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1. Fiel a su objetivo de favorecer el progreso del Derecho internacional,
el Bureau del Institut de Droit International (IDI) decidi6 el 27 de marzo de
2020 crear una nueva Comisién sobre las epidemias y el Derecho internacio-
nal, nombrando relator al Profesor Shinya Murase, quien unos dias antes
habia propuesto el tema en respuesta a la carta enviada previamente por
el secretario general a todos los miembros del Instituto, invitindoles a re-
flexionar sobre cémo podria contribuir esta asociacién cientifica a afrontar
la situacién de pandemia, incluyendo el examen de problemas atin no con-
templados o abordados de manera insuficiente. A la Comisién, que recibi6
el nim. 12 de las constituidas para preparar la 80.% sesién del IDI celebrada
telematicamente entre el 23 de agosto y el 3 de septiembre de 2021, se incor-
poraron otros 15 miembros, entre ellos el Profesor Antonio Remiro Broténs.
Tras cinco informes previos, el resultado de su trabajo se plasmé en un infor-
me y un proyecto de resolucién que después de los correspondientes debates
y enmiendas ha dado lugar a la Resolucién sobre las epidemias, las pande-
mias y el Derecho internacional '.

! Su texto se encuentra en https://www.idi-iil.org/app/uploads/2021/09/2021 _online_12_en.pdf. La
resolucién se aprob6 por 76 votos a favor, 3 en contra y 1 abstencion. El informe se acabé6 de elaborar
el 10 de diciembre de 2020 y se present6 al IDI el 30 de diciembre siguiente.

REDI, vol. 74 (2022), 1



16 EDITORIAL

2. Aunque presentado como proyecto de resolucién, el texto propuesto
por la 12.* Comisién se enfocaba como proyecto de articulos, en el entendi-
miento de que «The IDI would be well-positioned to consider the topic from
the perspective of general international law and to elaborate a set of draft ar-
ticles on the topic. Naturally, it is up to the States to decide whether or not it
is necessary and appropriate to conclude a framework convention on the pro-
posed topic. Nonetheless, it is hoped that the set of draft articles elaborated by
the IDI will have certain normative value, even if it does not become a binding
convention»?. Sin embargo, en la sesién se opté por la férmula tradicional de
resolucion, suprimiendo la calificacién de proyecto de articulos, sin perjui-
cio de mantener la misma estructura y compartir el objetivo de promover el
progreso del Derecho internacional mediante su codificacién y su desarrollo
progresivo3.

3. Por otra parte, la utilizacién del término «pandemia» no fue pacifi-
co. El informe de la Comisién explicaba que «The term “pandemic” is not a
legal term or a formal declaration within the law of WHO except in relation to
pandemic influenza, but rather a descriptive term to allow national and inter-
national public health agencies to respond to the situation at a higher degree.
There is no systematic practice at WHO in the use of the term “pandemic”»*, por
lo que reconocia que «It is therefore with some reluctance to include the term
“pandemic” in the use of terms of the present draft articles, but the Commission
has decided to do so since the term is now used widely in public statements and
literature. It is hoped that WHO will elaborate in the future a precise legal defini-
tion of pandemic with necessary criteria for its application»>.

En este sentido, el proyecto presentado definia por separado las expresio-
nes «epidemia» y «pandemia», pero como consecuencia de algunas enmien-
das ambos conceptos se fusionaron, de forma que partiendo de la definicién
de epidemia como «an infectious disease that is likely to spread rapidly to a
large number of people in one country or in different countries within a short
period of time», se afiadié que a fines de la resolucioén «the term “epidemic” in-
cludes “pandemic”, as meaning an extraordinary form of an epidemic, affecting
a wider geographical area, often worldwide, infecting a much larger number of
people, causing more deaths, and often creating more severe social disruption
and economic loss» °. En coherencia con este enfoque, el término «pandemia»
se incluy6 en el titulo del texto aprobado.

