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VACCINES, COVID CERTIFICATES AND BORDER CONTROL:
REFLECTIONS ON THE DJOKOVIC CASE

LeoroLpo GARrcia Ruiz’

RESUMEN: Tomando como referencia el caso Djokovic, el texto cuestiona la legitimidad de
la vacunacién contra la COVID-19 como medida de control de fronteras. Las circunstancias
que justificarfan la obligatoriedad de una vacuna solo se dan parcialmente aqui, de ahi que
deba primar el derecho humano a no recibir un tratamiento médico involuntario. Mientras
se prolongue la pandemia es razonable que los Gobiernos pidan certificados para acceder a
ciertos lugares o servicios, o que nieguen temporalmente la entrada en sus paises a quienes
no acrediten estar inmunizados. No lo es, en cambio, que se remitan solo a la vacunacién. El
caso Djokovic resulta un abuso en ese sentido, e ilustra el enaltecimiento de la seguridad fren-
te a la libertad que parece imponerse desde hace un tiempo en nuestras sociedades.
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gatoria.

ABSTRACT: Taking the Djokovic case as a reference, the text questions the legitimacy of
vaccination against COVID-19 as a legal measure for border control. As the circumstances
that would justify the mandatory nature of a vaccine are only partially given here, the human
right not to receive involuntary medical treatment should prevail. While the pandemic conti-
nues it is reasonable for governments to require certificates to access certain places or services,
or to temporarily deny entry into their countries to those who do not prove to be immuni-
zed. It is not reasonable, however, that they stick to a vaccination-only policy. The Djokovic
case is an abuse in this respect and illustrates well the exaltation of security over freedom that
seems to be imposing lately in our societies.
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INTRODUCCION

Los hechos que componen el llamado caso Djokovic son recientes y conocidos. En
esencia: Novak Djokovic, ndmero 1 del tenis mundial, acude a disputar —y a intentar ganar
por décima vez— el Torneo abierto de Australia de su disciplina deportiva, y a su llegada al
aeropuerto de Melbourne el 5 de enero de 2022 es primero detenido y finalmente expulsa-
do del pais por no haberse vacunado contra la COVID-19 en cumplimiento de la legalidad
alli vigente, y ello pese a contar con una exencién médica que le habilitaba para disputar el
torneo sin tener que vacunarse, por haber contraido la enfermedad en las semanas previas.
El caso estd teniendo una larga prolongacién, ya que con posterioridad Djokovic —quien
insiste en no querer vacunarse contra la COVID- ha sido admitido en los torneos de
Dubdi (21 - 27 febrero), Montecarlo (10 - 17 abril), Madrid (26 abril - 8 mayo), Roma
(9 - 16 mayo), Roland Garros (22 mayo - 5 junio) y Wimbledon (27 junio - 10 julio), pero
se ha visto obligado a renunciar a los de Indian Wells (10-20 marzo), Miami (23 marzo - 3
abril), Montreal (8 - 14 agosto), Cincinnati (15 - 21 agosto) y US Open (29 agosto - 11
septiembre), dado que las legislaciones de Canadd y Estados Unidos han venido siendo si-
milares a la australiana en este punto.

Quien siguiera con cierto detalle el desarrollo de los acontecimientos en Australia
sabe que hubo torpeza y contradicciones por ambas partes. Djokovic, lo hiciera o no deli-
beradamente, proporciond informacién errénea en su formulario de viaje; en relacién con
su positivo por COVID existen algunas dudas sobre la secuencia temporal de las pruebas a
las que se sometid, y consta que no guardé el debido aislamiento. La Federacién Australia-
na de Tenis, a su vez, le permitié jugar inicialmente el Abierto apoydndose en una exencién
que le habia sido concedida tras el examen de su situacién médica por parte de dos paneles
médicos externos e imparciales, pero lo hizo fuera del plazo inicialmente establecido para
los demds participantes en el torneo. El tenista serbio, en fin, tenfa razén al argumentar
que el criterio de las diferentes autoridades australianas —esto es, la Federacidn, el Estado de
Victoria, los Departamentos de Salud e Inmigracién del Gobierno federal, y finalmente, el
Tribunal Federal del pais— no fue coordinado ni undnime', y en que su detencién al llegar
al acropuerto constituy$ un verdadero atropello, con nocturnidad y violacién de su derecho
a la defensa juridica incluidas. La prueba es que el juez del Circuito federal Anthony Kelly
le puso provisionalmente en libertad a continuacién?.

Dada la fama de su protagonista, el caso estd concitando una atencién planetaria, y
sirviendo de catalizador para la discusién acerca de la pandemia de COVID-19 y de los me-
dios adecuados para su control. Sobre el impacto que estd teniendo en el mundo del deporte

! La exencién habfa sido avalada por el Estado de Victoria —en cuya capital, Melbourne, se celebra el torneo—
porque en Australia las cuestiones de salud publica son,  priori, competencia de los Estados. La confusién vino
cuando los agentes de aduanas, funcionarios del Gobierno federal (que es el competente para el control de fron-
teras), aplicaron a rajatabla la normativa federal que ordenaba una pauta de doble vacunacién a quienes ingre-
san en Australia desde el extranjero. La falta de comunicacién entre ambos niveles de gobierno se hizo patente
cuando Djokovic se presenté en el acropuerto.

2 El expediente completo del caso Djoxovic v MiniSTER For ImmiGraTiON [2022, FCAFC 3] puede consultarse
en: hteps://www.fedcourt.gov.au/services/access-to-files-and-transcripts/online-files/djokovic. Fecha de consulta:
24/02/2022.
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profesional, y sobre otras implicaciones éticas y legales a él asociadas, podrfan hacerse no po-
cas consideraciones. Por mi parte, y tomdndolo como referencia, me dispongo a realizar unas
cuantas reflexiones desde un dmbito fronterizo entre la Filosofia juridica y la Bioética.

Preguntado en rueda de prensa durante aquellas fechas, otro destacado tenista como
Rafael Nadal afirmaba que Djokovic conocia bien las reglas que habfan impuesto las au-
toridades australianas, y las consecuencias de no seguirlas. Y si, es verdad que en principio
cualquier norma juridica formalmente vdlida emitida por la autoridad competente merece
acatamiento, pero también lo es que, en dltima instancia, solo una norma juridica justa
puede ser una razén absoluta para nuestra accién. Esto es (y aqui la puntualizacién que
cabe hacerle a Nadal): no todas las normas formalmente vélidas son por ello legitimas y
dignas de obediencia, y si afirmamos lo contrario, la idea de derechos humanos se volati-
liza. Y eso es, precisamente, lo que hay que plantearse con relacién al caso que nos ocupa.

Djokovic a su vez adopté por momentos un tono casi libertario en la entrevista que
concedié en febrero a la BBC para dar cuenta de su postura: mi cuerpo, mis reglas, vino a
decir’. Es un argumento que sin duda conecta bien con cierta sensibilidad contempordnea
pero que no se corresponde del todo con la realidad. Y es que, en efecto, el Derecho limita
nuestra autonomia a cada paso, y no solo cuando perjudicamos a otros. En todos los orde-
namientos juridicos existe, por ejemplo, la prohibicién de vender los propios 6rganos, o de
convertirse voluntariamente en esclavo de otro. Lo que no deben hacer las leyes es limitar
nuestra libertad o nuestros derechos de una forma ilegitima e injustificada.

