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INTRODUCCION
La complejidad que implica escribir sobre lo que debe entenderse por “libertad”,
“autodeterminacion”, “salud” y “orden publico”, asi como la titanica tarea sobre el estudio,
la valorizacion y la ponderacion de distintos derechos humanos, implican que este trabajo
tenga por objeto analizar a fondo uno de los casos mas célebres y polémicos en el mundo
del deporte, como es el de la deportacion llevada a cabo en Australia, el 16 de enero de
2022, del tenista profesional Novak Djokovic por considerarlo “una amenaza para la salud

y el orden publico” tras su negativa libre, consciente e informada de seguir las reglas de

vacunacion contra el coronavirus en Australia.

La deportacién de Djokovic tuvo un impacto significativo en el Abierto de Australia
2022, en la comunidad del tenis y en el deporte en general. Sin embargo, la eterna
discusion en el ambito deportivo, en los medios de comunicacion, en la opinién publica e
incluso en el ambito politico ha ocasionado que dicho asunto trascendiera en diversas

materias y alcanzara, por consecuencia, el ambito legal.

Por esto resulta atractivo y necesario realizar un ejercicio de valorizacion y
ponderacion de ciertos derechos humanos a partir de la teoria desarrollada por el filésofo

y jurista aleman Robert Alexy.
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l. CONTEXTO SITUACIONAL

ILA. COVID-19

El 30 de enero de 2020, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) declar6 que
la epidemia originada por el coronavirus 2019 (COVID-19) implicaba una emergencia
sanitaria de preocupacion internacional y fue para el 11 de marzo de 2020 que, el doctor
Tedros Adhanom Ghebreyesus, su director general, declar6é que la propagacion de la
enfermedad por el coronavirus 2019 puede caracterizarse como una pandemia, dando
origen a uno de los eventos histéricos mas trascendentales de la historia contemporanea

y, sin duda alguna, el evento de mayor relevancia de la ultima década.

La enfermedad de COVID-19 fue descubierta en la ciudad de Wuhan (China), e
implica un virus altamente contagioso que se ha propagado por todo el mundo y ha
causado millones de muertes a nivel mundial (BBC News Brasil, 2020), a pesar de las
diversas politicas aprobadas en cada rincén del planeta, los esfuerzos de la comunidad
para prevenir la propagacion del virus y que al poco tiempo de la pandemia y tras unos
meses de ensayos clinicos se autorizé con caracter de emergencia el uso de vacunas

contra este padecimiento.

Por esa misma existencia de una emergencia mundial en cuestiones de salud
publica, desde mediados de 2020 se implementaron en varios paises, diversos ensayos
clinicos de las vacunas, el estudio de los sintomas, los efectos a largo plazo, las pruebas
diagnosticas, las pruebas de anticuerpos, los tratamientos y los farmacos para mitigar la

propagacion del COVID-19.



La Administracion de Alimentos y Medicamentos (FDA, por sus siglas en inglés)
autorizo en un tiempo récord el uso de emergencia de las dos primeras vacunas de ARNm
contra el COVID-19: la de Pfizer-BioNTech y la de Moderna y, desde diciembre de 2020,
se continda con la administracion de millones de vacunas contra el COVID-19 (U.S. Food

& Drug Administration, 2021).

Como cualquier crisis de preocupacion internacional, la realidad incita a muchas
interrogantes, diferentes posturas, opiniones encontradas y, por consecuencia, diversas

formas de actuar de cada individuo frente a la sociedad.

Resulta sencillo reconocer que la pandemia de COVID-19, con todas sus
implicaciones, ha ocasionado el desarrollo de nuevos escenarios en las relaciones
humanas, producto de las inmensas fluctuaciones de emociones a lo largo de mas de
tres afios de pandemia. Sin embargo, lo que resulta dificil reconocer es como los seres
humanos hemos sido capaces de unirnos de tal forma para combatir una pandemia y, a
la vez, hemos criticado, opinado y atacado abiertamente a aquellas personas que
piensan, actuan y se desarrollan de una forma distinta a la propia en una situacion de

emergencia.

Durante la pandemia y particularmente en las medidas de prevencion del COVID-
19 en todos los paises, pudimos observar cOmo en su mayoria, se privilegiaba el bien de
la mayoria por encima de cada individuo. A manera de claros ejemplo de lo anterior,
podemos destacar las medidas adoptadas por los gobiernos relacionadas con la

restriccion de movilidad de la poblacion, el uso obligatorio de mascarillas y las estrictas
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sanciones en caso de incumplimiento por un individuo en particular a cualquier medida

adoptada por el Estado en cuestion.

Si bien son debatibles las medidas adoptadas por cada pais a lo largo del mundo,
lo que resulta poco practico debatir es que dichas medidas ayudaron a mitigar la
propagacion del virus y propiciaron el regreso de las actividades cotidianas casi como las
conociamos antes de la pandemia; en suma, se ponder6 el bien colectivo sobre el

individual.

Sin embargo, estas medidas y principalmente la actitud de toda la sociedad frente
a la situacion en concreto ocasionaron un grave atentado a la conciencia de la personay
al respeto de la libertad individual, criticando, atacando y desprestigiando a todos

aguellos que no actuaron como le hubiera gustado a cada uno que todos actuaramos.

Es aqui mismo y en este punto de reflexion donde nos detenemos para analizar el

caso concreto de esta investigacion.

I.B. Novak Djokovic

Novak Djokovic nacio el 22 de mayo de 1987 en Belgrado, capital de la Republica
de Serbia y antigua Yugoslavia. Actualmente ocupa la primera posicion del ranking de la
Asociacion de Tenistas Profesionales (ATP) como tenista profesional (Asociacion de

Tenistas Profesionales, s.f.).



Novak es, para muchos expertos del tenis, considerado el mejor tenista de toda la
historia en pista dura y uno de los mejores tenistas de todos los tiempos junto al suizo
Roger Federer y el espafiol Rafael Nadal. De hecho, a la fecha de la elaboracién de este
trabajo, Djokovic posee el récord historico de mas semanas como primer lugar del ranking
ATP y comparte con Rafa Nadal el primer lugar en el pédium de maximos ganadores de
Grand Slams en la historia del deporte, con 22 torneos ganados cada uno

(ESPNtenis.com, 2023).

Si bien apellidos como “Federer” “Nadal” o “Djokovic” entran demasiado facil en
cualquier conversacion deportiva e incluso estan en el vocabulario actual de toda
persona, para efectos de este estudio resulta Gtil sefialar de una manera muy practica y

general el impacto que el denominado “Big 3” ha tenido en el deporte.