4. La Resolucion gira en torno a unos principios rectores reflejados en el
Preambulo, siendo el principal la consideracién de que las epidemias son una
preocupacion global, asumiendo asi el concepto consolidado en el ambito del
Derecho del medio ambiente. Como explica el informe de la Comisién, en el

2 Epidemics and International Law, p. 56.
3 Art. 2 de la Resolucién.

4 Epidemics and International Law, p. 66.
5 Ibid., pp. 66-67.

¢ Art. 3 (a).
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contexto de las epidemias esta proyeccion supone el reconocimiento de que,
de un lado, la salud publica constituye un bien publico global que requiere la
cooperacién y solidaridad internacionales y, de otro, la nocién de soberania
del Estado necesita ser reconceptualizada en términos funcionales con mi-
ras a proteger el interés general de la comunidad internacional de prevenir
y reducir las epidemias’. De ello se deriva que todos los Estados tienen la
obligacién de prevenir y controlar las epidemias, siendo la proteccién de las
personas el objetivo principal y, en consecuencia, el respeto y proteccién de
los derechos humanos es otro principio bésico, con particular atencion a los
grupos vulnerables. Por otra parte, se subraya el papel vital de la Organiza-
cién Mundial de la Salud y su Reglamento Sanitario Internacional en la res-
puesta coordinada y eficaz a las epidemias, al tiempo que se recuerda que el
Derecho internacional de la salud debe ser interpretado y aplicado de manera
coherente con las demads normas pertinentes de Derecho internacional. Bajo
la rtbrica de «Principios generales», el cuerpo de la Resolucién desarrolla en
sus arts. 4 a 7 estos postulados inspiradores que en el informe de la Comi-
si6én incluian asimismo una cldusula de salvaguardia de las obligaciones mas
especificas en materia de epidemias contraidas en virtud de un tratado in-
ternacional, el Reglamento Sanitario Internacional o de otro modo, clausula
que tras los debates mantenidos en la sesién fue desplazada al final del texto.

5. La dimensién de los derechos humanos se aborda en el art. 4 tanto
para proclamar el derecho a la vida y a gozar plenamente del mejor nivel de
salud posible —con las exigencias de prevencién, reduccién y control de las
epidemias que de ellos se derivan— como para advertir de que las medidas
que al respecto adopten los Estados deben ser las necesarias y proporciona-
das para alcanzar este objetivo, evitando cualquier discriminacién, y que en
caso de epidemia aquellos no pueden derogar sus obligaciones de respeto
de los derechos humanos maés alla de los limites permitidos por el Derecho
internacional.

6. La enumeracién y descripcion de los deberes de los Estados en caso
de epidemia ocupan la mayor parte del articulado de la Resolucién. Asi, se
formulan en primer lugar obligaciones detalladas de todos los Estados dirigi-
das a la reduccién de los riesgos y creacién de un estado de preparacion?; en
segundo lugar, se desarrollan las obligaciones tanto de los Estados afectados®
como de los demés durante la epidemia'?, y finalmente se concretan las me-
didas en la fase posepidémica'!.

Como corolario, el art. 15.2 proclama que «A breach of the obligation under
international law of a State to prevent, reduce and control epidemics or to pro-
vide early information on the outbreak of epidemics to other States concerned

7 Ibid., pp. 57-58.
8 Art. 8.

o Arts. 9-11.

10 Arts. 12-13.

1 Art. 14.
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or affected and to the competent international organizations shall entail the
responsibility of that State». Lo hace pese a que el informe de la Comisién
reconoce que «In the context of the law relating to epidemics, however, it may
be considered that seeking State responsibility for wrongful acts of a State under
the current international law might face some difficulties» 12, considerando que:

