero inusitado de
bl

contagios entre la poblacion.”?? Sin embargo, de entre los distintos tipos

719 Para una sucinta explicaciéon sobre la alta capacidad mutagénica (que deriva en el

caracter altamente impredecible de la influenza) que ha demostrado el virus de la influenza
A en las pandemias precedentes, véase Mazanec, Mary B., Bond, Dorothée M. y Shackel-
ton, Laura A., “Preparacion y respuesta global ante la influenza pandémica”, en Fuente,
Juan Ramoén de la y Kuri Morales, Pablo (eds.), Temas de salud global con impacto local, México,
Facultad de Medicina de la UNAM-Academia Nacional de Medicina de México-Secretaria
de Salud, 2011, p. 79.

720 Taguna Torres, V. Alberto y Gémez Benavides, Jorge, “Infection and Death from
Influenza A HIN1 Virus in Mexico”, The Lancet, vol. 374, nim. 9707, diciembre 2009-enero
de 2010, p. 2033.

721 Van-Tam, Jonathan, “Seasonal Influenza: Epidemiology, Clinical Features and Sur-
veillance”, en Van-Tam, Jonathan y Sellwood, Chloe (eds.), Introduction to Pandemic Influenza. . .,
ct., p. 6.

722 Esto ocurri6, por ejemplo, durante la temporada de 2003-2004, donde incluso hubo
debates sobre la posible presencia de una influenza pandémica; asi como en 2013, dado
que en Estados Unidos se emiti6 una declaratoria de emergencia por el desbordamiento de
casos de influenza estacional. Véase, para el primer caso, Nowak, Glen, “Increasing aware-
ness and uptake of influenza immunization”, en Knobler, Stacey L. y otros (eds.), The Threat
of Pandemic Influenza: Are we Ready? Workshop Summary, Board on Global Health-Institute of
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de virus de influenza existentes, sélo el subtipo A ha producido pandemias
humanas.”?

El subtipo de virus A(H3NZ2) —que, como se vera mas adelante, se con-
virti6 en el virus que ocasiona la llamada “influenza estacional” a partir de
la pandemia de 1968— era usualmente mas virulento que el multicitado
subtipo A(HIN1), pues ocasionaba anualmente mas casos clinicos y mayo-
res hospitalizaciones.”

Hasta antes de 2009, la Organizaciéon Mundial de la Salud estimaba que
el diverso subtipo de virus A(H5N1), que ocasiona la denominada “gripe
aviar”, era el que mas probablemente detonaria una pandemia, con conse-
cuencias aparentemente desastrosas dada su alta tasa de mortalidad entre los
contagiados, que afortunadamente resultaron ser menos de los esperados.’

La principal diferencia que podemos destacar entre la influenza pan-
démica y la influenza estacional estriba en que esta Gltima corresponde a
una cepa del virus que se encuentra circulando de manera recurrente entre
la poblacién humana, que ano con ano presenta indices de contagio que
no rebasan determinado nivel.”?6 En cambio, la influenza pandémica es un
evento completamente impredecible, y de acuerdo con la definicién recien-
te de la Organizacion Mundial de la Salud (que es motivo de analisis en el
capitulo primero) ocurre cuando

...un virus de la influenza tipo A, para el que la mayoria de los humanos
tienen poca o ninguna inmunidad, adquiere la habilidad de ocasionar una
transmision sostenida de humano a humano, lo que conduce a brotes a ni-
vel comunitario. Tal virus tiene el potencial de propagarse rapidamente a
nivel mundial, lo que ocasiona una pandemia.’?’

Esta distincién es relevante, en la medida en que las acciones encami-
nadas a enfrentar uno y otro tipo de influenza son disimiles: la influenza
estacional ya se encuentra contemplada en los calculos y estimaciones epi-
demiologicos periddicos de los paises.’? En cambio, la influenza pandémica

Medicine, 2003, p. 340 y 341; también, véase Stuart Abramson, Jon, Inside the 2009 Influenza
Pandemuc..., at., p. 8.

723 Martuscelli Quintana, Jaime, “La experiencia internacional”, en Narro Robles, José,
y Martusceli Quintana, Jaime (eds.), La UNAM ante una emergencia sanitaria. .., cit., p. 146.

724 Stuart Abramson, Jon, Inside the 2009 Influenza Pandemic..., cit., p. 9.

725 Stevens, Neil, La gripe aviar..., cit., pp. 11-15.

726 Hartman, Lizabeth, Influenza Pandemics..., cit., p. 29.

727 Pandemic Influenza Risk Management. .., 2017, cit., p. 19.

728 De hecho, de este calculo de base provienen los célculos conocidos como “exceso de
fallecimientos™; esto es, aquel nimero de incidencia de la enfermedad que rebasan dichos
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requiere de una preparacién distinta, con naturaleza extraordinaria; esto es,
a través de medidas que normalmente no se adoptarian ante el auge en la
incidencia de la influenza estacional.

Aunado a lo anterior, lo que se conoce como influenza estacional co-
rresponde actualmente a una cepa especifica del virus, la A(H3N2), que a su
vez surgio a partir de una pandemia ocurrida durante el siglo XX, especifi-
camente en 1968. No obstante, ahora que la cepa que ocasiono la pandemia
en 2009 y 2010, la A(HIN1)pdmO09, circula de manera periédica junto a las
demas, también puede considerarsele hoy en dia como estacional.