Como Roger, Rafa y Novak han sefialado en diversas ocasiones a lo largo de su
carrera, la rivalidad que existe entre los tres tenistas ha sido el punto medular para
potencializar su nivel deportivo y lograr romper toda clase de récord conocido, e incluso

por conocer, del tenis.

Los expertos afirman que el primer punto fundamental a tomar en cuenta a la hora
del recuento de la carrera del Big 3 son los éxitos en los Grand Slam, los cuatros torneos
mas importantes de este deporte: el abierto de Australia, Roland Garros, Wimbledon y el
abierto de los Estados Unidos. Como se sefialé anteriormente, los tres tenistas de estudio
encabezan la lista de maximos ganadores, compartiendo el primer puesto Nadal y

Djokovic con 22 torneos ganados cada uno y, en un tercer puesto, Federer con 20 torneos



Caso Novak

ganados, dejando lejos al cuarto lugar, el estadounidense Pete Sampras con 14 Grand

Slams.

Federer, Nadal y Djokovic también dominan en los certdmenes Masters 1000, la
serie de nueve citas del nivel siguiente a los cuatro Grand Slam. Asimismo, el
denominado “Big 3” liderea la cantidad de finales y semifinales en los torneos mas
prestigiosos del deporte, cuentan con diversas medallas olimpicas y son acreedores de

la mayor cantidad de trofeos en el tenis masculino (ESPNtenis.com, 2023).

Es por esto y muchas razones mas que el denominado “Big 3” tiene un grandisimo
impacto en cualquier persona que disfrute y se apasione con el tenis, particularmente en
los nifios de todos los rincones del mundo que suefian con algun dia competir en algin

torneo de tenis profesional frente a miles de aficionados.

Es preciso y oportuno, para el estudio del caso concreto, concluir que Novak
Djokovic es uno de los mejores tenistas de la historia y, en consecuencia, un individuo
altamente notable en la sociedad, con una influencia especial en los nifios de todo el

mundo, siendo una fuente de inspiracion para todos ellos.

Tomando en consideracion el lugar crucial que ocupa el deporte en la vida de
cualquier persona, no solo como actividad para asegurar un optimo desarrollo de las
capacidades humanas, sino también como medio de entretenimiento y formacion,
podemos concluir que Novak Djokovic es una figura publica y que juega un papel

trascendental en la realidad del mundo contemporaneo.
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I.C. Deportacion de Australia

Una vez definido el importantisimo papel que Novak Djokovic representa a nivel
mundial, como un lider en su deporte y, por lo tanto, una pieza fundamental para el
desarrollo integral de los seres humanos, es relevante sefialar que el tenista serbio se
consagro a si mismo, a mediados de 2020, como una de las principales figuras publicas
no vacunadas contra el COVID-19; manifestando en diversas ocasiones su oposicion,

libre, consciente e informada a, de momento, recibir la vacuna contra el COVID-19.

Dicha postura firme del tenista ha ocasionado numerosos debates en el deporte y
sobre todo en el tenis. Todos estos debates relacionados directamente con la obligacion
de encontrarse vacunado para participar en torneos y competir contra otros profesionales

gue efectivamente han cumplido con las normas sanitarias de vacunacion.

Fue precisamente a principios de 2022, y a mas de dos afios del origen del virus
COVID-19 donde la incertidumbre y los nuevos escenarios originados por la pandemia

en las relaciones humanas alcanzaron el mundo del tenis.

Novak Djokovic habia solicitado una exencion médica para no vacunarse contra el
COVID-19, misma exencion que fue aprobada por los organizadores del Abierto de
Australia 2022 (BBC News Mundo, 2022). Sin embargo, el 6 de enero de 2022, el tenista
serbio aterrizaba en Melbourne, Australia, para disputar el primer Grand Slam del afio,
llamando la inmediata atencion del gobierno australiano y de todo el mundo al saltarse

las leyes migratorias de dicho pais (CNN Espafiol, 2022).
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Si bien no es objeto de andlisis del presente trabajo las medidas de mitigacion
contra el COVID-19 adoptadas en Australia, tales como, entre otras, el cierre de sus
fronteras, el bloqueo de entrada de personas a su territorio y la restriccion de movilidad a
personas que no cuentan con un esquema completo de vacunacion, el incumplimiento
de parte del tenista a las leyes migratorias de Australia, o la detencion y la deportacion
del tenista, a continuacion, y con meros fines informativos, expondré brevemente los
puntos clave sobre la polémica deportacion del tenista que dio de qué hablar a todo el

mundo.

Desde inicios de la pandemia y hasta la fecha, Australia ha sido uno de los paises
mMas estrictos en relacion con las politicas de prevencion y mitigacion de la propagacion
del virus COVID-19. Es por esto que, a las pocas horas del aterrizaje de Djokovic a
Melbourne, contando con una exencion médica para disputar el torneo, el gobierno
australiano, por conducto del entonces ministro de inmigracién australiano Alex Hawke,
comenzO a argumentar que la entrada del tenista a territorio australiano implicaba una
“perturbacion para la salud publica” y argumentaba que incluso dias antes del aterrizaje
de Djokovic se habia dejado claro que los jugadores y los ciudadanos extranjeros
“‘deberan recibir la doble vacuna para visitar Australia” y que dicha norma ‘es una
aplicacion universal, no solo para los jugadores de tenis, sino para todos los visitantes de

Australia”.

Aunando la exigencia de Australia en temas de COVID-19, con la figura publica

gue representa Novak Djokovic, la emocién y la ansiedad crecia a las visperas del primer
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Grand Slam del afio ya que, ademas de todo, representaba uno de los primeros eventos

publicos postpandemia a nivel mundial.

Apoyando a su gobierno, los propios ciudadanos australianos se manifestaron
furiosos por la violacidon de Djokovic a sus fronteras, argumentando que nadie se

encontraba por encima de la ley.

Con todas estas implicaciones y al poco tiempo de tanta atencion mediatica, el
tenista se reunidé con sus abogados para analizar la estrategia legal de defensa del caso
alegando que el tenista tiene razones médicas para no ser vacunado, antes de ser
trasladado por las autoridades australianas al Hotel Park de Melbourne, donde Novak

permanecio detenido y aislado por casi una semana.

En consecuencia, el visado de Novak Djokovic fue revocado hasta en dos
ocasiones por el Tribunal Federal de Australia sefialando que el tenista serbio
representaba “una amenaza para la salud y el orden publico” (CNN Espafiol, 2022) v,
finalmente, el dia 16 de enero de 2022, exactamente 10 dias después de la entrada al
territorio australiano, fue deportado y condenado a la imposibilidad de obtener la visa de

ese pais durante los tres afios inmediatos siguientes.