«First, international law is concerned only with human activities and is not
concerned with natural phenomena such as bacteria and viruses themselves. It
is therefore necessary to prove that certain anthropogenic activities have been the
causes of the outbreak and spread of epidemics. Second, international law is not
yet well-developed in terms of State’s obligations within the WHO law as well as
outside. Third, even assuming that there were substantive rules in international
law applicable to epidemics, the breach of which might entail State responsibility,
there would be a problem of causality, namely, identifying the cause of the epidemic
and responsible State organs or individuals. There has been no precedent of States
invoking the responsibility of other States for the damage caused by epidemics,
despite the fact that the world has experienced a number of serious events for cen-
turies. This may be because any State could be an epidemic’s “country of origin”
of an epidemic, and therefore finds itself under the microscope one day. Fourth,
determining whether the circumstances preclude wrongfulness, such as with force
majeure, necessity and distress, may be fact-dependent inquiries in the context of
epidemics. Fifth, even if the responsibility is established, a State may have little
control over cessation and non-repetition, while reparation/compensation may
also be difficult to assess» 3.

Esta cuestién de la responsabilidad internacional se conecta con la consi-
deracién recogida en el informe de la Comisién de que la obligacién de todos
los Estados de proteger a las personas de las epidemias, como preocupacion
comun de la humanidad, es una obligacién erga ommnes'*. No obstante, los
inconvenientes antes apuntados explican que el informe acabe admitiendo
que «the responsibility of States for the breach of such an obligation may entail,
under the future communitarian international law, not only that of a single
State in the traditional bilateral relationship but rather that of plural States in
the form of joint or shared responsibility» 1.

7. A su vez, las organizaciones internacionales son objeto de considera-
cién en la Resolucion desde una doble perspectiva. Por una parte, aparecen
en varias ocasiones al enunciar las obligaciones de los Estados de notifica-
cién, informacién y cooperacién como destinatarias de las mismas'®; por
otro, la Resolucién las contempla también como sujetos de obligaciones; asi,
el art. 5.2 extiende sobre ellas las obligaciones de prevencién, reduccién y
control de las epidemias enunciadas para los Estados en esa disposicion en la
medida en que se hayan confiado a aquellas competencias en materia de epi-
demias al tiempo que el art. 13 enuncia la obligacién de las organizaciones

2 Ibid., p. 124

3 Ibid., pp. 124-125.

Ibid., pp. 73-74.

5 Ibid., p. 126. La redonda es nuestra.
¢ Arts. 9.1, 10.2, 11, 12.2.

555G
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de prestar asistencia al Estado que la haya solicitado y el art. 14.1 se refiere
en particular al examen que la OMS debe hacer en la fase posepidemia. En
coherencia, el art. 15.3 afirma también su responsabilidad internacional, en
los mismos términos que para el Estado. No parece necesario explicar que las
dificultades ya expresadas respecto a la puesta en practica de la responsabili-
dad de los Estados se proyectan y se amplian en lo que atafie a las organiza-
ciones internacionales.

8. En general, el IDI es consciente de que vincular las obligaciones de
los Estados y de las organizaciones internacionales con la responsabilidad
internacional es una opcién de desarrollo progresivo. En la Resolucion, lo
hace por entender que «if the IDI did not touch on this issue at all, it would be
a significant omission, which may be considered unjustified»'’, pero al valorar
el contenido del art. 15 confiesa en el informe que «This is a compromise pro-
vision which largely states the obvious, but in the absence of the relevant State
practice, it seems difficult to go any further» '8,

9. En cambio, la consideracion de los procedimientos de arreglo pacifico
de las controversias que puedan surgir entre los Estados no plantea proble-
mas. El art. 16 enuncia los existentes y pone el énfasis en la negociacion, se-
guida en su caso por la conciliacién, el arbitraje o el arreglo judicial a través
de la Corte Internacional de Justicia. Como particularidad, la disposicién ad-
vierte de que habida cuenta de que las controversias relativas a las epidemias
pueden tener un caricter altamente factico y tributario de la ciencia, convie-
ne contemplar el recurso a expertos técnicos y cientificos.