Pues bien: el tema central aqui es, obviamente, el de la legitimidad de la vacunacién
obligatoria contra la COVID-19 que Australia le exigié a Novak Djokovic, y que terminé
por decantar su expulsién del pais. Pero para abordarlo de forma adecuada conviene hacer
algunas consideraciones previas.

l. LAS VACUNAS COMO TRATAMIENTO MEDICO Y COMO MEDIDA
DE SALUD PUBLICA

Segtin la jurisprudencia constitucional de buena parte de los paises de nuestro en-
torno, el consentimiento informado es una forma de ejercicio del derecho fundamental a
la integridad fisica. Segtin esa misma jurisprudencia, dicho consentimiento comprende la
facultad tanto de aceptar como de rechazar un tratamiento médico, algo que en la legisla-
cién espafiola se recuerda expresamente ademds en el articulo 2 de la Ley 41/2002 de 14
de noviembre. Pues bien: las vacunas son un tratamiento médico, luego a priori cabe tanto
aceptarlo como rechazarlo®. En muchos paises ha sido tradicionalmente asf, y con las vacu-

% La entrevista, conducida desde Belgrado por el periodista Amol Rajan, se emitié el 15 de febrero de 2022 y
estd disponible en la pdgina web de la BBC (https://www.bbc.co.uk/iplayer/episode/m0014zdm/amol-rajan-
interviews-novak-djokovic) aunque solo para el Reino Unido. El audio completo de la entrevista puede consultarse
también, por ejemplo, en hteps://www.youtube.com/watch?v=CcfjchKqm60. Fecha de consulta: 22/02/2022.

4 Debo esta reflexién inicial al Prof. Pedro Serna, catedrético en la Universidad de La Corufa. Sobre el consen-
timiento informado y el rechazo de tratamientos médicos como forma de expresion del derecho fundamental a
la integridad fisica, véase, por ejemplo, Tribunal Constitucional espafiol, 28/03/2011, Senrencia 37/2011, asi
como la monografia de GARCIA LLERENA (2012).


https://www.bbc.co.uk/iplayer/episode/m0014zdm/amol-rajan-interviews-novak-djokovic
https://www.bbc.co.uk/iplayer/episode/m0014zdm/amol-rajan-interviews-novak-djokovic
https://www.youtube.com/watch?v=CcfjchKqm60
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nas contra la COVID-19, mds alld de la notable presién medidtica y gubernativa para con-
seguir un alto porcentaje de vacunaciones, sigue siendo asi’. De hecho, en algunos paises
empiezan a aparecer casos de personas que han querido demandar a las compafifas farma-
céuticas por los efectos adversos de estas vacunas, y se han encontrado con que los tribuna-
les han rechazado su pretension alegando que la vacunacién habia sido libre y voluntaria®.

Pero ademds de ser un tratamiento médico, las vacunas también son en muchos
casos una medida de salud publica que podria, llegado el momento, imponerse de forma
obligatoria’. Y aqui estd el quid de la cuestién. ;Es racional limitar la autonomia cuando
la salud publica lo requiere? En el caso de las vacunas, el Derecho estadounidense parece
contar con un poderoso precedente judicial afirmativo en Jacobson v. Massachusetts, una
resolucién del Tribunal Supremo de 1905 cuyo argumento central viene a ser que el poder
publico puede en efecto imponer a los ciudadanos la obligacién de vacunarse si la situa-
cién lo requiere, en la medida en que el bien comun es un limite razonable para la libertad
individual®. Con todo, hay quien se plantea si esa doctrina establecida en Jacobson debe
contextualizar su alcance, dado que actualmente el Derecho sanitario contempla un respeto
por la libertad individual, y una limitacién correlativa de la accién estatal, de los que care-
cia hace un siglo’. En el 4mbito europeo contamos con la muy reciente sentencia Vavricka
y otros c. Repiiblica Checa del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que avala asimismo
la posibilidad de convertir la vacunacién en una medida obligatoria si concurren razones
suficientes'’.

A la hora de defender la obligatoriedad de la vacunacién como medida de salud pu-
blica algunos acuden también a la comparacién con el uso del cinturén de seguridad en los

5 Véase al respecto GOBIERNO DE ALEMANIA, MINISTERIO FEDERAL DE SALUD (2022), GOBIERNO DE CHILE,
MINISTERIO DE SALUD (2021), GOBIERNO DE EspaNa (2022), o GOBIERNO DE JAPON, MINISTERIO DE SANIDAD,
TRABAJO Y BIENESTAR (2022). En realidad, y como se dird mds abajo (véase punto IV de este estudio), los Go-
biernos que han decretado la obligatoriedad estricta de la vacunacién contra la COVID-19 han sido relativa-
mente pocos. En paises donde la aceptacién voluntaria de las vacunas es muy alta (como Espafa, por ejemplo)
tiende a regir un modelo de vacunacién recomendada para los casos en los que las autoridades sanitarias consi-
deran que una tasa de vacunacién baja podria comprometer la salud publica.

¢ Véase SIGALOS (2020). En el dmbito de la UE, en el caso de que se demostrara que el efecto adverso en cues-
tién ha sido provocado por la vacuna tendria que acreditarse que ésta no cumple con los estdndares de segu-
ridad marcados por las agencias reguladoras. Y aun asi, lo que ha trascendido de los contratos firmados entre
las farmacéuticas y la Unién Europea es que serfan los Estados miembros los responsables de la indemnizacién
que fijase el juez en el caso de existir una (improbable) sentencia condenatoria sobre la compafifa. Véase DE
LoRrENZO AraRriCIO (2021) pp. 6-8.

7 Es importante distinguir a este respecto entre vacunacion forzosa y obligatoria. En la vacunacién forzosa, el
que desatiende el requerimiento de la autoridad puede ser fisicamente compelido a vacunarse. En la obligatoria,
en cambio, quien se niega a vacunarse no es forzado a hacerlo contra su voluntad pero ha de arrostrar alguna
consecuencia legal por ello, como una multa o la limitacién de algin derecho (por ejemplo, la suspensién de
empleo y sueldo). Es este segundo modelo el que estd siendo vinculado al debate sobre la vacuna contra la
COVID-19, y el que, por tanto, se contempla aqui.

8 JacossoN v. MassAcHUSETTS, 197 U.S. 11 (1905). Sobre esa resolucién y su aplicabilidad al contexto actual,
véase CANELLOS y Lau (2021). Agradezco al profesor Roberto Andorno que me pusiera sobre la pista, tanto del
caso Jacobson, como del articulo aqui citado que lo comenta.

? MARINER, ANNAS y GLANTZ (2005) pp. 581-590.