Si bien es cierto que Djokovic recuperd la visa australiana para 2023, permitiéndolo
competir en diversos torneos en Australia, también es cierto que la detencion y
deportacion del tenista en enero de 2022 tuvo grandes impactos no solo deportivos y

mediaticos, sino también politicos.
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De la guerra judicial desarrollada durante los 10 dias de estancia de Djokovic en
Australia, importa destacar las distintas posturas que tuvieron, en primer lugar, el

gobierno de ese pais y, en segundo lugar, el gobierno serbio.

“Los australianos han hecho muchos sacrificios durante esta pandemia y con
razén esperan que se proteja el resultado de esos sacrificios (...) la decisiéon versa en
mantener nuestras fronteras fuertes y mantener seguros a los australianos (...) Nadie
estd por encima de la ley” argumentaba el entonces primer ministro australiano Scott

Morrison.

En contraparte, el entonces presidente serbio, Aleksandar Vucic argumentaba “El
(Djokovic) llegd a Australia con una exencién médica y luego lo trataron mal durante 10
dias. ¢Por qué lo hicieron? ¢ Por qué hicieron una caceria de brujas asi contra él? Esto

es algo que nadie puede entender.”

Por su parte, Novak Djokovic apenas se ha manifestado sobre la deportacion. En
su momento, Unicamente sefialé que se encontraba “extremadamente decepcionado” y,
en una ultima ocasion, un afio después y precisamente levantando el trofeo del Abierto
de Australia 2023 sefald: “ha sido uno de los Grand Slams mas complicados que he
jugado, teniendo en cuenta todas las circunstancias. Agradezco a todas las personas que
me han hecho sentirme cémodo aqui, en Australia. Es la victoria mas importante de mi

vida”.
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No hay duda de que todos los hechos derivados de la deportacion han ocasionado
una afectacion a la imagen del tenista frente al mundo. Por esto el tenista serbio ha
intentado redimir su persona, manifestado en diversas ocasiones su postura sobre la
vacunacion contra el COVID-19. “No soy antivacunas, pero sacrificaré trofeos si me dicen

gue me vacune contra el COVID-19” alega Djokovic.

Sin embargo, la frase de Novak Djokovic que resulta nuclear para el presente
trabajo y que pone en evidencia el razonamiento del galardonado deportista sobre el caso
concreto es la siguiente: “nunca he estado en contra de la vacunacion, pero siempre he

apoyado la libertad de elegir lo que metes en tu cuerpo”.

Una vez comprendido el contexto situacional del problema y tomando en
consideracion, en primer lugar, la pandemia como una emergencia sanitaria y uno de los
eventos histéricos mas importantes de los ultimos afios y, en segundo lugar, que Novak
Djokovic es, se mire por donde se mire, un individuo altamente notable y con un papel
importantisimo en la sociedad, entraremos al estudio de la ponderacion del derecho
humano conocido como el derecho de la autodeterminacion contra el derecho humano a

la salud como un bien publico.

. DERECHO A LA SALUD
Consciente de la complejidad que implica escribir no solo sobre lo que debe
entenderse como el derecho humano a la salud, sino también sobre el alcance de dicho
derecho humano, se vuelve necesario definir el lugar que ocupa la salud en la vida de las

personas.
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Segun el diccionario de la lengua de la Real Academia Espafiola, se entiende por
salud al estado en que un ser organico ejerce normalmente todas sus funciones. En este
sentido, el ser humano al existir como un ser organico forzosamente necesita de salud
para el éptimo desempefio de cualquier actividad en su vida. Lo anterior implica que la
salud es fundamental y necesaria para la completa funcionalidad del hombre, desde
cualquier necesidad basica hasta incluso cumplir con el desarrollo de vida propuesto por

cada persona.

Como consecuencia de lo anterior, el derecho humano a la salud no solamente
implica uno de los llamados en doctrina “derechos humanos de segunda generacion”,
sino que configura el derecho humano fundamental y necesario para que la persona

desarrolle 6ptimamente su vida de acuerdo con sus pretensiones.

Como un ejemplo cercano y a propdsito del estudio de caso en cuestion, podemos
visualizar claramente como la enfermedad del COVID-19 no solamente continla
afectando de forma dréastica la vida de las personas, sino que a la fecha ha acabado con
la vida de mas de siete millones de personas en el mundo, segun los datos y las

estadisticas de Our World in Data (Our World in Data, s.f.).

Asi podemos enunciar diferentes enfermedades que van desde simples resfriados
hasta enfermedades graves y drasticas como el cancer y que no son objeto de analisis
de este estudio; lo cierto es que los seres humanos somos tan vulnerables que cualquier

bacteria o virus puede afectar nuestra salud y, por consecuencia, nuestras actividades
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cotidianas o incluso acabar con nuestra vida. Es por esto y muchos ejemplos mas que
podemos considerar a la salud como el motor primario para desarrollar cualquier actividad
en nuestra vida diaria, desde lo mas simple hasta lo mas complejo, permitiendo a la

persona desarrollar una vida digna.

No debemos caer en el comun error de considerar como sana a una persona que
no se encuentra enferma. Sobre este particular, cabe sefialar que la Organizacién
Mundial de la Salud define a la salud como “el estado de completo bienestar fisico, mental
y social y es un derecho humano fundamental” y no solamente la ausencia de afecciones
o enfermedades, por lo que considerar a una persona no enferma como una persona que

goza el derecho humano a la salud, seria un error.

Para estudiar el alcance del derecho a la salud como derecho humano, es
necesario sefialar como fue originalmente entendido y consagrado, debiendo para tal
analizar las distintas perspectivas de dicho derecho, es decir: (I) la perspectiva
internacional; (II) la perspectiva nacional; y (Ill) su inclusién y reglamentacion en los

tratados internacionales de la materia.

IILA.  Perspectiva Internacional

La perspectiva internacional del derecho a la salud ha tenido varias
interpretaciones a lo largo de la historia; sin embargo, la interpretacion mas coman y que
lleva tiempo ensefiandose en las aulas universitarias es la de entender a dicho derecho
como uno de los derechos individuales de la llamada “segunda generacion de derechos

humanos”.
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La mayoria de los doctrinarios coinciden con que esta clasificacion implica los
derechos humanos reconocidos a finales del siglo XIX y principios del siglo XX y son
aguellos derechos humanos que procuran una vida digna, es decir, los de caracter

econdmico, social y cultural.

De acuerdo con esta clasificacion doctrinaria, el derecho humano a la salud
comprende diversos componentes generales, individuales y colectivos y se encuentra
agrupado en dicha clasificacién con otros derechos humanos como, por ejemplo, el del
trabajo digno y remunerador, la proteccion a la familia como nucleo esencial de la

sociedad, el derecho sindical, el derecho de huelga o el derecho a la seguridad social.

