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Resumen

El presente trabajo demuestra que el concepto de pandemia es equiparable
juridicamente con el de emergencia de salud publica de importancia internacional,
en el marco del Reglamento sanitario internacional. Esta categorizacion técnico-
juridica esclareci6 el andlisis, tanto factico como juridico, de las conductas de la
OMS y de la UE en el proceso inmediato previo a que el COVID-19 alcanzara la fase
de pandemia. En tanto en cuanto competentes, con sus particularidades, en materia
de salud publica, se determiné un iter pandemicus en el que se encontraron hechos
en los que, por omision, ambas OOIl incurrieron en responsabilidad internacional.
Por tanto, el presente trabajo concluyé que los individuos si poseen medios
jurisdiccionales internacionales para implementar esta responsabilidad, aunque, con
la OMS, solo cabe de forma indirecta, bajo intermedio de ONGs, por via de opinion
consultiva o decisién de la Asamblea Mundial de la Salud. En cambio, en la UE, los
individuos, bien mediante recursos directos, como la accién por dafios o la de
omisién, bien indirectos, como la cuestion prejudicial, pueden ejercitar esta
implementacion ante el TJUE, incluyendo extraordinariamente la via ante el TEDH
contra cada Estado Miembro individualmente. Este andlisis desemboc6é en una
propuesta de lege ferenda para, por un lado, reconocer locus standi a las OOIIl, para
asi exigir su responsabilidad internacional a nivel jurisdiccional, y, por otro, modificar
el RSI que, como norma reglamentaria, no requiere ratificaciéon a nivel interno,
facilitando mecanismos vinculantes, como opinién consultiva o laudo arbitral,
materializando el contenido obligacional del derecho sanitario internacional. Siendo
el resultado del estudio favorable a la implementacion de responsabilidad
internacional por gestion de la pandemia, no cabe abocar por un nuevo tratado

internacional sino por maodificar la normativa existente.

Resum

El present treball demostra que el concepte de pandémia és equiparable
juridicament amb el d'emergencia de salut publica d'importancia internacional, en el
marc del Reglament sanitari internacional. Aquesta categoritzacié técnic-juridica va
esclarir I'analisi, tant factic com juridic, de les conductes de I'OMS i de la UE en el
procés immediat previ al fet que el COVID-19 aconseguis la fase de pandémia.
Mentre competents, amb les seves particularitats, en matéeria de salut publica, es va
determinar un iter pandemicus en el qual es van trobar fets en els que, per omissio,

totes dues OOIl van incérrer en responsabilitat internacional. Per tant, el present



treball va concloure que els individus si que posseeixen mitjans jurisdiccionals
internacionals per implementar aquesta responsabilitat, encara que, amb I'OMS,
només cap de manera indirecta, sota intermedi d'ONGs, per via d'opinié consultiva o
decisio de I'Assemblea Mundial de la Salut. En canvi, en I'UE, els individus, bé
mitjancant recursos directes, com l'accié per danys o la d'omissid, ben indirectes,
com la questié prejudicial, poden exercitar aquesta implementacié davant el TIUE,
incloent extraordinariament la via davant el TEDH contra cada Estat membre
individualment. Aquesta analisi va desembocar en una proposta de lege ferenda per
a, d'una banda, reconeixer locus standi a les OOIl, per a aixi exigir la seva
responsabilitat internacional a nivell jurisdiccional, i, per un altre, modificar el RSI
que, com a norma reglamentaria, no requereix ratificacido a nivell intern, facilitant
mecanismes vinculants, com a opinié consultiva o laude arbitral, materialitzant el
contingut obligacional del dret sanitari internacional. Sent el resultat de l'estudi
favorable a la implementacié de responsabilitat internacional per gesti6 de la
pandémia, no cal abocar per un nou tractat internacional siné per modificar la

normativa existent.

Abstract

The present paper demonstrates that the concept of pandemic is legally comparable
with that of public health emergency of international concern, within the framework of
the International Health Regulations. This technical-legal categorization clarified the
analysis, both factual and legal, of the conducts of the WHO and the EU in the
immediate process before COVID-19 reached the pandemic phase. Insofar
empowered, with their peculiarities, in the field of public health, the iter pandemicus
determined certain facts from which, by omission, both IOs incurred in international
responsibility. Therefore, the present paper concluded that individuals possess
international legal actions to implement that responsibility, although, with the WHO, it
only applies indirectly, through NGOs as intermediaries, by means of an advisory
opinion or a decision of the World Health Assembly. Instead, in the EU, individuals,
either by direct recourses, including the action for damages or of omission, or indirect
ones, such as the preliminary ruling, can exercise this implementation before the
CJEU, including extraordinarily the option before the ECtHR against each Member
State individually. The analysis came out in a de lege ferenda proposal to, on one
hand, recognise locus standi to IOs to claim its international responsibility in
contentious proceedings, and, on the other hand, modify the IHR that, as a regulatory

norm, does not require ratification at domestic level, facilitating binding mechanisms,



as the advisory opinion or arbitral award, materialising the obligational content of
International Health Law. Being the outcome of the study favourable to the
implementation of international responsibility for the handling of a pandemic, rather

than proposing a new international treaty, the existing instruments shall be amended.
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Introduccion

Decia Ronald Dworkin, reconocido jurista estadounidense, que el Derecho es un
“fenémeno social” (1986, p. 11), una frase que, a raiz de la incidencia del COVID-19
en nuestra vida diaria, demuestra la necesidad de ajustar la realidad juridica a la de
los hechos sociales. En este contexto, la enfermedad ocasionada por el coronavirus
SARS-CoV-2, desde su descubrimiento hasta la fecha en que se concluyo el
presente trabajo, trajo consigo un innumerable nimero de fallecidos a nivel mundial,
sin contar su efecto en la vida econémica, politica y social de muchos Estados. En
ese sentido, visto el impacto de la propagacion de la enfermedad, el Derecho debe
reaccionar ante este fendmeno desarrollando una naturaleza juridica de las
circunstancias facticas que permita a posteriori establecer un marco juridico claro

para exigir responsabilidades por los efectos nefastos de la pandemia.

Un status quo en el que las normas presuntamente adaptadas con suficiencia para
contener una nueva emergencia sanitaria publica, no lograron cumplir su cometido
en estrechar lazos de cooperacion y coordinacion para prevenir sus nefastos
efectos. Las sucesivas acusaciones mutuas entre Estados y Organizaciones
Internacionales (de ahora en adelante, “OOII’), siendo objeto de estudio la
Organizaciéon Mundial de la Salud (de ahora en adelante, “OMS”) y la Unién Europea
(de ahora en adelante, “UE”), no cesaron con el sufrimiento que produjo la incidencia
del virus en la vida social organizada, situacion en el que el Derecho se ve en tela de
juicio para probar su vocacion de eficacia en tiempos de crisis. De esta
incertidumbre, de la que es plausible creer surjan desavenencias respecto a la
viabilidad del marco juridico para resolver controversias, el presente trabajo se
propone responder a las cuestiones detrds de la gestion de la pandemia y sus

implicaciones a nivel micro, respecto a los individuos, y macro, respecto a las OOII.

Considerando lo anterior, este trabajo se cuestiona: ¢Hasta qué punto es posible
para los sujetos pasivos exigir la responsabilidad internacional de la OMS y la

UE por actos u omisiones en la gestion de la pandemia?

Para responder a la cuestién, el trabajo se divide en cuatro secciones. La primera
estudiara la naturaleza de la pandemia a la luz del Derecho, en especial desde el
caso del COVID-19, para determinar si puede subsumirse en un marco juridico de
derecho internacional del que pueda dilucidarse alguna responsabilidad. Acto

seguido, la segunda seccién analizara las circunstancias facticas en la toma de

decisiones de las OOIl objeto de estudio, a la par con la determinacion de las
obligaciones internacionales que les son imputables o conferidas por los

instrumentos de derecho internacional correspondientes, procediendo asi a
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determinar si las mismas incurrieron o no en responsabilidad internacional por sus

conductas en la gestién de la pandemia. Después, la seccion tercera identificara las

vias procesales en derecho internacional donde los individuos, de manera directa o
indirecta, puedan ejercitar la implementacion de la responsabilidad internacional, en
consideracién de si gozan de locus standi ante los tribunales internacionales, asi
como de los requisitos para hacer efectivo el ejercicio de las acciones o cuestiones
que procedan para establecer un precedente en la responsabilidad de estas OOII.
Finalmente, la seccidn cuarta, a la luz de los hallazgos en las secciones anteriores,
contendra una propuesta de lege ferenda dirigida a reforzar los mecanismos
internacionales existentes en el sentido de facilitar el ejercicio de la subjetividad
internacional, incluyendo una breve reflexién respecto a la viabilidad de un nuevo

tratado internacional que concierna a la gestién de las pandemias.

Este trabajo, consciente de la naturaleza evolutiva del derecho internacional, se
apoyara en fuentes como las normas convencionales (tratados internacionales), la
jurisprudencia de tribunales internacionales, asi como de la doctrina cientifica de
destacados autores en derecho internacional general, sanitario y publico. La razén
de ello descansa en que la plausibilidad del analisis de este trabajo debe
respaldarse en los consensos, discusiones y aspectos no desarrollados en el mantra
del derecho internacional como, por ejemplo, lo es el rol de los individuos y su
subjetividad internacional, incluyendo a las OOIl, de la mano de juristas de
reconocido prestigio como Hersch Lauterpacht, Giorgio Gaja y Roberto Ago. Sin
mencionar que no es posible estudiar juridicamente la pandemia sin antes abordar,
de manera concisa, las ramificaciones cientificas, contenidas en constantes
publicaciones de investigadores sobre el virus responsable de la pandemia,
institucionales, en lo que se refiere a instrumentos vinculantes de la OMS, asi como
el contenido del derecho sanitario internacional, con exponentes como los juristas
Lawrence O. Gostin y Peter Fidler, ambos de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Georgetown especializados en esta rama intrinsecamente vinculados
con la pandemia. En conjuncion con lo anterior, la construccion jurisprudencial del
TIJ es fundamental para ilustrar la presente investigacion en el entendimiento del
alcance de las obligaciones internacionales derivadas de los tratados, asi como de la
posibilidad, aunque remota, para los individuos, de esclarecer la responsabilidad
internacional, sin olvidar que, en el caso de la UE, el TJUE proporciona una vision de
autoridad sobre la aplicabilidad de sus instrumentos para hacer efectiva la exigencia
e implementacion de esta responsabilidad. Por tanto, la diversidad anterior
enriquecera esta investigacion, reafirmando la vocacion de producir un impacto en la

aplicacion del derecho internacional con miras a una futura pandemia.
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1. Tratamiento juridico de la pandemia

Previo a la aplicacion de la institucion de la responsabilidad internacional es
imperativo estudiar la naturaleza del hecho del que se pretende predicar el
nacimiento o surgimiento de consecuencias juridicas. En el caso en concreto, a la
luz de la normativa internacional vigente, conviene hacer hincapié en analizar
juridicamente las implicaciones de categorizar una enfermedad como una pandemia
y cdmo esta categoria técnico-juridica afecta la naturaleza del hecho o fenémeno

respecto al actor, en este caso, los sujetos de derecho internacional.

Sobre este punto cabe enfatizar que la doctrina cientifica, reconocida como fuente
subsidiaria del derecho internacional atendiendo al articulo 38, apartado 1, letra d)
del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia (de ahora en adelante, “TIJ”)
(Shaw, 2017, p. 71), se encuentra aun estudiando “los principios legales para la
accion futura en la preparacion para y respuesta frente a una epidemia” (Institut de
Droit International, 2020). En consecuencia, esta seccidn pretende sentar las bases
para la determinacion de la pandemia o bien como hecho juridico o bien como un
acto juridico, en vista a su posterior consideracién en el plano de la responsabilidad

respecto de los sujetos de derecho internacional.

En ello, la seccién se divide en cuatro cuestiones: (i) la conceptualizacion de la
pandemia y sus elementos caracteristicos, (ii) el tratamiento institucional en vista a la
aplicacion del Reglamento Sanitario Internacional (de ahora en adelante, “RSI”), (iii)
la explicacion cientifica detrds de la naturaleza de la pandemia en base a criterios

epidemioldgicos, y (iv) el andlisis sobre si la pandemia es un acto o hecho juridico.
1.1. Pandemia: definicion, caracteristicas y consideracion desde el RSI

Una pandemia se define como “la propagacion mundial de una nueva enfermedad”
(OMS, 2010a) que comprende una fase “caracterizada por brotes a nivel comunitario
en al menos otro pais en una region diferente de la OMS” cuando ya existe “un
contagio humano a humano del virus en al menos dos paises de una regién de la
OMS” (OMS, 2010b, pp. 25-26). De la anterior definicion se desprenden tres
elementos relevantes: (a) la transmisién de humano a humano de un virus, (b) el
caracter ex novo de la enfermedad provocada por el virus, y (c) brotes en mas de

tres paises en dos regiones de la OMS.

No obstante, el RSI no hace mencién expresa alguna al término “pandemia”, sino al
de “emergencia de salud publica de importancia internacional” (de ahora en
adelante, “ESPII”) en su articulo 12. Lo anterior cobra sentido una vez se tiene

conocimiento que el 30 de enero de 2020 el Director General de la OMS (de ahora

13



en adelante, “DG”) declar6 el COVID-19 como una ESPII, y el 11 de marzo de 2020
como una pandemia (Jee, 2020, pp. 2 y 4), del que se desprenden dos actos
distintos, y se presume, entonces, la existencia de dos hechos revestidos de

elementos y caracteristicas diferentes.

Para esclarecer esta area gris entre una ESPIl y una pandemia, es importante
remitirnos al texto del RSI. En esta linea, como sostiene la jurisprudencia
internacional, a la luz del articulo 31 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (de ahora en adelante, “Convenio de Viena”), se debe interpretar el
contenido del RSI a la luz de su significado natural y ordinario en el contexto en que
ocurren (Interpretacién de Tratados de Paz (Segunda fase), Opinion Consultiva, TIJ
1950, p. 227; Caso relativo al Derecho de Asilo, Sentencia, TIJ 1950, p. 279), solo
pudiendo recurrirse a otras reglas de interpretacion si las palabras son ambiguas o
pueden llevar a un resultado irrazonable (Casos sobre Africa del Sudoeste,
Objeciones Preliminares, Sentencia, TIJ 1962, p. 336). Por ese motivo, es
importante partir del principio de integracion, respecto del cual, en relacion con el
articulo 31, apartado 2 del Convenio de Viena, la interpretacion del tratado no puede
ser de forma aislada sino en conjunto con el resto del instrumento legal
(Competencia de la Asamblea General sobre la Admisién a las Naciones Unidas,
Opinién Consultiva, TIJ 1950, p. 8), lo que incluye el articulo 1 respecto a las

definiciones.

Acorde con el RSI, en su articulo 1, apartado 1 se define una ESPII como

“un evento extraordinario que, de conformidad con el presente Reglamento, se ha
determinado que: i) constituye un riesgo para la salud publica de otros Estados a causa de la
propagacion internacional de una enfermedad, y ii) podria exigir una respuesta internacional

coordinada”.

Asimismo, por “riesgo de salud publica”, el RSI precisa en ese apartado que es la

“probabilidad de que se produzca un evento que puede afectar adversamente a la salud de las
poblaciones humanas, considerando en particular la posibilidad de que se propague

internacionalmente o pueda suponer un peligro grave y directo”

Sin perjuicio de todo lo anterior el mismo RSI define, en el mismo articulo 1,
apartado 1, los términos “enfermedad” como “toda dolencia o afeccidn médica,
cualquiera sea su origen o procedencia, que entrafie o pueda entrafiar un dafio
importante en el ser humano” y “evento” como “la manifestacion de una enfermedad

0 un suceso potencialmente patégeno”.

Con las anteriores definiciones, es posible establecer la equivalencia entre el término

“pandemia” y los requisitos de designacion de una ESPIl. La pandemia relne la
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condicion de “evento” toda vez que es una fase en el nivel de transmisién del
patégeno que provoca una enfermedad. En el caso de “enfermedad”, cabe aclarar
qgue con la modificacién del RSI, por un lado, se expande la consideracion a todas
las posibles fuentes de amenazas para la salud publica, y, por otro lado, comprende
amenazas “que ocurren naturalmente, accidentales o intencionalmente causadas”
(Fidler, 2005, p. 363). Esto se deriva en la intencion de los redactores de subsumir
cualquier mal o condicién médica con independencia de su origen o fuente (Gostin &
Katz, 2016, p. 268), creando un marco flexible mas apropiado (Fidler, 2005, p. 362).
Por tanto, si la pandemia es una fase de transmisién de enfermedad, y por tanto
genera una cierta afeccion o dolencia en el organismo humano con potencial de
afectar de forma significativa 6rganos vitales, puede subsumirse en el requisito de
“dafio importante” de la definicion, tomando en consideracion la naturaleza de las
anteriores enfermedades designadas como ESPIl desde la aprobacion del RSI en
2005 (Burci & Quirin, 2018; Giesecke, 2019, p. 1). Entonces, si la pandemia
comprende un evento debido al rapido avance en la transmision de una enfermedad,
y esta puede afectar considerablemente a las personas, es légico suponer que se
cumple el requisito de “riesgo de salud publica”, en especial porque alcanzar la fase
de pandemia trae consigo la consideracion de que la probabilidad se materializ6 al
avanzar los contagios en un mayor nimero de paises. Teniendo naturaleza ex novo,
y desconociendo fehacientemente si supone un “peligro grave o directo”, el estudio
de la frecuencia de los contagios ya presupone cumplir un requisito bajo el mantra
de una enfermedad infecciosa (Gostin, 2016, pp. 274-275). Con esto, se cumple la

condicion i) de la definicion de ESPII respecto a la equivalencia.

Para la condicién ii) de la definicion de ESPII existe cierta discordancia en su
aplicacion practica en anteriores casos. Este requisito no tiene una interpretacion
homogénea en la préctica considerando las opiniones del Comité de Emergencias,
ya que, en casos como con la influenza HIN1, entendié que era necesario mejorar la
coordinacién para cumplir el requisito, y en Ebola en el Norte de Kivu e Ituri, que no
era necesario designarlo como ESPII al estar ya en marcha una respuesta rapida y
coordinada (Mullen, Potter, Gostin, Cicero & Nuzzo, 2020, p. 6). Es verdad que la
falta de unificacién puede derivar en una aplicacién tardia e injustificada del ejercicio
de la potestad de designar, lo que trae consigo una repercusion directa en la eficacia
de la OMS para actuar frente a un riesgo de salud publica a nivel internacional
(OMS, 2016, pp. 40-41). Por ello, al analizar si existe una equivalencia entre
“pandemia” y la ESPII, se debe tener en cuenta, partiendo de la definicion misma,
que, si es una enfermedad que continda transmitiéndose y ha alcanzado a infectar a

habitantes en dos regiones de la OMS, es razonable deducir que podria activar una
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respuesta internacional coordinada. Por tanto, la equivalencia responde a la finalidad
del mismo RSI. En otras palabras, el término “pandemia” es equivalente de ESPII en
la medida que es logico suponer que, si se trata de una amenaza para la salud
publica presente en dos regiones, y mas de tres paises, la respuesta internacional
coordinada es vital para contener la propagacion y permitir que la maquinaria

institucional funcione para prevenir mayores perjuicios al trafico internacional.

Habiendo identificado las definiciones anteriores, es posible determinar la
equivalencia entre ESPII y “pandemia”, de manera que resulte fiel al contenido del
RSI establecer un tratamiento juridico cuando se discute sobre una pandemia.
Segln la Guia de la OMS para la preparacién y respuesta ante la influenza
pandémica, la interpretacion del articulo 12 del RSI manifiesta una compatibilidad
entre pandemia y la ESPII, toda vez que entiende la ESPII como la fase de
pandemia de una enfermedad nueva presente en dos regiones de la OMS (OMS,
2010b, p. 20). Lo anterior se deriva de la coincidencia respecto a la potestad del DG,
atribuida por el RSI en el articulo 12, para designar una ESPII, y la de declarar una
pandemia, in stricto sensu. Por tanto, se entiende que, en tanto en cuanto una fase
en la evolucion de la transmisién y propagacion de una enfermedad desconocida o
nueva, la pandemia satisface los requisitos materiales para categorizarse como una
ESPII. Esto se apoya en que, segun la regla de interpretacion del articulo 31 del
Convenio de Viena, el objeto y propésito del articulo 12 del RSI no es ajeno al objeto

general del articulo 2 del RSI sobre

“prevenir la propagacion internacional de enfermedades, proteger contra esa propagacion,
controlarla y darle una respuesta de salud publica proporcionada y restringida a los riesgos
para la salud publica y evitando al mismo tiempo las interferencias innecesarias con el trafico y

el comercio internacionales”

Esta consideracion de la finalidad del RSI sirve para entender la equivalencia con la
naturaleza del término “pandemia”. El articulo 2 del RSI presupone dos aspectos
relevantes: (a) priorizar aspectos relacionados con la salud publica antes que
comerciales, y (b) expandir el alcance de aplicacion al riesgo de aparicién de nuevas
enfermedades (Fidler, 2005, p. 361). En ese sentido, el objeto y propdsito del
articulo 12 del RSI, interpretado en su conjunto con la finalidad del mismo
instrumento internacional (LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de América),
Sentencia, T1J 2001, apartado 102), no puede resultar ajeno a la naturaleza propia
de una pandemia. Por tanto, si la pandemia es uno de los estados de evolucién en la
propagacion de una enfermedad, y de su naturaleza se prevé que represente un
riesgo para la salud o pueda afectar el trafico internacional, calificaria dentro de la

categoria técnico-juridica de ESPIl como hecho susceptible de predicarse una
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respuesta de caracter internacional (Brober, 2015, p. 205; Gostin, Habibi & Mason,
2020, p. 378).

En ese mismo sentido, en cuanto que categoria técnico-juridica, se desprenden
unas consecuencias juridicas que derivan de su respectiva designacion, en especial
porque de tal categorizacion se pretende abrir el cauce adecuado para que opere la
magquinaria institucional disefiada en el RSI (Fovargue, 2014, pp. 407-410).

1.2. Tratamiento institucional de la pandemia desde el RSI

Del epigrafe anterior, habiéndose discutido que la ESPII es una categoria técnico-
juridica para referirse a una “pandemia” en el marco del RSI, es necesario abordar
las consecuencias que tal designacién trae consigo en el marco institucional. Para
ello, con plena referencia al RSI, se explicaran los mecanismos institucionales que
se activan con la designacion de una pandemia como ESPII en tres momentos: (1) la

pre-designacion, (2) la designacion, y (3) la post-designacion
1.2.1. Pre-designacion

Un elemento importante de la designacion de una pandemia como ESPII recae en la
probabilidad de que un evento pueda constituir una ESPII. En este marco, el Articulo
12, apartado 1 del RSI prevé que la potestad del DG para designar el evento como
ESPIl es “sobre la base de la informacion que reciba, y en particular la que reciba
del Estado Parte en cuyo territorio se esté produciendo un evento”. Este marco, a la
luz del articulo 6 del RSI, se constituye en la celeridad dado el plazo temporal de 24
horas impuesto para que los Estados Parte notifiquen a la OMS desde la evaluacion
que concierne a la salud publica si el evento que tuvo lugar alli puede constituir una
ESPII. Asimismo, esta notificacion impuesta al Estado Parte se debe realizar al
Centro Nacional de Enlace para el RSI, responsable de transmitir notificaciones en
relaciéon con una ESPII, conforme al articulo 4, apartados 1y 2, al Punto de Contacto
para el RSI de la OMS, conforme al apartado 3 del mismo articulo, para luego

elevarse a la sede central de la Organizacion.