10 Vaviucka AND OTHERS v. THE CzecH RepuLIC [GC]. Judgement 116/2021 of 8 April.
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vehiculos a motor''. Para otros, en cambio, se trata de situaciones en las que el andlisis de
riesgo-beneficio es completamente diverso. En el caso de las vacunas, las personas presentan
circunstancias que pueden diferir sustancialmente entre si y ser previstas de antemano, lo
que abogaria por un andlisis individualizado antes de imponer la vacunacién. Ademds, los
cinturones de seguridad son muchas veces la dnica forma en la que podemos protegernos
de un trdgico golpe, y resultan herramientas muy eficaces para este fin. Las vacunas, por el
contrario, no siempre crean inmunidad esterilizante, ni son el tinico modo de evitar la pro-
pagacién de un virus'%.

En realidad, la respuesta a si el Estado puede imponer o no una vacunacién obligato-
ria no es tanto una cuestién de “s{ 0 no” como de proporcionalidad y contexto. Y es que el
bien comun —en este caso, la salud publica— puede justificar, en efecto, que se imponga una
vacunacion, pero solo si la enfermedad que se pretende prevenir es muy grave y contagiosa,
y si el remedio del que se dispone se presenta como plenamente adecuado para erradicarla,
o al menos para contener su avance. O lo que es lo mismo: cabe decretar la obligatoriedad
de una vacuna cuando ésta se presenta como una medida particularmente necesaria, segura y
¢ficaz. No parece por ello que el consentimiento informado sirva para impedir de modo
absoluto las vacunaciones obligatorias. De hecho, éstas ya se han dado en el pasado. Es asi,
por ejemplo, como se logré erradicar la viruela, y como todavia hoy se decretan en muchos
paises vacunaciones obligatorias, sobre todo para ninos, para ciertas categorfas de traba-
jadores o para quienes desean viajar a determinadas zonas del planeta y regresar después.
En esa linea, y aunque de ordinario suele imperar el principio general de voluntariedad
en la vacunacién, el Derecho internacional y la legislacién de numerosos paises permiten
decretar la vacunacién obligatoria en determinadas situaciones, fundamentalmente en
caso de epidemias. En clave internacional asi parece deducirse, por ejemplo, del articulo
8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, y del articulo 12.3 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969. Si se consultan los ordenamientos
nacionales, en el Derecho chileno, por ejemplo, los articulos 32 a 34 del Cédigo Sanitario
permiten —al amparo de lo establecido en el articulo 19 (nimeros 1 y 9) de la Constitucién
Politica de la Republica— la vacunacién obligatoria para ciertos casos. En Espafia, y a la luz
del art. 43 de la Constitucidn, el articulo dnico de la Ley 22/1980 de 24 de abril y los arts.
1 a 3 de la Ley Orgdnica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica esta-
blecen un régimen similar. Informes de expertos como el emitido en enero de 2016 por el
Comité de Bioética de Espafia'® avalan también esa posibilidad.

' Véanse, por ejemplo, GIUBILINI y SAVULESCU (2019) pp. 237-249; y ARORA (2022) pp. 147-148.
12 Los certificados de inmunidad, el aislamiento o incluso el confinamiento también pueden servir como méto-
dos viables para lograr este propésito. Véase DE MIGUEL BERIAIN (2022).

13 CoMITE DE B1oETICA DE EspaNa (2016) pp. 20 y ss.
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[I. EN TORNO A LA ADMISIBILIDAD DE LAS VACUNAS CONTRA LA
COVID-19 COMO MEDIDA DE SALUD PUBLICA OBLIGATORIA

Luego ;es racional limitar la autonomia cuando la salud publica lo requiere? Si. ;Aun
decretando la vacunacién obligatoria? Reunidas ciertas condiciones, a saber, que la vacuna
sea particularmente necesaria, segura y eficaz, si. ;Se retinen tales condiciones en el caso
Dijokovic, y mds en general, en el caso de las vacunas contra la COVID-19? Sobre la nece-
sidad parece haber pocas dudas, dada la alta morbilidad, asi como la considerable letalidad
entre ciertos grupos de poblacién, de la enfermedad que nos ocupa. Existen en cambio ar-
gumentos de cierta consideracidn para pensar que la seguridad y la eficacia demostradas de
momento por estas vacunas no justifican su imposicién.

Conviene de entrada recordar que la vacuna cuya obligatoriedad avalé el Tribunal
Supremo estadounidense en el caso Jacobson iba dirigida contra una enfermedad muy es-
tudiada ya entonces como la viruela, y que tal vacuna llevaba mds un de un siglo entero
funcionando con normalidad. Algo similar sucederia con el asunto Vaviicka, que aunque
resuelto en 2021 se planted ante el TEDH en 2015, y se refiere a la vacunacién de nifios
frente a enfermedades bien conocidas como polio, hepatitis B, sarampidn, paperas o rubeo-
la. No es ése el caso de la COVID-19, cuyo conocimiento cientifico ain es muy escaso en
comparacién, ni de las vacunas contra ella. En primer lugar, estamos ante tratamientos
muy novedosos —en particular los que recurren a la técnica del ARNm-—, cuyos ensayos
clinicos han sido inusualmente breves. Se han obtenido, ciertamente, con muchisimo mé-
rito y esfuerzo, concentrando fases, personal y recursos, y se han inoculado ya en cientos
de millones de personas, pero —es necesario insistir— los ensayos para testar estas vacunas
comenzaron hace ahora apenas dos afios'®. Hasta ahora, el consenso en la comunidad cien-
tifica apuntaba a que toda vacuna debe superar ensayos clinicos con una duracién de entre
cinco y diez afios al menos®. ;Acaso ya no es vdlida esa consideracién? La sola novedad de
estas vacunas aconsejarfa, con mayor razén, mantener esa duracién minima habitual, y el
hecho de que la tecnologia de ARNm mejore la estabilidad de la vacuna y aumente el volu-
men y la velocidad de su produccién’® es irrelevante a este respecto. Ciertamente, para mu-
chos —aunque no para todos'— la situacién a nivel mundial justificaba correr el riesgo de
acelerar los plazos. Lo que no es de recibo es decir que tal riesgo no existe, o que carece de
entidad. Se quiera o no, sigue sin haber informacién suficiente sobre los potenciales efectos
adversos de las vacunas en el futuro, porque no ha habido tiempo material para cosechar

" Los ensayos clinicos de la vacuna ARNm-1273 de Moderna comenzaron a mediados de marzo de 2020,
y los de la vacuna ARNm BNT162b2 de Pfizer-BioNTech pocas semanas después, a finales de abril. Véase
U.S. DEPARTMENT OF HEALTH & HUMAN SERVICES, NATIONAL INSTITUTES OF HEALTH (2020) y también U.S.
NATIONAL LIBRARY OF MEDICINE (2020).

5 Informacién proporcionada por el JoHNs HopkINs UNIVERSITY CORONAVIRUS RESOURCE CENTER en: https://
coronavirus.jhu.edu/vaccines/timeline (fecha de consulta: 20/07/2022). Por su parte, PUTHUMANA (2021) sitda
la duracién media de desarrollo de una vacuna en 8.1 afios.