A patrtir del estudio del derecho a la salud, entendido como un derecho humano al
gue goza cualquier persona por el simple hecho de ser persona, es posible identificar su
primera aparicion en el derecho internacional en 1946 con la constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud, en cuyo preambulo, ademas de establecer la definicion
citada anteriormente, se afirmé que “el goce del grado maximo de salud que se pueda
lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano, sin distincién de raza,

religion, ideologia politica o condicion econdmica o social’.

Posteriormente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1948 y 1966,
respectivamente, reconocieron la salud como un derecho humano para garantizar la vida

digna de cualquier individuo.
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Desde entonces, todos los paises civilizados y la mayoria de las organizaciones
internacionales han reconocido el derecho humano a la salud como uno de los principales

mecanismos para garantizar el maximo desarrollo de las capacidades humanas.

II.B. Perspectiva Nacional
Si bien México es pionero a nivel mundial en el reconocimiento de diversos
derechos humanos de caracter social, también es cierto que tard6 casi cuarenta afios en

reconocer a nivel constitucional el derecho humano a la salud.

Fue hasta el 7 de febrero de 1983 cuando los legisladores mexicanos, a traves del
articulo 4to constitucional, plasmaron el reconocimiento al derecho de todas las familias
de una vivienda digna y decorosa, incorporando timidamente el derecho a la proteccién

a la salud.

Fruto de la evolucion del reconocimiento de este derecho humano, poco a poco se
empezod a relacionar el derecho a la salud con la dignidad humana y, por consecuencia,
nacio la urgente exigencia de la poblacién en obligar a sus gobernantes, no solo a

proteger dicho derecho, sino a garantizar su ejercicio.

En esta linea, la violacion al derecho humano a la salud no solo imposibilita el
maximo desarrollo de las capacidades de una persona, sino que atenta directamente su
dignidad y por esto en la actualidad, el tercer parrafo del articulo 4to constitucional

contempla los mecanismos de defensa a dicho derecho de la siguiente manera:
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“Toda Persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de
la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a
lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion. La Ley definird un
sistema de salud para el bienestar, con el fin de garantizar la extensién progresiva,
cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud para la atencion integral y gratuita de

las personas que no cuenten con seguridad social.”

De lo anterior se desprende que los principios anteriormente descritos y la
evolucion del derecho a la proteccion a la salud como derecho humano, fueron recogidos
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, al conceder a toda
persona el derecho humano a la proteccion a la salud, estableciendo que para estos
efectos la ley: (1) definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud;
(I) establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia
de salubridad general; y (lll) definird un sistema de salud para el bienestar, con el fin de

garantizar la extension progresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud.

Por tanto, podemos concluir este apartado sefialando que hasta el momento vy,
tomando como base la vision domeéstica que existe sobre lo que entendemos como el
derecho humano a la salud, su alcance y su proteccion, dicho derecho no puede ser
violentado o transgredido por las autoridades o particulares, toda vez que se entiende a
la salud como el estado que permite al ser humano ejercer normalmente todas sus

funciones fisicas, mentales y sociales para cualquier actividad que emprenda.
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[I.C. Tratados Internacionales

Como consecuencia de la reforma del 10 de junio de 2011 al articulo 1ro de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el marco juridico de proteccion
de los derechos fundamentales se amplié al introducir el legislador la protecciéon de los
derechos humanos previstos en los tratados internacionales de los que México forme

parte y poniendo como protagonista la dignidad humana.

Incluso, diversos articulos de la Ley General de Salud establecen el
reconocimiento de los tratados internacionales en materia de derechos humanos para la

regulacion nacional de diversas cuestiones de salud.

Tomando en cuenta las anteriores consideraciones, entre los derechos
internacionales que prevén la proteccion y defensa del derecho a la salud, podemos
sefalar los siguientes: (I) Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1949; (11)
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; (111) la Declaraciéon
sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social; y (IV) el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, también conocido como el Protocolo de Salvador; entre otros
instrumentos internacionales que han sido elaborados por la Organizacion Mundial de la

Salud.

De los documentos internacionales citados en el parrafo que antecede, resulta

relevante analizar y destacar en un primer momento lo establecido por la Organizacion
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de Naciones Unidas, como organismo internacional por excelencia, en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, entendiéndose a esta como “el documento que marca
un hito en la historia de los derechos humanos” (Asamblea General de las Naciones

Unidas, 1947).

Articulo 25.

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo el derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2. Lamaternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho

a igual proteccion social.

De la misma manera, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce

el derecho a la salud en su articulo 10 de la siguiente manera:

Articulo 10. Derecho a la Salud.

1. Toda personatiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto

nivel de bienestar fisico, mental y social.
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2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados parte se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a
adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho:

a. La atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de
la comunidad;

b. La extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado;

c. Latotal inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d. La prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole;

e. La educacion de la poblacién sobre la prevencion y tratamiento de los
problemas de salud; y

f. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto

riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

Por su parte, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales establece la obligacion de adoptar medidas para reducir la
mortinatalidad y la mortalidad infantil, asegurar el sano desarrollo de los nifios, mejorar la
higiene en el trabajo y el medio ambiente, prevenir y tratar enfermedades epidémicas,
endémicas y profesionales, asi como la obligacion de los estados de asegurar la

asistencia médica para todos los ciudadanos.
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Por ultimo, cabe destacar lo hecho por la Organizacion Mundial de la Salud, quien
al momento de su constitucion el 22 de julio de 1946 establecio como uno de sus firmes
compromisos garantizar el goce maximo de salud que una persona puede alcanzar y
garantizar el reconocimiento de la salud como uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o condicion econémica

o social.

En suma, es posible observar que, tanto en el @mbito nacional como en distintos
marcos legales internacionales, no solamente existe un extenso catalogo de derechos de
proteccion a la salud, sino que también contemplan al derecho humano a la salud como

un derecho humano de bien comun.

. BIEN COMUN
El concepto de bien comun ha sido objeto de multiples reinterpretaciones,
reformulaciones e incluso, ha sido un concepto cuyo analisis o delimitacion se ha dejado

de lado u olvidado.

En este mismo sentido, tal como sefala la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, a lo largo de la historia, las nociones de “bien
publico”, “bien comun” y “bien comun global” se han utilizado a menudo indistintamente

(UNESCO, 2022).

No obstante, y partiendo de la premisa que el derecho humano de la proteccion a

la salud implica un derecho de bien comun, a continuacion, buscaré aproximarme a una
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definicion que permita darle al término, la importancia que tiene en el ordenamiento

juridico mexicano.

[lILA. Definicion

Proveniente de diversas doctrinas filosoficas y juridicas, el bien comun viene a
constituir una especie de Ultima instancia de legitimidad y de justicia (Soler, 1980).
Autores como Santo Tomas de Aquino, han tratado de acertar una definicién precisa de
lo que debemos interpretar como bien comun, definiéndolo como la finalidad de la

comunidad politica (Garzén Vallejo, 2013).