IV. LA INFLUENZA FRENTE A OTRAS ENFERMEDADES TRANSMISIBLES

Elegir a la influenza como caso especifico para estudio acarrea como conse-
cuencia el hacer a un lado diversas medidas y enfatizar otras tantas, toda vez
que cada enfermedad tiene sus propios rasgos, ya sea en cuanto a sintomas y
propagacioén, como también en lo referente a las formas de tratamiento que
existen para lidiar con ellas.
De esta manera, se hacen a un lado toda una serie de procedimientos e
bl
instituciones dedicados al combate de las enfermedades llamadas “tropica-
les”. Estas consisten en enfermedades propias de ciertas zonas geograficas
b
que no tienen potencial de convertirse en pandemias, dada su dependencia
de determinadas condiciones climatologicas propias de una u otra region
del planeta.’ Por lo general, actualmente los efectos de estas enfermedades
3
no se traducen en altas tasas de mortalidad, aunque si presentan periodos
prolongados de sufrimiento y la generacion de discapacidades crénicas.”?
Estas enfermedades tienen diferentes modos de transmision, y requieren de

calculos preestablecidos. Véase Van-Tam, Jonathan, “Seasonal Influenza: Epidemiology,
Clinical Features and Surveillance”, en Van-Tam, Jonathan y Sellwood, Chloe (eds.), Intro-
duction to Pandemic Influenza..., ct., p. 6.

729 Sin embargo, esto no es definitivo, pues se ha dicho que el cambio climatico y la
degradacién ambiental, como fruto de la globalizacién, han afectado de tal manera, que los
llamados “vectores” que crean estas enfermedades —como lo son los mosquitos— o bien
la degradacion de las condiciones sanitarias del agua, se trasladan de una zona geografica
a otra, dadas las condiciones climatologicas que favorecen su proliferacion. Véase Condon,
Bradly y Sinha, Tapen, Global Lessons from the AIDS Pandemic..., cit., p. 5; también, Lee, Kel-
ley y Dodgson, Richard, “Globalization and Cholera...”, cit., p. 137; de igual manera, Lee,
Kelley et al., “Globalization and Health”, en Merson, Michael H. et al. (eds.), Global Health...,
cat., p. 891.

730 Conteh, Lesong et al., “Socioeconomic Aspects of Neglected Tropical Diseases”, The

Lancet, vol. 375, nim. 9710, enero de 2010, p. 239.
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una multitud de tratamientos diferentes a los de la influenza, por lo que op-
tar entre un programa u otro a fin de combatirlas y sefialar los organismos
que ya se encargan de ello depende en gran medida de elegir entre uno u
otro tipo de enfermedades.”!

Para efectos ilustrativos, se puede emplear una comparaciéon un tanto
reduccionista: para enfermedades como el colera, se proponen medidas de
sanidad e higiene en el medio ambiente que tienen efectos positivos ins-
tantaneos, toda vez que esta enfermedad es ocasionada por la ingestion de
la bacteria vibrio cholerae, que puede provenir, por ejemplo, del agua o de la
comida.” En cambio, para la influenza no basta con implementar esas me-
didas de sanidad, puesto que la mutacion del virus puede ocurrir en cual-
quier parte del mundo, y no tnicamente en un ser humano, sino también
en el entorno animal, y su transmision ocurre también a través de particulas
liquidas en el aire.

Otra consecuencia de elegir a la influenza se evidencia en la disponibi-
lidad de recursos legales dada la temporalidad considerada “efimera” con
que se presenta esta enfermedad en una persona. Asi, en el caso de enfer-
medades (hoy) crénicas como el VIH/sida, toda vez que se trata de casos en
los que una persona puede vivir afios e incluso décadas después de contraer
el padecimiento, el contagiado/a tiene posibilidades de recurrir a medios
contenciosos en caso de que existan violaciones a sus derechos, negligencias
médicas, el incumplimiento de contratos por parte de los proveedores de
salud u otras cuestiones juridicas derivadas directamente de la enfermedad.

En cambio, al tratarse la influenza de una enfermedad con manifes-
tacion considerada breve —la duracion tipica del padecimiento se estima
en aproximadamente cinco dias—,’* no presenta la misma disponibilidad
de medios legales para reclamar la violacién de derechos por parte de au-
toridades, pues la duracion de los juicios, por lo general, es prolongada, y
al finalizar la duracién de las restricciones podria estimarse que la cuestion
contenciosa ya no es reclamable. Ello, por supuesto, dependera de la natu-
raleza que tenga cada recurso legal en uno u otro pais.

En relacién con la comparacion entre la influenza y el VIH/sida, se
puede observar que esta ultima enfermedad da lugar a una serie de pre-
juicios y de estigmatizaciones propios de sus caracteristicas y de sus vias de

731 El Fondo Global para el Sida, la Tuberculosis y la Malaria, asi como el Plan Global

para la Malaria disefiado por el programa Roll Back Malaria, son ejemplos de estos organis-
mos destinados a enfermedades especificas.
732 Lee, Kelley y Dodgson, Richard, “Globalization and Cholera”..., cit., pp. 127 y 131.
733 Van-Tam, Jonathan, “Seasonal Influenza: Epidemiology, Clinical Features and Sur-

veillance...”, cit., p. 3..
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contagio —principal, aunque no tnicamente sexual— que han dado lugar
a la adopcién de determinadas politicas y creaciéon de normas a partir de
esos prejuicios.’”* En cambio, debe decirse que la influenza no presenta el
mismo grado de estigmatizacion, pues hasta ahora se identifica como un
problema que interesa por igual a todos los paises, y en el que las politicas
para enfrentarla son mas o menos uniformes, sin factores ideolégicos dis-
ruptivos que se interponen al momento de tomar decisiones.

Lo que si se pudo atestiguar en 2009 fueron prejuicios y estigmatiza-
clones por motivos de nacionalidad —particularmente contra personas de
origen mexicano que fueron identificadas como “portadores automaticos”
del virus, derivado del miedo general que tienen las personas a contagiarse
y morir de una enfermedad—7% que pueden ser atribuidas a un descono-
cimiento de la naturaleza de la influenza y sus modos de propagacion, que,
como se ha dicho, tornan obsoleta a la cuarentena y el cierre total de fron-
teras como medidas de contenciéon.”s6

Otra comparacion que resulta ttil para evaluar el potencial pandémico
de la influenza estriba en que, por ejemplo, en el caso del SRAS los sinto-
mas aparecen antes de que la persona se vuelva contagiosa, lo que permite
su aislamiento antes de que el enfermo tenga contacto con otras personas
en un area publica.’?” En el caso de la influenza A(HIN1), dado que los
sintomas pueden demorar mas en manifestarse, o bien no hacerlo del todo,
e incluso se asemejan a los de un resfriado comun, se estima que la medida
adoptada de distanciamiento social fue acertada en tanto no soélo se aislo