16 Véase la informacién proporcionada por el GOBIERNO DE EspaNa, MINISTERIO DE SANIDAD (2022).

17 Un articulo muy critico desde el punto de vista ético con la aceleracién de los plazos de desarrollo de estas
vacunas, y con la desinformacién asociada a todo este proceso, es ISERsON (2021) pp. 59-68.
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los datos a medio y largo plazo, y no hay financiacidn, estrategia o esfuerzo humano que
puedan compensar esa circunstancia.

En definitiva, podria decirse que estas vacunas han pasado el zesz de la probeta, pues
han cumplido con los protocolos establecidos a tal efecto, pero no han pasado el zesz del tiem-
po prudencial que deberfa transcurrir antes de dar por definitivamente vélidos sus ensayos
clinicos™. Y sin embargo, por lo general no se advierte expresamente de ello cuando se admi-
nistran, ni se divulga que su autorizacién por las agencias médicas correspondientes se hizo
inicialmente —y atin se hace en la mayor parte del mundo, incluida la Unién Europea— bajo
un régimen de emergencia, ni los efectos adversos ya conocidos, como trombosis, miocarditis
o pericarditis'’, estdn siendo demasiado publicitados. La informacién recibida de cara al con-
sentimiento prestado para su administracién estd distando, en fin, de ser la ideal®.

Si abordamos la cuestién desde el punto de vista de los riesgos frente a los beneficios
es légico por tanto que haya quien, en tanto no hayan transcurrido los plazos habituales
para confirmar la fiabilidad de las nuevas vacunas, adopte una actitud mds garantista y re-
hdse someterse a esta vacunacién, en particular si ese alguien, como Novak Djokovic, se
dedica profesionalmente al deporte de élite (de hecho, él mismo ha revelado que detrds de su
decisién estd, precisamente, ese razonamiento). La cosa se entiende todavia mejor en el caso
de los nifios y adolescentes, que cursan casi siempre la enfermedad de modo leve, o en el de
quienes, por no padecer dolencias previas de entidad, dudan acerca de la conveniencia de so-
meterse a sucesivas dosis de refuerzo una vez pasada la gravisima fase inicial de la pandemia.
De hecho, una aplicacién ponderada de los principios que gozan de mayor consenso en el
dmbito bioético (autonomfa, beneficencia, no maleficencia y justicia) permite perfectamen-
te defender todas estas posibilidades®'. Ello resulta compatible ademds con la defensa de la
opcién contraria: la de quien, con los datos a su disposicién y habiendo hecho ese cdlculo de
riesgo y beneficio en su propio caso, decide vacunarse contra la COVID con una, varias o
todas las dosis recomendadas por las autoridades sanitarias. Algo que, con un consentimien-

'8 VAN AARDT (2022) pp. 3-5.

Y Véase aqui PERRY y otros (2021) pp. 1147-1156, asi como MEVORACH y otros (2021) pp. 2140-2149. En esa
linea, un articulo publicado en junio de 2022 en Israel ha demostrado cémo la vacuna BNT162b2 de Pfizer-
BioNTech afecta de manera temporal a la fertilidad masculina: véase GAT y otros (2022).

2 Si la decisién de vacunarse contra la COVID se deja a la voluntad de los afectados, éstos han de poder
prestar su consentimiento informado a tal actuacién. Ese consentimiento informado, para serlo, ha de ser li-
bre, voluntario y consciente, una vez recibida la informacién adecuada sobre la finalidad y la naturaleza de la
intervencién correspondiente, asi como sobre sus riesgos y consecuencias (véase articulo 5 del Convenio de
Oviedo de 1997 y los articulos 2, 3, 6 y 8 de la Ley espanola 41/2002, de 14 de noviembre). Si se hurta tal
informacién se estd vulnerando el principio de respeto a la autonomfia de esa persona. Sobre ese principio y su
alcance, BEAuCHAMP y CHILDRESS (2001) pp. 63-64. En justicia habria que afiadir que la propagacién a través de
Internet de noticias falsas o no contrastadas sobre la COVID-19 y sobre la seguridad de las vacunas ha supuesto
un importante problema adicional de cara a la prestacién de ese consentimiento.

2 Tomando siempre como referencia las actuales vacunas contra la COVID-19 y sus peculiaridades arriba men-
cionadas, resulta defendible, por ejemplo, que, en uso de su autonomia, quien se sometié a una o dos primeras
dosis de esas vacunas en la fase inicial de la pandemia rehuse hacerlo ahora, una vez el potencial dafio o injusticia
hacia otros aparece mds remoto o improbable. En el caso de los menores de edad, por otra parte, es légico que pese
mds el principio de beneficencia que el de autonomia (y en relacidn, con él, el esténdar juridico segun el cual debe
siempre velarse por el mejor interés del menor), ya que la decisién recae aqui sobre los padres o tutores legales.
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to —como se decfa antes— no siempre del todo informado, ha terminado haciendo una parte
muy significativa de la poblacién mundial (entre la que, por cierto, me incluyo).

Ademds estd una segunda cuestién, y es que estas vacunas estdn sin duda generando
cierta respuesta inmunitaria frente al virus, contribuyendo con ello decisivamente a la ate-
nuacién de la pandemia, pero no estdn siendo especialmente eficaces a la hora de impedir
el contagio propio o ajeno®, ni tampoco la reinfeccién. Hablamos de una ineficacia que
serfa significativamente mayor a la prometida en los ensayos clinicos (y a la habitual en
otras vacunas, que por otra parte nunca garantizan la inmunidad absoluta a quienes las
reciben)®. Pues bien, ese serfa, en principio, otro argumento en contra de la vacunacién
universal: si la vacuna protege (casi) del todo, el no vacunado no pone en peligro al vacu-
nado (que queda, en efecto, plenamente protegido), y aquél se arriesga bajo su propia res-
ponsabilidad. Pero si a diferencia de otras, esta vacuna no protege (casi) del todo, como de
hecho sucede, ;por qué convertirla en obligatoria?*.

En resumen: siendo las vacunas COVID un tratamiento médico preventivo cuyos
ensayos clinicos son adn provisionales y cuya administracién no garantiza ademds los re-
sultados deseados, es legitimo concluir que no deben razonablemente ser impuestas hoy
como una medida de salud publica obligatoria. Si atendemos a los datos disponibles se
tratarfa de vacunas aceptablemente seguras —aunque su seguridad debe seguir en estudio—
y relativamente eficaces. Todo ello resulta suficiente como para que puedan administrarse
a un amplio espectro de la poblacién —y en particular a sujetos de riesgo— sin violar los
principios de beneficencia y no maleficencia®. Pero su seguridad y eficacia demostradas no
son tales que autoricen a su conversién en tratamientos juridicamente obligatorios®. Esta
conclusién resulta plenamente coherente con la Resolucién 2361 del Consejo de Europa,
que ya a principios de 2021 desaconsejaba la obligatoriedad estricta de la vacuna contra la
COVID-19 y alertaba contra su uso como medio de discriminacién de los no vacunados?”.