El RSI prevé el mecanismo de la notificacion de los Estados Parte a la OMS de
cualquier evento que pueda constituir una ESPII en funcion del Anexo 2 (Gostin &
Katz, 2016, p. 270; Pons, 2015, pp. 50-51). Este incluye una guia para que los
Estados Parte determinen si, de la base de cuatro preguntas, el evento puede
potencialmente constituir una ESPII (Fidler, 2004). Las preguntas, segin el Anexo 2
del RSI, son: (1) ¢Es serio el impacto para la salud publica del evento?, (2) ¢Es el
evento inusual o inesperado?, (3) ¢Existe un riesgo significativo de propagacion
internacional?, (4) ¢Existe un riesgo significativo de restricciones para vuelos

internacionales o el comercio? Solo cabe que los Estados Parte respondan a las
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preguntas en casos de enfermedades de “especial interés nacional o regional”
(colera, plaga neumonica, fiebre amarilla, etc.) o en casos de enfermedades no
contenidas en el Anexo (Fidler, 2005, p. 371). No obstante, el RSI también prevé la
posibilidad de que la informacién no provenga directamente del Estado Parte sino de
terceras fuentes donde el evento tuvo lugar (Broberg, 2020, p. 205; Fidler, 2005, p.
375). En el mismo Anexo se incluye un “instrumento de decision” que indica a los
Estados Parte si deben notificar a la OMS de un evento que pueda potencialmente
ser una ESPII, siendo una de las opciones, el que se trate de un evento que
comprenda casos de viruela, polio causado por el virus de la polio de tipo salvaje,
influenza humana causada por un nuevo subtipo de virus, o0 SARS, atribuyendo ya el
mismo RSI la consideracién de ESPIl a estas enfermedades o casos analogos
(Fidler, 2005, pp. 370-371). Por tanto, la recepcion de informacién, bien por el
Estado Parte donde ocurre el evento o bien por fuentes no estatales, es un criterio
fundamental en conjuncién con la aplicacion del “instrumento de decision” del anexo

2, conforme al articulo 12, apartado 4, letras a) y b) del RSI.

No obstante, la fase de pre-designacion no se agota con la transmision de esa
informacién, sino que se requieren de otros elementos previos a la designacion
como ESPII por el DG. Esto se debe al uso de la conjuncién “y” en la letra d) del
apartado 4 del articulo 12 del RSI que denota la naturaleza cumulativa de los
elementos que sirven para la formacion de la declaracion de voluntad del 6rgano
unipersonal que constituye el DG. Por ello, se requiere, ademas de considerar la
opinion del Comité de Emergencias (letra c), “los principios cientificos, asi como
pruebas cientificas disponibles y otras informaciones pertinentes” (letra d), y “una
evaluacion del riesgo para la salud humana, del riesgo de propagacion internacional
de la enfermedad y del riesgo de trabas para el trafico internacional” (letra e). Es
importante destacar que la potestad de designar reconocida en el RSI no esta
sujeta, a modo de conditio sine qua non, en el consentimiento o previo acuerdo por
parte del Estado Parte donde inicié el evento susceptible de constituir una ESPII
(Fidler, 2005, p. 378). Conforme al articulo 12, apartados 2 y 3 del RSI, el
procedimiento no varia en funcién de si hay un acuerdo o no entre el DG y el Estado
Parte donde tiene lugar el evento, en tanto en cuanto el procedimiento sera el del
articulo 49. La diferencia, segun el apartado 3, es el plazo temporal de 48 horas que

concede el RSI para alcanzar tal consenso.

Dentro de esta fase de pre-designacion, una vez el DG es informado del posible
evento, conforme al instrumento de decisién del anexo 2 del RSI, y con
independencia de si hubo acuerdo o no con el Estado Parte donde esta ocurriendo,

procede convocar al Comité de Emergencias. El articulo 12, apartados 2 y 3 del RSI
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remiten expresamente al procedimiento que regula el funcionamiento de este Comité
desde el momento en que se comunica una potencial ESPII. En el mismo no se hace
referencia alguna al plazo temporal para que el Comité de Emergencias emita una
decision, el nimero de miembros ni el proceso para formar su declaracion de
voluntad en forma de opinion al DG. Ello se deduce en que en la practica se ha
entendido que se requiere el consenso del Comité (Jee, 2020, p. 2) para formular
una opinion favorable a la declaracion de una ESPII, en el marco del articulo 48,
apartado 1, letra a) y el articulo 49, apartado 5 del Reglamento. No obstante, un
aspecto trascendental consiste en los criterios en los que debe basarse el Comité de
Emergencias para formar su opinion sobre el evento transmitido por el DG. Se
deduce que, en funcién del articulo 48, apartado 1, letra a) del RSI, el Comité de
Emergencias debe determinar si hay una ESPII, sin perjuicio de que, como sienta el
articulo 49, apartado 5 in fine del Reglamento le corresponde al DG resolver en
ltima instancia sobre la designacion. De esto se traduce que el DG no esta sujeto a
la opinién del Comité de Emergencias (Gostin, 2014, p. 191), como consecuencia
del uso del verbo “asesorara” en el apartado 1 del articulo 48, aunque su dictamen

sea preceptivo.

Por otro lado, cabe precisar el ambito material de la opiniéon del Comité de
Emergencias. Los articulos 48 y 49 del RSI no establecen los criterios objetivos que
debe seguir el Comité para formular su opinién al DG, motivo por el cual se ha
producido una motivaciéon mas politica que cientifica en las opiniones del Comité de
Emergencias, en especial por el interés en analizar cuestiones sociopoliticas que no
son de su competencia (Mullen et al., 2020, p. 8). En ese sentido, si la funcién es
“asesorar”, y la competencia del Comité de Emergencias es un elemento mas del
rango de aspectos a considerar por el DG, en la misma linea que Mullen et al.
(2020), no es razonable suponer que el Comité forme su opinién suplantando al DG.
Por ello, lo mas adecuado, segun el objeto y propésito, es remitirse a la definicion de
ESPII en el articulo 1, apartado 1 del RSI, de forma que el Comité de Emergencias
debe deliberar si el evento potencial notificado por el DG es: (a) extraordinario, (b)
un riesgo para la salud publica debido a la propagacion internacional de la

enfermedad, y (c) si pudiera activar una respuesta internacional coordinada.
1.2.2. Designacién

La fase de designacion, a la luz de lo explicado supra, comprende el momento en
que el DG decide formar su voluntad atendiendo a los requisitos preceptivos
impuestos por el RSI en virtud de designar un evento como una ESPII. De acuerdo
con la jurisprudencia internacional, los poderes y obligaciones de una Ol, en tanto en

cuanto sujeto de derecho internacional, estan delimitadas por las reglas generales
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de derecho internacional, su tratado constitutivo u otros acuerdos internacionales de
los que sean parte (Reparaciones por lesiones sufridas al servicio de las Naciones
Unidas, Opiniéon Consultiva, TIJ 1949, p. 179; Interpretacion del Acuerdo de 25 de
Marzo de 1951 entre la OMS y Egipto, Opinion Consultiva, TI1J 1980, apartado 37).

En funcion de ello, la Constitucion de la OMS, el cual es el tratado constitutivo de
esta Ol, establece en su articulo 30 que “la Secretaria se compondra del DG y del
personal técnico y administrativo que requiera la Organizacién”, y en su articulo 32,
se le atribuye al DG la condicién de “secretario ex officio de la Asamblea de la Salud,
del Consejo, de todas las comisiones y comités de la Organizacién y de las
conferencias que esta convoque”. A la luz de la jurisprudencia internacional, se
deduce que nacen obligaciones para la OMS de los actos del DG en el ejercicio de
sus funciones expresamente atribuidas porque actlia en nombre de la OMS (Ciertos
Gastos de las Naciones Unidas, Opinion Consultiva, TI1J 1962, pp. 28-30), como se

desprende del articulo 31 in fine de la Constitucién de la OMS.

Atendiendo al articulo 21, letra a) de la Constitucion de la OMS, referido a la
autoridad de la Asamblea Mundial de la Salud para adoptar reglamentos en materia
de “requisitos sanitarios y de cuarentena y otros procedimientos destinados a
prevenir la propagacion internacional de enfermedades”, se desprende que el RSI, al
ser un instrumento de naturaleza reglamentaria (Gostin, 2014, pp. 179-180), en el
que se enmarca la potestad de designacion de una ESPII del Director General, quien
es el Secretario ex officio de la OMS, significa que cuando se ejerce esta potestad
para formar una declaracién de voluntad no actda en tanto en cuanto miembro de la
Secretaria sino que vincula a la organizaciéon en su totalidad. Por tanto, cuando el
DG designa una pandemia como ESPII resulta de la formacion de una declaracion

de voluntad del representante principal de la OMS.

Habiendo establecido lo anterior, el RSI prevé demas consideraciones de
tratamiento institucional en el momento de la designacién de la pandemia como una
ESPIIl. Atendiendo al articulo 15 del RSI, el acto de designacion trae consigo la
formulaciéon de recomendaciones temporales, sobre las que también recae el deber
de asesorar por parte del Comité de Emergencias conforme la remisién al articulo
49, apartado 2 in fine en conjunto con el articulo 48, apartado 1, letra c) y el apartado
6 del mismo Reglamento. En este sentido, la interpretacion doctrinal aboga por
entender la simultaneidad entre el acto de designacién y la publicacion de las
recomendaciones temporales en relacion con la pandemia declarada una ESPII
(Gostin & Katz, 2016, p. 273; Wilson, Von Tigerstrom & McDougall, 2008, p. 45;
Ottersen, Hoffman & Groux, 2016, p. 363; Burci & Quirin, 2018; Mullen et al., 2020,
p. 2; Fidler, 2005, p. 378). Las mismas, al tenor del articulo 15, apartado 2 del RSI
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“podran incluir las medidas sanitarias que habra de aplicar el Estado Parte en que ocurra
esa emergencia de salud publica de importancia internacional, u otros Estados Parte, a
las personas, equipajes, cargas, contenedores, medios de transporte, mercancias, y/o
paquetes postales a fin de prevenir o reducir la propagacion internacional de una

enfermedad con un minimo de trabas para el trafico internacional’”.

El precepto evoca que no necesariamente las recomendaciones temporales
contienen medidas sanitarias, por lo que cabe asumir que pueden incluir un
contenido negativo dirigido a evitar ciertas medidas sanitarias (Ottersen et al., 2016,
p. 363). En cuanto al contenido en sentido positivo, el Reglamento establece, en su
titulo 1ll, tanto los criterios a seguir por el DG al formularlas (articulo 17), asi como el
listado de posibles recomendaciones haciendo una distincion entre aquellas dirigidas
respecto a las personas (articulo 18, apartado 1), y aquellas dirigidas a bienes
materiales (articulo 18, apartado 2). Esta distincion entre personas y bienes
materiales (equipajes, carga, entre otros mas) responde a la naturaleza de los
bienes protegidos sobre el cual se imponen limites materiales a las
recomendaciones acorde con la “dignidad, los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas” en el que no resultan ajenas las medidas adoptadas
por cada Estado Parte conforme al articulo 3 del RSI (Gostin, 2014, p. 183; Gostin,
Habibi & Mason, 2020, p. 2). Cabe destacar que lo anterior es sin perjuicio de la
capacidad de cada Estado Parte de adoptar medidas adicionales en materia de
salud publica (articulo 43) que, en el marco del RSI, precisan de un deber de
notificacién por parte de ese Estado Parte a la OMS de la justificacion y evidencia
cientifica que lo apoya, en el que operan ciertos limites materiales incluyendo el (i)
gue no sean mas restrictivos o invasivos que otras alternativas razonables, y (ii) el
que tengan el mismo o mayor nivel de proteccién que las recomendaciones
temporales formuladas (Fidler, 2005, p. 382). Estas recomendaciones que son
legalmente no vinculantes in stricto sensu (Gostin & Katz, 2016, p. 273; Gostin,
2014, pp. 194-195), a pesar de la naturaleza vinculante del RSI en si mismo, como
se demostré supra al haberse dictado ejerciendo competencias expresamente
atribuidas por la Constitucion de la OMS (Gostin, Sridhar & Hougendobler, 2015, pp.
856-857), vienen acompafiadas de elementos que pretenden disuadir a los Estados
Parte que hagan caso omiso y adopten medidas sanitarias unilaterales, como se

observa en las condiciones para medidas adicionales (Fidler, 2005, p. 381).
1.2.3. Post-designacion

En el momento que la pandemia es designada como ESPIl, y se formulan las

recomendaciones temporales, en el marco espaciotemporal, se entiende que todo
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aquel acto o potestad que por RSI pueda predicarse se realiza 0 ejecuta en un

momento posterior a la designacion, no correspondiendo asi con la simultaneidad.

Por ello, la designacién de una pandemia como ESPII trae consigo una serie de
consecuencias que responden al propésito del RSI (articulo 3) en vista a detener la
propagacion internacional de la enfermedad desde la coordinacion internacional con
acciones a nivel nacional. En este sentido, el acto de designacion de la pandemia
como ESPII por parte del DG acarrea la activacion de la respuesta de salud publica
contemplada en el articulo 13 del RSI (Jee, 2020, p. 2).

Esta implicacion comprende la movilizacion de medidas extraordinarias que el RSI
prevé para apoyar la capacidad de uno o varios Estados Parte en contener y
prevenir la propagacion internacional de la enfermedad. De la redaccién del precepto
(articulo 13, apartado 1) se desprende que la designacién de una pandemia como
ESPIl permite que la OMS realice las gestiones necesarias que aseguren que el
Estado Parte afectado por la ESPII o que pueda verse afectado por la designacion
de la ESPII en otros Estados Parte se le preste asistencia para desarrollar su
capacidad de respuesta. De la misma manera, el articulo prevé distintos
mecanismos de asistencia: (@) orientacion y asistencia técnica, incluyendo
desplazamiento de equipo de expertos internacionales (apartado 3), (b) asistencia
especial tras designacion de ESPIl que puede incluir evaluacién de gravedad de
riesgo internacional, idoneidad de medidas de control, movilizaciébn de apoyo
internacional para prestar apoyo a autoridades nacionales (apartado 4) y (c)

asistencia y orientacion genéricas si la OMS lo requiere (apartado 6).
1.3. Tratamiento cientifico de la pandemia: el caso del COVID-19

Habiendo abordado el tratamiento juridico e institucional, cabe ahora entender,
desde la perspectiva cientifica, los factores que explican que una enfermedad
alcance la fase de pandemia. Este apartado no pretende hacer un estudio detallado
y pormenorizado del patégeno responsable de una enfermedad que derive en
pandemia, tanto por el margen de espacio asignado al presente trabajo como por los
constantes avances en la comprension de los aspectos del virus desde el estudio de
su composicion genética y comportamiento en la realidad. Por ello, desde la
experiencia del COVID-19 a la fecha, se busca estudiar, atendiendo a los criterios
relevantes para la evaluacion epidemioldgica, el margen de decisién en el marco de
posibilidad para atribuir la categoria técnico-juridica de ESPII en el tiempo oportuno

acorde con el fin, la informacion cientifica disponible y los criterios del RSI.

1.3.1. COVID-19: origen y caracteristicas
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El COVID-19 es una enfermedad que afecta de forma severa al sistema respiratorio
producida por el virus SARS-CoV-2 (Zhai, Ding, Wu, Long, Zhong & Li, 2020, p. 1),
de la familia Coronaviridinae, subtipo Coronavirinae, género beta-coronovirus, segun
el Comité Internacional de Taxonomia Viral (2020, p. 537), un tipo de virus que suele
encontrarse en los murciélagos (OMS, 2021b, p. 82; Zhai et al., 2020, p. 11; Pericas,
Hernandez-Meneses, Sheahan, Quintana, Ambrosioni, Sandoval, Falces, Marcos,
Tuset, Vilella, Moreno & Miro, 2020, p. 2093; Jamai Amir, Lebar, Yahyaoui &
Mahmoud, 2020, p. 16). Segun diversos estudios, incluyendo el reporte final de la
Mision de investigacion OMS-China, se identificé que los primeros casos pudieron
tener lugar a fines del afio 2019 en la ciudad de Wuhan, provincia de Huanan (OMS,
2021b, p. 88; Lai, Wang, Wang, Hsueh, Ko & Hsueh, 2020, p. 1; Pericas et al., 2020,
p. 2092). Segun diferentes estudios, se determiné que este virus no es el mismo
responsable del SARS (Sindrome severo respiratorio agudo) producido por el SARS-
CoV, ni el MERS (Sindrome respiratorio del Medio Oriente) producido por el MERS-
CoV debido a la menor similitud en el contraste de sus respectivos genomas (OMS,
2021b, pp. 82-83; Zhai et al., 2020, p. 1; Pericas et al., 2020, p. 2093). Lo anterior es
sin perjuicio de que al realizar la correspondiente secuencia completa del genoma
del SARS-CoV-2, se encontré una similitud del 96.2% en la identidad del nuevo virus
con el coronavirus RaTG13 del tipo SARS presentes en murciélagos (OMS, 2021b,
pp. 82, 84; Zhai et al., 2020, p. 1). No obstante, alin no es posible determinar de
forma fehaciente el origen del SARS-CoV-2, aunque se reveld que este virus esta
filogenéticamente relacionado con otros coronavirus presentes en diferentes
animales incluyendo a murciélagos, y pangolines traficados ilegalmente por aduanas
(OMS, 2021b, p. 108).

En este punto, se destaca que el SARS fue declarado una ESPII por la OMS en
2003, en contraste con el MERS al no satisfacer los criterios requeridos (Mullen et
al., 2020, p. 3). En el caso del COVID-19, los estudios sobre el avance en la
propagacion del virus revelan una identidad en los casos de individuos presentes en
el mercado de Huanan sugiriendo un evento de transmisiéon o propagacion (OMS,
2021, p. 88). Para 29 de febrero de 2020, la enfermedad estuvo presente en 57
paises, 20 con transmision local del virus y 37 con casos importados, donde China
concentré el 92.9% de los casos y el 97.1% de las muertes (Lai et al., 2020, p. 1). A
partir de ese momento, el nimero de nuevos casos diarios comenzé a gradualmente
reducirse en China y aumentar considerablemente en el resto del mundo (Lai et al.,
2020, p. 8; Pericas et al., 2020, p. 2093). Sobre el estudio de la estructura genética
del virus SARS-CoV-2, conviene enfatizar que, al igual que el virus SARS-CoV,

posee una glicoproteina S, el cual es un receptor celular que le facilita adherirse a
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las espiculas en el tejido pulmonar mediante la encima ACE2 (Jamai Amir et al.,
2020, p. 16), lo que explica el riesgo de producir infecciones de tipo asintomatico o
pulmonar grave (Pericas et al., 2020, pp. 2093-2094).

1.3.2. Periodo de incubacién

Entendido como el “tiempo desde la exposicion al agente causante hasta que se
desarrollan los primeros sintomas y es caracteristico para cada enfermedad” (CDC,
2019), con el COVID-19, los estudios apuntan a una media distinta de dias, que
oscilan entre 5.2 y 12.5 (Zhai et al., 2020, p. 1) o entre 4-6 dias a 14 dias para el
desarrollo de sintomas (Bi, Wu, Mei, Ye, Zou et al., 2020, p. 918). Esta informacién
es relevante porque a mayores dias demore el desarrollo de sintomas, de los que
externamente puede advertirse la presencia del patdgeno, mayor es el tiempo que
puede tomar la respuesta de salud publica para prevenir la propagacion. Por esta
razén, el asumir el aislamiento como medio efectivo de contenciéon es capaz de
reducir en la estimacion el numero de reproduccion basica del virus SARS-CoV-2 en
casos con sintomatologia visible (Bi, Wu, Mei, Ye, Zou et al., 2020, p. 917). No
obstante, un estudio en la aplicacién de estrictas restricciones sanitarias en Wuhan,
al inicio del periodo de contagio, afirma que, a pesar de observarse una reduccién
en la transmision, la tasa de nuevos contagios no se redujo (Pan, Liu, Wang, Guo,
Hao et al.,, 2020, p. 192). Una explicacién razonable radica en su alta tasa de
infecciosidad, de ahi que, mientras esta incubandose el virus en el huésped, se
transmite entre humanos (He, Zhai, Zhou, Tsang, Ming, Chiu et al., 2020). Situacion
gue se confirma con la transmisién a nivel comunitario una vez implementadas las
medidas restrictivas como los aislamientos, siguiendo el caso de Hong Kong (Yeung
Lam, Sum Lam, Hong Wong et al., 2020, p. 56). Este ultimo hallazgo es relevante,
toda vez que arroja luz a la posibilidad de transmisién del virus adn cuando el

huésped no ha mostrado o desarrollado sintoma alguno.
1.3.3. Numero de reproduccion basica (Ro)

Segun Ridenlow, Kowalik & Shay (2018), el Ro es “el parametro teorico que
proporciona cierta informaciéon acerca de la velocidad con que una enfermedad
puede propagarse en poblacion determinada” (p. S455). Sin mencionar que se
refiere, también, “al nivel de virulencia que maximiza la habilidad del patégeno”
(Geoghegan & Holmes, 2018, p. 758). En la misma linea, por virulencia se entiende
“la severidad o nocividad del patégeno” (Geoghegan & Holmes, 2018, p. 756). Con
ello, el Rp puede ofrecer luces en el desarrollo del presente estudio en la medida que
pretende predecir como una pandemia podria contagiarse (Adam, 2020, p. 347), en

especial cuando el objeto de este trabajo es visualizar el tratamiento

24



multidisciplinario mas adecuado y apropiado desde la designacion de la pandemia
como ESPII. Un Rg superior a 1 indica que la enfermedad se continuard propagando

en ausencia de acciones concretas (Jamai Amir et al., 2020, p. 16)

En el caso del COVID-19, el R vario considerablemente antes y después de la
designaciéon como ESPII de la pandemia, antes y después. Existen varios estudios
en el que el rango del Ro es de 1.40 a 6.49, aunque cuando la pandemia se
descubrié en Wuhan los datos arrojaron un nimero de 2.20 segun el incremento del
ndmero de contagios (Pan et al., 2020, p. 1922). Por otro lado, el SARS-CoV-2, en
funcién del Ro, demuestra su agresividad en la rapidez de infeccién dado que 2 0 4
nuevos casos surgen de una persona infectada (Pericas et al., 2020, p. 2093). El
contexto de festividades y la estratégica ubicacién de Wuhan en China continental
explica que el Ro fuera “relativamente alto de 2 a 2.5” al no haberse implementado
las restricciones sanitarias a nivel nacional e internacional (OMS, 2020e, p. 10). Esta
frecuencia de la propagacioén del virus SARS-CoV-2 trae causa de la recomendacion
de la Mision internacional tanto para paises con casos importados como aquellos
paises sin casos reportados en adoptar los niveles de respuesta de emergencia
necesarios para aislar casos, monitorizar contactos y asi interrumpir la cadena de
contagios (OMS, 2020e, pp. 21-22).