73% " El caso de la reaccion por parte de distintas autoridades estadounidenses, entre ellas el

senador Jesse Helms y otros funcionarios de lo que se puede considerar como un ala conser-
vadora, sirve para ejemplificar la forma en que se manifiestan estos prejuicios y la influencia
que tienen al momento de tomar decisiones sobre como enfrentar la propagacion del VIH/
sida, pues este factor resulté determinante para destinar recursos a programas de tratamien-
to de la enfermedad. Véase a este respecto Condon, Bradly y Sinha, Tapen, Global Lessons
Srom the AIDS Pandemic..., cit., p. 339; Linares, Jorge Enrique, “La pandemia de influenza
AHINTI)...”, eit,, p. 210.

735 Sparke, Matthew y Anguelov, Dimitar, “HIN1, Globalization and the Epidemiology
of Inequality”, Health & Place, vol. 18, num. 4, julio de 2012, p. 728; también, Linares, Jorge
Enrique, “La pandemia de influenza A(HINT1)...”, at., p. 210y 211.

736 Esta afirmacion se encuentra robustecida en Sellwood, C., “Brief History and Epide-
miological Features of Pandemic Influenza...”, cit., p. 49.

737 Si bien esto y otros factores mas trajeron como consecuencia un menor nivel de con-
tagio de SRAS en el brote de 2002-2003, el dafio econémico de todos modos fue sustantivo,
pues las pérdidas globales han sido estimadas en treinta mil millones de délares, con otros
estimados tan altos como cien mil millones de dolares. Véase McInnes, Colin, “National
Security and Global Health Governance”, en Kay, Adrian y Williams, Owain David (eds.),
Global Health Governance. .., cil., p. 44.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2wopj6d
244 PEDRO ALEJANDRO VILLARREAL LIZARRAGA

a personas en lo individual, sino que se previnieron las grandes aglomera-
ciones.’

V. ANTERIORES PANDEMIAS POR INFLUENZA

Vale la pena hacer un recuento, si bien breve, de la aparicién de distintos
brotes pandémicos que se asocian al virus de la influenza, para robustecer el
argumento de que se trata de un fenémeno recurrente frente al cual todavia
no se augura posibilidad alguna de su erradicacién completa.

1. Anteriores al siglo XX

En otras épocas no habia manera alguna de constatar de forma cien-
tifica cual era el virus o cepa que ocasionaba una pandemia por influenza,
puesto que no existian atn los analisis microbioldgicos que pudieran detec-
tar el agente patologico. No obstante, a partir de las caracteristicas que se
incluyen en las cronicas, algunos asumen que muchas de las epidemias y/o
pandemias que alcanzaban grandes escalas eran ocasionadas por este virus.
Se cree que los relatos de Hipocrates sobre la epidemia acontecida en el afio
412 a. C. corresponden, para algunos, a los de una gripe severa que se pro-
pagd de manera descontrolada.’

Por otro lado, dos brotes grandes de influenza en 1510 y 1557 proba-
blemente fueron pandemias, aunque algunos especialistas sostienen que la
primera pandemia ampliamente reconocida como tal ocurrié en 1580. En
relacién con todos estos relatos historicos, siempre debe tomarse en cuenta
que no hay evidencia virologica que apoye estas afirmaciones, y sélo hay
evidencia limitada para el periodo que va entre 1889 y 1918, pues el virus
de la influenza no logro ser aislado hasta el siglo XX, y muchos de los pade-
cimientos del pasado fueron posteriormente interpretados como consecuen-
cia de un virus de influenza tnicamente a través de sus sintomas.’*

738 Sobre esta comparacién entre el SRAS, la influenza pandémica y también el Ebola,
véase Rothstein, Mark A., “Irom SARS to Ebola: Legal and Ethical Considerations for
Modern Quarantine”, Indiana Health Law Review, vol. 12, ntm. 1, 2015, pp. 250-254; igual-
mente, Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “The Effectiveness of Pandemic Preparations...”,
cit., pp- 8y 9.

739 Esta es la perspectiva de Valdez Aguilar, Rafael, “Pandemia de gripe. Sinaloa 1918-
1919”, Elementos, México, nam. 47, 2002, p. 37

740 Sellwood, C., “Brief History and Epidemiological Features of Pandemic Influen-
za...”, al., p. 43.
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La siguiente tabla podria ilustrar algunos de los posibles brotes de
influenza que alcanzaron proporciones pandémicas anteriores al siglo
XX

TABLA 1. POSIBLES PANDEMAS DE INFLUENZA
PREVIAS AL SIGLO XX

Fecha Regiones principalmente afectadas | Supuesto lugar de origen PTD[Z?ZZ;Z?Z[) ’
1580 Europa, América del Norte, Asia Desconocido
Africa
1729-1733 Europa, América, Rusia Rusia Desconocido
1781-1782 Europa, América del Norte, Rusia y China Desconocido
Rusia, China, India
1850-1833 Europa, América del Norte, China Desconocido
Rusia, China e India
1889-1892 Global Rusia A(H2N?)
1898-1900 Europa, América, Australia Desconocido A (H3N?)

En suma, no hay un diagnéstico inequivoco de la primera aparicion del
virus de la influenza ni de cuales de las maltiples epidemias y/o pandemias
que han ocurrido a raiz de enfermedades con sintomas similares a la in-
fluenza, realmente fueron ocasionadas por este virus.

2. Pandemias de influenza del siglo XX a la actualidad

Desde los albores del siglo XX, cuatro eventos han sido oficialmente
catalogados como pandemias:’+

T Thidem, p. 42.

742 Fgsta tabla se toma directamente del documento oficial Pandemic Influenza Preparedness
and Response. WHO Guidance Document, Paris, Organizacién Mundial de la Salud, 2009, p. 13;
a su vez, se recupera de informacién proveniente del Centro Europeo para la Prevencion y el
Control de las Enfermedades, disponible en: hitp://ecdc.europa.eu/en/healthtopics/pandemic_pre-
paredness/basic_facts/Pages/historical_pandemics.aspx.

