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EDITORIAL

LAS EPIDEMIAS, LAS PANDEMIAS Y EL DERECHO
INTERNACIONAL: A PROPOSITO DE LA RESOLUCION
DEL IDI DE SEPTIEMBRE DE 2021

EPIDEMICS, PANDEMICS, AND INTERNATIONAL LAW:
CONCERNING THE IDI RESOLUTION
OF SEPTEMBER 2021

Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA
Catedratica de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales

Universidad de Oviedo
Miembro asociado del Institut de Droit International

1. Fiel a su objetivo de favorecer el progreso del Derecho internacional,
el Bureau del Institut de Droit International (IDI) decidié el 27 de marzo de
2020 crear una nueva Comision 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, invitdndoles a re-
flexionar sobre cémo podria contribuir esta asociacién cientifica a afrontar
la situacién de pandemia, incluyendo el examen de problemas atn no con-
templados o abordados de manera insuficiente. A la Comisién, que recibié
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 resoluciéon que después de los correspondientes debates
y enmiendas ha dado lugar a la Resolucion 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
resolucion se aprob6 por 76 votos a favor, 3 en contra y 1 abstencién. El informe se acab6 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.* Comision 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» 2. Sin embargo, en la sesién se opté por la férmula tradicional de
resolucién, suprimiendo la calificaciéon 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
progresivo?.

3. Por otra parte, la utilizacion 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
“vandemic” 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 afiadi6 que a fines de la resolucion «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. LaResolucion 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

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

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

Art. 3 (a).
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EDITORIAL 17

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
cooperacion 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 basico, con particular atencién a los
grupos vulnerables. Por otra parte, se subraya el papel vital de la Organiza-
ci6én 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 demés normas pertinentes de Derecho internacional. Bajo
la rabrica 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 clausula 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 dimension 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 mas all4 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 reduccion de los riesgos y creacién de un estado de preparacién?; 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.

9 Arts. 9-11.

10 Arts. 12-13.

1 Art. 14.
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18 EDITORIAL

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 cuestion 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 obligacion erga omnes'®. 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» .

7. A suvez, 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'é; por
otro, la Resolucién las contempla también como sujetos de obligaciones; asi,
el art. 5.2 extiende sobre ellas las obligaciones de prevencion, reducciéon 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

5 Ibid., pp. 124-125.

4 Ibid., pp. 73-74.

5 Ibid., p. 126. La redonda es nuestra.
¢ Arts. 9.1, 10.2, 11, 12.2.
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EDITORIAL 19

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 Resolucién, 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 conciliacion, 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 caracter 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-
si6én 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 méxi-

7 Epidemics and International Law, p. 125.

8 Ihid., p. 127.

19 A/RES/74/274, A/RES/74/306, A/RES/74/307, A/RES/75/156, A/RES/75/157. La Declaracion so-
bre la conmemoracién del 75.° aniversario de las Naciones Unidas (A/RES/75/1) se ocupa también de
la covid-19.
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ma organizacién 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 estdn propor-
cionando una importante colaboracién material y técnica, prestando aten-
cion 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 organizaciéon de ambito universal y fines genera-
les bien merecia una consideracion 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 consideracién 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» 3,
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 senal6 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 vinculd 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», record6 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-
macién de caracter institucional», REEI, 2020, nam. 39, p. 10 (disponible en Attp.//www.reei.org/index.
php/revista/num39/articulos/covid-19-salud-global-derecho-internacional-una-primera-aproximacion-
caracter-institucional).

2t Art. 7.1.

2 Art. 7.2.

23 Epidemics and International Law, p. 98.

24 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 Ttanez 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 estan 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 Resoluciéon merece una valoraciéon 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 relacién 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 dimensién de la paz y
seguridad vinculada a la salud se esté fortaleciendo, pese a que la Resolucién

25 Apartado 1 de la Resolucién.
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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, senala 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 cuestiéon 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??, precisiéon 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 resolucion y se incorporaron en la sesion.

Contrastan estas discretas propuestas con las iniciativas méas 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*.