Cuando Santo Tomas de Aquino en Suma Teoldgica se refiere a “la finalidad de la
comunidad politica”, quiere decir la razén de fundar la comunidad en cuestion, sea este
entendido como pais, o incluso podemos referirnos al bien comin de sociedades mas

pequefias, como una empresa, asociacion e incluso la familia.

[l.B. Proteccion del bien comun como derecho humano

Tomando como base la definicién anterior, continuaremos nuestro analisis bajo la
perspectiva de algunos filésofos, cuyos textos han servido de base para el trabajo de
varios juristas contemporaneos, entre los que destacé el andlisis del jurista espafiol
Joaquin Rodriguez-Toubes Muiiz, quien justifica la proteccion del bien comun toda vez
gue el mismo representa la base de las libertades individuales (Rodriguez-Toubes Mufiz,

2000).
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El citado autor habla de la existencia de una estrecha relacion entre los derechos
humanos y el bien comun, pues asegura que el bien comun se define como “la obligacién
de respetar a las personas y sus derechos y; al momento de que esto sucede, se protege

y se promueve el bien comun” (Rodriguez-Toubes Muhiz, 2000).

Pero a su vez, el mismo Rodriguez-Toubes reconoce que, en esa estrecha relacion
existente entre derechos humanos y bien comun, existen dos perspectivas que deben ser
analizadas; tal es el caso de las actitudes que él denomina actitud optimista y actitud

pesimista.

[11.B.1. Optimista

La actitud optimista de Rodriguez-Toubes sefiala que los derechos humanos son
parte del bien comdn y que proteger los derechos de todos es un modo de promover el
bien de todos, de tal forma que la relacién entre los derechos humanos y el bien comun

se vuelve necesaria.

[11.B.2. Pesimista

Dicho autor sefiala que la version pesimista, en cambio, establece que los
derechos humanos pueden enfrentarse con el bien comun, ya que proteger los derechos
de algunos puede significar un perjuicio para muchos otros, de modo que la relacion entre

derechos humanos y bien comun resulta ser problematica y conflictiva.

Es con esta idea denominada “pesimista”, de la cual abordaremos otro tema

tocado por Rodriguez-Toubes, quien sefala que, a partir de esta perspectiva pesimista,
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aun es posible adoptar dos distintas actitudes, negativa o positiva, hacia los derechos

humanos.

La actitud negativa parte de la idea que se debe dar prioridad al bien comun,
otorgandole una importancia secundaria o relativa a los derechos humanos. Por otro lado,
la actitud positiva consiste en dar primacia a los derechos, sosteniendo que su
importancia yace en proporcionarle proteccion al individuo frente a los excesos de los

demas, sin importar los intereses que los mismos persigan.

Ante la anterior postura o actitud, una cosa debe afirmarse y es que, la colectividad
no debe ser sacrificada en beneficio de un individuo; es decir, no puede anteponerse el
interés particular sobre el colectivo. Sin embargo, es mi opinién que debe buscarse otras
formas de proteger ese interés colectivo sobre el particular, que la de limitar de forma

total un derecho humano.

La finalidad del bien coman debe ser, dar un mayor beneficio a la colectividad que
el bien individual, puesto que probablemente y como sefiala Diego Poole “posiblemente
sea mas importante para cualquiera de nosotros vivir en una sociedad donde haya

libertad de expresion que disfrutar nosotros mismos ese derecho” (Poole, 2008).

Es decir, es preferible vivir en una sociedad donde gocen del derecho a la
autodeterminacion que lo contrario. Lo anterior, no debe ser interpretado como que no
deba existir una delimitacion de los derechos, sino que debe priorizarse medidas menos

lesivas que la total restriccion o afectacion de un derecho.
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Es a partir del andlisis anterior, que buscaremos terminar este apartado
concluyendo que la proteccion del bien comun no debe ser entendida como un derecho
humano en si mismo, sino que debe ser visto a partir de la idea de que el bien comun es
el elemento que tiende a definir y fundamentar el derecho humano por si solo, dotandolo
de limites y bases bajo las cuales se buscaré la proteccién de derechos colectivos que

pueden llegar a ser lesionados por el ejercicio irrestricto de derechos individuales.

El bien comun de la humanidad como un todo, se despliega en los derechos
humanos y no existe bien comun si su conservacion implica la violacion permanente y
grave de los derechos de la persona (Cardenal, 2012). El bien comudn regula los derechos
humanos, de él deriva su contenido; por tanto, los derechos humanos solo son humanos

cuando incluyen a todas y cada una de las personas.

Por lo anterior, entender el bien comin como derecho humano, cuya finalidad y
proteccion busca soslayar el verdadero derecho humano de un particular, no tendria

sentido.

[l.C. Relacién entre derechos humanos y bien comun
Para entender lo anterior, existen tres puntos de vista sobre la relacion entre
derechos humanos y bien comun, mismos que seran examinados mas de cerca a

continuacion.

29



[11.C.1. Individualismo

Entendiendo a los derechos humanos como el conjunto de prerrogativas
sustentadas en la dignidad humana, cuya realizacion efectiva resulta indispensable para
el desarrollo integral de la persona, los derechos humanos son fruto del individualismo
moderno, no en lo referente a su otorgamiento sino en cuanto a la acufiacién del concepto
gue se consolido en los siglos XVII y XVIII, el cual inicialmente nace como modo de
proteger al individuo frente al poder y expresar los limites que tiene todo soberano en su

trato con los individuos (Rodriguez-Toubes Mufiiz, 2000).

Los derechos humanos aun tienden a ser vistos como derechos individuales, los
cuales pueden ser opuestos a pretensiones de terceros, sean estas colectivas o
individuales, del estado o de particulares. Pero ¢hasta qué punto se extienden los

derechos que creemos tener frente a las demas personas?

[11.C.2. Colectivismo

El colectivismo parte de la idea que el individuo se encuentra ligado en su totalidad
a la comunidad, pues es ésta quien le da ese sentimiento de pertenencia y sin la cual el
individuo no puede realizarse a cabalidad. La base de tal teoria se cimienta en las
relaciones entre sociedad e individuo y, en los derechos y obligaciones reciprocas entre

éste y la colectividad (Rosental, 1965).

Es la colectividad la que se preocupa por el individuo y la que busca satisfacer las
necesidades basicas, a fin de que este pueda desarrollarse. No obstante, lo anterior no

debe entenderse como que el colectivismo anule la individualidad o particularidad del ser
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humano, sino que significa que solo en esa colectividad, el hombre puede desenvolverse

en su totalidad.