10. El analisis de la Resolucién debe pasar también por valorar el papel
atribuido en ella a las Naciones Unidas. El resultado no es del todo positivo.
Si bien son citadas en el art. 6.1 para decir que para proteger a las personas
contra las epidemias los Estados deben cooperar entre ellos, asi como en el
marco de las Naciones Unidas, de la OMS y de otras organizaciones interesa-
das implicadas, el texto no se hace eco del papel central que la organizacién
mundial viene reclamando para si en diversas resoluciones de la Asamblea
General, comenzando por la A/RES/74/270, en la que afirma que la pandemia
de la covid-19 exige una respuesta mundial basada en la unidad, la solidari-
dad y una cooperacién multilateral renovada, por lo que reafirma «su adhe-
sién a la cooperacion internacional y al multilateralismo y su firme apoyo al
papel central del sistema de las Naciones Unidas en la respuesta mundial a
la pandemia». Estos principios son reiterados en las resoluciones posteriores
sobre el tema'’.

Refiriéndose a las dos primeras resoluciones adoptadas, se ha dicho que
carecen del liderazgo y del impulso politico que deberia esperarse de la maxi-

7" Epidemics and International Law, p. 125.

8 Jbid., p. 127.

19 A/RES/74/274, A/RES/74/306, A/RES/74/307, A/RES/75/156, A/RES/75/157. La Declaracién so-
bre la conmemoracion del 75.° aniversario de las Naciones Unidas (A/RES/75/1) se ocupa también de
la covid-19.
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ma organizacion intergubernamental internacional en un momento en el que
la magnitud de la crisis sanitaria, econémica y social exigia mayor altura de
miras, mayores compromisos efectivos y mayor liderazgo politico transfor-
mador?°. Es cierto, pero también lo es que las Naciones Unidas estan propor-
cionando una importante colaboracién material y técnica, prestando aten-
cién a los Estados y colectivos més necesitados, destacando el papel impulsor
ejercido por el secretario general. En todo caso, ya fuera por sus acciones o
por sus omisiones, la tinica organizacién de ambito universal y fines genera-
les bien merecia una consideracién singularizada.

11. Otro tanto cabe decir de la relacién entre las epidemias y el mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacionales. Al referirse a los demas
ambitos del Derecho internacional con los que se interrelacionan las normas
internacionales sobre epidemias, la Resolucién alude entre otros al Derecho
internacional de la paz y de la seguridad y al Derecho humanitario?!; respec-
to de este ultimo, especifica que debe ser estrictamente respetado si surge
un conflicto armado??. Sin embargo, apenas toma en consideraciéon elemen-
tos proporcionados por la practica del Consejo de Seguridad. Al respecto,
el informe de la Comisién sefialaba que «the Security Council, as a political
organ of the UN, has not demonstrated consistency in addressing epidemics of
international concern that had the impacts similar to HIV/AIDS and Ebola» %,
concluyendo que «the linkage between international public health law and the
international law on peace and security needs to be further explored»?*.

Es cierto que el Consejo de Seguridad ha recibido reproches, en la medida
en que se esperaba de este 6rgano que respaldara con prontitud el llamamien-
to que hizo el 23 de marzo de 2020 el secretario general para un alto el fuego
mundial, lo que asumieron la mayoria de los Estados. Con esa expectativa se
pretendia reforzar la relacion entre la salud global y el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales, que el Consejo ya habia empezado a esbo-
zar en ocasiones anteriores. En efecto, con motivo de la crisis del VIH/SIDA,
el Consejo de Seguridad sefialé en su S/RES/1308 (2000) «la importancia de
una respuesta internacional coordinada a la pandemia del VIH/SIDA, dado
que esta podria generar mayor inestabilidad social y situaciones de emergen-
cia» y vincul6 la accién frente al problema a su responsabilidad primordial en
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Afios mas tarde,
la S/RES/2177 (2014) reconoci6 que «el alcance sin precedentes del brote del
ébola en Africa constituye una amenaza para la paz y la seguridad interna-
cionales», recordé que «el control de los brotes de enfermedades infecciosas

20 X. PoNs RAFOLS, «La COVID-19, la salud global y el Derecho internacional: una primera aproxi-
macion de caracter institucional», REEI, 2020, nim. 39, p. 10 (disponible en http://www.reei.org/index.
php/revista/mum39/articulos/covid-19-salud-global-derecho-internacional-una-primera-aproximacion-
caracter-institucional).