26 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/202 1/june/tradoc_159606.pdf. La Declaracién 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 epidemias3?. 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. 44.
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RESUMEN
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DE LA UNION EUROPEA SOBRE MIGRACION Y ASILO: DERECHO INFORMAL
Y JURISPRUDENCIA EUROPEA EN MATERIA DE ACCESO A LA PROTECCION

Desde 2016 el régimen internacional y europeo de las migraciones forzosas se encuen-
tra inmerso en procesos de renovaciéon normativa con la Declaracién de Nueva York para
los Refugiados y los Migrantes; el Pacto Mundial sobre los Refugiados, y el Nuevo Pacto
de la Unién Europea sobre Migracién y Asilo. Este trabajo examina en la primera parte
si y en qué modo estos procesos permiten vislumbrar avances en relacion con el acceso al
asilo, y el reparto equitativo de las responsabilidades de los Estados y la solidaridad en la
proteccién. En la segunda parte se examina la jurisprudencia del TEDH y del TJUE en re-
lacién con distintas situaciones relacionadas con el acceso a la proteccién comparando los
planteamientos y resultados de ambos tribunales. El trabajo concluye con unas reflexiones
finales sobre: 1) los resultados matizados de los dos procesos de renovacién del régimen
normativo de las migraciones forzosas a través de normas de Derecho internacional in-
formal y de propuestas de Derecho institucional europeo, y 2) el balance més positivo de
la jurisprudencia reciente del TJUE en relacién con la del TEDH, desde la perspectiva del
acceso a la proteccion de los demandantes de asilo en Europa.
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ABSTRACT

THE GLOBAL COMPACT ON REFUGEES AND THE EU NEW PACT ON MIGRATION
AND ASYLUM: INFORMAL LAW AND EUROPEAN JURISPRUDENCE CONCERNING
ACCESS TO PROTECTION

Since 2016, the international and European regime on forced migrations has under-
gone a process of normative renewal with the New York Declaration on Refugees and
Migrants, the Global Compact on Refugees, and the New Pact on Migration and Asylum.
The first part of this paper examines whether and how these processes offer a glimpse of
progress in relation to access to asylum and the equitable sharing of state responsibilities
and solidarity in protection. The second part examines the case law of the ECtHR and the
CJEU in relation to different situations related to access to protection, comparing the ap-
proaches and outcomes of both courts. The paper concludes with some final reflections
on: 1) the nuanced outcomes of the two processes of renewing the normative regime of
forced migration through informal international law norms and European institutional
law proposals, and 2) the more positive balance of the ECJ recent case law in relation
to that of the ECtHR, from the perspective of access to protection for asylum seekers in
Europe.

Keywords: refugees, asylum, informal international law, ECtHR, CJEU.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LOS PACTOS: EL NUEVO DERECHO INFORMAL IN-
TERNACIONAL Y EUROPEO SOBRE MIGRACIONES FORZOSAS Y ASILO.—2.1.La
Declaracién de Nueva York y el Pacto Mundial sobre los Refugiados.—2.2. El Nuevo Pac-
to europeo sobre Migracién y Asilo.—3. LA INTERPRETACION JUDICIAL COMO MO-
TOR DE LA EVOLUCION DEL REGIMEN EUROPEO DE PROTECCION INTERNACIO-
NAL.—3.1. Acceso a la proteccién internacional y medidas de detencién: FMS-FNZ, SA-SA
junior (TJUE) versus Ilias y Ahmed c. Hungria (TEDH).—3.2. Retorno automatico tras en-
trada irregular y principio de non-refoulement: Comision Europea c. Hungria (TJUE) versus
N. D.y N. T. c. Esparia (TEDH).—3.3. El pre-acceso a la proteccién o el ambito de aplicacién
del Derecho de la Unién y del Convenio Europeo: X. y X. ¢. Bélgica (TJUE) y M. N. y otros
¢. Bélgica (TEDH).—4. REFLEXIONES FINALES.

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios se estan desplegando procesos de renovacién de los
regimenes internacional y europeo de proteccion de los migrantes forzosos.
Por una parte, el que se inicia con la Declaraciéon de Nueva York para los
Refugiados y Migrantes de 2016, los Pactos Mundiales de 20182, y continta
con el Foro Global de los refugiados celebrado por primera vez en 2019. Por
otra, la Agenda Europea de Migraciones de 20153 y su versién renovada en

! Declaracién de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes. Resolucién aprobada por la
Asamblea General el 19 de septiembre de 2016. A/RES/71/1%, 3 de octubre de 2016.

2 Pacto Mundial sobre los Refugiados, Resolucién sobre el ACNUR de la Asamblea General, de 17
de diciembre de 2018, A/RES/73/151, que afirma el pacto tal y como figura en A/73/12 (Part I1)*; y Pacto
Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular, Resolucién de la Asamblea General, de 19 de
diciembre de 2018, A/RES/73/195.

3 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al CES y al Comité de las
Regiones. Una Agenda europea de migracion, Bruselas, 13 de mayo de 2015, COM (2015) 240 final.
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forma de Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo de 20204 que marcan los pasos
hacia una tercera fase del Sistema Europeo Comtun de Asilo (SECA). Los dos
procesos parten de instrumentos con naturalezas juridicas diferentes pero
coinciden en la busqueda de nuevos marcos reguladores. Plantean cambios
para conseguir, bien instituciones mas eficientes en la proteccién de derechos
y mas equitativas para los Estados (principalmente, los Pactos mundiales),
bien para controlar las afectaciones de las migraciones forzosas en la conse-
cucién de otros objetivos, como la realizacién del Espacio de Libertad, Segu-
ridad y Justicia (principalmente, el Nuevo Pacto).