A partir de lo anterior, parece que se debe rechazar la posibilidad de que existan
derechos que unicamente beneficien a un individuo y que estos puedan sobreponerse
sobre la colectividad, puesto que siempre que las pretensiones individuales sean
excesivas, las mismas no estaran protegidas por verdaderos derechos, ya que la
comunidad no puede ser sacrificada en beneficio de un individuo (Rodriguez-Toubes

Mufiiz, 2000).

Ya no son los derechos del individuo, sino son los derechos de la poblacion sobre
los abusos de éste, sin que lo anterior deba ser entendido como que el individuo debe
ser sacrificado en pro de un beneficio colectivo (Castillo Velasco, 1971). El riesgo de
adoptar una postura como esta seria que se puede entender que lo social es lo Unico que
vale, de modo que se restringen los derechos individuales y, se abandona la defensa del

particular en beneficio del bien comun.

Tal relevancia cobra este debate, que incluso la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos en su articulo 29, establece lo siguiente:

Articulo 29.

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en ella

puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.
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2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Gnico
fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de
los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico
y del bienestar general en una sociedad democratica.

3. Estos derechos y libertades no podran, en ningun caso, ser ejercidos en

oposicion a los propositos y principios de las Naciones Unidas.

Dicho articulo proclamado por representantes de todas las regiones del mundo
con diferentes antecedentes juridicos y culturales mediante la Asamblea General de las
Naciones Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1948, muestra el esfuerzo y la intencion
de situar el bienestar general como el limite de los derechos proclamados en la
Declaracion, buscando compaginar la defensa de los derechos individuales y del bien

comun (Rodriguez-Toubes Muiiiz, 2000).

Articulos como el citado anteriormente, se encuentran en multiples instrumentos
internacionales, pero el intento de proteccion del interés colectivo siempre se enfrentara
con diversos derechos humanos de caracter individual cuyo valor o grado de ponderacion

estara por encima de la colectividad.

Al vincular lo anteriormente expuesto al caso concreto de este estudio, citando
nuevamente a Novak Djokovic “nunca he estado en contra de la vacunacion, pero

siempre he apoyado la libertad de elegir lo que metes en tu cuerpo”, y entendiendo el
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alcance del derecho humano a la salud como un derecho de bien comun, ahora resulta

necesario analizar el derecho humano a la autodeterminacion.

IV. DERECHO A LA AUTODETERMINACION
Es intrinseco de la naturaleza humana apreciar la idea de vivir en un mundo en el
que tenemos la libertad de tomar nuestras propias decisiones y ejercer nuestros
derechos. El derecho humano a la autodeterminacion es uno que mas implicaciones
abarca dentro de los derechos individuales y es el propio diccionario de la Real Academia
Espafiola el que define a la autodeterminacion como aquella capacidad del ser humano

para decidir algo por si mismo.

Toda persona, por su simple calidad de tal, tiene derecho al libre desarrollo de la
personalidad y es precisamente la autodeterminacién la que permite a las personas tomar
decisiones libres sobre su propio cuerpo, salud, educacion, religiébn y profesion, entre
otros aspectos de su vida, permitiendo asi al individuo la realizacion plena de otros
derechos. Este derecho humano hace referencia a nuestra capacidad para tomar
decisiones sin el control de sujetos o fuerzas externas, por lo que la complejidad y el

alcance de dicho derecho es bastante robusta.

Asimismo, el derecho a la autodeterminacion es uno de los derechos humanos que
mas ha evolucionado a lo largo de los afios, ya que en un principio fue concebido como
aguel que permitia a los ciudadanos de un territorio determinado decidir sobre su estatuto
politico. Sin embargo, poco a poco fue evolucionando de tal forma que actualmente lo

percibimos como un derecho individual que implica precisamente la capacidad de las
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personas para tomar decisiones libres, conscientes e informadas sobre su propia vida,

sin interferencias externas.

En este sentido y toda vez que la autodeterminacion es un derecho humano
fundamental y necesario para que cualquier persona encamine su propio existir de
acuerdo con sus propias pretensiones, es importante que no solo la sociedad respete

este derecho, sino también que el propio Estado garantice su ejercicio y su proteccion.

Adicionalmente y para el estudio del “Caso Novak”, es importante sefialar que la
autodeterminacién a menudo se encuentra condicionada e influida por diversos factores,
como pueden ser, entre otros, las condiciones sociales en las que se encuentre la
persona.

“ el individuo manifiesta continuamente su tendencia natural a Ila
autodeterminacion en la asuncién de las distintas opciones personales, si bien es
cierto que el contexto cultural que tantas veces le previene contra la posibilidad de
equivocarse a sus propias decisiones, y el sentido comun de la prudencia que le
lleva a admitir la superioridad de juicio de quienes puedan ayudarle a decidir o a
realizar sus objetivos personales sin perjuicio de la realizacion de los objetivos de
los demas, le lleva muchas veces a reprimir su propio instinto natural, aceptando
incluso en ocasiones la institucionalizacion de la imposicion del juicio ajeno sobre
sus decisiones. Pero la represion, consciente o inconsciente, voluntaria o inducida,

de sus instintos (de lo que el individuo manifiesta como sus instintos) no afecta en
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nada a su constancia como puntual expresion de su naturaleza.” (Campuzano,

2007).

La autodeterminacion permite la libre realizacion del individuo vy, por tanto, el
ejercicio de dicho derecho humano conlleva infinitas posibilidades de manifestacion de la

personalidad.

Tal como se realizé el andlisis y estudio del derecho humano a la salud, para
estudiar el alcance de la autodeterminacion como derecho humano, es necesario sefalar
como fue originalmente entendido y consagrado, debiendo para tal analizar las distintas
perspectivas de dicho derecho, es decir: (1) la perspectiva internacional; (Il) la perspectiva
nacional; y (lll) su inclusion y reglamentacién en los tratados internacionales de la

materia.

IV.A. Perspectiva Internacional
Como se sefialdé anteriormente, la regulacion internacional del derecho a la
autodeterminacién ha evolucionado a lo largo de los afios y dicho derecho humano se

estudia en la actualidad como un elemento medular del libre desarrollo de la personalidad.

En este sentido, es menester puntualizar que fue en Alemania donde se reguld por
primera vez dicho derecho previendo en la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania de 1949 que “toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su
personalidad siempre que no viole los derechos de otra ni atente contra el orden

constitucional o la ley moral”.
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De lo anterior resulta relevante desprender que el libre desarrollo a la personalidad
se encuentra limitado desde su primera concepcion constitucional a nivel mundial. Sin
embargo, la capacidad racional del individuo de autodeterminar sus decisiones forma
parte primordial del contenido y ambito de proteccion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, por ser la toma decisiones un factor esencial en la formulacién del proyecto
de vida de los individuos y, por tanto, de la realizacion de la propia personalidad (Badilla,

2012).