2t Art. 7.1.

22 Art. 7.2.

2 Epidemics and International Law, p. 98.

% Ibid., p. 99.
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graves exige una accién urgente y una mayor colaboracién a nivel nacional,
regional e internacional y destacé «la crucial e inmediata necesidad de una
respuesta internacional coordinada».

En cambio, en esta ocasion, las tensiones entre Estados Unidos y China re-
trasaron tres meses la accion del Consejo. El proyecto de resolucién presenta-
do por Francia y Ttunez tuvo que sufrir unas complicadas negociaciones que
finalmente condujeron a la aprobacién unanime de la S/RES/2532 (2020). En
su preambulo, el Consejo recuerda su responsabilidad primordial de mante-
ner la paz y la seguridad internacionales y considera que «es probable que
el alcance sin precedentes de la pandemia de covid-19 ponga en peligro el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales», mientras que en la
parte dispositiva asume por fin el llamamiento del secretario general y exige
el cese general e inmediato de las hostilidades en todas las situaciones de las
que se ocupa, exhortando a todas las partes en los conflictos armados a que
realicen de inmediato una pausa humanitaria duradera de al menos noventa
dias consecutivos. El texto aclara que el cese de las hostilidades y la pausa
humanitaria no se aplicaran a las operaciones militares dirigidas contra el
Daesh, Al-Qaida y el Frente Al-Nusra (FAN) y otros grupos terroristas desig-
nados por el Consejo de Seguridad. El Consejo de Seguridad también solicita
al secretario general que ayude a garantizar que todas las entidades pertinen-
tes del sistema de las Naciones Unidas, incluidos los equipos de las Naciones
Unidas en los paises, de conformidad con sus respectivos mandatos, aceleren
su respuesta a la pandemia de covid-19 haciendo especial hincapié en los
paises necesitados. Ademas, el Consejo muestra un interés especifico en el
impacto de la pandemia en los paises que se encuentran en situaciones de
conflicto armado o estdn afectados por crisis humanitarias, asi como sobre
las repercusiones de la covid-19 en la capacidad de las operaciones de man-
tenimiento de la paz y las misiones politicas especiales, al tiempo que men-
ciona expresamente a los colectivos especialmente vulnerables, como son las
mujeres y las nifias, la infancia, los refugiados, los desplazados internos, las
personas de edad y las personas con discapacidad.

Si dejamos a un lado la lentitud en la respuesta, en una valoracién de
conjunto la Resolucién merece una valoracién positiva, en particular por el
reconocimiento de la conexién entre la pandemia y el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales, tal como se venia demandando. Con pos-
terioridad, la S/RES/2565 (2021) reitera en el preambulo la afirmacién sobre
la probable relacion entre la pandemia de covid-19 y el peligro para el mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacionales y reconoce en su parte dis-
positiva «el papel de la inmunizacién generalizada contra la covid-19 como
bien publico mundial en materia de salud»?°.

Todo ello avala la consideracién de que la nueva dimension de la paz y
seguridad vinculada a la salud se est4 fortaleciendo, pese a que la Resolucién

%5 Apartado 1 de la Resolucion.
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del IDI no lo refleja. En cambio, este texto se hace eco de una peticién del
Secretario General que el Consejo de Seguridad no ha atendido hasta el pre-
sente: la renuncia a la aplicacién de medidas y sanciones unilaterales dada su
negativa incidencia en la capacidad de los paises afectados para disponer de
los recursos sanitarios necesarios. En efecto, el art. 12.4 de la Resolucién, al
referirse a las obligaciones de otros Estados durante la epidemia, sefiala que
«States shall abstain from including in economic sanctions directed against af-
fected States any measure that prevents such States from preventing, reducing
or controlling an epidemic, such as receiving delivery and service of vaccines
and other medical assistance. States shall also take appropriate measures in lift-
ing or suspending any measures already in place as part of economic sanctions
imposed on one or more affected States to enable them to perform the task of
preventing, reducing or controlling an epidemic and seek all necessary assis-
tance in accordance with international law».