22 SUBRAMANIAN y KUMAR (2021) pp. 1237-1240.

# Véase al respecto WORLD HEALTH ORGANIZATION (2020). La ausencia de evidencias que demuestren la efica-
cia de las vacunas contra la COVID de cara a la inmunidad de grupo serfa, en efecto, un argumento contra su
obligatoriedad. Véase CIERCO SEIRA (2021a) p. 28.

¢ Un razonamiento similar en GONZALEZ-HERNANDEZ (2021) pp. 382 y 388-389. La autora comparte, por cierto,
la inaplicabilidad del asunto Vavricka al caso de las vacunas contra la COVID por las razones expuestas aqui.

» Sobre ambos principios y su distincién véase BEaAuCHAMP y CHILDRESS (2001) pp. 113-119.

% En el mismo sentido se pronuncia Miaskowska-Daszkiewicz (2021). En Espafia y en muchos otros paises,
como se decia antes, no ha habido ni hay obligacién legal de vacunarse contra la COVID-19. La decisién de
esos Gobiernos, sin embargo, no ha partido tanto de un reparo hacia la seguridad o eficacia de las nuevas va-
cunas como de una estrategia que ha primado —con rotundo éxito, por cierto— la persuasién y hasta la presién
social y medidtica, evitando asi convertir su dispensacién en una obligacién odiosa y estricta, en un contexto
en el que las dudas sobre la seguridad y la eficacia de las nuevas vacunas si cundian entre la poblacién general.
En sintonfa con esa estrategia se pronunciaba hace unos meses el actual presidente del Comité de Bioética de
Espana, Federico de Montalvo, para quien la vacunacidn obligatoria contra la COVID-19 en Espafa podria ser
ética y legalmente posible sobre el papel pero no necesaria ni conveniente en la prdctica, dado el alto porcentaje
de ya vacunados. La obligacién de vacunarse en este caso serfa a su juicio, por tanto, mds moral que legal. Véase
al respecto EUrROPA PRESS (2021).

27 CoNSEJO DE EUROPA, ASAMBLEA PARLAMENTARIA (2021): Resolucién 2361 de 27 de enero, “Covid-19 vaccines:
ethical, legal and practical considerations”, §7.3.1 y §7.3.2.
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Es una conclusién compatible, por tltimo, con un andlisis de la medida desde el punto de
vista de su proporcionalidad®.

[ll. EN TORNO A LA ADMISIBILIDAD DE LOS CERTIFICADOS COVID
COMO MEDIDA DE SALUD PUBLICA

Lo dicho hasta ahora no obsta para afirmar a renglén seguido que los gobernantes
siguen teniendo el derecho y el deber de velar por la salud publica, y mucho mds en situa-
ciones de pandemia como ésta. De ahi que sea perfectamente legitimo que se establezcan
medidas, no de imposicién, pero si de fomento de la vacunacién contra la COVID-19 e,
incluso, siempre que las cifras de contagio, hospitalizacién y muertes lo justifiquen, que
se puedan exigir certificados COVID para acceder a un pais, o a determinados lugares o
servicios, esto es, documentos que acrediten que esa persona no padece esa enfermedad
altamente contagiosa. Ese estd siendo, de hecho, el curso de accién m4s habitual de los go-
biernos a lo largo y ancho del planeta.

Pero ;es posible exigir un certificado COVID que no implique necesariamente la
vacunacién de su portador? Si, si lo es. Ese es, precisamente, el caso del certificado COVID
digital de la Unién Europea, que puede obtenerse segtin tres modalidades: vacunacién,
diagnéstico negativo en PCR o test de antigenos, o inmunizacién natural tras recuperacion
de la enfermedad®. La segunda modalidad tiene una validez temporal muy reducida (72
horas en el caso de las pruebas PCR, y 24 horas para los zests de antigenos), pero es impor-
tante que exista porque hace patente que lo decisivo ha de ser no tanto vacunarse como
acreditar que se estd libre del virus. La tercera va en esa misma linea —aunque obviamente
con una duracién mayor, fijada ahora en 180 dias— y es, de nuevo, cientificamente impeca-
ble, tanto 0 mds que la vacunacidn.

Lo excesivo, por tanto, es vincular exclusivamente la obtencién del certificado CO-
VID a la vacunacién®. En la medida en que eso se evita, ofreciéndose alternativas, se estdn
protegiendo de forma ponderada la salud publica y los derechos de las personas®, y en

8 Existiendo como hay dudas sobre la adecuacién y sobre la necesidad de una imposicién compulsiva de la
vacunacién en este caso, no parece haber otra conclusién posible que la de su desproporcionalidad szricto sensu.
Sobre el principio de proporcionalidad, su contenido y alcance, las condiciones para su funcionamiento, etc.,
véanse los excelentes trabajos de BERNAL PULIDO (2014) y CIANCIARDO (2018).

? Segun se informa en el sitio web de la ComisioN EUroPEA (2022), los elementos que componen un certifica-
do COVID digital vélido en la UE son: “un certificado de vacunacién que indique que han transcurrido al me-
nos 14 dfas y no mds de 270 dias desde la tltima dosis (...); o un resultado de una prueba diagndstica PCR que
sea negativo y se haya obtenido no mds de 72 horas antes del viaje o una prueba rdpida de antigenos negativa
que se haya obtenido no mds de 24 horas antes del viaje; o un certificado de recuperacién que indique que no
han transcurrido mds de 180 dias desde la fecha del primer resultado positivo de la prueba diagnéstica.”

3 Ese serfa el caso, por ejemplo, del pase sanitario en vigor en Argentina para acceder a determinados eventos
(véase la Decisién Administrativa 1198/2021 de 10 de diciembre, disponible en: https://www.boletinoficial.
gob.ar/detalleAviso/primera/254239/20211213, fecha de consulta: 22/09/2022), donde, en efecto, no se con-
templa otra posibilidad que la vacunacién.

31 Conviene aclarar que en este texto se deja deliberadamente al margen el debate sobre la vacunacién obliga-
toria de los trabajadores sanitarios y asistenciales. Como se decfa al principio, aqui se aspira tan solo a examinar
la legitimidad de la vacunacién obligatoria para la poblacién general y en particular para quienes, como Novak


https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/254239/20211213
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/254239/20211213
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particular cuando entre esas alternativas se incluye la de mayor alcance, esto es, la inmuni-
zacién natural®”. Por esa razén —porque en su disefo la vacunacién no se erige en condicién
sine qua non para poder desplazarse por el territorio europeo— certificados como el de la UE
resultarfan, en principio, plenamente aceptables”. Cuestién distinta es la utilizacién de ese
certificado para promover un modelo de vacunacién cuasi condicionante®, que es lo que de
facto ha podido terminar ocurriendo en nuestras sociedades, en la medida en que quienes
querfan viajar, trabajar o acceder a determinados servicios han terminado por aceptar una
vacunacién a la que se mostraban reticentes de inicio, bien por no tener ficil acceso a los
tests anteriormente referidos, bien por no querer someterse repetidamente a ellos.