Este trabajo estudiara el impacto de estos procesos, principalmente, en
uno de los dos mayores aspectos no resueltos por el Derecho internacional
del asilo y el refugio que es el acceso a un asilo provisional tras el ejerci-
cio del Derecho a huir de las personas necesitadas de proteccién, es decir,
las vias para una entrada segura en un pais en el que tramitar la solicitud de
asilo. También se revisara si estos procesos suponen avances en relacién al
segundo aspecto, es decir, respecto del reparto equitativo de las responsabi-
lidades comunes en la proteccién de los migrantes forzosos. El principio de
non-refoulement hace recaer en los Estados de primera llegada la carga de
proteger a quienes llegan como demandantes de asilo o refugiados, tramitar
sus solicitudes, y asumir su integracién en caso de obtener proteccién. En
la Unién Europea, esta deficiencia del régimen internacional se agrava con
el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, que excluye a los demandantes
de asilo y refugiados de la libre circulacién y atribuye la responsabilidad de
su proteccién (salvo excepciones por razén de la proteccion del derecho a
la unidad familiar) al pais de primera llegada®. Los itinerarios y la concen-
tracién de las rutas migratorias hace que algunos paises del sur de Europa
con fronteras mas vulnerables a la migracion irregular (Grecia, Malta, Italia,
Espaia) sean mas propensos a recibir un nimero de migrantes forzosos en
relacién con su poblacién muy superior a otros paises de la region, sin que
existan mecanismos de solidaridad eficientes y de reparto de las responsabi-
lidades en la gestién de los controles fronterizos y en relacién con la protec-
cién internacional.

En la primera parte, el trabajo analizara hasta qué punto el Derecho inter-
nacional informal mas reciente sobre proteccién internacional, es decir: a) la
Declaracién de Nueva York y el Pacto Mundial sobre los Refugiados, y b) las
propuestas para una tercera fase del SECA se enfrentan a estos dos desafios.
La segunda parte del trabajo se dedicara a examinar la evolucién reciente de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y del

4 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al CES y al Comité de las Re-
giones relativa al Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, Bruselas, 23 de septiembre de 2020, COM (2020)
609 final.

5 Reglamento (UE) 604/2013, del Parlamento y del Consejo, de 26 de junio, por el que se establecen
los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una so-
licitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais o un apatrida (Texto refundido), DOUE de 29 de junio de 2013, L 180/31-59.
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en relacién con el primer
aspecto, es decir, el acceso a una proteccién de los migrantes forzosos. Esta
jurisprudencia parece revelar un cambio de tendencia en el didlogo entre
estos dos tribunales, en el que el TEDH era quien marcaba el umbral de pro-
teccién de las personas necesitadas de proteccién. El estudio finalizara con
algunas reflexiones acerca de las razones que explican por qué la evolucién
del régimen de la proteccién internacional esté en la actualidad més vincula-
da a esta jurisprudencia que a los recientes compromisos politicos difusos de
escasa densidad normativa.

2. LOS PACTOS: EL NUEVO DERECHO INFORMAL
INTERNACIONAL Y EUROPEO SOBRE MIGRACIONES
FORZOSAS Y ASILO

En las dos primeras décadas del siglo xxI se estan desarrollando tanto
en el Derecho internacional universal como regional europeo procesos que
han derivado en normas de Derecho informal renovadoras del régimen de la
proteccién internacional. Es el caso de la Declaraciéon de Nueva York para
los Refugiados y los Migrantes, el Pacto Mundial sobre los Refugiados, y
el Nuevo Pacto europeo. De los tres, este tltimo no es en realidad un pacto
entre Estados europeos (como si lo era el Pacto europeo de 2008°¢ adopta-
do en el Consejo), sino mas bien un plan de accién de la Comisién a corto
y medio plazo para adoptar normas de Derecho derivado en materia de
controles fronterizos, migracién y asilo orientadas a superar las deficien-
cias del marco actual. En esta primera parte se analizard hasta qué punto
este nuevo Derecho internacional informal mas reciente se enfrenta a estos
desafios y propone estrategias para completar el régimen de la protecciéon
internacional.