12. Desde otra perspectiva, tiene también interés apuntar la considera-
cién que la Resolucion presta a aspectos tan relevantes en la lucha contra las
pandemias como son el suministro de las vacunas y las patentes. Respecto
al primer tema, la Resolucién lo aborda al referirse a los derechos humanos,
apuntando que los Estados deben tomar todas las medidas necesarias para
asegurar un acceso equitativo a las vacunas?®, e incluyendo esta cuestién en
el deber de cooperacién?’. En cuanto al segundo, la Resolucién se limita a
indicar que el deber de cooperar comprende asimismo el acceso a las paten-
tes y a las tecnologias relativas a las vacunas?®, precisién cuyo alcance queda
circunscrito por el recordatorio de los principios de armonizacién e integra-
cién sistémica para evitar conflictos con otras reglas pertinentes de Derecho
internacional, entre las que el Derecho internacional de propiedad intelectual
es citado expresamente?. Conviene sefialar que estas cuestiones no figuraban
en el proyecto de resolucién y se incorporaron en la sesion.

Contrastan estas discretas propuestas con las iniciativas més especificas
formuladas desde otros ambitos, como la dirigida por la Unién Europea a los
miembros de la Organizacién Mundial del Comercio en junio de 2021 con el
fin de establecer un plan de accién multilateral en materia de comercio para
ampliar la produccién de vacunas y de tratamientos contra la covid-19 y ga-
rantizar un acceso universal y justo a los mismos?°.

% Art. 4.1.

27 Art. 6.4.

28 Art. 6.3.

2 Art. 7.1.

30 La propuesta se desglosa en dos Comunicaciones, dirigidas al Consejo General de la OMC y al
Consejo de los ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relaciona-
dos con el Comercio), disponibles en https.//trade.ec.europa.eu/doclib/docs/202 1/june/tradoc_159605.pdf
y en https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2021/june/tradoc_159606.pdf. La Declaraciéon de Roma de la
Cumbre Mundial de la Salud, celebrada el 21 de mayo de 2021 bajo los auspicios del G20 y la Comisién
Europea, se refiere también a la necesidad de « Promoting increased efficiency in the use of capacities and
global distribution by cooperation and expansion of existing capacities, including by working consistently
within the TRIPS agreement and the 2001 Doha Declaration on the TRIPS agreement and Public Health;
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13. En su informe, la Comisién del IDI reconoce que «Despite the far-
reaching importance of the topic, regrettably, international health law has never
been recognized as a topic of mainstream international law. It is indeed puzzling
that, even though epidemics have claimed many more deaths than world wars,
international law has not played a major role»3'. También asume que los es-
fuerzos normativos del Instituto no pueden solucionar los problemas inme-
diatos a los que la humanidad se estd enfrentando en la actualidad, pero
pueden ayudar a la comunidad internacional a afrontar los desafios de futu-
ras epidemias®. Esta Resolucién tiene la virtud de proporcionar un marco
juridico general que constituye una base sélida para impulsar el desarrollo de
lo que ya es un sector imprescindible en el Derecho internacional.

and Promoting the use of tools such as voluntary licencing agreements of intellectual property, voluntary
technology and know-how transfers, and patent pooling on mutually-agreed terms» (disponible en https:/
global-health-summit.europa.eu/rome-declaration_en).

31 Epidemics and International Law, p. 56.

2 Ibid., p. 4.
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