Otros autores también comparten este catalogo de las que fueron consideradas propia-
mente pandemias. Vease Lagacé-Wiens, Philippe e al.,, “Influenza Epidemiology-Past, Pre-
sent and Future”, Critical Gare Medicine, vol. 38, nam. 4 (suplemento), abril de 2010, p. e3.
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TABLA 2. PANDEMIAS DE INFLUENZA DEL SIGLO XX
A LA ACTUALIDAD?#3

o de deteccis ) Indice Mortalidad
Zimjzr:;)c;zlu?z Area de origen ubtipo de virus de mortalidad global
J aproximado aproximada
1918 .
“Fiebre espa- Incierto HINT (incierto) 2-3% (30) 2%_50 rillllr?nes
Sola” ¢ personas
o JOTELISB g e China | H2N? (aviar) <0.2% 14 millones
Fiebre asiatica de personas
1968-1969 .
“Fiebre de Hong | Sur de China H3N2 (aviar) <0.2% 5-4 m;llo:es
Kong” e personas
2009-2010 América del 100,000-
“influenza Nort HINTI (porcino) 0.2% 400,000 per-
A(HINT) 2009” orte sonas

La llamada “fiebre espanola” de 1918-1919 fue particularmente letal,
pues se estima que ocasioné la muerte de cincuenta millones de personas
durante su periodo mas algido.7**

Cabe senialar que esta pandemia no fue identificada como gripe sino
hasta una década después.”® Debido al desconocimiento de las caracteris-
ticas clinicas de la enfermedad que habia en ese entonces, ademas de la
completa inexistencia de medidas farmacéuticas para hacerle frente, la pan-
demia por influenza A(HINT1) de 1918-1919 es el mayor cataclismo ocasio-
nado por una enfermedad transmisible que se ha registrado hasta ahora.

73 Como una muestra del menor grado de certeza clinico para detectar la influenza y
como consecuencia la menor certeza del monitoreo epidemiolégico de ese entonces, cabe
senalar que la cepa del virus A(H2N2) comenzo6 a propagarse de forma anterior a 1957,
pues a pesar de que no habia medios precisos para detectar la presencia de tal o cual cepa
del virus, se afirma que su aparicién se remonta a 1947. Sin embargo, todavia hay debates
sobre si la aparicién de esta cepa en el afio apenas mencionado fue una pandemia o no, pues
ademads esta categoria formal todavia no habia sido desarrollada. Véase Kilbourne, Edwin
D., “Perspectives on Pandemics: A Research Agenda”, The Journal of Infectious Diseases, vol.
176, suplemento 1, agosto de 1997, pp. 30 y 31.

7 Morens, David M. y otros, “The 1918 Influenza Pandemic: Lessons for 2009 and the
Future”, Critical Care Medicine, suplemento del vol. 38, abril de 2010, p. ¢10; tomado también
de Johnson, N. P. y Mueller, J., “Updating the Accounts: Global Mortality of the 1918-1920
«Spanish» Influenza Pandemic”, Bulletin of Historical Medicine, vol. 76, nam. 1, 2002,

745 Condon, Bradly y Sinha, Tapen, Global Lessons from the AIDS Pandemic..., cit., p. 3.
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Por otra parte, aunque las pandemias de 1957-1958, cuyo origen fue el
subtipo del virus de influenza A(H2N2) y la de 1968-1969, a su vez ocasio-
nada por el subtipo A(H3NZ2) tuvieron ambas niveles mucho mas bajos de
mortalidad en comparacién con la fiebre espafiola de 1918.74

VI. LA PANDEMIA POR INFLUENZA A(HIN1) DE 2009

1. Breve cronologia del desarrollo de la pandemia

Aunque los primeros indicios de la presencia de un nuevo virus se remontan a
principios de 2009, se estima que la contingencia inici6 formalmente a partir
del 25 de abril de 2009, con la declaratoria de la presencia de una emergen-
cia de salud publica de importancia internacional por parte de la entonces
directora general de la Organizaciéon Mundial de la Salud.”” Al dia siguiente,
el presidente de la Republica de México, Felipe Calderén, emitié un decreto
que se sustento en la presencia de un virus que no correspondia a la influenza
estacional, sino que se trataba de un nuevo subtipo.” Se utilizan estos refe-
rentes como el inicio formal de la pandemia, en la medida en que fueron los
detonantes de una serie de mecanismos legales.

Ahora bien, en aquel entonces se discutié cual debia ser la denomina-
cion correcta de la enfermedad, pues cundian términos como “gripe por-
cina” o “gripe mexicana”. Se estimo, al final, que lo mas idéneo seria otor-
garle un caracter neutro a la denominacién,” por lo que se debia utilizar
la nomenclatura A(HINT1). Después de la pandemia, en 2011, la Organiza-
ciéon Mundial de la Salud estandarizo la identificacién de la cepa particular
de este virus, al promover como nomenclatura A(HIN1)pmd09, con el ob-
jetivo de reducir la incertidumbre entre la comunidad cientifica y el ptablico
en general.”0

746
747

Pandemic Influenza Preparedness and Response..., cit., p. 13.
Informe del Comuté de Examen acerca del funcionamiento del Reglamento Sanitario Internacional
(2005)..., cit., p. 59.

748 Véase seccién IV.2.D.

749 Véase el comunicado de la Organizacion Mundial de Sanidad Animal, AHINT like
human tllness in Mexico and the USA: OIE statement, 29 de abril de 2009, disponible en: http://
www.ote.int/en/ for-the-media/ press-releases/detail /article/ah 1 n 1 -influenza-like-human-illness-in-mexi-
co-and-the-usa-ote-statement/ .