:Cudnto tiempo debe estar en vigor la obligatoriedad de los certificados COVID? El
indispensable. Esto es: solo deben pedirse en momentos de peculiar intensidad y letalidad
en los contagios, que son los tinicos en los que la fiscalizacién que implican resulta estric-
tamente necesaria y, por tanto, justificada. El descenso en las cifras de contagios, hospitali-
zacién y fallecimientos debe por ello ir acompafiado de una desescalada paulatina en la exi-
gencia de esos certificados, algo que afortunadamente ya empieza a suceder, aunque podria
también revertirse en funcién de la evolucién de los indicadores de la pandemia.

IV. VACUNACION OBLIGATORIA, DERECHOS HUMANOS Y SOBERANIA
NACIONAL EN EL CASO DJOKOVIC

Otra importante cuestién que tratar es la del alcance que debe darse a la soberania
nacional frente a quienes quieren cruzar fronteras en tiempo de pandemia. Ese es, precisa-
mente, el escenario en el que se encontraba Novak Djokovic cuando aterrizé en Melbourne

Djokovic, se ven obligados a cruzar fronteras por compromisos deportivos o profesionales, en situaciones «
priori ajenas al contacto con personas de alto riesgo.

32 Cabe una postura intermedia, a saber, la de los Estados que han asociado la obtencién del certificado
COVID a la vacunacién (sin admitir, por tanto, la inmunizacién natural), pero contemplando al menos que
el certificado pueda ser reemplazado por una prueba PCR negativa. El pase de movilidad chileno, por ejemplo
—que desde el 1 de octubre de 2022 ya no es exigible—, admitia desde abril de 2022 una PCR sustitutiva para
viajar, asistir a eventos masivos o ingresar a recintos cerrados, siempre que ésta fuera realizada en un plazo no
superior a 48 horas antes del viaje, 0 a 24 horas para el caso de asistencia a eventos masivos o ingreso en recin-
tos cerrados. Véase la Resolucién Num. 494 exenta dictada por el Ministerio de Salud del Gobierno de Chile.
Quiero agradecer en este punto la informacién que amablemente me ha proporcionado el Prof. Raul Madrid
acerca de esta y otras cuestiones relacionadas con la regulacién de la pandemia en Chile.

% En el REGLAMENTO (UE) 2021/953 DEL PARLAMENTO Y DEL CONSEJO aprobado el 14 de junio de 2021, rela-
tivo a un marco para la expedicién, verificacién y aceptacién del certificado COVID digital de la UE, el legis-
lador europeo afirma expresamente (cursivas afiadidas): “(36) Es necesario evitar la discriminacién de las personas
que no estén vacunadas, por ejemplo, por motivos médicos, porque no forman parte del grupo destinatario al
que se administra o autoriza actualmente la vacuna, como los nifios, o porgue atin no han tenido la oportunidad
0 han decidido no vacunarse. Por consiguiente (...) la posesidn de un certificado de vacunacién que indique una
vacuna contra la COVID-19 no debe ser una condicidn previa para ejercer los derechos de libre circulacidn o para
el uso de los servicios transfronterizos de transporte de viajeros (...). Ademds, ¢/ presente Reglamento no puede
interpretarse en el sentido de que establezca un derecho o una obligacién a ser vacunado®.

3 Sobre el modelo de vacunacién condicionante, véase CIERCO SEIRA (2021a) p. 21. En otra de sus publicacio-
nes (CIERCO SEIRA, 2021b), este autor defiende la implantacidn del certificado digital COVID de la UE en la
medida en que no supondria la adopcién de un modelo de vacunacién condicionante en sentido rigido.
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el pasado mes de enero, y el de todos los que, por un motivo u otro, se ven abocados a via-
jar fuera de su pais por motivos profesionales.

En este punto, hay quien dice que los requisitos de acceso de los extranjeros al terri-
torio de un Estado soberano los establece ese Estado. Que en eso consiste, entre otras cosas,
su soberanfa, y que no es un tema de derechos humanos, méxime cuando es la salud publi-
ca la que estd en juego. Légicamente, se afiade, habrd distintas respuestas a ese problema,
pero ello formaria parte de una legitima diversidad de politicas pablicas. Australia, al exigir
imperiosamente certificado de vacunacién para entrar en su territorio, se habria decantado
por un modelo particularmente restrictivo (por lo demds coherente con su tradicional poli-
tica inmigratoria, ya desde mucho antes de la pandemia), y el que no quiera asumirlo solo
tiene que abstenerse de viajar alli mientras la citada medida esté en vigor.

Mi postura, en cambio, podria resumirse asi: dado que la vacuna contra la COVID
tiene las caracteristicas ya descritas, carece de sentido exigirla obligatoriamente tanto a na-
cionales como a extranjeros, ya que en tales circunstancias debe primar el derecho humano
a no recibir un tratamiento médico preventivo no voluntario, habiendo como hay alterna-
tivas disponibles para acreditar el no contagio (los diversos zests antes mencionados, o la
prueba de recuperacién).

Por eso, conviene insistir: mientras se prolongue esta situacién de pandemia y las ta-
sas de morbilidad y letalidad lo justifiquen, es perfectamente razonable que los Gobiernos
impongan cuarentenas o nieguen temporalmente la entrada en sus paises a quienes no acre-
diten vacunacidn, diagndstico negativo reciente o inmunizacién natural. De hecho, asi se ha
venido haciendo desde el primer momento, si bien desde los primeros meses de 2022 mu-
chos paises ya empezaron a relajar esa prictica (por mds que, dada la incierta evolucién de
la pandemia, no serfa descartable una posterior regresién)”. Llegado el caso puede incluso
exigirse legitimamente a los extranjeros que entren enfermos, o que enfermen una vez en el
pais, que asuman los gastos derivados de su eventual enfermedad. Pero lo que no termina de
resultar razonable en ningdn caso es la exigencia indiscriminada de vacunacidn a los extran-
jeros cuando, por las razones ya expuestas, tampoco resultarfa razonable para los nacionales.

A todo esto, suele desconocerse —porque el dato figura en la pdgina web oficial del De-
partamento Federal de Salud, pero sepultado entre otras muchas informaciones— que, al igual
que ha venido sucediendo en otros paises como Estados Unidos, Canadd y Nueva Zelanda, la
vacuna contra la COVID-19 solo ha sido estrictamente obligatoria en Australia durante este
tiempo para quienes querfan entrar al pafs desde el extranjero, y para quienes ejercen deter-
minadas profesiones®. En realidad apenas ha habido unos pocos gobiernos que la hayan lle-
gado a imponer de fure para todos sus ciudadanos mayores de edad (caso de Austria, Ciudad

3 El Reino Unido, de hecho, dio ya el paso de suprimir las cuarentenas de entrada al pais el 21 de febrero de
2022, y cotejando las respectivas webs oficiales puede comprobarse que a partir de marzo-abril, e incluso antes,
numerosos gobiernos americanos y europeos se han ido sumando a esta paulatina relajacién de medidas, si bien
con ciertos matices y distintos segtin la pauta previa de vacunacién y la procedencia del viajero.