2.1. La Declaracién de Nueva York y el Pacto Mundial
sobre los Refugiados

El nimero de migrantes forzosos en el mundo ya llevaba afios aumen-
tando cuando en 2015 se produjo la llamada crisis de refugiados, en que se
registraron mas de un 1.800.000 entradas irregulares a través de las fronteras
exteriores de la Unién Europea’ y mas de 4.000 muertes en el Mediterraneo®.

¢ Pacto europeo sobre Inmigracién y Asilo, Consejo de la Unién Europea, Bruselas, 24 septiembre
de 2008, 13440/08 ASIM 72.

7 FRONTEX, Risk Analysis for 2016, Luxemburgo, OPOCE, 2016, p. 16. Irregulares en el sentido
de no amparadas por las leyes de extranjeria.

8 OIM, Missing Migrants. Tracking deaths along migratory routes, https://missingmigrants.iom.int/
region/mediterranean. Se calcula que mas de 20.000 personas podrian haber muerto en las diferentes
rutas del Mediterraneo desde 2014, afio en que por primera vez el mayor nimero de entradas irre-
gulares se producia por mar, lo que mostraba el «éxito» de las estrategias de extraterritorializacién
(y externalizacion) del control, DEL VALLE GALVEZ, A., «Refugee Crisis and Migrations at the Gates of
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Con 82,4 millones de migrantes forzosos en 2020, de los cuales, 26,4 millones
de refugiados, las dos cifras se han duplicado en los tltimos diez afios®. Ade-
mas del fracaso de la comunidad internacional a la hora de evitar, contener o
resolver las crisis para que la huida y la busqueda de proteccién internacional
no sean una necesidad para millones de personas, el régimen internacional
del asilo y el refugio revelaba ya en 2015 grandes desequilibrios en relacién
con las responsabilidades en la acogida y proteccién!® y en relacién con las
contribuciones financieras y materiales!'.

De forma coherente con el planteamiento de que «el desafio [...] es ante
todo moral y humanitario», los representantes de los Estados reconocieron
compartir «la responsabilidad de gestionar los grandes desplazamientos de
refugiados y migrantes de manera humana, respetuosa, compasiva y centra-
da en las personas» en la Declaracién de Nueva York'?. Es decir, sesenta y
cinco afios después de la Conferencia de plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el estatuto de los refugiados y los apatridas, se reconocian las
responsabilidades colectivas de los Estados en la gestién de esta movilidad 3.
En relacion con el acceso a la proteccion internacional se afirmé: «Tenemos
la intencién de aumentar el ntmero y la variedad de las vias legales dispo-
nibles para la admisién o el reasentamiento de los refugiados en terceros
paises» '*. No obstante, ninguna brecha se abria en el poder de los Estados
de decidir acerca de la admisién de los extranjeros: «Reafirmamos que toda
persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regresar
a su pais. Recordamos, al mismo tiempo, que cada Estado tiene el derecho
soberano de decidir a quien admite en su territorio, con sujecion a las obliga-
ciones internacionales que le correspondan» 5. El Pacto Mundial ni tan solo
se refiere a la cuestion del acceso a la proteccién, lo que resulta coherente
con una aproximacion bastante tibia al reparto de cargas. Las politicas de no
entrada dejarian de tener buena parte de su sentido si el lugar de acceso al
sistema internacional del refugio no tuviese consecuencias gravosas a corto
plazo para el Estado de primera llegada’®.

El Anexo I de la Declaraciéon de Nueva York establece un «Marco de res-
puesta integral para los refugiados» sobre la participacién més equitativa de
los Estados en las cargas y responsabilidades y se establecen compromisos

Europe: Deterritoriality, Extraterritoriality and Externalization of Border Controls», Paix et Sécurité
Internationales, 2019, nam. 7, pp. 117-160.

9 ACNUR, Tendencias globales. Desplazamiento Forzado 2020, Ginebra, 2021, p. 6.

10 Diez paises acogen el 56 por 100 de personas desplazadas a través de las fronteras en el mundo:
ibid., p. 19.

11" ACNUR, Pacto Mundial sobre los Refugiados. Guia rdpida, septiembre de 2018, p. 2.

12 Declaracién de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, parrs. 10-11.

13 En esta conferencia ya se «Recomienda a los Gobiernos que [...] actiien de comun acuerdo, con
verdadero espiritu de solidaridad internacional, a fin de que los refugiados puedan hallar asilo y posi-
bilidades de reasentamiento». Recomendacién D, UN Doc.A/CONF.2/108, 8.

4 Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, parr. 77.

15 Ibid., parr. 42.

16 HATHAWAY, J. C., «The Global Cop-Out on Refugees», International Journal of Refugee Law (IJRL),
vol. 30, 2019, num. 4, doi:10.1093/ijrl/eey062, pp. 591-604, esp. p. 597.
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