1.3.4. Tasa de letalidad

Entendida como “la probabilidad de morir por una persona infectada, que haya ido o
no al hospital” (Jamai Amir et al., 2020, p. 17), puede interpretarse los datos
respecto al margen de accioén disponible frente a la incidencia de una pandemia en
la vida social, en especial con estrategias para mitigar y contrarrestar la propagacion
(Verity, Okell, Dorigatti, Winskill, Whittaker et al., 2020, p. 670). Por tanto, el
conocimiento de la tasa de letalidad o la severidad de la enfermedad propagandose
es un factor atingente cuando se refiere a determinar los grupos sociales afectados y

el margen de tiempo para contener la transmisién del virus.

En relacion con el COVID-19, la tasa de letalidad aumenté vertiginosamente en su
propagacion dentro y fuera del nucleo urbano de Wuhan en los inicios de la
pandemia. Para mediados de febrero de 2020, la Misién internacional de la OMS en
China estimé la tasa en un 3.8% dada la muerte de 2114 de las 55924 personas con
casos confirmados (2020e, p. 12). Un porcentaje que aumenta considerablemente a
6.4% respecto a ciertos grupos sociales como aquellas personas mayores de 60
afios (Jamai Amir et al., 2020, p. 17), y con mayor incidencia a los mayores de 80
afios con un 21.9%, asi como aquellos con morbilidad, incluyendo padecimientos

como enfermedades cardiovasculares o cancer, en donde la tasa oscil6 entre 7.5% y

25



13.2% (OMS, 2020e, p. 12) afectando en mayor medida a hombres que a mujeres
(Pericas et al., 2020, p. 2093). En vista a estos datos, la primera Misién internacional
de la OMS en China reconoce que las medidas excepcionales adoptadas en China
contribuyeron a disminuir los casos y reducir el riesgo de contagio, incluyendo la
muerte (OMS, 2020e, pp. 16-17). Una conclusion de la que se desprende prima facie
una justificacion en sentido finalista respecto a las medidas en proporciéon a la

amenaza que representaban por su severidad.
1.4 ¢Acto o hecho juridico?

En consideracioén del tratamiento juridico, institucional y cientifico, procede evaluar si
la pandemia puede considerarse un acto juridico o si debiera reconocerse como
hecho juridico. Esta clasificacion es relevante para la seccion segunda, toda vez que
la responsabilidad internacional se predica de acciones u omisiones, razén por la
cual debe analizarse juridicamente si la pandemia in stricto sensu 0 si su misma
naturaleza se subsumen en estos dos elementos que forman parte de la teoria
general del Derecho.

A la luz de lo desarrollado supra, no puede considerarse en si y por si mismo a la
pandemia como un acto juridico. El acto juridico, de acuerdo con su misma
naturaleza, es una accion que contiene una manifestacion del elemento volitivo que
resulta del ejercicio del libre albedrio de la persona (Vial del Rio, 2003, p. 10). La
consideracion de “juridico” responde a que es susceptible de ser tutelado por el
Derecho en tanto en cuanto la declaracion de voluntad resultante, sea unilateral o
bilateral, comprende una exteriorizacion de la facultad de la persona para
legitimamente interactuar en la vida social organizada segln sus intereses (Vallado
Berrén, 1972, p. 80). En el sentido estricto de la palabra, una “pandemia” no es el
resultado de una manifestacion de una persona, sino, como se observo supra, una
fase de propagacién de una enfermedad determinada. En consecuencia, la
pandemia, al no intervenir la voluntad humana para su perfeccién o materializacion,

no alcanza la consideracion de acto juridico in stricto sensu.

En vista a lo razonado en el parrafo anterior, la pandemia si puede considerarse un
hecho juridico. En la consideracion restrictiva de la doctrina imperante positiva, un
hecho es juridico o no en funcion de si el Derecho le atribuye a un fenébmeno o
suceso de la naturaleza una determinada consecuencia con efectos relevantes a
nivel juridico (Santoro Passarelli, 1964, p. 109; Vallado Berrén, 1972, p. 13). En la
medida que hemos reconocido que, a efectos del RSI, el cual es un instrumento de
derecho internacional vinculante para todos los Estados Parte, la categoria técnico-

juridica de la pandemia como una ESPII, es razonable afirmar que una pandemia se
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considere, a los efectos del RSI, como un hecho juridico. En consecuencia, en el
momento que una enfermedad alcanza un nivel de propagacion en dos regiones
mundiales, se realiza el supuesto o acontecimiento del que el derecho sanitario
internacional predica una consecuencia juridica que es su designacion como una
ESPII (Kelsen, 1974, p. 208).

Sin perjuicio de lo anterior, existe un conmixtiéon entre las dos causalidades de los
efectos juridicos en relacion con la pandemia. No es menos cierto que la categoria
técnico-juridica de la pandemia el cual es una ESPII se designa como resultado del
ejercicio de un elemento volitivo propio de un érgano dentro de la estructura de una
Ol, que es el DG. En este caso, a la luz de la teoria general de los actos y hechos
juridicos, la pandemia no puede ser un hecho juridico in stricto sensu en tanto en
cuanto sus efectos juridicos dependen ineludiblemente de la realizacion del acto de
designacion. Puesto que este es una manifestacion del libre albedrio dentro de los
criterios normativamente establecidos, es l6gico considerar juridicamente esta
accién como un acto juridico toda vez que sus efectos resultan del ejercicio de una
funcion atribuida ex lege a un funcionario competente, naciendo asi una relacién
juridica que constituye una obligacion (Enneccerus, Kipp y Wolff, 1948, p. 5). En
consecuencia, se observa que la pandemia, como hecho o suceso, no puede
desplegar efectos juridicos en el plano del derecho sanitario internacional sin el
ejercicio de un acto juridico previo que le atribuya de valor a esta fase. Esta
situacion, dentro del plano de la teoria general, se puede enmarcar como una
situacion en donde el derecho positivo, en este caso el RSI, prevé que el despliegue
de efectos juridicos de este hecho juridico en concreto es el efecto juridico del
ejercicio de un acto juridico en el marco de funciones establecidas. Como de un
mismo hecho pueden desprenderse varios efectos, se deduce que, cuando no se
realiza el acto de designacidn, por tanto, no se reconoce la categoria técnico-juridica
de ESPIl a la pandemia, ergo, el efecto que derivaria es el de una omisiéon

susceptible de producir responsabilidad.

¢,Como es posible reconciliar la consideracion de la pandemia dentro de esta teoria
general? La respuesta parte de reconocer que la pandemia en si ya es un hecho del
que se puede predicar una serie de consecuencias relevantes a efectos juridicos.
Como la pandemia comprende una enfermedad que, a los efectos del RSI, produce
una seria afectacion en la salud humana, esta consecuencia es susceptible de tutela
juridica. Por supuesto, esta tutela juridica solo cabe de una accién u omision en el
que resultara una intromisidn o perjuicio en contra de la integridad fisica o
psicologica de la persona, en especial en lo referido a su salud. De esto cabe

sostener que si la pandemia, como hecho juridico en tanto en cuanto existe una
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categoria técnico-juridica del que cabe la posibilidad de una respuesta coordinada
para su contencion y erradicacion, no logra alcanzar la designacion producto del
ejercicio de una voluntad atribuida directamente por el derecho positivo
internacional, entonces un efecto juridico que deriva es el de reparacion o retribucion
al realizarse una no accion o, cuando por transcurso de tiempo no se designa,

demora susceptible de haber producido o poder producir efectos frente a terceros.

A modo de conclusion, atendiendo a la pregunta de investigacion de este trabajo, se
reconoce la complejidad de abordar, desde el punto de vista juridico, un fenémeno
cambiante y de grandes proporciones en el que radican consecuencias a nivel
individual como colectivo. Por ello, se demostré6 que: (i) el derecho sanitario
internacional prevé en el RSI una consideracion juridica para la pandemia que es la
de ESPII; (ii) en tanto en cuanto hecho juridico, la designacion de una pandemia
como una ESPII permite desplegar mecanismos internacionales que respondan al fin
de prevenir y contenerla; (iii) los avances cientificos actuales contribuyen a,
razonablemente, establecer una probabilidad de su ocurrencia en la que pueda
actuarse con prontitud para mitigar su impacto en la vida social; (iv) y en la
categorizacion juridica de la pandemia confluye un elemento volitivo que es el acto
de designacion, relevante a efectos de establecer la responsabilidad internacional en

la seccion siguiente.
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2. Responsabilidad internacional en caso de pandemia

Conforme al objeto de estudio, la institucion de la responsabilidad internacional
comprende un pilar, a la vez que cauce, en la posible respuesta, desde el Derecho,
frente a la pandemia en el momento que incide en la vida social. Siendo cierto que la
doctrina tradicional, a la par con la jurisprudencia, ha desarrollado esta institucion en
el plano estatal, en este estudio se pretende extrapolar su aplicacion al plano de otro
sujeto de derecho internacional: las OOIIl. Lo anterior resulta del andlisis efectuado
en la seccion primera respecto a la consideracion juridica de la pandemia en el plano
del derecho internacional, facilitando que sea posible estudiar la pandemia en su

doble configuracién: como hecho juridico, y como categoria técnico-juridica.

En esta seccion, se determinara: (i) los mecanismos aplicables al caso de las OOIl,
(ii) la identificacion y establecimiento de obligaciones internacionales en el marco del
RSI, asi como, (iii) los requisitos para configurar un hecho internacionalmente ilicito
en el contexto de la pandemia, por un lado, para la OMS, y por otro, para la UE,

atendiendo a sus caracteristicas propias y normas internacionales aplicables.
2.1. Teoria de laresponsabilidad internacional aplicada a las OOll

El presente epigrafe pretende identificar y explicar el marco normativo internacional
vigente para aplicar la instituciéon de la responsabilidad internacional en relaciéon con
las OOIl objeto de estudio: la OMS y la UE. Lo anterior es sin perjuicio de las
especialidades que deriven por las cuestiones que la doctrina y la jurisprudencia han
elaborado en relacién con la naturaleza de cada Ol en concreto.

2.1.1. Desarrollo doctrinal y jurisprudencial

La nocién de responsabilidad internacional se entiende intrinsecamente vinculada
con la de soberania y subjetividad en el derecho internacional. Sobre esto, como
destaca Alain Pellet, jurista francés, se erige la maxima “ubi responsabilitas, ibi jus”,
de manera que el sistema normativo del derecho internacional prevé consecuencias
por incumplir las reglas establecidas (2010, p. 4). No obstante, la responsabilidad
deriva directamente del ejercicio de una facultad o potestad legalmente reconocida o
atribuida. En la misma linea, el caracter normativo del derecho internacional deriva
en que, como reconoce el jurista austriaco Hans Kelsen, su validez no depende de
un acto de derecho positivo de un Estado, en tanto en cuanto la validez del orden
juridico nacional descansa en la razon de ser del orden juridico internacional (1960,
p. 167). Por este motivo, la prevision expresa en instrumentos de derecho
internacional, como los tratados constitutivos, son fuente de atribuciones y
competencias sobre la que se erige una Ol (Crawford & Olleson, 2010, p. 446), una

manifestacién de soberania limitada en el marco del contenido de tal instrumento
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(Reparaciones por lesiones sufridas al servicio de las Naciones Unidas, p. 180;
Admision de un Estado a las Naciones Unidas, Opinion Consultiva, TI1J 1948, p. 64;

Ciertos Gastos de las Naciones Unidas, p. 168).

En este Ultimo aspecto, la prevision de personalidad juridica propia distinta de la de
los Estados comporta la atribucion de una soberania respecto de las funciones
acordes a la finalidad encomendadas (Brownlie, 2008, p. 433), ya que sus acciones
u omisiones resultan exteriorizar la institucionalidad dentro de su tratado constitutivo
del que se reconoce su subjetividad, asi como su posibilidad de actuar con plena
eficacia (Interpretacion del Acuerdo de 25 de Marzo de 1951 entre la OMS y Egipto,
apartado 37). Lo anterior se fundamenta en que, en el plano internacional, no existe
una superposicion entre los Estados y OOIll. Mientras los primeros ejercen una
soberania “originaria”, los segundos se desenvuelven en los ambitos donde los
Estados cedieron parte de su soberania para funcionar adecuadamente y cumplir
sus fines (Reparaciones por lesiones sufridas al servicio de Naciones Unidas, p.
179). Sin mencionar que, el TIJ es consciente de que la responsabilidad
internacional de una Ol se puede predicar de los actos realizados por la Ol en si 0
sus agentes actuando con capacidad oficial (Diferencia relativa a la Inmunidad de
Jurisdiccién de un Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos, Opinién
Consultiva, TIJ 1999, apartado 66). Entonces, si las OOIl estan revestidas de
personalidad juridica propia, y sus tratados constitutivos establecen funciones y
competencias determinadas a una finalidad concreta, es razonable que sus actos
sean eficaces, y en consecuencia a tal eficacia, derive responsabilidad por la accién

u omisién segun sus deberes.

De esta construccion doctrinal-jurisprudencial, las OOIl pueden incurrir en
responsabilidad internacional como condicién juridica resultante de dotar de eficacia
a sus actos. Este acto de atribucién de eficacia, como puntualizé el jurista italiano
Giorgio Gaja, no es un acto de reconocimiento por otro sujeto de la comunidad
internacional sino una cuestion de hecho (CDI, 2003, apartado 11). De esta
naturaleza factica se desprende que la existencia de una Ol con funciones atribuidas
por un instrumento juridico internacional puede incurrir en tal responsabilidad como
resultado de ejercer 0 no estas competencias conferidas. Una premisa basica que la
Comision de Derecho Internacional de la ONU (de ahora en adelante, “CDI”) hizo

suya en su proyecto de codificacion como en el siguiente epigrafe se observara.
2.1.2. Proyecto de articulos de la responsabilidad internacional de las OOIl

Puesto que las OOIl poseen una personalidad juridica distinta de la de los Estados,

el régimen de responsabilidad internacional debe responder a su peculiar naturaleza.
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No obstante, lejos de existir una diferencia sustancial entre los mecanismos para
aplicar esta institucion internacional, la codificacion elaborada por la CDI se guio en
gran medida por el proyecto para los Estados (Cancado Trinidade, 2013, pp. 4-5).
Aungue el Proyecto considera que las competencias atribuidas a las OOIl no son
amplias en la misma medida que para los Estados al momento de determinar
responsabilidad (Legalidad del Uso por un Estado de Armas Nucleares en un
Conflicto Armado, Opinién Consultiva, TIJ 1996, apartado 78). La aplicacion del
método de analogia con el Proyecto para responsabilidad internacional de los
Estados por la CDI en la elaboracion del Proyecto de articulos para el caso de las
OOQIl responde, en gran medida, a la “escasez de practica internacional” respecto a
la regulacion de las actividades de las OOIl (Pronto, 2014, p. 312) o falta de

instancias o reclamaciones interpuestas contra estas (Alvarez, 2011, p. 346).

Conviene estudiar el tratamiento de las OOIl en el mecanismo codificado del
Proyecto de la CDI. En este punto, un aspecto relevante consiste en la naturaleza de
reglas generales del Proyecto, conforme al articulo 64 del mismo documento. Sin
perjuicio de esta analogia, concebida en el articulo 64 del Proyecto de la CDI de
articulos para la responsabilidad internacional de los Estados, las reglas estan
adaptadas a la naturaleza de las actividades de las OOIl, toda vez que las
obligaciones para las OOIl no son las mismas que para los Estados (International
Law Association, 2004, pp. 26-27). En vista de lo expuesto, la peculiaridad de las
reglas de responsabilidad internacional para las OOIl recae en la naturaleza misma
de estos sujetos, entendida por sus competencias especiales o especificas segun
las normas de las que nacen, las cuales no distan significativamente de las reglas
aplicables a los Estados. La doctrina entiende, sobre este punto, que la aplicacion de
estos articulos de responsabilidad internacional se realiza en defecto de la existencia
de normas especificas o especialmente disefiadas para la Ol en cuestion (Pellet,
2013, p. 44; Alvarez, 2011, p. 347), en especial, por razén de la complejidad de la
actividad que desarrolle una determinada OI, como el caso de la UE (M6ldner, 2012,
p. 324). En ese punto, el mismo Proyecto reconoce la posible existencia de reglas de
caracter lex specialis con vocacion de tener preferencia en la implementacién de los
mecanismos para determinar si una Ol ha incurrido en un hecho internacionalmente
ilicito (Casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte, Sentencia, TIJ 1969,
apartado 72; CDI, 2011, apartado 8, p. 103). Con esto procede examinar la

aplicacion de la responsabilidad internacional dentro del Proyecto de la CDI.

En un primer lugar, el Proyecto rescata el “perforacién del velo organizativo” (Kuijper
& Paasivirta, 2004, p. 112) en tanto en cuanto el articulo 1 no excluye la posibilidad

de que se origine responsabilidad internacional para los Estados por un hecho
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internacionalmente ilicito de una Ol. De esta forma, es posible aplicar las normas
generales para reclamar la responsabilidad internacional por las conductas

realizadas por un Estado bajo el mantra organizativo de una Ol.

En un segundo lugar, el Proyecto ofrece una definicion no tan restrictiva del
concepto de “organizacion internacional” en su articulo 2 respecto a su naturaleza o
su composicion (Mdldner, 2012, p 289) en el que puede constituirse por un (i) tratado
internacional, o (ii) por algun otro instrumento de derecho internacional; siempre que
posea personalidad juridica propia, y estar compuesta Unicamente por Estados u
otras entidades. En este sentido, el Proyecto codifica en la forma de regla general
los supuestos en los que una entidad adquiere personalidad juridica propia de la que

se deriva subjetividad internacional.

En tercer lugar, se desprenden dos principios generales trascendentales: respecto a
la naturaleza del hecho internacionalmente ilicito y su atribucion a la Ol. En su
articulo 3, la CDI recapitula, en sus comentarios al Proyecto, que la responsabilidad
puede surgir no necesariamente de forma bilateral sino, inclusive, de la comunidad
internacional en su conjunto (2011, apartado 5, p. 53) y que es idéntico en su
aplicacion en la via estatal respecto a la violacion de una obligacion internacional
(2011, apartado 2, p. 52). Mientras que, respecto al articulo 4, el Proyecto reconoce
otras formas, ademas de la atribucion, en las que una Ol puede incurrir en
responsabilidad internacional (Pronto, 2014, p. 315). La CDI se pronuncia en que el
elemento principal es la atribucién de una conducta a la Ol, en conjuncién con el
hecho de que la conducta represente una violacion de una obligacién internacional
que derive “o bien de un tratado vinculante para la Ol o de otra fuente de derecho
internacional aplicable a la organizacién” (apartados 1-2, p. 53). En sus comentarios,
la CDI sostiene que, al igual que con los Estados, la existencia de un dafio material
no es conditio sine qua non para que surja la responsabilidad internacional (apartado
3, p. 53). Lo que se reafirma en que la “caracterizacion del acto de la Ol como
internacionalmente ilicito” (Articulo 5) excluye cualesquiera actos ilicitos segun el
derecho municipal o nacional de un Estado (Md&ldner, 2012, p. 290). También es
atribuible a una Ol una conducta no atribuible cuando la Ol realice un acto en el que
“reconozca y adopte” esa conducta como suya, acorde al articulo 9 del Proyecto. La
CDI entiende que, cuando las reglas de los articulos 6 a 8 no permitan atribuir una
conducta a la Ol, es posible realizar una atribucion en base a la conducta de la Ol
sobre una determinada conducta ajena o externa de la que se derive un hecho

internacionalmente ilicito (apartados 1-2, p. 62).

No obstante, la remisién en los comentarios al articulo 10 respecto a la violacion de

una obligacion internacional dilucida el elemento objetivo requerido para calificar un
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hecho como internacionalmente ilicito, y la conducta necesaria para constituirlo. La
CDI en sus comentarios alude a un numerus apertus en las posibles fuentes tales
como, reglas consuetudinarias de derecho internacional, convencionales o derivados
de principios generales aplicables al orden internacional (Moldner, 2012, p. 295).
Para la CDI, la posibilidad de “tratamiento especifico” para los hechos
internacionalmente ilicitos dentro de las reglas internas de una Ol, no excluye que la
obligacion contraida por la Ol sea con respecto a un individuo o un Estado no
miembro (apartado 9, p. 64). En esta misma linea, la Ol solo puede incurrir en
responsabilidad internacional respecto de la violacién de una obligacién que haya
entrado en vigor al momento en que la conducta tuvo lugar (articulo 11). En este
punto, en relacién con el articulo 4 del Proyecto, la conducta se configura en el acto
u omisién (respecto a la inaccién cuando estaba obligada a actuar) atribuible a la Ol,
conforme a las reglas de los articulos 6 a 9 del citado Proyecto, cuando, inclusive, la

conducta sea “inconsistente” con la obligacion de la Ol (apartado 2, p. 62).

En cuarto lugar, cabe destacar la aplicacion de las reglas de atribucion del hecho
internacionalmente ilicito. La CDI entiende que la regla de atribucion consiste en
atribuir una conducta y no la responsabilidad, sin perjuicio de que la misma conducta
pueda atribuirse a otros entes con subjetividad internacional (apartados 2-3, p. 54).
Es de reconocer, ademas, que la CDI, en los criterios de naturaleza positiva
establecidos, no precluye la posibilidad de aplicar por analogia los articulos de
responsabilidad estatal por ausencia de autoridad oficial o movimientos de
insurreccion (apartados 4 y 6, p. 54). Sobre lo anterior, el articulo 6 prevé la
atribuciéon a una Ol de la conducta de sus agentes o sus drganos en el ejercicio de
sus funciones. La CDI precisa que es irrelevante la distincién entre 6rgano y agente
a afectos de atribuir a la Ol la conducta determinada siempre y cuando sea
ejerciendo las funciones asignadas o conferidas (apartados 5-7, pp. 55-56).
Asimismo, la definicion de “agente” y “0rgano” es extensa incluyendo situaciones de
iure como de facto lo que proporciona un alcance amplio en su aplicaciéon a cada
caso en concreto, en especial porque entiende que no es excluyente que se le
denomine como tal para que aplique esta regla (Moldner, 2012, p. 291). Por la regla
del articulo 6 del Proyecto, entonces, se necesita de un elemento personal (que
pueda considerarse agente u érgano) y uno obijetivo (que la conducta que realice se
enmarqgue en las funciones encomendadas). En el caso de la regla del articulo 7, la
aplicacion es parcialmente similar a la del articulo 6 salvo que concierne a casos en
donde la conducta a ser atribuida corresponde a la de los 6rganos de un Estado o de
otra Ol puesta a disposicién de la Ol en concreto. Para ello, es importante que la Ol

en cuestion ejerza un control efectivo sobre esa conducta a ser atribuida, de la que
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se desprenda un rol en el acto concreto (Moldner, 2012, pp. 293-294). En este
sentido, la CDI entiende que este supuesto esta disefiado para operaciones de

mantenimiento de paz que impliquen fuerzas multinacionales (apartados 1-2, p. 56).

