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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.

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 99

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:

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
108 PEDRO ALEJANDRO VILLARREAL LIZARRAGA

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.

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 115

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.
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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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