750 Organizacién Mundial de la Salud, Weekly Epidemiological Record/Relevé Epidémiologique
Hebdomadaire, nim. 43, Organizaciéon Mundial de la Salud, 21 de octubre de 2011, p. 480.
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Se observa aqui el desarrollo paralelo de las actividades instituciona-
les tanto de las autoridades sanitarias de México como de la Organizacién
Mundial de la Salud. Si bien las fechas varian entre uno y otro, en general se
observa que las decisiones fueron tomadas de manera coordinada, y hasta
ahora no se han detectado incongruencias serias que den lugar a una critica
a las instituciones nacionales en cuanto a su sincronia con la Organizacion
de mérito.

De acuerdo con algunos especialistas, se cumplié con lo establecido en
el Reglamento Sanitario Internacional de 2005 a partir de la confirmacion
del primer caso por parte de laboratorios estadounidenses y canadienses,
ya que las autoridades nacionales notificaron este hecho de manera opor-
tuna.”!

El 25 de abril de 2009 la Organizacién Mundial de la Salud lanzé la
alerta mundial,’? y el 27 del mismo mes y ano elevo el nivel de alerta pan-
démica al 4. Previamente, el nivel de alerta se mantenia en el 3, puesto que
ya se habia identificado la presencia de un nuevo virus entre animales con
anterioridad, pero éste no habia hecho el “salto de especie” hacia los seres
humanos.” Tan s6lo dos dias después, el 29 de abril, se elevo el nivel de
alerta al 5,7°* mientras que quiza el punto neurdlgico en la comunidad in-
ternacional fue la declaracion de la (entonces) directora general de la Orga-
nizaciéon Mundial de la Salud del 11 de junio de 2009, en la que se elevo el
nivel de alerta pandémica al 6; esto es, se determiné oficialmente que habia
una pandemia.”™ Anteriormente se habia aclarado que el nivel maximo no
obedecia al nivel de mortalidad o gravedad de la enfermedad, sino mas bien
a la rapidez y amplitud de la propagacién, en atencién a la definicion de
pandemia empleada por la Organizaciéon Mundial de la Salud en 2009.756

Ahora bien, el 12 de abril de 2009, dias antes de los eventos que deto-
naron la alerta, México ya habia notificado a la oficina de Enlace Regional
de la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) del caso ocurrido en

751 Franco-Paredes, Carlos y otros, “Respuesta en México al actual brote de influenza
AHINI”, Salud Piblica de México, México, vol. 51, ntim. 3, mayo-junio de 2009, p. 186.

752 Chimal, Carlos, “Los virus vigilados™, Letras Libres, México, junio de 2009, p. 40.

753 Bennett, Belinda y Carney, Terry, “Trade, Travel & Disease: The Role of Law in
Pandemic Preparedness”, Asian Journal of WTO and International Health Law & Policy, Taiwan,
vol. 5, nim. 2, septiembre de 2010, p. 309.

75%  Chimal, Carlos, “Los virus vigilados...”, cit., p. 40; también, Condon, Bradly y Sinha,
Tapen, “Diario de la peste”, Nexos, México, vol. 31, nim. 378, junio de 2009.

755 Stuart Abramson, Jon, Inside the 2009 Influenza Pandemic..., cit., p. 48.

756 Cohen, Elizabeth, “When a Pandemic isn’t a Pandemic”, 4 de mayo de 2009, dispo-
nible en: Attp://edition.cnn.com/2009/HEALTH/05/04/ swine.flu. pandemic/index. hitml.
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La Gloria, Veracruz, dado que “podia constituir una Emergencia de Salud
Publica de Importancia Internacional”.7” Sin embargo, la identificaciéon de
esta nueva cepa del virus precede a este evento, dado que un reporte del
Centro para el Control y la Prevencion de Enfermedades de Estados Unidos
sefialo que la presencia del virus en humanos habia sido identificada desde
inicios de marzo de 2009, en el estado de California.”8

Llaman la atencion distintas decisiones institucionales correspondientes
a México, que obedecieron principalmente al tipo de patologia que mostro
la enfermedad. Asi, mientras que hubo varias medidas de distanciamiento
social, destinadas a evitar las aglomeraciones, el lo. de mayo de 2009 la Se-
cretaria de Salud descart6é imponer cuarentena nacional.

En general, las evaluaciones respecto de la actuaciéon del gobierno de
México durante la pandemia de 2009 son tanto positivas’™ como negati-
vas.’% A partir de esto, podemos extraer estimaciones mas o menos gene-
ralizadas que resalten tanto lo rescatable como lo reprochable que fue el
desempeno institucional en dicho evento.”s!

757 Organizacion Mundial de la Salud, Informe del Comité de Examen acerca del funcionamiento
del Reglamento Sanitario Internacional (2005). .., ct., p. 56.

758 “Swine Influenza A(HIN1) Infection in Two Children-Southern California, March-
April, 2009, Morbidity and Mortality Weekly Report, vol. 58, 24 de abril de 2009, pp. 400-402;
también, véase Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “Los mexicanos no fueron la causa de la
influenza A(HINT1) en Estados Unidos”, junio de 2011, disponible en: Attp://cdet.itam.mx/
medios_digitales/archivos/investigacion/Condon_Sinha AHINI_27 junio_2011.pdf

759 Como, por ejemplo, Franco-Paredes, Carlos y otros, “Respuesta en México al actual
brote de influenza AHINI...”, at, pp. 183-186; Frenk, Julio y Gémez Dantés, Octavio,
“Saldos de la influenza mexicana.”, Letras Libres, México, junio de 2009, pp. 20-23; en cuan-
to al plano internacional, se lleva a cabo un analisis positivo, sobre todo en comparaciéon
con el brote de SRAS en Gable, Lance, y otros, “Global Public Health Legal Responses to
AHINIL...”, ait., p. 48; de igual manera, en el discurso de apertura de la reunién efectuada
en Cancun, Quintana Roo, México, el 2 de julio de 2009, emitido por la doctora. Margaret
Chan, entonces directora general de la Organizacién Mundial de la Salud, disponible en:
http://www.who.int/dg/speeches/2009/influenza_hlnl_lessons 20090702 /en/index.html.