En el articulo 8 del Proyecto, se reconoce la atribucion de la conducta, inclusive
cuando esta es ultra vires o contraria a la instruccién dada. En sus comentarios, la
CDI defiende que esta atribucién se justifica en el hecho de que la conducta
produzca efectos frente a terceros, y de que es irrelevante si la conducta sea valida
conforme a las reglas internas de la Organizacion (apartados 5-9, p. 61). Maxime lo
anterior si, como el TIJ ha establecido, hay una obligacion de los agentes de una Ol
de actuar de manera que prevengan reclamaciones contra la Ol a la que sirven
(Diferencia relativa a la Inmunidad de Jurisdiccion de un Relator Especial de la
Comisioén de Derechos Humanos, apartado 66). Por ultimo, el articulo 9 del Proyecto
prevé la atribucion de una conducta no atribuible con motivo de un acto de
reconocimiento y adopcion de la Ol. Esta regla subsidiaria permite atribuir una
conducta que, a la luz de las reglas anteriores, se considere no atribuible de forma
que la Ol si pueda incurrir en responsabilidad internacional (CDI, 2011, apartados 1-
2, p. 62).

2.2. (Existe un hecho internacionalmente ilicito respecto a la pandemia?

Vista la explicacién supra, el presente epigrafe establecera la aplicacién de las
reglas para determinar la obligacion internacional vigente en relacion con la

pandemia, y la conducta susceptible de haber producido una violacién de esta.

El analisis examinara las circunstancias facticas y juridicas aplicables a cada Ol, en
especial porque de esta sucesion factica, referido como iter pandemicus en tanto en
cuanto describe los hechos por los que se alcanz6 la categoria de pandemia, sera
relevante para (i) identificar la normativa aplicable en sede de responsabilidad
internacional, (ii) determinar las obligaciones internacionales correspondientes, y (iii)

establecer los hechos internacionalmente ilicitos derivados.
2.2.1. Implementacién de la responsabilidad internacional de la OMS

En primer lugar, conviene satisfacer la prueba de lex specialis del articulo 64 del
Proyecto de la CDI previo a utilizar este texto como referencia para el andlisis. En la
seccién primera se abordd, en pequefia medida, la naturaleza juridica del RSI
respecto de la Constitucion de la OMS, tratado constitutivo de esta Ol. La incognita
gue nos rodea en este punto es determinar si el RSI, o la Constitucion de la OMS,
son los instrumentos normativos para analizar factica y juridicamente la
responsabilidad internacional de la OMS. En la seccién primera se concluyé que, a

la luz del derecho internacional, el RSI deriva del ejercicio de una funcion atribuida
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por la Constitucion de la OMS a la Asamblea Mundial de la Salud para regular en
materia de riesgos para la salud publica manteniendo su fuerza vinculante. En esa
linea, es el RSI, como sostienen Burci & Feindugle (2013, pp. 186-187), un
documento normativo de la OMS del que se derivan obligaciones, consideradas
como “internacionales” al ejercer un objetivo atribuido a la OMS, el texto obliga ex
lege a los Estados Parte de la Ol, y a la OIl. Por ello, si de un instrumento
reglamentario de la Ol nace una obligacion internacional respecto a la pandemia, en
tanto en cuanto atribuye la potestad de designar una pandemia como ESPII, a los

efectos del articulo 64 del Proyecto, la obligacion internacional esta en el RSI.

Habiéndose establecido la lex specialis, debe responderse a los criterios del
Proyecto de la CDI respecto a la implementacion. Por un lado, la OMS es una Ol
segun el articulo 2, letra (a) del Proyecto. Con remision al articulo 66 de su Tratado
Constitutivo, la OMS “gozara, en el territorio de cada Miembro, de la capacidad
juridica que sea necesaria para la realizacion de su finalidad y el ejercicio de sus
funciones”. El precepto normativo, expresado en el principio de especialidad
conforme a la jurisprudencia internacional (Jurisdiccion de la Comision Europea del
Danubio, Serie B N.° 14, Opinién Consultiva, TPJI* 1927, p. 64), reconoce que la
OMS tiene personalidad juridica distinta de sus Miembros para realizar sus
funciones (Interpretacion del Acuerdo de 25 de Marzo de 1951 entre la OMS y
Egipto, apartado 37). Asimismo, el articulo 69 de la Constitucion establece que la
naturaleza de organismo especializado de las Naciones Unidas de la OMS,
convirtiendo en aplicable ex lege las disposiciones de la Convencion sobre los
Privilegios e Inmunidades de los Organismos Especializados cuya seccién 3 prevé
que “los organismos especializados tendran personalidad juridica” (Legalidad del
Uso por un Estado de Armas Nucleares en un Conflicto Armado, apartado 26). Al
haberse constituido la OMS como resultado de un tratado constitutivo y gozar de

personalidad juridica propia, es posible que incurra en responsabilidad internacional.

En segundo lugar, procede analizar la existencia de obligaciones internacionales
derivadas del RSI respecto de la OMS. Al establecer que la lex specialis respecto a
la obligacion internacional en materia de pandemia se establece en el RSI, se deben
indicar aquellos preceptos del que se desprenda una obligaciéon para que la OMS
realice una conducta determinada. Con el articulo 12 del RSI, recae una obligacion
directa de accién respecto a designar o no un evento, en este caso una pandemia,
como una ESPII, incluyendo la obligacién subsiguiente de seguir el procedimiento en
el mismo precepto que remite al articulo 49, y formulaciébn de recomendaciones
temporales (Burci & Feindugle, 2013, p. 187; Fidler, 2005, p. 377). Este precepto,

1 Tribunal Permanente de Justicia Internacional
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como se desarrollé en la seccion primera, contiene una obligacién positiva o de
hacer que recae en el DG, quien actia como principal funcionario y representante
segun su Constitucion. El TIJ entiende que la conducta del principal funcionario o
secretario de una Ol pueden desembocar en la responsabilidad internacional por los
dafios que la accién u omision puedan producir (Diferencia relativa a la Inmunidad
de Jurisdiccion de un Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos,
apartado 66). No obstante, el contenido obligacional del articulo 12 esta vinculado
con la obligacion que recae en los Estados Parte, conforme a los articulos 6,
apartado 1y articulo 7 del RSI de notificar del evento susceptible de producir o no el
acto de designacién sobre el que esté obligado el DG (Gostin & Katz, 2016, pp. 269-
270). Aunque, como salvaguarda, el RSI prevé que la informacion de un evento
pueda recibirse de fuentes distintas a las de los Estados Parte (Burci & Quirin,
2018). En este caso, no seria aplicable el estdndar sentado por el TIJ respecto a la
irrelevancia de la irregularidad en el descargo de funciones por drganos internos de
la Ol en cuestion para que la Ol incurra en responsabilidad internacional (Ciertos
Gastos de las Naciones Unidas, p. 168), salvo que la informacion del evento
transmitida por el Estado Parte o cualquier otra fuente a las autoridades
responsables, segun el articulo 4 del RSI, no haya sido recibido por el DG con la

urgencia debida acorde al procedimiento del RSI.

Sin perjuicio de la posible responsabilidad internacional en la que pudiera incurrir el
Estado Parte por no notificar en el tiempo prescrito, el RSI impone a la OMS un
deber de vigilancia y supervision, al tenor de los articulos 5, apartado 4, articulos 9y
10 del RSI, en donde al prever que puede recolectar informacién de fuentes no
estatales, no cabria su inaccién respecto al potencial evento por que el Estado Parte
afectado no haya notificado previamente (Fidler, 2005, p. 376). Inclusive, el articulo
12, apartado 1 del RSI, conforme al articulo 31 del Convenio de Viena, en
consonancia con el apartado 3 del mismo precepto, evidencia que la falta de
consenso con el Estado Parte sobre la determinacion de la ESPII puede derivar en
presuponer que por “informacion proporcionada por el Estado Parte”, elemento a
considerar antes de designar segun el apartado 4, letra a), se entiendan aquellos
datos donde, a vista de las autoridades sanitarias competentes de tal Estado, no

exista una ESPII, lo que nunca presupone la imposibilidad de designar una ESPII.

El presupuesto de la obligacién internacional consiste en que para la OMS nazca un
deber determinado, lo que se extrae del articulado anterior ya que una importante
reforma del RSI consistié en reducir la dependencia de la Ol respecto del juicio de
oportunidad de los Estados Parte (Fidler, 2005, pp. 376-378; Burci & Feindugle,
2013, pp. 186-187; Gostin, 2016, pp. 35-36). En consecuencia, la interpretacion del
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deber del articulo 12 del RSI excluye el cumplimiento o no por el Estado Parte en
concreto del deber de notificacion a raiz de la existencia de otros mecanismos, sobre
el que pesa un deber para la OMS, por los cuales la Ol no ve impedida ejercer su
obligacion. Esta solucion juridica puede resultar controversial, aunque no menos
razonable en tanto en cuanto el Proyecto de la CDI no prevé ninguna circunstancia
excluyente de responsabilidad internacional en donde pueda subsumirse este hecho
particular, méxime si se demuestra que otra obligacion es aplicable que previene
recurrir al hecho de pretender eximirse de responsabilidad. En referencia a lo
expuesto, la obligacion internacional del articulo 12 del RSI es independiente
aplicando el principio de integracion en relacion con la obligaciéon que recae en cada
Estado Parte, por lo que procede continuar su analisis factico y juridico de forma

auténoma en relacién con la conducta de la Ol.

En adicién a lo desarrollado supra, procede evaluar la obligaciébn que recae en la
OMS, conforme al RSI, de actuar conforme a la normativa internacional en materia
de Derechos Humanos. Bajo el articulo 3 del RSI, la obligacion internacional de la
OMS aplicable en caso de pandemia debe leerse en conjunto con la obligacién de
que sus decisiones adoptadas respeten las normas que del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (Zidar, 2015, p. 507), afectando al limite material de las
recomendaciones temporales, como se abord6 en la secciébn primera, y las
implicaciones del procedimiento para designar una ESPII. En relacién con la ultima
obligacion internacional aplicable, ¢hasta qué punto la obligacién del articulo 3 del
RSI incide como corolario en la actuacién de la OMS, y su peculiar naturaleza
juridica? A tenor del precepto, cuando se aplique el RSI o se designe la pandemia
como ESPII, “se hara con respeto pleno de la dignidad, los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas” (apartado 1), “se inspirara en la Carta de
las Naciones Unidas y la Constitucion” de la OMS (apartado 2), y en la “meta de su
aplicacion universal para la proteccion de todos los pueblos del mundo frente a la
propagacion internacional de enfermedades” (apartado 3). Por un lado, tiene una
vertiente en sentido imperativo en el apartado 1, al utilizarse la expresion “se hara
con respeto pleno”, y por otro, tiene una vertiente en sentido teleoldgico o finalista de
realizar el acto al emplear la expresion “se inspirara en”. En consecuencia, el deber
gue recae para la OMS acorde al articulo 3 tiene un doble contenido: (i) toda accién
emprendida en el marco del articulo 12 debe ser conforme al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, y (ii) toda accion adoptada en marco del articulo 12 debe

responder al fin del RSI y los principios delimitados en otros instrumentos.

En ese sentido, la remisién a la Constitucion del articulo 3, se reconoce que la

finalidad de la OMS es “alcanzar para todos los pueblos el grado mas alto posible de
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salud” en su articulo 1. De ahi que si el RSI, como se sostuvo supra, es adoptado
como reglamento vinculante por la Asamblea Mundial de la Salud, 6rgano
competente que actia en el marco de la finalidad de la OMS, no puede entenderse
el articulo 3 del RSI, corolario de las obligaciones internacionales de la OMS, sin
observar como repercute e incide en el derecho a la salud (Toebes, Forman &
Bartolini, 2020, p. 106). Por ello, cabe determinar si la obligacion principal que recae
en la OMS al momento de actuar conforme al deber del articulo 12 del RSI alcanza
la categoria de norma erga omnes o conforma el ndcleo de las normas
internacionales imperativas (ius cogens). Lo anterior resulta de la exclusion del
articulo 26 de la aplicabilidad de circunstancias eximentes cuando concurre un deber
derivado de normas de ius cogens. Conforme al principio de analogia, la CDI
entiende que, aplicando el Proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional
para los Estados, las normas de ius cogens “claramente aceptadas y reconocidas
incluyen la prohibicién de la agresion, genocidio, esclavitud, discriminacion racial,
crimenes contra la humanidad y tortura, y el derecho de libre determinacion”
(apartado 2, p. 75). Sin embargo, interpretando la jurisprudencia internacional, y a la
luz de las circunstancias en las que se aprobo la Constituciéon de la OMS, incluyendo
el RSI, y el contenido teleolégico de ambos instrumentos internacionales segun el
articulo 31 del Convenio de Viena, no es razonable la perspectiva adoptada en el
comentario de observar este articulo como un numerus clausus. EI mismo Convenio
de Viena, en su articulo 53, establece que la norma imperativa de derecho

internacional 0 norma ius cogens es una

‘norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sdélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter.”

En esta linea, es relevante la jurisprudencia del TIJ para extraer los requisitos
necesarios para determinar si la referencia a las normas del derecho internacional
de Derechos Humanos alcanza el cardcter ius cogens. Sobre este punto, la doctrina
entiende que la interpretacion de normas convencionales y consuetudinarias de
derecho internacional general ha sido muy restringida, y contradictorio hasta cierto
punto respecto a la fuerza de las normas de ius cogens, incluyendo su comparacion
con normas erga omnes (Contreras-Garduno & Alvarez-Rio, 2013, p. 119). Por esta
razoén, es imperativo, a efectos de establecer la naturaleza o no como ius cogens del
corolario del articulo 3 del RSI, estudiar los criterios para, posteriormente, elaborar
un juicio de subsuncion que determine si el articulo 3, por su contenido, es una

norma de ius cogens.
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El TIJ, en pocas ocasiones, se pronuncié sobre los criterios para examinar la
naturaleza de ius cogens. En 1947, el Tribunal identificé los elementos de los que se
infiere la naturaleza de ius cogens de la prohibicion del genocidio: (a) que el
instrumento sea adoptado unanimemente, (b) que se reafirme la naturaleza
vinculante de los principios sobre los Estados, y (c) que el principio exteriorice un
caracter universal del que no se desprendan intereses particulares de los Estados
Parte (Reservas a la Convencion sobre el Genocidio, Opinion Consultiva, TIJ 1951,
p. 23). En la misma linea, el TIJ elabor6 estos presupuestos al reafirmar el caracter
de ius cogens de la lectura del precepto en concreto en donde debe extraerse del
verbo “la promesa formal, de obligarse o comprometerse uno mismo”, y crear
“obligaciones distintas de las que aparecen en subsiguientes articulos”, y se apoye
en un “proposito puramente humanitario y civilizador” (Aplicaciéon de la Convencién
para la Prevencion y Sancion del Crimen de Genocidio (Bosnia-Herzegovina c.
Serbia y Montenegro), Sentencia, TIJ 2007, apartados 161-162). Asimismo, el TIJ
considera determinante que el principio “aterrice en una generalizada practica
internacional y en la opinio juris de los Estados” sin que ello implique la exigencia de
que se haya introducido en el derecho nacional de todos los Estados (Cuestiones
relativas a la Obligacion de Perseguir o Extraditar (Bélgica c. Senegal), Sentencia,
TI1J 2012, apartado 99). Finalmente, el Tribunal entiende los principios y reglas sobre
los derechos bésicos de la persona humana como una obligacién erga omnes al
nacer obligaciones del Estado frente a la comunidad internacional en su conjunto,
que son conferidas por instrumentos internacionales universales o cuasi universales
(Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Sentencia, TIJ 1970,
apartados 33-34).

Por tanto, el deber originado en el articulo 3 del RSI, para considerarse una norma
de ius cogens, requiere: (a) nacer de una obligacion de un sujeto de derecho
internacional respecto a la comunidad internacional en su conjunto, (b) referirse a
normas y principios relativos a derechos bésicos de la persona, (c) estar contenido
en una norma con “proposito puramente humanitario y civilizador”, (d) crear
obligaciones distintas respecto de otros articulos, (e) derivar de una préactica
generalizada y la opinio juris o estar conferida en instrumentos internacionales
universales o cuasi universales. Haciendo lectura de la interpretaciéon doctrinal y
jurisprudencial, es posible establecer que el articulo 3 del RSI posee la naturaleza

juridica de una norma de ius cogens.

En relacién con el elemento (a), cuando se le confiere a la OMS el deber de actuar
como una autoridad en salud publica internacional, se impone expresamente el

deber de acometer el objetivo del articulo 1 de la Constitucion de la OMS de
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materializar el derecho a alcanzar el grado mas alto posible de salud (Broberg, 2020,
pp. 203-204). Sobre el elemento (b), es plausible inferir el vinculo teleoldgico entre la
finalidad del RSI y el derecho a la salud, incluyendo demas normas de derechos
humanos. El RSI pretende prevenir la propagacion internacional de enfermedades,
un elemento material que compone el derecho a garantizar el acceso a la salud
dentro del Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales
revelando el vinculo entre la finalidad del RSI, cuya observancia se encomendé a la
OMS, y el contenido material del derecho a la salud (Tobin, 2018, pp. 64,65,71). En
otras palabras, las medidas del articulo 12 del RSI| y demas deberes que reposan en
la OMS deben acometer el respeto hacia la realizacion del contenido material del
derecho a la salud y los demas derechos que conforman el corpus de normas
internacionales de derechos humanos. En cuanto al elemento (c), el propésito
“puramente humanitario y civilizador” se desprende del alto consenso en la adopcién
de la Constitucion de la OMS, la ausencia de oposicion a la redaccioén final de su
articulo 1, respecto al derecho a alcanzar el grado mas alto posible de salud, y la
inclusion de garantizar el derecho a la salud en su preambulo (Tobin, 2012, pp. 27-
29). Partiendo de la jurisprudencia internacional, si se desprende que este derecho
es de vocacion universal, maxime con su conexién al propésito del RSI de prevenir
la propagacion internacional, no se evidencia un interés particular sino universal de
los Estados Parte ya que aceptaron conferir tal mision a esta Ol, en cuya actuacion
se encuentra salvaguardar los estandares respecto al contenido material de la salud.
Respecto al elemento (d), el articulo 3 del RSI impone una obligacién distinta que el
articulo 12, toda vez que no contiene un deber de designar, si asi procede, un
evento como ESPII, sino un deber autonomo de actuar conforme a los limites
materiales de los derechos humanos, incluyendo el derecho a la salud, el cual es la
maxima finalidad de la OMS, y en el que la pandemia incide y afecta directamente.
En cuanto al elemento (e), el deber del articulo 3 del RSI remite a principios y
normas contenidas en tratados internacionales de derechos humanos (entre otros
mas, los Pactos Internacionales de 1966), los cuales son universalmente aceptados,
sin mencionar que todos los Estados Parte de las Naciones Unidas han ratificado al
menos un tratado que reconozca el derecho a la salud, y de que mas de 130
garantizan este derecho en su marco constitucional (Gostin, 2014, pp. 243-244,
263). Por todo lo expuesto, el deber del articulo 3 del RSI respecto a la OMS en
caso de pandemia es de naturaleza ius cogens, ergo, su cumplimiento es exigible

sin que quepa alegar circunstancia eximente de responsabilidad internacional.

En tercer lugar, corresponde evaluar el iter pandemicus sobre los hechos donde

pueda desprenderse una conducta o varias conductas atribuibles a la OMS respecto
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a la pandemia. Esta evaluacion factica comprenderd solo los hechos desde la
primera deteccion de casos de COVID-19 hasta su declaracion como una pandemia
por la OMS en la tabla 1. Lo anterior servira para posteriormente identificar las

conductas realizadas por la OMS, y asi evaluar si son atribuibles.

Tabla 1: Iter pandemicus respecto a las acciones de la OMS

Afio Mes Dia Hecho

2019 | Diciembre | 30 Recoleccion de muestras de un paciente con neumonia de origen
desconocido. Se detect6 la presencia de beta coronavirus similar al
SARS (OMS, 2020e, p. 4)

31 | Punto de Contacto del RSI para la Oficina Regional de la OMS en el
Pacifico Occidental fue notificado de casos de neumonia viral en la
ciudad de Wuhan, Republica Popular China (OMS, 2021a)

2020 | Enero 1 OMS envio solicitud de informacién a autoridades de RPC sobre los
casos de neumonia en Wuhan, y activd su Equipo de Apoyo para
Gestion de Incidentes (OMS, 2021a)

2 OMS ofrecié asistencia técnica a la Comision Nacional de Salud de la
RPC, y transmitié informacion a aliados en salud publica (OMS, 2021a)

3 OMS recibio respuesta de las autoridades chinas sobre los casos de
neumonia en Wuhan (OMS, 2021a)

4 OMS inform6é via Twitter de casos de neumonia sin muertes

reportados en Wuhan y de investigacion de la causa (OMS, 2021a)

5 OMS comenzé a compartir informacion sobre casos de neumonia de
origen desconocido a través del sistema de informacién de eventos del
RSI, accesible a todos los Estados Parte, incluyendo recomendaciones
sobre medidas de salud publica (OMS, 2021a)

8 Autoridades sanitarias chinas concluyeron que casos de neumonia
fueron causados por nuevo coronavirus. OMS public6 documentos
para guiar la accion de los Estados Parte (OMS, 2021a)

10 | OMS reuni6 distintos grupos de trabajo investigando el nuevo
coronavirus, incluyendo llamadas con las principales autoridades

sanitarias chinas para compartir informacién. (OMS, 2021a)

11 OMS recibi6 secuencias genéticas del nuevo virus (OMS, 2021a).

13 Ministerio de Sanidad tailandés confirmo el primer caso de COVID-19
fuera de la RPC. OMS publico el protocolo para detectar en tiempo real
la presencia del virus (OMS, 2021a).

14 OMS anuncié limitada transmision humano-humano del virus, y

compartié via Twitter informacion de las autoridades sanitarias chinas
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de que no habia evidencia de esta transmision (OMS, 2021a)

15

OMS confirm6 el segundo caso de COVID-19 fuera de la RPC en
Japén por un viajero que estuvo en Wuhan (OMS, 2021a)

19

Oficina Regional para Pacifico Occidental de la OMS publicé via
Twitter limitada transmisiéon humano-humano. (OMS, 2021a)

21

Misiéon de la OMS en Wuhan encontré evidencia de transmision
humano-humano (OMS, 2020e, p. 8)

22

Se report6 el primer caso de COVID-19 en los EE.UU. (OMS, 2021a)

22-
23

Deteccion de casos en dos regiones de la OMS: Américas (en los
EEUU) y Pacifico (RPC, Japon, Tailandia). DG convoc6 al Comité de
Emergencias que decidié no recomendar la designacion del COVID-19
como ESPII (OMS, 2020f), lo que el DG acept6 (OMS, 2021a).

24

Se reportd el primer caso de COVID-19 en la region de Europa, en
Francia, de pasajeros que habian viajado a Wuhan (OMS, 2021a)

27

OMS emitié aviso de viaje recomendado la adopcion de medidas de
vigilancia epidemioldgica en la entrada y salida de territorios con casos
confirmados de COVID-19 (OMS, 2020h).

28

DG acordd, tras visita a la RPC, realizar visita de Misién internacional
para continuar investigando sobre origen del COVID-19 (OMS, 2021a).

29

DG reconvino al Comité de Emergencias tras reporte del primer caso
en los Emiratos Arabes Unidos, la cuarta region de la OMS con casos
detectados de COVID-19 (OMS, 2021a).