% Véase al respecto AUSTRALIAN GOVERNMENT, DEPARTMENT OF HEALTH AND AGED CARE (2022a) y el contenido
al que allf se da acceso en respuesta a la cuestién “Are COVID-19 vaccines mandatory in Australia?”. Como es
sabido, el reciente y enconado conflicto entre los camioneros procedentes de EE.UU. y el Gobierno federal ca-
nadiense de Justin Trudeau tuvo su origen en una exigencia similar.
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del Vaticano, Turkmenistdn o Indonesia). A ellos hay que sumar un pufiado de paises que
la han decretado, bien a casi toda la poblacién (como Ecuador, a partir de los 5 afos), bien
especificamente a los menores de edad (Costa Rica), o a los mayores de 50 (Italia) o de 60
(Grecia)¥. Lo preocupante, en cualquier caso, es vincular —viz certificado COVID- la mera
ausencia de vacunacién de la poblacién general con las restricciones de derechos fundamen-
tales, que es lo que se ha venido haciendo de facto en muchos paises, incluido Australia.

Volviendo a nuestro caso. El 18 de noviembre de 2021, la subsecretaria del Depar-
tamento de Salud australiano Lisa Schofield recordaba por carta a Craig Tiley, CEO de la
Federacién australiana de Tenis, la estricta obligacién de vacunarse para entrar al pafs, y ad-
vertfa que quienes han pasado la COVID-19 pero no han recibido ninguna dosis de la va-
cuna no cumplian con ese requisito, salvo que se vacunasen “tan pronto como se hubieran
recuperado de su infeccién sintomdtica”®. He ahi un ejemplo de medida verdaderamente
irracional por anticientifica, ya que en el corto-medio plazo, la inmunidad natural frente a
una enfermedad protege tanto o mds que la vacuna contra ella®. La subsecretaria Schofield
hizo esta declaracién después de que la Federacién reclamara exenciones médicas para que
los jugadores no vacunados pudieran participar en el Abierto de Australia, y después de que
el Departamento de Salud federal comunicara que las exenciones médicas se revisarfan a la
llegada de los pasajeros.

Djokovic llegé a Australia el 5 de enero de 2022 con una exencién médica avalada
por el Estado de Victoria a peticién de la Federacién nacional de Tenis —si bien al parecer
la exencidn llegé fuera de plazo, y los datos que aporté el tenista a su llegada contenian
importantes inexactitudes, como ya se ha mencionado— y once difas después se le expulsé
a iniciativa del Gobierno federal, pero por otros motivos. Concretamente, en la sentencia
de 16 de enero que refrendé la expulsién, el Tribunal federal australiano, haciendo suyas
las razones empleadas dos dias antes por el Ministro de Inmigracién Alex Hawke bajo la
cobertura del art. 133C(3) de la Migration Act de 1958, no aludié a su expediente médico
0 a su estatus migratorio —a los que no puso reparo— sino a que en su condicién de estrella
deportiva el tenista serbio iba a ser un mal ejemplo que podria frenar la vacunacién juvenil
en el pafs, y a que su presencia podria alentar los movimientos antivacunas®. Se trata de un

37 Véase MENA Roa (2022).

% Carta disponible en https://www.smh.com.au/interactive/hub/media/tearout-excerpt/5039/Response-to-
Tennis-Australia.pdf. Fecha de consulta: 03/05/2022.

¥ En ese sentido véase PUGH y otros (2022) pp. 371-377; asi como SHRESTHA y otros (2022). Australia, por
cierto, no es el unico pafs que ha venido rechazando los certificados de recuperacién para cruzar sus fronteras:
durante los meses pasados tampoco los han admitido pafses tan dispares como Colombia, Marruecos, Jordania,
Emiratos Arabes Unidos, Malasia, Taiwdn o Nueva Zelanda. Véase el mapa interactivo alojado en la web oficial
de la CoMmisION EUROPEA en: https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/safe-covid-
19-vaccines-europeans/eu-digital-covid-certificate_es. Fecha de consulta: 15/07/2022.

0 Djoxovic v MINISTER FOR ImmiGrarron [2022] FCAFC 3, § 53 y ss. Un argumento muy parecido, por cierto,
se manejé en Italia a mediados de febrero para impedir que Djokovic disputase el Abierto de Roma, cuando la
legislacién italiana en vigor permitia su participacién (véanse las declaraciones de Andrea Costa, subsecretario
de Salud del Gobierno Draghi, en https://www.gazzetta.it/ Tennis/ATP/18-02-2022/andrea-costa-djokovic-
internazionali-4301491340978.shtml). Lo mds curioso del caso es que el tenista serbio, en realidad, no se ve
a s{ mismo como un antivacunas: en la entrevista concedida a la BBC y referida mds arriba aclaré que siempre
hasta ahora ha seguido las pautas de vacunacién recomendadas por las autoridades sanitarias, y que no se opone


https://www.smh.com.au/interactive/hub/media/tearout-excerpt/5039/Response-to-Tennis-Australia.pdf
https://www.smh.com.au/interactive/hub/media/tearout-excerpt/5039/Response-to-Tennis-Australia.pdf
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/safe-covid-19-vaccines-europeans/
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/safe-covid-19-vaccines-europeans/
https://www.gazzetta.it/Tennis/ATP/18-02-2022/andrea-costa-djokovic-internazionali-4301491340978.sht
https://www.gazzetta.it/Tennis/ATP/18-02-2022/andrea-costa-djokovic-internazionali-4301491340978.sht
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argumento, en primer lugar, lamentablemente utilitarista: con ¢l se justifica la vulneracién
de los derechos de una persona para procurar un pretendido bien a muchas otras. Y en se-
gundo lugar, estamos ante un ejemplo que roza lo que la doctrina juridica llama Derecho
penal de autor, pues no se somete el asunto a criterios objetivos y generales. Es mds bien
un: “dime de quién estamos hablando, y te diré si le castigo o no” (en este caso: “como
Djokovic es una estrella deportiva y su actitud puede influir en otros, no debe entrar en el
pais, ni siquiera con exencién médica”). Eso es una grave anomalia juridica, porque basa
el castigo, primero en su condicién de extranjero —recuérdese que los nacionales no tienen
obligacién estricta de vacunarse— y después en la infraccién por su parte de un supuesto de-
ber frente a la comunidad que depende de la apreciacién subjetiva del juzgador, y no de la
antijuridicidad objetiva de un hecho que resulte ilegal para el resto de los ciudadanos.

Por mi parte entiendo que el criterio mds razonable para traspasar fronteras —esto es,
el de acreditar alternativamente vacunacién, diagndstico negativo o inmunizacién natural—,
siendo de aplicacién general, debe aplicarse atin con mayor motivo en el caso de los depor-
tistas de élite, inmersos como estdn en competiciones que les llevan a atravesar fronteras
constantemente, y de los que cabe pensar que tienen ficilmente a su disposicién los medios
para acreditar su estado de salud cada pocos dfas. La mayor parte de los paises europeos ha
apostado por este sistema y por eso mismo, precisamente, el tenista serbio ha podido al final
competir sin problema este afio en los torneos de Montecarlo, Madrid, Roma, Roland Garros
y Wimbledon. Entretanto, y como se decfa al principio, Djokovic ha tenido que renunciar a
disputar los torneos de Indian Wells, Miami, Montreal, Cincinnati y US Open, por celebrar-
se en paises que contaban con un impedimento legal idéntico al que se encontré en Australia.