760 En este sentido, Lizdrraga, Daniel, “El gobierno con las defensas bajas”, Proceso, Mé-
xico, nim. 1695, 26 de abril de 2009, p. 10; Carrasco Araizaga, José, “El saldo de la inope-
rancia oficial”, Proceso, México, nim. 1696, 3 de mayo de 2009, pp. 6-13, y en esta misma
entrega, Vergara, Rosalia, “Indolencia, un virus criminal”, tbidem, pp. 14-17; Villamil Uriar-
te, Radl R., “La propagaciéon del miedo en las sociedades contemporaneas. La influenza en
Meéxico”, El Cotidiano, México, afio 25, enero-febrero de 2010, p. 25.

761 Tal es el caso de Condon, Bradly y Sinha, Tapen, “The Effectiveness of Pandemic
Preparations...”, cit., pp. 9-11, donde se lleva a cabo una enunciacién de los elogios que
recibi6 el gobierno mexicano por parte de organismos internacionales, aunque se tienen en
cuenta diversas circunstancias que no fueron las mas 6ptimas debido a una falta de prepara-
cién en ciertos temas, como el abasto de medicamentos.
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Después de revisar distintas notas periodisticas y revistas cientificas, se
puede llegar a la conclusion de que la pandemia por virus A(HIN1) tuvo un
moderado nivel de contagio y una tasa de mortalidad menor, que no con-
vulsion6 a los sistemas de salud,’? con todo y que las estimaciones de conta-
gio y mortalidad pueden haber sido menores a lo acontecido en la realidad,
como se plante6 en investigaciones posteriores.”s?

2. Después de la pandemia de influenza A(HINI) de 2009

Para cuando finaliz6 formalmente el periodo de alerta (10 de agosto de
2010), la pandemia por gripe AHIN1 habia ocasionado 1,368 fallecimien-
tos en México, y alrededor de 18,500 muertes en mas de doscientos paises,
segn los casos diagnosticados recopilados por la Organizaciéon Mundial de
la Salud. Sin embargo, esta cifra fue cuestionada en la revista médica Lancet.
Infectious Diseases, a partir de un modelo matematico que permitié calcular
con mejor precision la tasa de mortalidad, para efectos de calcular el alcance
de la posible cifra negra de incidencias que no se diagnosticaron, y que por
esa razon no fueron reportadas.’* El citado modelo pretende analizar las
estimaciones de manera pormenorizada, toda vez que indican una cantidad
mds de diez veces mayor de fallecimientos atribuidos a la pandemia A(HINT1) de
2009,7% en comparacion con los casos diagnosticados. Esto sirve de pauta

762 Ello obedece al comportamiento de la mutacién del virus en el transcurso de la pan-
demia. En este sentido, véase Sanders, Laura, “Of Swine and Men. Scientists Study HIN1’s
Past to Predict what the Virus has in Store”, Sczence News, 27 de febrero de 2010, p. 22; esto
también fue expresado en la declaracion del 11 de junio de 2009 de la entonces directora
general de la Organizacién Mundial de la Salud, donde se estim6 que la gravedad general de
la pandemia era “moderada”, Informe del Comuté de FExamen acerca del funcionamiento del Reglamento
Sanitario Internacional (2005)..., cit., p. 108.

763 Para respaldar esta afirmacion, véase Dawood, Fatimah S. y otros, “Estimated Global
Mortality Associated with the First 12 months of 2009 Pandemic Influenza A HIN1 Virus
Circulation: a Modelling Study”, Lancet. Infectious Diseases, vol. 12, nim. 9, septiembre de
2012, p. 687; también Bennett, Belinda y Carney, Terry, “Trade, Travel & Disease: the Role
of Law in Pandemic Preparedness”, Asian Journal of WTO and International Health Law & Policy,
vol. 5, nim. 2, septiembre de 2010, p. 307.

76 Dawood, Fatimah S. y otros, “Estimated Global Mortality...”, cit., p. 687.

765 La tabla 3 contenida en el articulo resume las estimaciones de fallecimientos ocurri-
dos a nivel global, distribuidos a lo largo de las distintas zonas geogréficas previstas por la
Organizacién Mundial de la Salud; resaltan los casos de Africa y Asia suroriental. Véase
thidem, p. 690. Por otro lado, vale la pena tomar en cuenta las variaciones a dichos datos que
se plantean en la misma edicion de la referida revista, por Viboud, Cécile y Simonsen, Lone,
“Global Mortality of 2009 Pandemic Influenza A HIN1”, Lancet. Infectious Diseases, vol. 12,
septiembre de 2012, pp. 651 y 652.
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para afirmar que a varios anos de haber acontecido el fenémeno de la pan-
demia de A(HINI) en 2009 contintian emitiéndose diversos diagnosticos
sobre las circunstancias del suceso, y cudl fue su verdadero alcance entre la
poblacion, si bien hay un consenso en que los dafios, en general, estan muy
lejos de haber sido el “peor escenario posible”.766

La mortalidad no es el tnico patrén de medicion de la gravedad o tras-
cendencia de la enfermedad. Segtn estimaciones de un estudio distinto, la
influenza afect6 a uno de cinco habitantes de la poblacion mundial.’s” Por
supuesto, resultaria imposible constatar cada uno de esos casos, en la me-
dida en que no solo hay un subregistro en sistemas de salud precarios, sino
que ademas la vigilancia epidemiologica de la influenza enfrenta dificulta-
des adicionales, en virtud de la similitud de sus sintomas con los de otras
enfermedades.”%®

Asi, hubo un sinnimero de casos de influenza que permanecieron “por
debajo del radar” en tanto se trata de una enfermedad cuya duracién pro-
medio ronda los cinco dias; ademas, existen una serie de enfermedades con
sintomas muy similares —por no decir idénticas— a la influenza, lo que a su
vez impide que los diagnoésticos que no estan apoyados en analisis de labo-
ratorio sean completamente precisos. Todo esto contribuy6 a que la verda-
dera magnitud de la incidencia en 2009 fuera infravalorada, lo que generd
también la imagen, en algunos circulos, de que fue una reacciéon despropor-
cionada frente a un fenémeno que tuvo un menor impacto que el esperado.