30

Comité de Emergencias recomendd designar el COVID-19 como
ESPII, lo que el DG acepté (OMS, 2021a). A nivel global se
confirmaron 78 811 casos de COVID-19, con 17 muertes fuera de la
RPC y 2445 en la RPC (OMS, 2020i). En las recomendaciones
temporales se acordd no restringir el trafico internacional de pasajeros
y el comercio, facilitar cruce de informacion sobre el virus, y acelerar el
desarrollo de vacunas (OMS, 2020i).

Febrero

DG recomendé a la ONU activar la politica de manejo de crisis, donde
colaboran activamente otras OOIl (OMS, 2020c).

16

Misién de investigacion viaja a China tras recibir la aprobacién de la

RPC gue no empezaria su trabajo sino hasta el dia 16 (OMS, 2021a)

25

Se confirmé el primer caso de COVID-19 en la regién de Africa, en
concreto, en Argelia (OMS, 2021a)

28

Publicacion de reporte de la primera Misién de investigacion (OMS,
2021a) afirmando que el COVID-19 es “altamente contagioso, puede
propagarse rapidamente y debe ser considerado capaz de causar un
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enorme impacto sanitario, econémico y social” (OMS, 2020e, p.18)

Marzo 7 Se reportaron mas de 100 000 casos a nivel mundial (OMS, 2021a)

11 DG declara el COVID-19 como pandemia (OMS, 2021a) y los casos
confirmados se elevaron a 118 319 con 4292 muertes en todas las
regiones de la OMS (OMS, 2020b). En comunicado conjunto con la
Organizacion Internacional de la Aviacion Civil (de ahora en adelante,
“OACI”), la OMS recomendé la adopcién de medidas sanitarias del RSI
para el trafico internacional de pasajeros (OACI, 2020).

Elaboracion propia. Fuentes: OMS (2020), OMS (2021) y OACI (2020).

En cuarto lugar, -corresponde determinar la existencia de un hecho
internacionalmente ilicito enmarcado en una conducta susceptible de ser atribuida a
la OMS. Para ello, cabe cuestionarse si la OMS viol6 sus obligaciones
internacionales conferidas en el RSI o en la Constitucién de la OMS respecto al iter
pandemicus. Para ello es relevante notar el marco espacio temporal entre la fecha
en que la OMS tuvo conocimiento por primera vez del COVID-19, la fecha en que
decidié no designarlo como ESPII, la fecha en que se le designé como tal y, por
altimo, la fecha en que se le consideré como una pandemia. En este sentido, se
analizara la informacion disponible en el momento que la OMS, a través de su DG,
decide, siguiendo la recomendaciéon del Comité de Emergencias, no designar al
COVID-19 como una ESPII el 23 de enero de 2020. Como se observa en el iter
pandemicus, para esa fecha, el nuevo coronavirus descubierto en Wuhan era
responsable de causar una severa infeccidn respiratoria aguda, incluyendo la
neumonia, cuya presencia se confirmé en al menos dos regiones de la OMS (las
Ameéricas y Asia Pacifico) donde existia evidencia de la transmisién humano-humano
del virus. Para cuando el Comité de Emergencias se reunid, el nimero de pacientes
infectados con el nuevo coronavirus era de 78 811 casos confirmados y 17 muertes
presente en 29 paises del globo, en donde casos confirmados eran personas que

habian viajado o estado presente en la ciudad de Wuhan (OMS, 2020a).

A la luz de esta informacién disponible, ¢debia declararse el COVID-19 como una
ESPII el 23 de enero? Acorde con la seccidn primera, la pandemia es el momento en
el que una enfermedad infecciosa se propagd en al menos tres paises entre dos
regiones de la OMS, no obstante, la OMS no consideré al COVID-19 como una
pandemia hasta aproximadamente mas de 1 mes después, a pesar de que el nuevo
coronavirus ya estaba presente en dos regiones de la OMS. Asimismo, cuando
existe transmision del virus por viajeros, y hay evidencia de posibles casos de
pacientes asintomaticos, como los reportes disponibles por la OMS cuando convoco

al Comité de Emergencias por primera vez, cabe discutir si la decision fue conforme
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a la obligacion conferida por el RSI. Como premisa inicial, el DG podia haberse
separado de la recomendacion del Comité de Emergencias. En tanto en cuanto la
declaracién de voluntad formulada por el Comité de Emergencias no tiene caracter
vinculante sino preceptivo respecto del DG, se demuestra que no existia, al
momento de los hechos, un impedimento ex lege del que se deduzca la
imposibilidad de apartarse de la opinidn. Por lo que respecta a la definicion de ESPII
del RSI, el COVID-19 tenia vocacidn de propagarse internacionalmente al
observarse casos importados por viajeros procedentes de Wuhan y la transmision
local del virus en la RPC, sin mencionar que la evidencia disponible demostraba la
severa afeccion al sistema respiratorio del paciente ocasionando cuadros de
neumonia, una enfermedad que afecta de forma grave la salud, y que, al estar
presente en al menos dos regiones de la OMS, era razonable suponer que exigiria
una respuesta internacional coordinada. En la misma linea, la OMS ya habia
recibido por parte de las autoridades sanitarias chinas tanto las secuencias
genéticas del nuevo coronavirus, y se habia establecido que los casos de neumonia

fueron producidos por este patégeno.

A la premisa inicial planteada, a la luz de las cuestiones facticas expuestas, le
acompafa una premisa posterior la cual lee que la evidencia disponible para la OMS
al 23 de enero reunia los criterios del apartado 4 del articulo 12 del RSI. No
obstante, el registro verbatim de las reuniones del Comité de Emergencias y de las
deliberaciones del DG no son publicos, un elemento que limita el alcance de la
presente evaluacién toda vez que no se ha materializado ain una transparencia
fluida en las razones que apoyan la toma de decisiones en el seno de la
organizacion (Mullen et al., 2020, p. 8; Gostin, 2016, p. 35; Gostin & Katz, 2016, pp.
267, 274). Sin perjuicio de lo anterior, la conclusion légica a la que se puede llegar,
en vista de los hechos expuestos, es que existian indicios razonables suficientes,
gue se entienden como evidencias disponibles de concurrir por razén de gravedad y
de inminencia, para que el DG se apartara de la opinién del Comité de Emergencias
y designe al COVID-19 como una ESPII. En otras palabras, a la luz del Proyecto de
la CDI, es atribuible esta conducta que consiste en la decision de seguir la opinién
del Comité de Emergencias, y no la de haber seguido los demas criterios exigidos
por el RSI, a la OMS toda vez que, como se elaboré en la seccioén primera, el DG es
el principal funcionario, por tanto, retine la condicién de agente, en tanto en cuanto
actlla en nombre y representando a la organizacion. En consecuencia, la decision de
no designar al COVID-19 como una ESPII cuando existian indicios racionales de su
condicion de pandemia en ese momento es atribuible a la OMS en los términos de

responsabilidad internacional.
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Ahora bien, a la luz del Proyecto de la CDI, es razonable suponer que la OMS podria
alegar la concurrencia de circunstancias eximentes, las que deberian, en caso se
aleguen, ser desestimadas integramente. Anteriormente, este trabajo demostré que
las enfermedades que pueden evolucionar en una pandemia tienen un elemento ex
novo, y es que el patdégeno que las produce son desconocidos o nuevos, situacion
gque exige de una previa investigacion o evaluacion previo a adoptar una decision.
En ese sentido, es probable se intente invocar la circunstancia de fuerza mayor del
articulo 23 del Proyecto de la CDI para eximirse de la responsabilidad internacional
resultante del hecho internacionalmente ilicito el cual fue la decision de no designar
al COVID-19 como ESPII el 23 de enero de 2020. En funcién de los comentarios de
la CDI se entiende de forma equivalente la prevision para el caso de los Estados
(apartado 2, p. 73), por lo que debe verificarse que el hecho internacionalmente
ilicito cometido por la Ol se debe a la “ocurrencia de una fuerza irresistible o de un
evento inesperado, mas alla del control de la organizaciéon, haciéndolo
materialmente imposible en esas circunstancias realizar la obligacion” para que se le
precluya de responsabilidad. No obstante, en la decision adoptada por el DG no
concurrié una “fuerza irresistible” en tanto en cuanto, por naturaleza, no ocurrié ni
tuvo lugar un hecho natural con entidad suficiente para entenderse que ejercia tal
fuerza sobre la posicion del DG que derivase en adoptar esa decision (CDI, apartado
4,p. 73).

No concurriendo el primer elemento alternativo, procede discutir si en el caso del
COVID-19 concurrié un “evento inesperado”. Siendo cierto que, al ser un nuevo tipo
de coronavirus, y no existir ningln tipo de tratamiento o guia normativa del que
pueda apoyarse la OMS para realizar sus funciones, esto no la precluye de sus
obligaciones del articulo 12 del RSI, en especial considerando el articulo 3 del RSl y
el articulo 1 de la Constitucion de la OMS. Desde su creacion, se encomendoé a esta
Ol la misién de “alcanzar el grado mas alto posible de salud” para la poblacion
mundial, lo que trae consigo prevenir la propagacion de enfermedades las cuales
impiden la realizacion de esa mision, de ahi que su razén de ser comprende, en
sentido amplio, la salud publica en un nivel universal (Legalidad del Uso por un
Estado de Armas Nucleares en un Conflicto Armado, apartado 26). Por este motivo,
la misma naturaleza juridica de la OMS hace razonable afirmar que su propia
existencia es con el fin de coordinar los esfuerzos internacionales para prevenir que
enfermedades se propaguen a nivel internacional mediante mecanismos de
comunicacion, de designacién de amenazas y apoyo enmarcado en el RSI. No
obstante, se puede afirmar que “era materialmente imposible” realizar la obligacién a

la luz de las consideraciones politicas de designar al COVID-19 como ESPII o de los
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posibles perjuicios para el trafico internacional de pasajeros y del comercio. Un
aspecto que, como se desarroll6 en la consideracién del articulo 3 del RSI, es
infundado. Como obligacion de caracter ius cogens, mas alld de que impida la
invocacién de esta circunstancia, la OMS tiene un deber especifico para con la
comunidad internacional en su conjunto en el cual, de incumplirlo, como sucedié en
este caso, acarrea consecuencias graves contra las normas que protegen los
derechos bésicos de la persona humana. Un motivo suficiente por el que aun asi se
pretenda sostener que las circunstancias alrededor del COVID-19 estaban “fuera del
control de la organizacién”, en tanto en cuanto es esta la organizacion encomendada
con una funcién especifica de actuar velando por la proteccion de la persona
humana, vista desde la salud y su dignidad, no se puede afirmar que estaba fuera de
su control un elemento intrinseco a su razon de ser, como lo es actuar y guiar para

prevenir la propagacion de una enfermedad peligrosa.

En conclusion, la OMS es responsable internacionalmente por la decisién del DG de
no designar al COVID-19 como ESPIl el 23 de enero de 2020 a la luz de las
obligaciones derivadas del articulo 3, como norma de ius cogens, y del articulo 12,

ambos del RSI, conforme a los mecanismos del Proyecto de la CDI.
2.2.2. Implementacion de la responsabilidad internacional de la UE

Partiendo de las mismas consideraciones que el subepigrafe anterior, se analizara el
marco juridico aplicable acorde con la naturaleza juridica de la UE como Ol, para
luego proceder a establecer el iter pandemicus correspondiente, y esclarecer si se

desprende un hecho internacionalmente ilicito que sea atribuible o no a la Unién.

Se destaca la peculiaridad de la UE respecto de las demas OOIl existentes en la
comunidad internacional. Es de singular importancia aqui el orden juridico autbnomo
sobre el que se erige la Unidon respecto a los Estados Miembros (de ahora en
adelante “EM”) y la capacidad para regular las relaciones entre estos mismos
(Cortés Martin, 2013, p. 192). En este sentido, la atribucién, por via del Articulo 47
del TUE, de personalidad juridica propia a la Unién reconoce la capacidad de la UE
de actuar y responder por sus actos u omisiones conforme a sus competencias en el
marco de las normas de derecho internacional aplicables ratione materiae (SSTJUE?
de 24 de noviembre de 1992, Peter Michael Poulsen y Diva Navigation Corp., C-
286/90, apartados 9-10; y de 16 de junio de 1998, A. Racke GmbH & Co. c.
Hauptzollamt Mainz, C-162/96, apartados 45-46). Ahora bien, lo anterior es sin
perjuicio de aplicar la doctrina de las competencias implicitas, por el cual la Union

puede desenvolverse en el plano de las relaciones internacionales abarcando los

2 Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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objetivos encomendados a la Union (SSTJUE de 31 de marzo de 1971, Comision c.
Consejo, 22-70, apartados 16-19; y de 14 de julio de 1976, Cornelis Kramer y otros,
3-76, 4-76 y 6/76, apartados 18-20). Sobre esta cuestién la praxis es contundente en
lo que respecta al ejercicio de la capacidad normativa de la Union, en especial en
virtud del principio de competencia conforme a las atribuciones efectuadas en los
Tratados Constitutivos (DTJUE® 2/13 de 18 de diciembre de 2014, Adhesion de la
Union Europea al CEDH, apartados 165-167).

A los efectos de la responsabilidad internacional, es relevante que exista una cesién
manifiesta de soberania y dotar de eficacia a las acciones emprendidas por las
instituciones comunitarias en el marco de los Tratados (SSTJUE de 5 de febrero de
1963, Van Gend & Loos, 26/92, p. 340; y de 15 de julio de 1964, Flaminio Costa c.
ENEL, 6-64, pp. 593-594). En esta linea, la CDI se ha pronunciado respecto a la
naturaleza de lex specialis del derecho de la UE en la medida que es generalmente
aceptado en la praxis jurisprudencial que se atribuya a la Unién una conducta del
EM cuando ejecuta o materializa una disposicion vinculante emitida por una
institucion comunitaria (apartados 2-4, pp. 102-103). Por supuesto, lo anterior no
excluye la atribucion directa a la Unién de una conducta realizada por las
instituciones en el ejercicio de sus competencias atribuidas por los Tratados o para
cumplir los objetivos alli propuestos (SSTJUE de 9 de agosto de 1994, Republica
Francesa c. Comision, C-327/91, apartados 24-25; y de 13 de mayo de 1971, NV
International Fruit Company y otros, 41/70, 42/70, 43/70 y 44/70, apartados 68-72).
En el derecho comunitario, existe la posibilidad de que en via judicial se reconozca
la atribucién de una conducta a la Union por su personalidad juridica propia que es
susceptible de predicar su responsabilidad internacional en lo que se refiera a

medidas relacionadas con la pandemia.

Sin embargo, en materia de derechos humanos, esta atribucion, por la cual se
considera a los EM como ¢érganos de la UE, es rechazada, toda vez que es
irrelevante a efectos del Convenio Europeo de Derechos Humanos (de ahora en
adelante, “CEDH”), el origen o fuente de las obligaciones implementadas por el
Estado Parte que es objeto de una reclamacion por presunta vulneracion de
derechos protegidos por el CEDH (STEDH* de 30 de junio de 2005, Bosphorus Hava
Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Idanda, caso n°® 45036/98, apartado 137;
DTEDH® de 20 de enero de 2009, Kokkelvisserij U.A. c. Paises Bajos, caso n°
13645/05). Esta ultima observacion es relevante al referirse al tratamiento de la

responsabilidad internacional desde la 6ptica del régimen de protecciéon de derechos

3 Dictamen del Tribunal de Justicia de la Union Europea
4 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
5 Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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humanos instaurado por el CEDH. Aunque, sobre este punto, conviene sefialar que,
en tanto en cuanto la UE tiene personalidad juridica propia, lo que incluye la
capacidad para concluir tratados internacionales, al no haber accedido al CEDH, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (de ahora en adelante, “TEDH”) mantiene
una interpretacion restrictiva puesto que el hecho de que un Estado Parte del CEDH
haya transferido soberania a una OIl, como la UE, no equivale a que esta Ol esté

obligada por el CEDH (Bosphorus, apartado 152).

En esta linea, la Comisiéon Europea de Derechos Humanos (antecesora del TEDH),
admitio la posibilidad de que cualquier persona pueda reclamar una presunta
vulneracién de derechos protegidos por el CEDH producidos por un acto del
Derecho comunitario a modo de demanda individual contra cada EM de la
Comunidad, aunque deben agotarse antes las instancias ordinarias de los tribunales
comunitarios (DCEDH éde 19 de enero de 1989, Christiane Dufay c. Comunidades
Europeas, subsidiariamente, la colectividad de sus Estados Miembros y sus Estados
Miembros tomados individualmente, caso n° 13539/88, apartado 2). Sin embargo, la
Comision declind considerar que se derivan responsabilidades, en el marco del
CEDH, por el hecho de que un Estado Parte haya transferido parte de sus
competencias a la UE (DCEDH de 9 de febrero de 1990, M. & Co. c. Republica
Federal de Alemania, caso n° 13258/87). Aunque el TEDH propuso el criterio de que
los Estados Parte contintan siendo responsables, inclusive cuando parte de sus
competencias hayan sido transferidas a la Unién, en la medida que exista una
equivalencia entre la legislacion comunitaria y la doméstica donde se evoque que
garantice los derechos protegidos por el CEDH (STEDH de 18 de febrero de 1999,
Matthews c. Reino Unido, caso n° 24833/94, apartado 32). Por tanto, se observa que
la via mas adecuada para predicar la responsabilidad internacional de la UE, referido
a la afectacién a los derechos humanos por medidas referidas a la pandemia,
dificilmente puede ser ante el TEDH. Empero, el mecanismo del CEDH si es
aplicable en lo que se refiere a las conductas adoptadas por los Estados Parte

conforme a decisiones en el seno de instituciones de la UE.

Habiendo esclarecido la dualidad que existe en el tratamiento de la UE dentro del
derecho internacional en relacibn con su personalidad juridica y su potencial
relevancia en implementar la responsabilidad internacional, existe una lex specialis.
Esto se explica en que, a la luz del Articulo 64 del Proyecto de la CDI, existen
normas internacionales, en este caso, los Tratados de la UE, del que se desprenden,

por un lado, las obligaciones sobre las instituciones que gobiernan la Union, y por

6 Decision de la Comisién Europea de Derechos Humanos
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otro, los mecanismos o0 vias de recurso para obtener tutela por cualquier acto u

omisién que resulte contrario al Derecho de la Union atribuible a la Union.

Para determinar la existencia de obligaciones internacionales de la UE respecto a la
gestion de una pandemia, los Tratados Constitutivos contienen un deber especifico
de cuyo incumplimiento puede predicarse la responsabilidad internacional de la
Unién. De acuerdo con Garben (2019, p. 1449), las medidas dirigidas a combatir
amenazas transfronterizas contra la salud publica no constituyen el ndcleo material
de las competencias compartidas del articulo 4, apartado 2, letra k) del TFUE, sino
que poseen la entidad de competencia complementaria del articulo 6, letra a) del
TFUE. En ese sentido, el articulo 168, apartado 5 del TFUE prevé que:
“El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y
previa consulta al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones, podran
adoptar también medidas de fomento destinadas a proteger y mejorar la salud humana vy,
en particular, a luchar contra las pandemias transfronterizas, medidas relativas a la
vigilancia de las amenazas graves para la salud de dimensién transfronteriza, a la alerta

en caso de tales amenazas y a la lucha contra las mismas... con exclusion de toda

armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros.”

Por supuesto, esta obligacién no puede entenderse sin la incidencia en la prueba de
proporcionalidad (Klamert, 2019, p. 384), ya que el apartado 1 del mismo precepto

reza que

“Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union se garantizara un alto
nivel de proteccion de la salud humana.

La accién de la Union, que complementara las politicas nacionales, se encaminara a
mejorar la salud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las fuentes de
peligro para la salud fisica y psiquica. Dicha accion abarcard la lucha contra las
enfermedades mas graves y ampliamente difundidas, apoyando la investigacion de su
etiologia, de su transmisiéon y de su prevencién, asi como la informacién y la educacion
sanitarias, y la vigilancia de las amenazas transfronterizas graves para la salud, la alerta

en caso de tales amenazas y la lucha contra ellas.”

Por ello, la obligacién internacional, en tanto en cuanto se origina en un tratado
internacional, impuesta a la UE en relacion con la pandemia consiste en una
actividad de fomento en el que no incide de forma directa en el derecho nacional de
los EM, sino que se limita a actuar en la esfera del derecho de la Unién. Esto
demuestra que nace del derecho comunitario, en el marco del TFUE, una obligacion
de hacer cuyo contenido esta intrinsecamente vinculado con el contexto de gestion
de la pandemia, en lo referido a “garantizar un elevado nivel de proteccion de la
salud humana en la definiciéon y ejecucion de todas las politicas y acciones de la
Unién” (STJUE de 4 de mayo de 2016, Pillbox 38 (UK) Ltd y Secretary of State for
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Health, C-477/14, apartado 116). El contenido material de esta obligacion se
exteriorizd, conforme al articulo 168, apartado 5 del TFUE, en la Decision
1082/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2013
sobre las amenazas transfronterizas graves para la salud y por la que se deroga la
Decision 2119/98/CE (Considerando 1 de la Decisién). La misma busca, segun el
articulo 1, apartado 2,

“apoyar la cooperacion y la coordinacion entre los Estados miembros con el fin de mejorar

la prevencién y el control de la propagacién de las enfermedades humanas graves a

través de las fronteras de los Estados miembros y luchar contra otras amenazas

transfronterizas graves para la salud, a fin de contribuir a alcanzar un nivel elevado de

proteccion de la salud publica en la Union”

Lo anterior se sustenta en que una Decision adoptada por el procedimiento
legislativo ordinario se subsume, acorde al articulo 4, apartado 3 del TUE vy al
articulo 288 del TFUE, dentro de los actos con naturaleza juridica vinculante que, en
el caso de esta Decision, obliga a sus destinatarios, quienes son los EM segun el
articulo 22 (Klamert & Loewenthal, 2019, pp. 1909-1910). Sobre este punto se
precisa que las instituciones de la UE estan legitimadas a invocar la exigibilidad de la
obligacion impuesta por la Decision a los EM, y de que, en la medida que su
aplicacion afecta a individuos, estos también pueden invocarla ante los tribunales
ordinarios de los EM (STJUE de 6 de octubre de 1970, Franz Grad v Finanzamt
Traunstein, C-9/70, apartado 5).

Habiendo determinado la naturaleza juridica de la obligacién, se determinara su

contenido y relacion con la UE. En su articulo 2, apartado 4, la Decisién predica que

“En situaciones excepcionales de emergencia, un Estado miembro o la Comisién podra
solicitar que se coordine la respuesta en el Comité de Seguridad Sanitaria, como se
dispone en el articulo 11, ante amenazas transfronterizas graves para la salud distintas de
las contempladas en el articulo 2, apartado 1, si se considera que las medidas de salud
publica adoptadas previamente han resultado ser insuficientes para garantizar un nivel

elevado de proteccioén de la salud humana.”
Asimismo, el apartado 5 del mismo precepto dispone que

“La Comision, en colaboracién con los Estados miembros, garantizara la coordinacion y el
intercambio de informacién entre los mecanismos y estructuras que se establezcan de
acuerdo con la presente Decisidn y los mecanismos y estructuras similares establecidos a
nivel de la Unién o en virtud del Tratado Euratom y cuyas actividades sean pertinentes
para la planificacion de la preparacion y respuesta, el seguimiento, la alerta precoz y la

lucha contra las amenazas transfronterizas graves para la salud”.