En un nuevo giro de los acontecimientos, y atendiendo a la evolucién de la pande-
mia, la obligacién de poseer la pauta de vacunacién completa contra la COVID-19 para
poder entrar en Australia dejé de estar en vigor el 6 de julio de 2022. Otros paises con
exigencias similares, como Nueva Zelanda y Canad4, han terminado siguiendo el mismo
camino®. En principio Djokovic no iba a poder beneficiarse de ese cambio legislativo,
porque su expulsién de Australia llevaba aparejada la suspensién de su visado de entrada al
pais por tres afios (esto es, hasta enero de 2025). Sin embargo, el pasado 15 de noviembre,
y dadas las circunstancias, el nuevo Ministro de Inmigracién australiano Andrew Giles ha
decidido revocar dicha suspensidn, lo que permitird al tenista serbio disputar la préxima
edicién del Australian Open. ;Asunto resuelto? Solo hasta cierto punto, porque el perjuicio
ya causado ni ha sido reconocido ni es reparable, y porque ademds el efecto ejemplarizante
que se buscé con la medida ya ha tenido lugar.

en ningun caso a que otros se dejen administran la vacuna contra la COVID-19, que es la tnica que él perso-
nalmente rechaza.

41 AUSTRALIAN GOVERNMENT, DEPARTMENT OF HEALTH AND AGED CARE (2022b). Nueva Zelanda puso fin a esa
medida el 20 de septiembre, y Canad4 el 1 de octubre de 2022: véase NEw ZEALAND CUSTOMS SERVICE (2022),
y GOVERNMENT OF CANADA (2022). La excepcidn a esta relajacion de medidas continda siendo Estados Unidos,
que al cierre de estas lineas (24/11/2022), y salvo excepciones, atin no permite ingresar a extranjeros al pais sin
vacunacién contra la COVID-19. Véase CENTERS FOR DISEASE CONTROL AND PREVENTION (2022).
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V. SEGURIDAD VERSUS LIBERTAD. REFLEXIONES FINALES

En dltimo término, y atn a riesgo de incurrir en alguna generalizacién improceden-
te, quiero hacer una breve mencién al manejo de esta situacién de emergencia sanitaria por
parte de los responsables politicos, no ya solo en Australia —donde, por cierto, el primer
ministro Scott Morrison perdié las elecciones el pasado 21 de mayo— sino en el conjunto
de las sociedades occidentales. No creo descubrir nada si digo que, en lineas generales, no
han terminado de manejar adecuadamente la situacién. En su descargo hay que decir que
no era nada fdcil hacerlo, en especial al principio. Con todo, los ciudadanos hemos teni-
do en no pocas ocasiones la sensacién de que los gobernantes escogian el camino a seguir
demasiado pendientes de su supervivencia politica. Lo han hecho a veces, ademds, sin sufi-
ciente respaldo en evidencias cientificas y lo que es mds preocupante, sin suficiente respeto
por el Estado de Derecho.

Respecto de las evidencias cientificas: en realidad nadie sabe a ciencia cierta si la
situacién ha ido justificando las medidas adoptadas. Si hablamos de las vacunas, ya se ha
dicho antes que los ensayos clinicos no han podido prolongarse en el tiempo. Si hablamos
de la evolucidn de la propia enfermedad, es dificil saber en qué pardmetros estamos exacta-
mente, y adn mds predecir lo que sucederd en el futuro, porque el conocimiento cientifico
que de ella se posee es atin muy escaso en comparacion con el de otras enfermedades, mu-
cho mds estudiadas. Las variantes mds preocupantes de la COVID-19 (Alfa, Beta, Gamma
y Delta) se han ido sucediendo unas a otras con relativa rapidez y sintomas variables; la
variante Omicron y sus sublinajes (BA.2.75, XE, BA.4, BA.5) han supuesto por lo general
mayor riesgo de reinfeccién y menor letalidad, pero con diferencias entre unos paises y
otros®. Hubo gobiernos que apostaron inicialmente por politicas poco restrictivas, como
los de Suecia y Corea del Sur, y aquello les salié mal, luego bien, luego mal, luego bien®...
y hubo otros —en Europa la gran mayoria, desde luego— que apostaron por lo contrario
(confinamientos generalizados, toques de queda y cuarentenas), con resultados globales
desconcertantemente parecidos segin algunos expertos. Ante esta tltima evidencia parece
sensato afirmar que la implementacién de normas de proteccién de la salud publica ha de
verse sin duda como la opcidén correcta, pero sin olvidar nunca que las limitaciones a los
derechos fundamentales asociadas a esa proteccién deben ser las minimas e imprescindi-
bles, algo que no siempre estd sucediendo.

Lo que nos lleva al dltimo punto, el del respeto al Estado de Derecho en tiempos de
pandemia. Aqui sostengo una tesis que llegado este punto solo puedo incoar, y es ésta: en
general, desde marzo de 2020 estamos asistiendo en nuestras sociedades a un preocupante
deterioro en la proteccién de los derechos civiles y politicos de la ciudadania, y a un corre-
lativo enaltecimiento de la seguridad en detrimento de la libertad de tono marcadamente

2 Véase KaTeLLA (2022) y CALLOWAY (2022).

# La estrategia de /laissez-faire del Gobierno sueco ha sido objeto de un particular y encendido debate medidti-
co. Entre sus detractores véase, por ejemplo, CALCEA (2022). Entre sus defensores, BROWNLEE y LENZER (2022).
# CHAUDHRY y otros (2020) 100464; y BENDAVID y otros (2021) e13484. Cabria afiadir que los confinamien-
tos, seglin se va teniendo constancia, han tenido consecuencias negativas en términos de salud mental, enferme-
dades cardiovasculares, etc.
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paternalista. Y es que, se quiera o no, la pandemia y los medios para combatirla han permi-
tido a los distintos gobiernos embarcarse en experimentos de control social inimaginables
hasta hace bien poco. Ciertamente, esa deriva viene ya de antes. Algunos ponen el punto
de inflexién en el atentado contra las Torres Gemelas de 2001, y en la reaccién que desen-
cadend en nuestra sociedades®. Pero con la pandemia esa tendencia estd alcanzando cotas
mds elevadas. La autonomia sigue exaltdndose en el discurso publico, pero en la prdctica se
reserva ante todo para cuestiones que tienen que ver con una dimensién mds propiamente
individual de la existencia —esto es, con elecciones vitales vinculadas al ocio y al consumo,
a la libertad sexual, a la disposicién respecto del final de la propia vida, etc.—, y ya no tanto
con la proteccién de los derechos fundamentales cldsicos de cardcter civil y politico, donde
a mi juicio se estd experimentado un retroceso sordo pero palpable: bastaria con pensar, por
ejemplo, en el derecho a la privacidad, en la libertad de expresidn, o en las libertades de
circulacién y de reunién. Sin lugar a duda, el caso Djokovic puede ser visto como un epi-
sodio particularmente destacado en este sentido.
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