No obstante, el mencionado estudio de la revista médica Lancet. Infectious
Diseases sirve para robustecer el argumento de que, efectivamente, es indis-
pensable contar con sistemas nacionales de salud bien preparados para el
surgimiento de un fenémeno de este tipo. Conforme a las estimaciones del
modelo estadistico en cuestion, la cifra negra de casos de influenza A(HINT)
fue mayor en aquellos paises con un sistema de salud mas vulnerable, como
lo son los del continente de Africa y ciertos paises asidticos.”s?

766 Sobre este punto y para una critica derivada de la baja severidad de la pandemia de 2009

frente a las medidas adoptadas por la Organizacién Mundial de la Salud, véase Doshi, Peter,
“The Elusive Definition of Pandemic Influenza...”, at., p. 534 y 535; del mismo autor, “The
2009 Influenza Pandemic”, Lancet. Infectious Diseases, vol. 13, nim. 3, marzo de 2013, p. 193.

767 Van Kerkhove, Maria D. ¢t al., “Epidemiologic an Virologic Assessment of the 2009 In-
fluenza A(HIN1) Pandemic on Selected Temperate Coountries in the Southern Hemisphere:
Argentina, Australia, Chile, New Zealand and South Africa”, Influenza and other Respiratory
Viruses, vol. 5, nam. 6, 2011, p. e496.

768 Van-Tam, Jonathan, “Seasonal Influenza: Epidemiology, Clinical Features and Surveil-
lance...”, cit., p. 3.

769 Se estima que tan s6lo la mortalidad en Africa ocasionada por el virus fue de dos
a cuatro veces mayor que en el resto del mundo. Dawood, Fatimah S. y otros, “Estimated
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Aunado a los resultados en términos de fatalidades, las consecuencias
economicas de la pandemia por influenza A(HINT1) de 2009 fueron noto-
rias. Tan s6lo en México, se estima que la contingencia implicé un costo
econdémico del 0.74% del producto interno bruto, lo que asciende a canti-
dades que rondan los 1,952 millones de pesos para el sector ptblico, y alre-
dedor de 65,144 millones de pesos para el sector privado.”

Por otra parte, la pandemia por influenza A(HIN1) detoné la primera
aplicacion significativa de un nimero de mecanismos internacionales le-
gales y politicas que fueron desarrollados durante la década pasada (2000-
2010) para responder a este tipo de eventos. Mas atn, represent6 una prue-
ba considerable para los sistemas de salud publica en todos los niveles en
conjunto, tanto internacional como local.”!

A partir de lo anterior, puede decirse que la pandemia por influenza
A(HINT) de 2009 fue un problema de caracter global, con una presencia que
trascendi6 fronteras y requirié de una respuesta multinivel que involucro6
la puesta en marcha de dispositivos juridicos de los espacios internacional,
regional, nacional y local.”7? Se requiere una preparacion y respuesta que
opere en todos estos niveles, en atencién a que cada uno responde a nece-
sidades particulares que derivan, todas ellas, de la apariciéon de este tipo de
fenémenos.

VIIL. LEGADO DE LA PANDEMIA POR INFLUENZA A(HIN1) DE 2009

Si bien la pandemia de 2009 ha sido calificada como “moderada”, no por
ello se justifica menospreciar el impacto real que tuvo la misma, que bien
puede ser mas grave que el que inicialmente se cuantifico.

Ahora bien, la influenza es catalogada como una enfermedad con al-
cance global, lo que implica que necesariamente debe abordarsele en el pla-
no internacional de manera coordinada por parte de los Estados, y a la par
es menester disenar soluciones desde el plano nacional, que sean capaces

Global Mortality...”, cit., p. 681. El articulo también hace énfasis en el hecho de que la
influenza A(HINT) produce tanto fallecimientos por motivos cardiorrespiratorios como los
que se declaran como primordialmente cardiovasculares, situacién que dificulta todavia mas
la vigilancia de la enfermedad.

770" Escalante Semerena, Roberto y otros, “Costo estimado de la contingencia sanitaria de
la influenza A(HIN1) en México”, en Narro Robles, José¢ y Martusceli Quintana, Jaime, La
UNAM ante una emergencia sanitaria. .., cit., p. 283.

771 Gable, Lance y otros, “Global Public Health Legal Responses to AHIN1...”, cit., p. 46.

772 Idem.
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de tomar en cuenta las caracteristicas propias de cada sistema de salud.””
El impacto que conlleva una pandemia como la de 2009 varia de pais en
pais, en parte de acuerdo con las caracteristicas institucionales que existan
en cuanto a los servicios de salud, que distan de ser optimos tratandose de
México.”7* Por lo tanto, el caracter global del problema mas bien implica
que hay un vinculo indisoluble entre las soluciones internacionales y las na-
cionales: una no funciona sin la otra.

Aun asi, en el caso de lo acontecido con la declaracién de pandemia
de junio de 2009, y al contrario de lo que sefialan algunas criticas, no se
considera que lo mas viable hubiera sido esperar para identificar con ma-
yor certeza la “severidad” de la pandemia.’’? Al igual que en las distintas
pandemias por influenza que acontecieron durante los siglos XIX y XX, no
fue posible predecir con exactitud desde su inicio qué tan grave seria una
pandemia de influenza,””® asi como tampoco es posible reflejar esa severidad
en una definicién preconcebida que serd aplicada con posterioridad.’””

Durante la pandemia por influenza A(HINT1) de 2009 ya se habia iden-
tificado la transmisiéon de humano a humano, lo cual de por si implica que
hay un riesgo elevado de que el virus se propague rapidamente a través del
planeta. El asumir que las instituciones debieron esperar antes de poner en
marcha la red de alerta frente a pandemias y asi escatimar los ya de por si
escasos recursos econéomicos, conlleva arriesgar a que la pandemia comien-
ce a generar estragos antes de tomar las medidas encaminadas a contener-
la.’’8 En ese sentido, haber esperado para elevar el nivel de pandemia impli-

773 Stuart Abramson, Jon, Inside the 2009 Influenza Pandemic..., cit., pp. 158 y 159.
77 Véase la breve descripcion del sistema de salud mexicano contenida en el capitulo
cuatro.