De ello se desprende que la Comisidon Europea (de ahora en adelante, “CE”), una

institucion de la Union tiene conferida una obligacion determinada. Por un lado, la
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CE, de forma alternativa con los EM, puede convocar al érgano creado por esta
Decision para coordinar la respuesta ante una amenaza transfronteriza con la
limitacion de que solo puede ejercerla si las medidas previas han sido insuficientes.
Por otro lado, el uso de la expresion “garantizara” en el apartado 5 desprende una
entidad suficiente que obliga a la CE a actuar de un modo determinado para
materializar en hechos concretos dos aspectos: (a) la coordinacion y (b) el
intercambio de informacién, en relacion con la pandemia. Sin mencionar que la CE
esta obligada a facilitar este intercambio de informacién en el seno del Sistema de
Alerta Precoz y Respuesta para “evitar el solapamiento de actividades o actuaciones
que entren en conflicto con estructuras y mecanismos existentes de vigilancia, alerta
precoz y lucha contra las amenazas transfronterizas graves para la salud” (articulo 8,

apartado 2), y de poner

“rapidamente a disposicidon de las autoridades nacionales competentes y del Comité de
Seguridad Sanitaria, una evaluacion de riesgos de la gravedad potencial de la amenaza
para la salud publica, incluidas las posibles medidas de salud publica” (articulo 10,

apartado 1).

Este desarrollo del deber de facilitar el intercambio de informacién, y aunar
esfuerzos en alcanzar una colaboracién eficaz para combatir una amenaza contra la
salud publica de la Unidn manifiesta los limites del margen de accion conferidos por

su capacidad juridica de los que puede predicarse la responsabilidad internacional.

La Decision, también, contiene otras obligaciones relevantes en lo que concierne la
trascendencia material de designar una pandemia. Conforme a la seccion primera, la
aplicacion analoga del RSI determina que la categoria técnico-juridica prevista para
una pandemia es la de “situacion de emergencia” conforme al articulo 12, apartado
1. En ello, el acto de reconocimiento por parte de la CE solo procede cuando no se
ha designado la enfermedad como una ESPII. Ahora bien, el articulo 13 de la
Decisién prevé que el efecto juridico de este reconocimiento repercuta directamente
en el ejercicio de la potestad de autorizar o modificar una autorizacién existente
respecto a la comercializaciéon de ciertos medicamentos dentro del mercado interno.
Lo anterior se explica en el deber de la CE, segun el articulo 5, a efectos de una
pandemia, de “adquisicion conjunta... con vistas a la adquisicion anticipada de
productos médicos de respuesta sanitaria a amenazas transfronterizas graves para
la salud” donde no solo intervienen los EM “que lo deseen”. Estos apartados, al igual
que con la OMS, revelan que estas obligaciones de la UE repercuten directamente
en el territorio comunitario y no en ciertos EM al reconocerse el potencial de

amenaza a la salud publica en general, segun el articulo 3, letra g) de la Decision.
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Habiendo establecido las obligaciones internacionales que son aplicables para la
UE, procede establecer el iter pandemicus para observar si concurren conductas
susceptibles de ser atribuidas a la UE. El establecimiento de este iter pandemicus, a
efectos de coherencia en el presente trabajo, se concentrara en un marco temporal
comprendido en la tabla 1. El primer caso reportado de COVID-19 en la UE fue el 24
de enero de 2020 en Francia (Comisidon Europea, 2021b). Segun el registro de las
seis reuniones celebradas del Comité de Emergencia Sanitaria, en el marco de la
Decision, se presentaron las evaluaciones de riesgo por la propagacion del COVID-
19 por el Centro Europeo de Control de Enfermedades (de ahora en adelante,
“CECE”). En su evaluacion del 26 de enero de 2020, el CECE advirtié al Comité de
una probabilidad alta de propagacion global del COVID-19 y un potencial alto de
brotes de COVID-19 (2020, p. 9). En esta evaluacién de riesgos la CE tuvo o pudo
tener conocimiento suficiente de que el COVID-19 era, a efectos de la Decisién, una
amenaza transfronteriza grave que podia poner en peligro la salud publica a nivel de
la Unién respecto de la cual no existia un método satisfactorio de diagndstico,

prevencion o tratamiento, conforme al apartado 1, letra b) del articulo 12.

No obstante, la CE, conforme al registro de actos de ejecucién del Comité para
amenazas transfronterizas graves para la salud (Comisiéon Europea, 2021a), no
adopté ninguna de las medidas encaminadas a esta declaracién, ain cuando el
COVID-19 no habia sido declarada una ESPIl y comenzé a propagarse a nivel
internacional. Es verdad que la CE puso a disposicion de los EM, a través del
Comité, las evaluaciones de riesgo del CECE conforme a sus obligaciones, pero,
cabe discutir si actio de forma efectiva respecto a su obligacion de facilitar la
coordinacioén entre los EM. En este punto, se destaca que es dudoso si se reunié
esta cualidad en la actuacién de la CE al haber dificultades en la colaboracién entre
EM a raiz de medidas unilaterales como el cierre de fronteras que impidieron el
ingreso de suministros médicos (Comité Europeo de las Regiones, 2020, apartado
6). Refiriéndonos nuevamente a los registros de las reuniones del Comité de
Emergencias, no se observa esa eficacia en la coordinacion de las medidas
adoptadas por los EM tanto antes como después de que el COVID-19 se declard
una ESPII por la OMS. Aspecto vital para entender si la CE cumplié su obligacion,
puesto que los EM estan obligados a coordinar su respuesta frente al COVID-19 en
el Comité (Pacces & Weimer, 2020, p. 291).

En consecuencia, si del registro de las reuniones existe una poca o nula referencia
al contenido de esas medidas y formas para facilitar la coordinacion, especialmente
en un momento en que la enfermedad se propaga gradualmente, existe un indicio

razonable de que no se estd cumpliendo este deber. Lo anterior responde a que la
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CE esta facultada para exigir a los EM el cumplimiento de sus deberes derivados de
los Tratados o de actos de la Union, como el caso de la Decision, de ahi que, si del
texto de las reuniones los EM no hacen referencia a esas medidas, el deber de
coordinacion no puede entenderse entonces plenamente satisfecho. Esto se apoya
en el articulo 258 del TFUE en donde la CE goza de un cauce adecuado para no
vaciar de contenido el cumplimiento de su obligacion de facilitar la coordinacion en el
seno de un 6rgano creado por un acto vinculante de la Unién en un contexto de una
potencial amenaza para la salud publica. De la informacién disponible por la CE, a
partir del 24 de febrero de 2020 se adoptaron lineamientos para reforzar la
capacidad de preparacion de los EM en respuesta a la pandemia (Comisién
Europea, 2021b), y el Comité de Seguridad Sanitaria dejé de reunirse a partir del 6
de febrero de 2020 (Comisidn Europea, 2021c). En esto destaca que la Presidenta
de la CE, Ursula von der Leyen, denuncié ante el Parlamento Europeo la actitud
individualista de ciertos EM en no buscar un consenso o frente comuin ante la
pandemia (Rios, 2020), confirmando la situacién en los Comités de Seguridad
Sanitaria. Esto se verifica, también, en las diferentes medidas adoptadas por los EM
entre el 12 y el 17 de marzo evidenciando la falta de coordinacion a nivel comunitario
respecto de la pandemia en donde, mientras en unos era un cierre total, en otros fue
parcial, variando la intensidad en las restricciones (Paccis & Weimer, 2020; The
Guardian, 2020; Bahmanyar, Estebsari & Ernst, 2020, p. 1). La referencia al articulo
258 del TFUE solo guarda sentido si las circunstancias facticas alegadas, en
especial la declaracion de la Presidenta de la CE, demuestran que era posible para
la CE determinar que uno o varios EM habian fallado en cumplir sus obligaciones
(STJUE de 14 de febrero de 1989, Star Fruit Company SA c. Comision, C-247/87,
apartado 12). Maxime si, a la luz de la Decision, se originan medidas que afectan a
individuos, en especial al repercutir ineludiblemente en libertades fundamentales
como las de circulacion (OTJUE’ de 23 de mayo de 1990, Asia Motor France c.
Comision, C-72/90, apartado 11). Por estas razones, la invocacion del articulo 258
del TFUE se fundamenta en la existencia de indicios razonables por los que cabia
actuar conforme a lo previsto, en particular porque esta falta de actuacion, que
requeria de una decision vinculante de la CE, vacio de contenido el fin de la Decision
repercutiendo directa e individualmente en los individuos (STJUE de 26 de
noviembre de 1996, T. Port GmbH & Co. KG, C-69/95, apartado 59).

Atendiendo al iter pandemicus, y las consideraciones juridicas sobre la UE, se
concluye que incurre en responsabilidad internacional parcial. Por un lado, de los

registros de las reuniones del Comité de Seguridad Sanitaria, se desprende que la

7 Orden del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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CE actuo conforme a su deber de solicitar y transmitir las evaluaciones de riesgo a
los EM, por tanto, no incumplié su obligacion de hacer. Sin embargo, en relacion con
la decisién de no proceder conforme al articulo 12 de la Decisién, a la luz de la
informacién disponible, en especial por la evaluaciéon de riesgos formulada por el
CECE vy los reportes de la OMS, la CE incurrié en una omision constitutiva de un
hecho internacionalmente ilicito porque el COVID-19, a 27 de enero de 2020, reunia
las condiciones para ser reconocida como situacion de emergencia, activando asi
los procedimientos referidos a investigacion y comercializacién de medicamentos.
Por otro lado, en relacién con el deber de coordinacién que recae en la UE, es
razonable concluir que incurri6 en una omisidon constitutiva de un hecho
internacionalmente ilicito al no actuar conforme a sus competencias para exigir a los
EM el cumplimiento de sus deberes con respecto a la formulacion de medidas en el
seno del Comité de Seguridad Sanitaria. Las anteriores consideraciones juridicas
son susceptibles de interpretarse como elementos facticos que puedan apoyar
reclamaciones en contra de medidas adoptadas a nivel nacional en el marco de la

jurisdiccién del TEDH, aspecto que se discutird en la seccion siguiente.
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3. Rol de los sujetos pasivos

Las secciones precedentes enfocaron, por un lado, la naturaleza de la pandemia en
tanto como una enfermedad que expande su alcance, y por otro, la existencia de
responsabilidad internacional atribuible a OOIl como la OMS y la UE en relacion con
esta. En vista a no vaciar de contenido estos hallazgos, la presente seccion pretende
examinar los cauces o vias mas adecuadas y apropiadas para ejercitar acciones
dirigidas a exigir el reconocimiento de tal responsabilidad internacional. Para ello, se
enfatizara el rol de los individuos, en cuanto que sujetos pasivos de derecho
internacional, para ejercitar tales acciones, considerando su condicién de principal
afectado por el incumplimiento de las obligaciones internacionales conferidas a las
OOIll aludidas. Con ello, se estudiaran dos vias: (a) la internacional, respecto de la
OMS, y (b) la europea, respecto de la UE.

3.1. Tratamiento juridico de los individuos en el derecho internacional publico

El individuo, como tal, comprende una posicion peculiar dentro del desarrollo
progresivo de la subjetividad en el derecho internacional publico. En este marco, es
conveniente recordar que la corriente imperante que configura el derecho
internacional ofrece un marco primordialmente estatal (Claire Cutler, 2001, p. 22;
McCorquodale, 2006, p. 143; Pavel Remec, 1960, p. 6). Por este motivo, la
evolucion en su consideracion, a nivel subjetivo, fue consecuencia de relativizar la
doctrina de la incorporacién (Lauterpacht, 1970, p. 8), en tanto en cuanto no tienen
una posicién auténoma plena en el orden internacional (McCorquodale, 2006, p.
121). Ejemplo de lo anterior es la consideracién de que, si los Estados Parte en un
tratado internacional atribuyen derechos y obligaciones a individuos, entonces su no
incorporacion en el derecho nacional no acarrea que estos no puedan ejercitarse o
reclamarse por tales individuos (Jurisdiccién de las Cortes de Danzig, Serie B N.° 15,
Opinion Consultiva, TPJI 1928, p. 18) sin excluir que el Estado del que son
nacionales emprenda acciones legales en su nombre (La Grand, apartado 42). Una
opinion del Tribunal que reafirma que estos derechos y obligaciones internacionales
atribuibles al individuo son, finalmente, conferidos por los Estados, derivando de
estos instrumentos internacionales (Claire Cutler, 2001, p. 22). No obstante, esta
consideracién no afecta la naturaleza del individuo en tanto en cuanto persona
distinta del Estado que actla de forma separada, con derechos y deberes distintos
(McCorquodale, 2006, p. 122) producto de una tendencia en el crecimiento del poder
de la esfera de accion privada (Claire Cutler, 2001, p. 24). En esta linea, se verifica
que la subjetividad del individuo es susceptible de constituir los ciertos derechos y

obligaciones internacionales que les son conferidos (Klabbers, 2003, pp. 33-34). El
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individuo, por tanto, es un sujeto distinto del Estado que, por accién de la costumbre
y la via convencional, se reconocen unas cualidades o facultades, asi como

naturaleza de obligado respecto de las normas de derecho internacional.

A la luz de ello, cabe cuestionarse si el individuo puede ejercitar acciones como
resultado de afirmar su titularidad de ciertos derechos y obligaciones. En esta linea,
entra la consideracion tradicional de que uno es sujeto de derecho en tanto en
cuanto capaz de ejercitar acciones para recabar tutela de los derechos atribuidos
(McCorquodale, 2006, p. 129). Pero, la doctrina observa que en la praxis esto es
muy restringido respecto a la capacidad del individuo de solicitar proteccion o
reclamar el cumplimiento de sus derechos ante tribunales internacionales
(McCorquodale, 2006, pp. 130-131; Lauterpacht, 1970, p. 4; Bianchi, 1997, p. 378;
Claire Cutler, 2001, pp. 26-27). Como resultado, para reconciliar esta incongruencia
entre la titularidad de ciertos derechos y obligaciones en contraposicion a la facultad
para hacerlos valer en el plano internacional, una corriente doctrinal entiende que
gozan de subjetividad internacional sin poseer la capacidad para interponer sus
reclamos ante tribunales internacionales (Lauterpacht, 1970, p. 11; Clapham, 2010,
pp. 28-29). Sin perjuicio de lo anterior, gracias en gran medida a la incidencia del
derecho internacional de derechos humanos (Bianchi, 1997, p. 378) y del sistema
convencional (McCorquodale, 2006, pp. 126-127), los individuos vieron reconocida la
posibilidad de presentar peticiones, e interponer quejas contra determinados
Estados, a causa de que los tratados invistieron a los individuos de estas facultades
(Lauterpacht, 1970, pp. 14-15). Actualmente, la evolucién del derecho internacional
contribuyd a que la posibilidad de que el individuo acuda a la via supranacional no
esté sujeta a la voluntad del Estado Parte de un tratado, como se observa ante el
TEDH (Lauterpacht, 1970, p. 11; McCorquodale, 2006, pp. 131-132). Sin embargo,
debido a una influencia estatista preponderante, los individuos no tienen aun
reconocida la facultad de acudir ante el TIJ (Lauterpacht, 1970, p. 10). Por tanto, el
rol del individuo en el plano internacional no depende de la efectividad de su facultad
para ejercitar acciones ante tribunales, sino de la interpretacion de los tratados que

les atribuyen derechos y obligaciones susceptibles de invocacion directa.

En conclusién, el individuo tiene unos limitados derechos y obligaciones, derivados
de las fuentes convencionales internacionales, que le reconocen una posicién sui
generis en la sociedad internacional sobre la que recae una facultad limitada para
acudir a la via jurisdiccional internacional. En consonancia con el hallazgo de la
responsabilidad internacional, los siguientes epigrafes analizaran, segln los
derechos reconocidos en los instrumentos internacionales que correspondan, los

mecanismos para ejercitar las acciones que procedan.
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3.2. Tratamiento juridico-procesal de responsabilidad internacional de la OMS

Habiendo discutido la condicion juridica del individuo dentro del marco del derecho
internacional publico, en relacién con el objeto de este trabajo, procede identificar y
analizar la viabilidad, asi como la plausibilidad, de ejercitar acciones invocando la
responsabilidad internacional de la OMS ante los foros que correspondan. En este
caso, al no reconocer el articulo 34 del Estatuto del TIJ la capacidad para ser parte
de cualquier sujeto que no sea un Estado, a pesar de la evolucién de la subjetividad
internacional (Dupuy, 2012, p. 585), la via ante el TIJ podria acarrear mayor

dificultad para defender una pretension individual.

Por esa razdén, en el presente caso la institucion de la proteccion diplomatica o de la

proteccién in stricto sensu tampoco serian aplicables.

En el primer caso, no es aplicable ejercicio de acciones internacionales por un
Estado en nombre de uno de sus nacionales por la vulneraciéon de un derecho
individual de caracter internacional (Mavrommatis Palestine Concessions, Serie A
N.° 2, Sentencia, TPJI 1924, p. 12; La Grand, apartado 42). En cuanto que, a tenor
del articulo 34 del Estatuto, solo pueden ser partes en un proceso contencioso los
Estados, ningun Estado que pretenda reclamar la proteccién de sus nacionales
podré interponer accién ante el T1J contra la OMS, al carecer de locus standi ante el
Tribunal (Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. Republica Democratica del

Congo), Objeciones Preliminares, Sentencia, TIJ 2007, apartados 94-96).

En el segundo caso, tampoco seria aplicable la proteccién in stricto sensu. El jurista
Giorgio Gaja reconoce que la praxis del TIJ no ha exigido el requisito de
nacionalidad para conocer de asuntos o emitir medidas provisionales cuando
obligaciones erga omnes estén en juego (2010, pp. 12-13). Sin embargo, a pesar de
qgue un Estado puede ejercitar la accién, en nombre de individuos no nacionales de
ese Estado, si se desprende un atentado o vulneracion de valores que conciernen a
la comunidad internacional en su conjunto y estén conectados a los derechos
humanos, la falta de locus standi pasivo de la OMS vuelve ineficaz esta via
contenciosa para ejercitar esta accion por uno o varios Estados (Aplicaciéon de la
Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial (Georgia c. Federacion rusa), Medias Provisionales, Orden de 15 de octubre,
TIJ 2008, apartados 142-145; Aplicacion de la Convencién para la Prevencion y la
Sancién del Crimen de Genocidio (Gambia c. Myanmar), Medidas Provisionales,
Orden de 23 de enero, TIJ 2020, apartados 39-42).

Habiendo descartado la via contenciosa a causa del articulo 34 del Estatuto, se

discutird, la via consultiva, por un lado, y la via interna de la OMS, por otro.
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3.2.1. Lavia consultiva ante el T1J

Siendo cierto que el articulo 34 del Estatuto no reconoce la legitimacién activa de los
individuos para interponer acciones ante el T1J, la doctrina discute la posibilidad de
que una opinién consultiva adquiera fuerza vinculante. Sobre este asunto, el TIJ se
pronuncié de forma expresa en que sus opiniones consultivas carecen de fuerza
vinculante (Interpretacion de los Tratados de Paz, Opinion Consultiva, T1J 1950, p.
71). En esta linea, el jurista italiano Roberto Ago defiende que, acorde con la praxis
del TI1J, es posible atribuir extra estatutariamente la fuerza vinculante inter partes a
estas opiniones si asi se ha previsto en un tratado o instrumento internacional (1991,
p. 448). Aunque se desprenda una cierta paradoja, las dos visiones no se
contraponen. En cuanto que la fuerza vinculante o para obligar del contenido del
dictamen entre las Partes se origina en un tratado internacional, mas no de la letra 'y
espiritu del Estatuto del TIJ, no atenta contra la naturaleza juridica de este
instrumento, en especial si ello no afectara el tratamiento por el Tribunal de la
cuestion (Sentencias del Tribunal Administrativo de la OIT sobre quejas contra la
UNESCO, Opinién Consultiva, TIJ 1956, p. 84). Por lo anterior, es posible emitir una
opinion consultiva vinculante inter partes en la medida que se solicite por invocacion

0 aplicacion de una clausula de un tratado que lo prevea expresamente.

En este caso, la invocacion de la responsabilidad internacional de la OMS por
individuos deberia atender al procedimiento de la opinién consultiva. La Constitucion

de la OMS prevé dos escenarios en que es posible recurrir a la via consultiva.