Una vez entendida la importancia y el alcance del derecho humano a la
autodeterminacion, se logrd, al menos tedricamente, la aceptacion universal de los
derechos inherentes a la persona y el reconocimiento juridico de la dignidad y la libertad

de todos los seres humanos (Organizacion de las Naciones Unidas, 1945).

Desde el preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se prevé
que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana, misma base que ha sido recogida y plasmada en los preambulos de
diversos tratados y criterios internacionales como por ejemplo el Protocolo de San
Salvador en el que se sefiala que los estados partes en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos reafirman su propdsito de consolidar en dicho continente “un régimen
de libertad personal y de justicia social” (Asamblea General de la Organizacion de los

Estados Americanos, 1988).
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Derivado de la importancia de reconocer y garantizar la proteccion del derecho
humano a la autodeterminacion por su alcance y aplicacién, todos los paises civilizados
y la mayoria de las organizaciones internacionales han reconocido este derecho humano
como uno de sus principales ideales y actualmente es casi imposible concebir un estado
de derecho que no garantice, como minimo, el ejercicio del libre desarrollo de la

personalidad y, por consecuencia, el derecho humano a la autodeterminacion.

IV.B. Perspectiva Nacional
Aungue el concepto del derecho a la autodeterminacion es deseable, también es
importante tener en cuenta que el ejercicio de los derechos humanos y, particularmente

el de la autodeterminacion, tienen sus limitaciones.

El ejercicio de la autodeterminaciéon es esencial para el libre desarrollo de nuestra
personalidad y nos permite expresarnos, perseguir nuestros objetivos y vivir la vida que
cada persona quiere vivir, sin interferencias externas. No obstante, el ejercicio de la
autodeterminaciéon no siempre es sencillo y México, como todos los paises, no esta
exento de enfrentarse a la problematica sobre la proteccion de este derecho humano y el

deber de garantizar su ejercicio.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 prevé en
diversos articulos la proteccion de este derecho a través de diversas politicas publicas
con un enfoque multidisciplinario de diversos conceptos intrinsecamente relacionados
con el derecho humano a la autodeterminacion, tales como el desarrollo, la libertad, la

integridad, la personalidad, el pensamiento, la dignidad y el bienestar. Asimismo, se
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establece en diversos articulos que el estado tiene la obligacion de promover, protegery

garantizar el libre e integral desarrollo de todas las personas.

Siguiendo el principio de la constitucién como la norma suprema y fundamental del
pais, diversos ordenamientos juridicos mexicanos han regulado el derecho humano a la
autodeterminacion y las autoridades mexicanas tienen la obligacion de promover su
regulacion y proteccion, como por ejemplo el Cdédigo Penal Federal que contempla un

Titulo especifico sobre los delitos contra el libre desarrollo de la personalidad.

Podria parecer que en México se encuentra ampliamente regulado y protegido el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y por consecuencia el derecho humano a
la autodeterminaciéon. Sin embargo, nada se encuentra mas distanciado de la realidad,
ya que como se ha venido exponiendo a lo largo de este estudio, la autodeterminacion
conlleva un sinfin de implicaciones y, si bien es cierto que los derechos humanos estan
concebidos para proteger la dignidad de las personas, estos derechos también pueden
encontrarse limitados a menudo por las situaciones del caso concreto e incluso por las

acciones humanas.

La colectividad desempefia un papel fundamental en la configuracion de los
derechos humanos y particularmente en el derecho humano a la autodeterminacion. Por
ello en paises tan multiculturales como México resulta dificil poder abarcar, regular y
prever todo tipo de supuestos para evitar, de alguna manera, la restriccion o la limitacion

parcial de derechos humanos en situaciones concretas.
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El equilibrio entre los derechos humanos y el bien comudn es delicado. Aunque los
derechos individuales son esenciales e intrinsecos de todas las personas, éstos deben
equilibrarse con las necesidades reales de la sociedad en su conjunto y es por esto y
mas aun en un derecho humano que se encuentra limitado al choque de otros derechos
humanos, como es el de la autodeterminacién, que en ocasiones se deben limitar o

restringir el ejercicio de derechos humanos en situaciones extremas.

Sin embargo, dichas limitaciones o restricciones deben ser en todo momento
temporales, a fin de que, una vez resuelto el conflicto y que se hayan salvaguardado y
protegido la mayor cantidad de intereses posible, se debe restablecer el ejercicio del

derecho humano que fue afectado.

IV.C. Tratados Internacionales

Como se sefialé anteriormente, el propio preambulo de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos considera que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana.

Sobre el particular, resultar relevante citar los siguientes articulos:

Articulo 1.
Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos

con los otros.
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Articulo 3.

Todo individuo tiene derecho a la vida, la libertad y a la seguridad de su persona.

Articulo 18.

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia, asi
como la libertad de manifestar su religion o creencia, individual y colectivamente,
tanto en publico como en privada, por la ensefianza, la practica, el culto y la

observancia.

Articulo 19.

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras por

cualquier medio de expresion.

En consecuencia, y al ser la Declaracion Universal de Derechos Humanos el
ordenamiento juridico primordial del reconocimiento y la regulacion de los derechos
humanos, estos articulos han ocasionado que diversos instrumentos y tratados

internacionales repliquen estos conceptos.

Al igual que en México, pareceria que el derecho humano a la autodeterminacion

se encuentra ampliamente protegido en el aspecto internacional y es uno de los derechos
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mas regulados, sin embargo y como ya lo habiamos adelantado, para el denominado
“Caso Novak” vale la pena citar el articulo 29 de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos que a la letra sefala lo siguiente:

Articulo 29.

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que sélo en ella
puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

2. En el gjercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico
fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de
los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y
del bienestar general en una sociedad democratica.

3. Estos derechos y libertades no podran, en ningln caso, ser ejercicios en

oposicion a los propositos y principios de las Naciones Unidas.

Es en este mismo articulo en donde no solamente se limita la autodeterminacion
de las personas, sino que también se establecen los deberes del individuo frente a la
comunidad, siendo el @mbito social el foro exclusivo en el que toda persona puede

desarrollar libre y plenamente su personalidad.

En definitiva, el debate que he intentado exponer anteriormente solo dejara al

lector con mas dudas que respuestas; puesto que se vuelve complicado saber en qué

casos debe de darse prevalencia al interés individual sobre el colectivo, ya que es un
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tema que esta conformado por distintas aristas, dependiendo el derecho humano que

busque tutelarse y el andlisis profundo del caso concreto.