775 Doshi, Peter, “The Elusive Definition of Pandemic Influenza...”, cit., p. 535.

776 Morens, David M. y Taubenberger, Jeffery K., “Understanding Influenza Back-
ward...”, cit., p. 680. Vale la pena sefialar que aunque los registros de las pandemias acon-
tecidas durante el siglo XIX son bastante escasos, aunado a que no se contaba todavia con
medios de analisis virologico a nivel microscopico, se ha identificado cuando menos su pre-
sencia en calidad de pandemias.

777 El propio Comité encargado de evaluar la actuacién de la Organizacién Mundial
de la Salud frente a la pandemia de 2009 reconoce lo complicado que resulta criticar a esa
Institucion a partir de la contemplacién (o falta de) de la severidad como un elemento consti-
tutivo de la definiciéon de pandemia. Véase Informe del Comité de Examen acerca del funcionamiento
del Reglamento Sanitario Internacional (2005). .., cit., p. 17.

778 De hecho, esta fue la principal critica esgrimida contra la Organizacién Mundial de
la Salud en el reciente caso de emergencia de salud publica de importancia internacional
generada por la aparicién del virus de Ebola, en 2014. Hay que precisar que las criticas no
s6lo van dirigidas a este organismo, sino también a la comunidad internacional en general,

merced a su respuesta diferida frente a la crisis. Véase Gostin, Lawrence y Friedman, Eric,
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caria que la alarma se detonaria una vez que el fenémeno estuviera bastante
arraigado, siendo que lo mas idéneo es reaccionar de la manera mas veloz
posible. Por supuesto, también es riesgoso activar el mecanismo de manera
aventurada, como resultado de “la inmensa presion social y politica que se
ejerce sobre los tomadores de decisiones durante un brote epidémico”.7”9

Mas alla de la validez argumentativa de los anteriores postulados, lo
que también se pretende traer a colacion con estas afirmaciones es el hecho
de que las instituciones tanto internacionales como nacionales juegan un
papel preponderante al enfrentar un fenémeno como el de la influenza, ya
sea en el papel de proveedores directos de servicios de salud, a través de la
inmunizacion contra la enfermedad y el tratamiento de ella, o bien en el de
coordinadores de los diversos entes pertenecientes al sector salud, en cuanto
se encargan de disponer medidas preventivas y curativas que seran observa-
das por los que son responsables de proveer los servicios de salud, sean éstos
privados o publicos.

En ese orden de ideas, hay que senalar que la pandemia acontecida en
2009 confirm6 que las respuestas a la influenza necesitan no sélo de una
coordinacion internacional efectiva, sino también de respuestas nacionales
disenadas especificamente para esta enfermedad en particular, dadas las ca-
racteristicas epidemioldgicas que la distinguen de otros padecimientos. Los
contextos nacionales tan divergentes en el campo de la salud publica requie-
ren de analisis individualizados por pais atendiendo a las caracteristicas de
los sistemas nacionales de salud. Resultan en extremo utiles las comparacio-
nes entre uno y otro pais, ya que algunas soluciones si pueden ser idénticas
independientemente del escenario en que se presenten.

En conclusion, cada pandemia de influenza presenta rasgos propios que
pueden compartir, o no, con las acontecidas en el pasado. Quiza la me-
jor manera de resumir la lecciéon retomada de la pandemia por influenza
A(HINI) de 2009 es con la idea de que la influenza “se vive hacia adelante
y se entiende hacia atras”.’s

“Ebola: a Crisis in Global Health Leadership...”, cit., pp. 1322-1324; asimismo, vale la pena
consultar el detallado informe de Médicos Sin Fronteras, quienes estuvieron en contacto
directo con la poblacién durante el brote inicial de Ebola, titulado Pushed to the Limit and Be-
yond. A Year into the Largest ever Ebola outbreak, disponible en: http://www.msforg/sites/msf org/files/
msf1yearebolareport_en_230315.pdf.

779 Schoch-Spana, Monica, “Strategies to Remedy Panic...”, cit., p. 354.

780 Morens, David M. y Taubenberger, Jeffery K., “Understanding Influenza Back-
ward...”, at., p. 680.
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I_a presente obra ofrece un analisis de los distintos
mecanismos juridicos intermacionales en general, regionales y
nacionales en cuanto a México, que fueron implementados durante
la pandemia de influenza A(H1N1) que inici¢ formalmente en 2009.
Para tal efecto, en estas lineas se emplea el concepto de la gober-
nanza global como herramienta analitica, a fin de explicar por qué
las categorias estrictamente juridicas de derecho valido, vigente o
vinculante no son suficientes para entender las correspondientes
medidas aplicadas durante la pandemia en cita. Por el contrario,
tales medidas requieren ser contrastadas con distintos documen-
tos, directrices o instrumentos legalmente no vinculantes.

Los resultados muestran cémo la aplicacion o no de ciertas medi-
das sanitarias obedecio, de manera relevante, a criterios técni-
co-clentificos derivados de estandares legalmente no vinculantes.
Por lo tanto, la perspectiva de gobernanza global contribuye a incor-
porar todos estos elementos en un andlisis juridico, puesto que
evaluar las medidas en cuestion desde el punto de vista normati-
VO requiere ir mas alla de lo legalmente vinculante u obligatorio.
Ademas, la naturaleza intrinsecamente global de las pandemias
conlleva la necesidad de un andlisis multinivel capaz de reflejar, a
grandes rasgos, lo relativo a los ambitos intermacional en general,
regional y nacional. Para todo ello es indispensable incorporar tam-
bién criterios provenientes de la medicina y la salud publica en el
analisis, ya que son los que permiten, en Ultima instancia, apreciar
la justificacion de las medidas adoptadas durante la pandemia de
influenza A(HTNT).
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