Por un lado, el articulo 75 se refiere a “toda divergencia o disputa respecto a la
interpretacion o aplicacion de esta Constitucion”, mientras que el articulo 76
comprende “cualquier cuestion legal que surja dentro de la competencia de la
Organizacién”. En vista del texto de ambos preceptos, la aplicacién del articulo 75
requiere verificar la existencia de una divergencia o disputa, asi como la
concurrencia de dos elementos alternativos previos, bien someterlo a negociaciéon o
bien someterlo a la Asamblea Mundial de la Salud, entiende que el TIJ emita su
dictamen (Actividades Armadas en el Territorio del Congo (Nueva Aplicacion: 2002)
(Republica Democratica del Congo c¢. Ruanda), Jurisdiccion y Admisibilidad,
Sentencia, TIJ 2006, apartados 99-100). Para determinar la existencia de una
disputa o divergencia entre las partes, el criterio debe ser objetivo y reflejar que
“existen dos partes que mantienen visiones opuestas respecto a la cuestion de
realizacién o no realizaciéon de algunas obligaciones convencionales” (Interpretacion
de los Tratados de Paz, p. 74), el cual puede ser un “desacuerdo sobre un punto de
derecho o de hecho, un conflicto de visiones legales o de intereses entre dos

personas” (Mavrommatis Palestine Concessions, p. 11).
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La via del articulo 75 muestra una apariencia de complejidad toda vez que, primero,
requiere que exista una disputa entre una Ol y uno o varios Estados Parte, para lo
cual necesita exteriorizar su convencimiento sobre sus funciones y obligaciones
respecto a la pandemia. Para ello, es suficiente acreditar facticamente que existen
visiones divergentes respecto al sentido de las funciones de la OMS, siendo
necesario que uno o varios Estados Partes disputen que los actos emprendidos por
la OMS son contrarios a su Constitucion (Aplicabilidad de la Obligacién de Arbitraje
bajo el Articulo 21 del Acuerdo de 26 de Junio de 1947 relativo a la sede de las
Naciones Unidas, Opinién Consultiva, TIJ 1988, apartados 45-50). En segundo
lugar, debe procederse a negociaciones o someterlo a decision por la Asamblea
Mundial de la Salud, un érgano deliberativo con representacion de todos los Estados
Parte. Sobre esto, la praxis internacional no exige que el proceso de negociacion
sea extenso o se alargue considerablemente en el tiempo, basta aqui acreditar que
se alcanz6é un punto muerto en las conversaciones o que alguna de las partes
muestre su incapacidad o rechazo para continuar con las discusiones (Mavrommatis
Palestine Concessions, p. 13). Por otro lado, en caso se decida someter la cuestion
sobre las obligaciones internacionales que afectan a la OMS en caso de pandemia,
sin perjuicio de la subsiguiente responsabilidad internacional que pueda derivarse, a
la Asamblea Mundial de la Salud requerird convocar una sesion extraordinaria,
segun el articulo 13 de la Constitucion, por decision del Consejo o por mayoria de
Miembros de la Asamblea, fecha que debera consultar antes con el Secretario
General de Naciones Unidas, segun el articulo 15 de la Constitucion. Acto seguido,
la votacién es por mayoria de los miembros presentes, en tanto en cuanto este
asunto no recibe la categoria de “importante” segun la letra b) del articulo 60 de la
Constitucion. En tercer lugar, en caso no se llegue a resolver la disputa o
divergencia, recién sera posible recurrir a via consultiva. En cualquier caso, de la via
del articulo 75, por su propia letra y espiritu, se deriva cuanto menos una obligacién
internacional, de caracter convencional al derivar de la Constitucién, tanto para la
OMS como para el Estado Parte, de recurrir a la via consultiva ante el TIJ
(“Comunidades” Greco-Bulgaras, Serie B N.° 17, Opinién Consultiva, TPJI 1930, p.
32; Aplicabilidad de la Obligacién de Arbitraje bajo el Articulo 21 del Acuerdo de 26
de Junio de 1947 relativo a la sede de las Naciones Unidas, apartado 57). Una
consideracion juridica resultante del caracter vinculante del mismo tratado que la
contiene, en este caso, la Constitucién de la OMS, cuya naturaleza vinculante no
discute la jurisprudencia (Legalidad del Uso por un Estado de Armas Nucleares en

un Conflicto Armado, apartado 19).
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Ahora bien, siendo cierto que de la Constitucion se predica una obligacion para las
partes, incluyendo a la OMS, de acudir a via consultiva tras agotar las opciones
anteriores, es discutible la fuerza vinculante del contenido del dictamen. Del articulo
75 se desprende un fin claro que es el de resolver la disputa por acuerdo de ambas
partes, como se observa en la ratificacion de la Constitucion, y la obligacién ex lege
que recae sobre la OIl, de ahi que no cabe una alternativa no contemplada
(Aplicabilidad de la Obligacion de Arbitraje bajo el Articulo 21 del Acuerdo de 26 de
Junio de 1947 relativo a la sede de las Naciones Unidas, apartado 56). No obstante,
el contenido del articulo no incluye una referencia explicita que atribuya el caracter
vinculante a la opinidn consultiva que se solicitara (Sentencias del Tribunal
Administrativo de la OIT sobre quejas contra la UNESCO, pp. 84-85). Una afirmacion
de la que cabe examinar si es conditio sine qua non la atribucién expresa, en
especial considerando que es una via para que la OMS obtenga legitimidad de ser
parte en un procedimiento (Aplicabilidad del Articulo VI, Seccion 22, de la
Convencion sobre los Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas, Opinion
Consultiva, TIJ 1989, apartados 33-34), en otras palabras, gozar de una decision
que vincule a las partes, lo que bajo el articulo 34 del Estatuto del TIJ no es posible.
A la luz de estas consideraciones, segun el articulo 31 del Convenio de Viena, se
debe tomar en consideracién que el precepto, en si mismo, contiene una clausula de
resolucion pacifica de disputas sobre la Constitucion de la OMS que evoca una
obligacion de buena fe de implementar el acuerdo que resuelve la disputa o
divergencia (Aplicabilidad de la Obligacion de Arbitraje bajo el Articulo 21 del
Acuerdo de 26 de Junio de 1947 relativo a la sede de las Naciones Unidas, apartado
41). Maxime lo anterior si, como reconoce la jurisprudencia, la falta de
consentimiento de los Estados no excluye la jurisdiccion del TIJ para emitir opiniones
consultivas (Interpretacion de los Tratados de Paz, p. 71). En conclusion, la
atribucidon expresa no es conditio sine qua non para predicar cierta naturaleza
vinculante de la opinién consultiva, en especial si se solicitdé para aportar una
solucion a la disputa o divergencia, no obstante, esta entidad para vincular solo sera
suficiente si se predica en el marco de la resolucién pacifica de un conflicto en el
marco de la buena fe (Interpretacion del Acuerdo de 25 de Marzo 1951 entre la OMS
y Egipto, apartados 46-47; Diferencias relativas a la Inmunidad de Jurisdiccion de un

Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos, apartados 24-25).

Por otro lado, la via del articulo 76, requiere la concurrencia de un elemento objetivo,
en este caso, “la autorizacidon de la Asamblea General de las Naciones Unidas o con
la autorizacién otorgada de acuerdo con algin convenio entre la Organizacion y las

Naciones Unidas”, lo que, conforme al Acuerdo de 10 de julio de 1948 entre las
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Naciones Unidas y la OMS, satisface este requisito que otorga legitimidad a la OMS
para solicitar el dictamen (Legalidad del Uso por un Estado de Armas Nucleares en
un Conflicto Armado, apartados 11-12). Del mismo modo, la cuestion sometida debe
ser de caracter legal, evocando prima facie problemas de derecho internacional
(Sahara Occidental, Opinién Consultiva, TIJ 1975, apartado 15). Lo anterior no
prejuzga la naturaleza politica de la cuestiébn sometida no desvirtuando asi el
caracter legal de la cuestion ni proscribiendo la jurisdiccion del TIJ (Solicitud para la
Revision de la Sentencia No. 158 del Tribunal Administrativo de Naciones Unidas,
Opinion Consultiva, TIJ 1973, apartado 14). Cabe destacar que, segun el TlJ, para
interpretar la Constitucion es necesario esclarecer los principios juridicos aplicables
(Interpretacién del Acuerdo de 25 de Marzo 1951 entre la OMS y Egipto, apartado
33). Todo lo anterior sin perjuicio de, finalmente, demostrar que la cuestién sometida
esta dentro de las competencias de la OMS (Legalidad del Uso por un Estado de
Armas Nucleares un Conflicto Armado, apartados 18-19). Sobre esta Ultima

cuestion, el articulo 2 de la Constitucion de la OMS establece entre sus funciones:
“a) actuar como autoridad directiva y coordinadora en asuntos de sanidad internacional;

b) establecer y mantener colaboracion eficaz con las Naciones Unidas, los organismos
especializados, las administraciones oficiales de salubridad, las agrupaciones

profesionales y demas organizaciones que se juzgue convenientes;

(...)

f) establecer y mantener los servicios administrativos y técnicos que sean necesarios,

inclusive los epidemioldgicos y de estadistica;

g) estimular y adelantar labores destinadas a suprimir enfermedades epidémicas,
endémicas y otras;

(.)

k) proponer convenciones, acuerdos y reglamentos y hacer recomendaciones referentes a
asuntos de salubridad internacional, asi como desempefiar las funciones que en ellos se

asignen a la Organizacion y que estén de acuerdo con su finalidad,;

v) en general, tomar todas las medidas necesarias para alcanzar la finalidad que persigue

la Organizacion.”
Visto lo anterior, la cuestion debe, necesariamente, reflejar una “conexién” con las
funciones de la OMS para que el TI1J funde su jurisdiccién (Legalidad del Uso por un
Estado de Armas Nucleares en un Conflicto Armado, 1996, apartado 22). En
consecuencia, la pregunta debe, por un lado, solicitar la clarificacion de las
obligaciones internacionales que nacen para la OMS sobre la gestiébn de una
pandemia, un hecho con naturaleza internacional per se, y que comprende las letras

a), b), 1), k), y v). La subsuncién es mas sencilla de efectuarse gracias al caracter
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genérico de la cuestién, y considerando que puede iluminar futuras acciones
internacionales (De Herdt, 2020). Pero, la OMS podria solicitar, como segunda
cuestion, que el Tribunal examine la aplicacion de la responsabilidad internacional
(Reparaciones por lesiones sufridas al servicio de las Naciones Unidas, p. 177), sin
perjuicio de que el mismo, tras identificar y establecer tales obligaciones se
pronuncie sobre la responsabilidad internacional en caso no se solicite
expresamente (Diferencias relativas a la Inmunidad de Jurisdiccion de un Relator
Especial de la Comision de Derechos Humanos, apartado 66). Siendo vinculante
recurrir al accionar del TIJ para esclarecer esta cuestion legal, la via del articulo 76
aparece como herramienta capaz de delimitar eficazmente el ambito material de las
obligaciones de la OMS, y sentar un precedente internacional sobre los mecanismos

para implementarla.

Habiendo analizado los articulos 75 y 76, cabe discutir como los individuos pueden
beneficiarse directa o indirectamente. El articulo 50 del Proyecto de la CDI reconoce
expresamente que los individuos pueden estar legitimados para invocar la
responsabilidad internacional de una Ol (apartado 2, p. 91), aunque no propone las
vias para ejercitarla. A pesar de que los individuos no poseen la legitimacién activa
para interponer una solicitud de opinién consultiva al TIJ, poseen la capacidad para
presionar a la OMS o a sus Estados Parte, en este caso, los de su nacionalidad,
para solicitar la opinion consultiva. En esto, los individuos solo podrian ver
satisfechas sus pretensiones de invocar la responsabilidad internacional, aunque
sea de modo indirecto, por la via del articulo 76 de la Constitucion de la OMS. Este
mecanismo se entiende como el mas idéneo gracias a las funciones prescritas para
la Asamblea Mundial de la Salud, el cual es el 6rgano que esta legitimado para
someter una cuestion, en nombre de la OMS, al TIJ (Legalidad del Uso por un
Estado de Armas Nucleares en un Conflicto Armado, apartado 11), en donde pueden
participar organizaciones no gubernamentales (de ahora en adelante, “ONGs”) con
“responsabilidades relacionadas con la” OMS “en las condiciones que prescriba la
Asamblea” segun el articulo 18, letra h) de la Constitucion aunque sin voto. Una
situacién que permitiria indirectamente que los individuos, a través de ONGs
creadas para promocionar la salud publica a nivel internacional y/o brindar apoyo a
comunidades afectadas por la gestion de la pandemia, aspectos conectados con las
funciones del articulo 2 de la Constitucién de la OMS, puedan presentar su caso
ante la Asamblea Mundial de la Salud, de manera que, por mayoria simple, se
consiga una solicitud de opinidon consultiva ante el TIJ. Por tanto, de manera
indirecta, por via del articulo 76 de la Constitucién, los individuos pueden invocar la

responsabilidad internacional de la OMS.
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3.2.3. Laviainterna del RSI

En su apartado 5, el articulo 56 del RSI establece que

“En caso de que se produzca una controversia entre la OMS y uno o mas Estados Partes
respecto a la interpretacion o aplicacion del presente Reglamento, la cuestion sera

sometida a la Asamblea de la Salud.”

En vista al epigrafe anterior, el RSI plantea una via especial y exclusiva para aquella
“controversia” que surja entre la OMS y un Estado Parte. Lo anterior resulta de
interpretar, a la luz del articulo 31 del Convenio de Viena, los apartados precedentes
dentro de los cuales solo se contienen referencias expresas a los “Estados Parte”, y
en ningin momento a la OMS. Por tanto, si la OMS solo es mencionada en ese
apartado, la Unica obligacion que recae sobre la misma, y sobre el o los Estados
Parte respecto de los cuales surja una controversia, sera la de someter la cuestién a
la Asamblea Mundial de la Salud (Aplicabilidad de la Obligacién de Arbitraje bajo el
Articulo 21 del Acuerdo de 26 de Junio de 1947 relativo a la sede de las Naciones
Unidas, apartado 56). En consecuencia, si surgiera una controversia en relacion al
contenido de las obligaciones y los efectos atribuibles a la OMS derivados del
articulo 12 del RSI, y no se llegase a un acuerdo, la Asamblea debera pronunciarse,
a lo que le es aplicable, mutatis mutandis, lo desarrollado en el ultimo parrafo del
subepigrafe 3.2.1 supra, porque las ONGs pueden ventilar, de forma adecuada y
apropiada, los intereses de los individuos. Sin embargo, esta via interna solo podria
resultar efectiva si se aclaran los medios efectivos para ejercitar las acciones
solicitando reparaciones por hechos internacionalmente ilicitos atribuibles a la OMS.
Lo anterior se explica en que, a tenor de los articulos 21, letra a) y 22 en relacion
con las letras a) y k) del articulo 2 y el articulo 1 de la Constituciéon, ante la
naturaleza vinculante del RSI, debe discutirse por la Asamblea el alcance de las
obligaciones respecto de la OMS y del Director General en relacién con el articulo 12
del RSI, a efectos de luego esclarecer, como segunda cuestién de la controversia,
los medios disponibles por la OMS para reparar los dafios producidos por no actuar

conforme a esas obligaciones derivadas del RSI.

En conclusion, la via interna del RSI es andloga, hasta cierto punto, con la del
articulo 76 de la Constitucién en la medida que los individuos, a través de ONGs,
pueden indirectamente ver representados sus intereses ante la Asamblea Mundial
de la Salud para incidir o influir en la interpretacién del alcance de las obligaciones

gue nacen, y la responsabilidad internacional de la OMS en una pandemia.
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3.3. Tratamiento juridico-procesal de responsabilidad internacional de la UE

Habiendo discutido la situacién sui generis respecto de la OMS, cabe examinar las
vias procesales adecuadas, respecto de los individuos, para ejercitar acciones en
donde, por un lado, se invoque, y por otro, se implemente la responsabilidad
internacional de la UE. A diferencia del epigrafe anterior, los individuos, en el seno
del territorio de la Union, gozan del reconocimiento de legitimacion activa para
dirigirse contra esta Ol en tribunales supranacionales. Lo anterior es sin perjuicio de
que los individuos pueden acudir también ante el TEDH en aquellos casos donde
han padecido una vulneracion de sus derechos reconocidos por el CEDH. En
cualquier caso, cabe afirmar prima facie que los individuos pueden directamente
dirigirse contra las instituciones de la UE, salvo el articulo 267 del TFUE. A efectos
del epigrafe se entiende como “ordinaria” la via ante el TJUE y como “extraordinaria”
la via ante el TEDH en tanto en cuanto, respecto de las posibles acciones a
ejercitarse, en la primera via no se requiere agotar la via interna ante los tribunales
nacionales segun los articulos 265 y 340, apartado 2 del TFUE, lo que si ocurre en

la segunda via, segun el articulo 35, apartado 1 del CEDH.
3.3.1. Lavia ordinaria ante el TJUE

Vista la seccion segunda, se analizaran dos acciones que pueden ejercitarse por
individuos ante la jurisdiccion comunitaria: la accion de omision (articulo 265 del
TFUE) y la accién por dafios extracontractuales (articulo 340, apartado 2 del TFUE);
todo lo anterior sin perjuicio de solicitar el recurso a la cuestién prejudicial ante los
tribunales ordinarios de los EM, segun el articulo 267 del TFUE. En ello, las dos
primeras acciones vienen revestidas de la naturaleza de proceso contencioso, ya
que los individuos pueden ejercitar la accién contra una institucion de la UE (STJUE
de 19 de mayo de 2010, Tay Za/Consejo, T-181/08, apartados 141-142), mientras
que, en la cuestion prejudicial, el proceso contencioso ventilado ante los tribunales
nacionales es objeto de influencia de la interpretacién del TJUE (STJUE de 12 de
febrero de 2008, Willy Kempter KG y Hauptzollamt Hamburg-Jonas, C-2/06,
apartado 41). En cualesquiera de los casos, la decisién de la justicia comunitaria, por
derivacién de los Tratados Constitutivos, esta revestida de una naturaleza vinculante
(Articulo 288 del TFUE) capaz de producir efectos materiales, lo que es relevante a

efectos de implementar la responsabilidad internacional de la Unién.
3.3.1.1. Accién de omisién

El locus standi de los individuos, en esta accion, esta condicionada por el interés
cuando el acto que no fue adoptado por una institucion de la Unién estaba dirigido

hacia ellos (Schima, 2019, p. 1818). Del mismo modo, aquellos actos de los que se
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predica una “inaccion ilegal” deben ser de naturaleza vinculante (STJUE de 18 de
noviembre de 1970, Amadeo Chevalley c. Comisién, C-15/70, apartados 9-10) que
podria haber afectado a la parte actora de manera directa e individual (STJUE de 26
de noviembre de 1996, T. Port GmbH & Co. KG, C-68/95, apartado 59). Por otro
lado, el precepto exige que la institucion contra la que se dirija el individuo dispone
de un maximo de dos meses para definir su posicion mediante requerimiento
“suficientemente claro y preciso... sobre el contenido de la decision que se le solicita
que adopte...” (STJUE de 4 de julio de 2012, Laboratorios CTRS c¢. Comision, T-
12/12, apartado 38), el cual debe enviarse en periodo razonable segun las
circunstancias particulares (STJUE de 6 de julio de 1971, Paises Bajos c. Comisién,
C-59/70, apartado 18).

En el caso que, transcurridos los dos meses desde que recibié el requerimiento, la
institucion de la UE no haya adoptado posicion o decisiéon alguna, el o los individuos
en concreto podran interponer la accién. Aun asi se hayan iniciado los
procedimientos, es posible que la institucion de la Unién adopte una postura o
decision, lo que originaria una causa sobrevenida de sobreseimiento del proceso, sin
perjuicio de que el Tribunal pueda condenar en costas a la institucion por esta
conducta, habiendo sido debidamente notificada (STJUE de 12 de julio de 1988,
Parlamento c. Consejo, C-377/87, apartados 9-12). Asimismo, la sentencia, en caso
el Tribunal determine que la institucién no actiio cuando esta obligada a hacerlo, es
“puramente declarativa” (Schima, 2019, p. 1820) que solo obliga a la Unién a
adoptar las medidas necesarias para ejecutar la sentencia, segun el articulo 266 del
TFUE. Ahora bien, el TFUE en el parrafo 2° del mismo precepto prevé la posibilidad
de recurrir a la accién por dafios si la institucion no materializa el contenido de la
sentencia, una violacion del Derecho comunitario que origina responsabilidad
extracontractual (STJUE de 26 de abril de 1988, Asteris AE y otros c. Comisién, C-
97/86, 99/86, 193/86 y 215/86, apartado 32).

Considerando lo anterior, es incompatible el ejercicio de esta accion con la finalidad
de, por un lado, determinar que la UE incurrié en responsabilidad internacional, vy,
por otro, obtener algun tipo de compensacion. Esto se explica en el plazo temporal
previo al ejercicio de la accién. Si en este trabajo se demostré que la pandemia
constituye una enfermedad ex novo, entonces, en dos meses, como sucedi6 en el
iter pandemicus estudiado, la enfermedad puede haberse extendido
significativamente, lo que, para cuando se exija a la CE actuar conforme a la
Decisién 1082/2013/UE, la OMS podria haber declarado la enfermedad como ESPII,
produciendo una pérdida sobrevenida del objeto de la accién segin los requisitos

objetivos del articulo 12, apartado 1 de la Decision. Pero, en el caso de que se
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tuviera conocimiento de que la enfermedad tiene vocacion de propagarse de forma
rapida, y se requiriera a la CE que actle, aun asi, se inicien los procedimientos, la
CE podria adoptar una postura, por tanto, concurriria nuevamente una sustraccion
de la materia objeto de demanda. Aunque lo anterior demostraria el efecto
disuasorio de interponer esta accién, en especial si como se sostuvo supra, de no
haber actuado antes la Unién cuando se le requirio, a esta se le imputarian las
costas procesales, lo que no perjudicaria la posicion econdmica de los individuos
demandantes. Por tanto, la acciéon de omisién serviria como elemento de presion

procesal para agilizar la respuesta de la UE ante la pandemia.
3.3.1.2. Accién por dafios extracontractuales

Segun el apartado 2 del articulo 340 del TFUE, la responsabilidad extracontractual
de la UE “puede resultar de dafios causados por las instituciones de la Unién en el
cumplimiento de sus funciones” (Kellerbauer, 2019, p. 2032). En este caso, el
tribunal competente para conocer de la pretensién en primera instancia sera el
Tribunal General segun el 256, apartado 1 en remision al articulo 268 del TFUE. Los
individuos, en lo que respecta a esta accién, gozan de locus standi (Kellerbauer,
2019, p. 2033) aunque deben acreditar, mediante relacion de causalidad, el nexo
causal entre el dafio alegado por el o los individuos y la accion u omision de la
institucion de la Union (STJUE de 26 de noviembre de 2013, Groupe Gascogne SA
c. Comisién, C-58/12 P, apartado 88). En esta linea, la UE solo incurre en
responsabilidad extracontractual si el acto vinculante confiere o reconoce derechos a
individuos, si la violacion incumple manifiesta y gravemente los limites de su
competencia, y si hay una relaciéon de causalidad entre la infraccion de la obligacion
y el dafio sufrido (STJUE de 4 de julio de 2000, Bergaderm SA y Jean-Jacques
Goupil ¢. Comisién, C-352/98 P, apartados 41-43).

No obstante, es posible predicar la responsabilidad objetiva de la institucién de la
Unién siempre y cuando el margen de apreciacion sea “considerablemente reducido”
0 no tenga discrecionalidad alguna en tal accion, donde solo sera suficiente “la
infraccion del Derecho comunitario para establecer la existencia de una violacion
suficientemente seria” (STJUE de 23 de mayo de 1996, La Reina y Ministro de
Agricultura, Pesqueria y Alimentos, ex parte Hedler Lomas (Ireland) Ltd., C-5/94,
apartado 28). En lo que respecta a las omisiones, estas solo pueden derivar en
responsabilidad extracontractual si la institucién en concreto “infringié una obligacion
legal de actuar bajo una norma de Derecho comunitario” (STJUE de 15 de
septiembre de 1994, KYDEP c. Consejo y Comision, C-146/91, apartado 58). Esta
accion, a diferencia de la anterior, posee un plazo de prescripcion de cinco afios “de

producido el hecho que las motivé” (Articulo 46 del Estatuto del TJUE).
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Con respecto a la accién por dafios, se observa su compatibilidad con el fin de
determinar tanto la responsabilidad internacional de la UE como la compensacion
correspondiente. En la seccidn segunda se prob6 que la UE es responsable por las
omisiones de la CE en dos aspectos: (a) no haber declarado la situacion de
emergencia prevista en el articulo 12 de la Decisién 1082/2013/UE, y (b) no haber
actuado conforme a su deber de coordinacion del articulo 2, apartado 5 de la misma
Decision. Se observa que ambas reunen los requisitos en tanto en cuanto si recaia
sobre la Comision determinadas obligaciones a la luz del iter pandemicus, sin
mencionar que, bajo un margen reducido de actuacién, toda vez que los EM retienen
un mayor margen de discrecionalidad, la imputacién objetiva es aplicable a esta
circunstancia. Esta omision reune la entidad de ‘ilicita” porque la CE infringié sus
deberes previstos para que al operar en un contexto de amenaza a la salud publica
no existan medidas precipitadas ni contradictorias, y el adecuado abastecimiento y

comercializaciéon de medicamentos para mitigar impacto en salud humana.

Igualmente, a pesar de que los destinatarios de la Decision sean los EM, esta norma
es vinculante y confiere o reconoce derechos a los individuos. Ello puesto que su
base juridica se ampara en la relacion intrinseca ratione materiae (Pillbox 38 (UK)
Ltd y Secretary of State for Health, apartado 116), del articulo 168 del TFUE, que
reconoce la finalidad de las medidas de la Union es “garantizar el nivel mas alto de
proteccion para la salud humana”, y el derecho a la salud del articulo 35 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE (Lock, 2019, p. 2195). En vista de ello, los
individuos afectados por estas omisiones pueden dirigirse ante el Tribunal General
para interponer una demanda de responsabilidad extracontractual en el plazo de
cinco afos que, o bien puede ser desde que se conoci6 la omision de la UE la cual
constituye infraccion ilicita, o bien desde que, como consecuencia de esa omisién,
se le reputé un dafio personal o a algun familiar cercano del que quepa reclamar
compensacioén. Dado el amplio plazo para interponer la demanda, y la no obligacion
de agotar vias internas, esta via resulta ser adecuada y apropiada para satisfacer los
dos fines analizados.

3.3.1.3. Cuestion prejudicial

Segun la jurisprudencia, esta figura procesal pretende “asegurar la interpretacion
uniforme del Derecho de la UE... garantizar su consistencia, su efecto pleno,
autonomia” (Adhesién de la Unién Europea al CEDH, apartado 176; STJUE de 6 de
marzo de 2018, Slowakische Republik y Achmea BV, C-284/16, apartado 37),
incluyendo su “aplicacion uniforme en los Estados Miembros de la Unién” (STJUE de

16 de enero de 1974, Rheimihlen-Dusseldorf, C-166/3. apartado 2), que incide en la
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proteccion judicial del individuo en donde los preceptos de Derecho de la Unién se

apliquen por los tribunales nacionales (Schima, 2019, p. 1824).

A efectos del iter pandemicus, la funcidn que interesa es la de interpretacion, y no la
de validez, en tanto en cuanto la responsabilidad internacional en la que incurrié la
UE no deriva del contenido de un acto sino de omisiones respecto a sus
obligaciones, por lo que cabe recurrir a la via interpretativa para clarificar el alcance
de estas obligaciones y sus efectos. Ahora bien, como la jurisprudencia rechaza la
formulacion de cuestiones hipotéticas o generales (STJUE de 8 de septiembre de
2011, Paint Graphos y otros, C-78/08, C-79/08 y C-80/08, apartado 31), esta debe
realizarse bajo un procedimiento donde se reclame la responsabilidad de la
Administracion de un EM, en donde, como se discutid en la seccién segunda, al
retener los EM esta competencia, a efectos de que se implemente correctamente
tales decisiones, es necesario distinguir y delimitar el alcance de las funciones de la
UE en contraposicion a las del EM (STJUE de 3 de abril de 1968, Firma Molkerei-
Zentrale Westfalen/Lippe GmbH c. Hauptzollamt Paderborn, C-28/67, p. 153).

Se observa que la cuestién procesal es la via procesal mas cercana a los individuos.
Esto se explica en que, de las acciones procesales discutidas supra, solo esta puede
ventilarse dentro de un procedimiento judicial ante los tribunales nacionales de un
EM. Siendo asi, el articulo 267 del TFUE establece circunstancias donde la
discrecionalidad del tribunal rige, y otras donde se impone el deber de recurrir a esta
figura procesal. Cabe destacar que la mera solicitud de los individuos no habilita ni
constituye una obligacion de formular la cuestion prejudicial para el tribunal nacional
(STJUE de 6 de octubre de 1982, Sri CILFIT y otros, C-283/81, aparado 9). Por ello,
a efectos de este trabajo, esta via puede invocarse en el momento que se pretenda
reclamar la responsabilidad de la Administracion de un EM por dafios ocasionados a
una persona a causa de la gestion de la pandemia. La conexion entre lo anterior y
este trabajo recae en el limite entre los deberes atribuidos a la Unién, y aquellos que
permanecen en la esfera de competencia del EM. En ello, los individuos pueden
beneficiarse de esta cuestion prejudicial, incluyendo los tribunales nacionales, al
obtener una interpretacion vinculante sobre un acto de la Unién, como la Decision
1082/2013/UE, en relacion con el articulo 168, apartado 1 del TFUE y al articulo 35
de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, sobre coémo el contexto de
pandemia modula su aplicacion al momento de atribuir una conducta de la que

nazca una obligacion de reparar.

Considerando las circunstancias concretas, los individuos disponen de dos
posibilidades: (a) que, en cualquier momento del procedimiento, se decida elevar

una cuestién prejudicial, o, (b) que, en Ultima instancia, opere la obligacién del
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tribunal de someter la cuestiéon al TJUE. Esto Ultimo quiere decir que los individuos
pueden ofrecer argumentos a favor de que, al no haberse pronunciado antes el
TJUE sobre la Decision, el tribunal decida elevar la consulta (STJUE de 5 de octubre
de 2010, Georgi Ivanov Elchinov, C-173/09, apartado 26), siempre y cuando se
alegue que puede incidir en la solucién del conflicto (Sri CILFIT y otros, aparado 10).
Como la cuestion no ha sido resuelta aun por el TJUE en una sentencia anterior
(STIJUE de 27 de marzo de 1963, Da Costa en Schaake NV y otros, C-28/62,
C,29/62 y C-30/62, p. 75), el tribunal de Ultima instancia debe ponderar si asume la
responsabilidad individual respecto de declarar la no existencia de dudas sobre la
Decision, y de si estd convencido que su interpretacion “se impondria igualmente a
los organos jurisdiccionales nacionales de los otros EM, asi como al TJUE” (Sri
CILFIT y otros, aparados 16-17). Este caso no podria entrar dentro de los supuestos
puesto que los efectos de la gestion de la pandemia variaron en cada EM, maxime si
las reglas para aplicar la responsabilidad extracontractual son diferentes en cada
EM, por lo que, en virtud del impacto colectivo, aunque diferenciado de la gestion de
la pandemia, es idéneo, y oportuno, elevar una cuestién para asegurar la uniforme

aplicacion del Derecho de la UE.

En conclusion, la cuestion prejudicial resultara la via mas adecuada y apropiada solo
si los individuos que desean invocar la responsabilidad internacional de la UE estan
dispuestos también a exigir la responsabilidad del Estado donde residen, sin
perjuicio de que se sometan a las leyes nacionales aplicables a este caso concreto y

justifiquen la solicitud al tribunal nacional para elevar la cuestiéon prejudicial.
3.3.2. Lavia extraordinaria ante el TEDH

En la seccion segunda se discutio el problema que acarrea atribuir responsabilidad,
a un sujeto que no ha ratificado el CEDH, cuya conclusibn hace suya este
subepigrafe. No obstante, siguiendo la ratio decidendi del caso Dufay, los individuos
cuentan con una opcidn “extraordinaria” al no existir precedentes que puedan
predecir la posible decision del TEDH. La Comisién, en este caso, entendio que, al
no haberse agotado la via jurisdiccional ante los tribunales comunitarios, no podia
entrar en el fondo del asunto, atendiendo asi subsidiariamente el andlisis de la queja
dirigida contra cada EM individualmente. Bajo este razonamiento, los individuos
deben ver desestimadas sus pretensiones por los tribunales comunitarios, que, en el
caso de la accién por dafios requeriria la sentencia de apelacion del Tribunal de
Justicia, y, en el caso de la cuestidon prejudicial, agotar la via de los tribunales
nacionales, para asi proceder a dirigir su demanda ante el TEDH, conforme al
criterio del TEDH en Kokkelvisserij U.A sobre los mecanismos disponibles por

derecho procesal comunitario. Por supuesto, en este caso, es necesario, para que
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no opere la incompatibilidad ratione personae, que la demanda, a titulo subsidiario,
se dirija contra todos los EM de la UE al momento en que tales omisiones tuvieron
lugar, y de que se desvirtle la presuncién de una protecciéon equivalente de
derechos humanos en el procedimiento ante la UE (Bosphorus c. Irlanda, apartado
165). De esta manera, los EM pueden responder, de forma subsidiaria, por los actos
u omisiones de la UE, en especial si estos retienen el nicleo sustancial de la
competencia en relacién con la gestion de amenazas contra la salud publica, que
incluye el control de la propagacion internacional de enfermedades, de ahi que
desarrollan sus competencias al intervenir directa o indirectamente en esos actos u
omisiones (DTEDH de 9 de diciembre de 2008, Connolly c. 15 Estados Miembros de
la Unién Europea, caso n® 73274/01).

Para esto, debe establecerse que; (a) se observo el procedimiento establecido en la
via jurisdiccional comunitaria, (b) la accién u omisién en una materia en la que UE
mantuvo deber de coordinacién, (c) los EM un margen considerablemente mayor en
cuanto a competencia, para predicar la responsabilidad internacional por vulneracion
de la CEDH (DTEDH de 9 de noviembre de 2008, Boivin c. 34 Estados Miembros del
Consejo de Europa, caso n° 73250/01). Con esto, la declaracion de responsabilidad
internacional, y la correspondiente forma de reparacion, se imputaria a los EM
individualmente, y no a la UE. Ahora bien, en conjuncién con este requisito, es
importante acreditar la condicion de victima segun el articulo 34 del CEDH como
Obice de la accion del Tribunal antes de proceder a entrar en el fondo del asunto, lo
cual requiere, aunque sea de forma sucinta, producir evidencia que acredite la
afectacioén por las medidas adoptadas en el seno de la gestién o la omision de estas
(DTEDH de 5 de noviembre de 2020, Renard Le Mailloux c. Francia, caso n°
18108/20, apartado 11). De la misma manera, los individuos deben acreditar que el
asunto presenta una “desventaja significativa” bajo el articulo 35, apartado 3, letra b)
del CEDH, lo que, en la gestién de una pandemia, mas la ausencia de precedentes y
la importancia cardinal para entender la operacion del derecho a la salud, como
parte del articulo 8 del CEDH, en un contexto sui generis, estaria suficientemente
justificado (DDTEDH de 1 de julio de 2010, Korolev c. Rusia, caso n°® 25551/05; y de
14 de junio de 2016, Birzietis c. Lituania, caso n® 49304/09, apartado 36).

En virtud de lo expuesto supra, ¢es posible recurrir a la via del TEDH? En este
trabajo se ha demostrado que existié una incidencia directa o indirecta por parte de
los EM, puesto que el deber de coordinacion solo se entiende en la cooperacion
entre la UE-EM. Por tanto, se desvirtda, por un lado, el precedente de que no cabe
imputar individualmente a los EM ya que la Decision los vinculaba a coordinar sus

politicas bajo el cauce delimitado por la CE para responder a una amenaza comun, y
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por otro, la presuncién Bosphorus, puesto que la proteccion garantizada por la UE
fue deficiente al no haberse adoptado el procedimiento previsto en el TFUE, por la
CE, para exigir a los EM cefiirse a la Decision y ofrecer medidas coordinadas,
coherentes y claras respecto a los particulares. Ahora bien, esta premisa se debe
apoyar, ademas, en el procedimiento seguido a nivel nacional y comunitario con
miras a requerir, por ejemplo, a la CE a adoptar una postura o a nivel nacional exigir
la responsabilidad por infringir su deber derivado de la Decision. Ademas, acorde
con Le Mailloux, los individuos deben haber sido afectados directa o indirectamente
por estas medidas y alegarlo en la via nacional o comunitaria para verificar la
condicién de victimas acorde al articulo 34 del CEDH. Finalmente, si consideramos
el derecho a la salud como el pilar del argumentario en la demanda ante el TEDH, es
relevante que los actores acrediten que la seriedad del impacto de la presunta
violacion en la vida privada al afectar el COVID-19 de forma severa el sistema
respiratorio y producir secuelas en 6rganos vitales, trascendiendo el individuo en sus
efectos debido a la negligencia en la gestion (STEDH de 6 de marzo de 2012,
Gagliano Giorgi c. Italia, caso n° 23563/07, apartados 55-56).

Por tanto, la via del TEDH, a pesar del deber de agotar la via interna, no deja de ser
adecuada y apropiada para obtener una reparacion, asi como sentar un precedente

para vigilar la conducta estatal en la cooperacion frente a una pandemia.
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4. Propuesta de lege ferenda

El presente trabajo demostrd que existen limitaciones en la invocacion e
implementacién de los instrumentos del derecho sanitario internacional para exigir la

responsabilidad internacional por conductas durante la gestion de la pandemia.

En esa linea, la alternativa idonea, razonable y proporcional parte por la modificacion
de la normativa procesal internacional y de los mismos instrumentos de derecho
material, toda vez que en via comunitaria los individuos gozan de locus standi para
ventilar sus acciones dirigidas contra la Union por su conducta ante la gestion de la
pandemia, asi como ante cada EM individualmente por afectacion de derechos
humanos. En concreto, sin perjuicio de las vias examinadas en la seccion tercera de
este trabajo, la modificacién indispensable es la del articulo 34 del Estatuto del TIJ.
El no reconocimiento de locus standi de las OOII niega el ejercicio de la subjetividad
internacional que los tratados constitutivos le atribuyen, y la posibilidad verosimil de
que otros sujetos internacionales reclamen por el incumplimiento de los deberes
contenidos en tales tratados. Esta situacion permitiria inclusive que los Estados
ejerzan o invoquen la institucién de la proteccion diplomatica, o de la proteccion in
stricto sensu por afectacion de normas erga omnes, como las que vulneran derechos
humanos, en especial el de salud, en nombre del colectivo de individuos
perjudicados por la conducta de las OOIl. Esto responde a que, como se demostro
supra, la comunidad internacional alin no llega a un consenso sobre la subjetividad
internacional de los individuos, motivo por el cual, a la luz de las instituciones
existentes, la modificacion del articulo 34 contribuiria a no vaciar de contenido la
oportunidad de individuos de que sus pretensiones se ventilen por un tribunal con

decisiones cuyas decisiones vinculen a las OOIl a responder por incumplimientos.

Conforme a los articulos 69 y 70 del Estatuto del T1J, el procedimiento de enmienda
es analogo al establecido en la Carta de las Naciones Unidas, aunque esta previsto
que los jueces del TIJ propongan, por escrito dirigido al Secretario General de las
Naciones Unidas, la enmienda que estimen conveniente. Este procedimiento, segun
el articulo 108 de la Carta, requiere el voto favorable de dos tercios de la Asamblea
General y la ratificacion por via interna de dos tercios de los Estados Miembros
incluyendo a los Miembros Permanentes del Consejo de Seguridad. No obstante, al
reconocerse la posibilidad de que Estados No Miembros de Naciones Unidas, pero
Partes del Estatuto participen en igualdad de condiciones que los Estados
Miembros, entonces no seria, en la practica dos tercios de la Asamblea General sino
dos tercios de los Estados No Miembros Partes del Estatuto y los Miembros, lo que

no significa que el proceso goce de mayor celeridad (Karl, 2012, p. 1690). Por
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supuesto, este procedimiento pretende atribuir la capacidad para ser parte a las
OOIll ante el TIJ, puesto que, en caso contrario, no seria posible que participe de
forma pasiva o activa en procedimientos contenciosos, de los que pueda derivarse la

responsabilidad internacional.

Ahora bien, a diferencia del procedimiento de enmienda para la Carta y el Estatuto
del T1J, la reforma del RSI ofrece la oportunidad de un proceso con menor duracién
temporal. A diferencia de los instrumentos internacionales anteriores, el RSI es un
instrumento reglamentario de la OMS que vincula a los Estados Parte de la
Constitucion que es el tratado constitutivo (Gostin, Sridhar & Hougendobler, 2015,
pp. 855-856). En ello, el articulo 55 del RSI ofrece un procedimiento en el que no se
exige, en contraste con la Carta, la ratificacion a nivel interno para que entren en
vigor las modificaciones al Reglamento, solo requiriéndose enviar la propuesta de
enmienda al menos cuatro meses antes de la reunion de la Asamblea Mundial de la
Salud. Como no es un ‘asunto importante’ en el sentido del articulo 60 de la
Constitucion de la OMS, se necesita solo la mayoria de los miembros de la
Asamblea para adoptar las enmiendas al RSI. En vista a esto, resultaria conveniente
la modificacion del articulo 56, apartado 5 del RSI en lo que respecta a reconocer la
posibilidad de ser parte de la OMS en un procedimiento contencioso frente a un
Estado en donde caben dos alternativas con precedentes validos en el derecho
internacional: (a) si no pueda dirimirse la disputa por la Asamblea, se someta a una
opinién consultiva ante el TIJ con caracter de final y vinculante, como sucede con la
Convencion sobre Privilegios e Inmunidades, o (b) recurrir a un tribunal arbitral
internacional cuyo laudo las partes entenderan como final y vinculante, conforme al
articulo 32, apartado 2 de las Reglas Opcionales para Arbitraje entre OOIl y Estados
de la Corte Permanente de Arbitraje. En cualquier caso, si la modificacion del
articulo 34 del Estatuto del TIJ tiene lugar antes de que se proponga modificar el
RSI, esto seria un precedente persuasivo para alterar los términos del apartado en la
medida que, ante disputas sobre el RSI, la OMS pueda interponer demanda o sea

parte pasiva ante un procedimiento.

Durante la redaccion de este trabajo, se discutia la posibilidad de adoptar un tratado
internacional para pandemias (ONU, 2021). A la luz de los hallazgos de este estudio,
deberia desistirse de esa alternativa toda vez que impediria atribuir de contenido real
al ejercicio de la subjetividad internacional de las OOIl, que juegan un rol importante
en la gestibn de una pandemia. Asimismo, el posible tratado produciria un
solapamiento con los instrumentos internacionales existentes, de manera que no
subsanaria las deficiencias que limitan o restringen la posibilidad de invocar,

implementar y exigir la responsabilidad internacional por el incumplimiento de las
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obligaciones atribuidas para la gestién de una pandemia, en especial porque la
ratificacion es un proceso doble que requiere de una accién en via interna, lo que
alarga el proceso de entrada en vigor. No es menos cierto que, en el caso del
Estatuto del TIJ, el proceso de reforma pueda ser similar en cuestion de tiempo, no
obstante, desarrolla la pieza angular para garantizar el éxito de someter a las OOIll a
la decision de un tribunal internacional que reconozca o no el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de una situacion de pandemia, con claras repercusiones a
posteriori a nivel colectivo como individual. Por estas razones, deberian redirigirse
los esfuerzos y voluntad politica para la reforma sustancial tanto del Estatuto del TIJ,
en lo que concierne al locus standi de las OOIl, y del RSI, respecto a agilizar el
procedimiento de resolucidn de disputas entre Estados y la OMS, con miras a no
vaciar de contenido las obligaciones alli contenidas en relacién con la gestion de la
pandemia, como este trabajo en su seccién segunda evalué. El éxito de los
instrumentos de derecho internacional se mide por la capacidad y fuerza para
obligar, situacién que se materializa ineludiblemente en la implementacion de la
responsabilidad internacional (Pellet, 2010, p. 3), cuestidn por tanto necesaria que

un tratado internacional de pandemias, por si mismo, no resolvera ni atendera.
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Conclusiones

La pandemia del COVID-19 demostré los potencialmente nocivos efectos de la
inobservancia de las normas sanitarias internacionales, disefiadas y concebidas
para evitar la rapida propagacion de una enfermedad como esta. En especial si con
la rapidez y agresividad que este mal se extendié por el mundo, la fuerza de los
guardianes de estas normas en salud publica, -en el caso internacional- la OMS y -
en el caso del territorio de la Union- la UE, se desvirtlo hasta el punto de detraer de

eficacia practica a estos instrumentos -el RSl y las normas comunitarias-.

Sin embargo, el presente trabajo comprobd, bajo un examen interdisciplinar, que las
conductas de las OOIl por las que se vacio de contenido el potencial preventivo de
estas normas generaron responsabilidad internacional. Este elemento previo fue
necesario para entrar en el fondo del objeto de estudio del presente trabajo, en
especial porque de ello dependié la virtual utilidad del estudio de la via jurisdiccional,
objeto de la pregunta de investigacién inicial. Tras un examen en conjunto con la
normativa internacional aplicable a cada Ol en concreto, a la vista del iter
pandemicus, se determind la existencia de hechos internacionalmente ilicitos en las
conductas tanto de la OMS como de la UE, permitiendo analizar el medio adecuado

para que los individuos puedan implementar esa responsabilidad.

Ahora bien, a efectos de salvaguardar la eficacia de estas normas relevantes en
salud publica internacional, este trabajo, bajo su pregunta de investigacion, demostré
que los individuos, en tanto que sujetos pasivos, gozan de un locus standi variable
en funcion de contra qué Ol se dirijan para implementar esta responsabilidad. Esto

se explica en los siguientes resultados del analisis efectuado:

(a) El no reconocimiento de la legitimidad de las OOIl en el Estatuto del TIJ
impide su participacion en procedimientos contenciosos, por lo que fue
preciso estudiar la viabilidad de implementacién segun la lex specialis de
cada Ol.

(b) En el caso de la OMS, en base a su Constitucion, es posible para los
individuos actuar a través de ONGs, por tanto un locus standi difuso e
indirecto, en las discusiones de la Asamblea Mundial de la Salud, 6rgano
decisorio de la OMS, para incidir en la solicitud de una opiniéon consultiva
sobre la posible responsabilidad internacional; o bien, en caso de conflicto
entre un Estado Parte y la OMS, actuar mediante ONGs para incidir en el
contenido de la decision de la Asamblea sobre el contenido de las

obligaciones derivadas del RSI.
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(c) En el caso de la UE, los individuos si gozan de locus standi directa ante el
TJUE, un tribunal supranacional, en las acciones por dafios
extracontractuales y la de omisién, salvo en el caso de la cuestién prejudicial,
en el que es potestad del 6rgano jurisdiccional nacional dentro de un
procedimiento iniciado por los individuos, para asi implementar la

responsabilidad internacional de la Unién.

(d) Con respecto a la via el TEDH, donde individuos gozan de locus standi
directo, segun la jurisprudencia, existe una posibilidad de hallar
responsabilidad si la demanda se dirige contra cada EM individualmente,

aunque deba agotarse antes la via jurisdiccional comunitaria.

Estos hallazgos, relevantes y atingentes desde la 6ptica del derecho procesal,
coadyuvan la resolucion en sentido favorable de la pregunta de investigacion, en
base al derecho sanitario internacional, de otorgar eficacia real, con ciertas
particularidades, a la subjetividad internacional de los individuos con respecto a
acciones judiciales vinculadas con la gestion de la pandemia. Por ello, cabe
responder que, si es posible para los individuos exigir la responsabilidad
internacional por la gestién de la pandemia a la UE, en el sentido directo ante el
TJUE, con la salvedad de la cuestién prejudicial, y en el caso de la OMS, en el
sentido indirecto, con la intermediacién de organizaciones no gubernamentales bajo
un proceso en el que se esclarezca e interprete la existencia de posible

responsabilidad internacional.

Esta respuesta a la pregunta de investigacion es una advertencia a la necesidad de
actualizar la normativa sanitaria internacional para no desatender la busqueda de
responsabilidad por vulneraciones que hagan irreal la eficacia del derecho
internacional para prevenir otra pandemia. Por ello, a modo de propuesta, este
trabajo entiende como necesario a este fin la modificacion de la normativa procesal
internacional -el Estatuto del TIJ- para reconocer la legitimidad de las OOIl, de modo
que puedan dirigirse los Estados contra éstas para exigir la responsabilidad
internacional, y de la normativa sanitaria internacional -el RSI- para ofrecer
mecanismos vinculantes que sirvan para atribuir responsabilidad por incumplir 0 no
aplicar las obligaciones disefiadas para evitar una nueva propagacion internacional.
Con lo anterior, el presente trabajo vislumbra la exposicion del marco juridico idéneo
y necesario para reforzar la institucionalidad en el derecho sanitario internacional
que contribuya a prevenir, desde sus preceptos, el incumplimiento o cumplimiento

defectuoso por parte de las OOIlI que pueda acarrear responsabilidad.
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