V. DERECHO A LA AUTODETERMINACION VS. BIEN COMUN
La ponderacion de derechos humanos entre el derecho humano a la
autodeterminacion y el derecho a la salud como un derecho humano de bien comun es

un tema complejo que requiere un analisis detallado.

Como se ha sefalado anteriormente, el derecho humano a la salud reconoce la
importancia de ésta como un bien comun necesario para el bienestar fisico, mental y
social de todos los individuos. Por otro lado, el derecho a la autodeterminacién reconoce
la libertad inherente de las personas para tomar sus propias decisiones y controlar su

propia vida sin interferencias externas.

Ademas de la naturaleza biolégica de todo individuo, el ser humano tiene otra
cualidad natural que lo caracteriza como especie y es precisamente la necesidad de la
sociedad para su supervivencia y desarrollo. En este sentido, la ponderaciéon de ambos
derechos debe tener en cuenta no solamente el impacto que cada uno de éstos tiene

sobre la vida y la dignidad humana, sino también con el bienestar colectivo de la sociedad.

Si bien el derecho a la autodeterminacion es fundamental para la libertad
individual, también es cierto que el ser humano es un ser social por naturaleza y es la

sociedad el exclusivo escenario en el que el hombre puede desarrollar libre y plenamente
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su personalidad, por lo que dicho derecho no puede ser ejercido en detrimento de otros

derechos publicos como es el derecho a la salud de todas las personas.

Aunando a lo anterior y como ya se explico, todas y cada una de las personas se
encuentran obligadas y tienen deberes frente a la sociedad por lo que el ejercicio de sus
derechos humanos se encuentra limitado hasta el momento en el que se afectan los

derechos humanos de otros sujetos.

Por esa razén, en materia de derechos humanos y particularmente en el estudio
del “Caso Novak”, en el que no solamente existe una emergencia mundial, sino que el
derecho a la salud publica se encuentra en grave riesgo, el derecho a la
autodeterminaciéon debe ser limitado para garantizar la seguridad y el bienestar colectivo

de la sociedad.

V.A. Existenciareal o aparente de un conflicto

Novak Djokovic se ha manifestado desde el principio de la pandemia como una de
las principales figuras publicas no vacunadas contra el COVID-19, e incluso ha sefialado
en diversas ocasiones que estaria dispuesto a sacrificar los trofeos que sean necesarios
con tal de no vacunarse. Por su parte, Australia en ejercicio de su soberania, fue uno de
los paises que adopto las medidas mas estrictas a efecto de evitar la propagacion del
virus COVID-19, tal como la restriccion de entrada a su territorio de extranjeros que no

cumplieran con el esquema de vacunacion completa.
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“Nunca he estado en contra de la vacunacion, pero siempre he apoyado la libertad
de elegir lo que metes en tu cuerpo” esta frase de Novak Djokovic define a la perfeccion
la implicacion y la trascendencia que tiene el derecho humano a la autodeterminacion en
el caso concreto. Sobre este particular, resulta relevante sefialar que Novak Djokovic
contaba con una exencion médica otorgada por la ATP para participar en el torneo del
Abierto de Australia 2022, sin embargo, es la ATP la que debia someterse a las leyes y
las politicas migratorias del pais anfitrion y no viceversa, por lo que dicha exencion
meédica se considerdé como insuficiente para el cabal cumplimiento del tenista de las leyes

migratorias del pais en cuestion.

Es precisamente al momento de la deportacion de Novak Djokovic del pais
australiano cuando colisionan dos derechos humanos tan importantes para el individuo y
la sociedad, como son el derecho humano a la salud como bien comun y el derecho

humano a la autodeterminacion.

“Los australianos han hecho muchos sacrificios durante esta pandemiay con razén
esperan que se proteja el resultado de esos sacrificios (...) la decision versa en mantener
nuestras fronteras fuertes y mantener sequros a los australianos (...) Nadie esta por

encima de la ley” argumentaba el entonces primer ministro australiano Scott Morrison.

En contraparte, el entonces presidente serbio, Aleksandar Vucic argumentaba “El
(Djokovic) llegd a Australia con una exencion medica y luego lo trataron mal durante 10
dias. ¢ Por qué lo hicieron? ¢ Por qué hicieron una caceria de brujas asi contra él? Esto

es algo que nadie puede entender.”
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La polémica esta servida y este caso ha desarrollado una discusion sin fin en cada
rincon del planeta. ¢Se puede emitir una valoracién legal y objetiva sobre el caso
concreto? ¢ Se puede alegar que el gobierno australiano actué de manera correcta con
la deportacion? ¢Se viol6 el derecho humano a la libre autodeterminacion de Novak
Djokovic? ¢Es valido argumentar que este precedente implica que en todo momento

estara por encima lo colectivo sobre lo individual?

Resulta dificil redactar y enumerar las interrogantes y las diferentes posturas que
se desprenden a partir de la valorizacion del caso concreto. Sin embargo, un ejercicio de
valorizacion y ponderaciéon de estos derechos humanos a partir de la teoria desarrollada

por el jurista aleman Robert Alexy, podria arrojarnos una respuesta objetiva.

V.B. Ponderacion de derechos
Tal como describe Robert Alexy, la llamada “ley de ponderacion” establece que
“como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio, tanto tiene que ser

la importancia de la realizacion del otro” (Alexy, 2009).

Segun Alexy, los derechos fundamentales son principios que deben ser
ponderados en situaciones en las que entran en conflicto. La ponderacion implica una
evaluacion cuidadosa de los intereses y valores en conflicto en cada situacion y una

decision que busca proteger la mayor cantidad posible de derechos (Alexy, 2009).
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Desde la teoria de ponderacion de derechos de Robert Alexy, la ponderaciéon de
derechos humanos entre el derecho a la autodeterminacion y el derecho a la salud como
bien comun implica un analisis en el que se debe evaluar la importancia y relevancia de

cada derecho en la situacién particular en cuestion.

La ley de ponderacién muestra que ésta puede descomponerse en tres pasos: (a)
incumplimiento o perjuicio de un principio; (b) la comprobacion de la importancia de la
realizacion del principio contrario; y (c) se debe averiguar si la importancia de la
realizacion del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro (Alexy,

2009).

Entendiendo lo anterior, es importante sefialar que, para Alexy, una intervencion
en un derecho fundamental es desproporcionada si no esta justificada por una
intervencién hipotética igualmente intensa en otro principio. En el caso del derecho a la
libre autodeterminacion contra el derecho a la salud publica, como es el que en el
presente trabajo denominamos como “Caso Novak”, la ponderacion no puede dejar de
considerar diversos factores como el perjuicio que se pudo haber ocasionado a la
sociedad, la gravedad de la situacion de salud publica durante la pandemia, la
importancia y relevancia de cada derecho y la posibilidad de la adopcion de medidas

alternativas para proteger ambos derechos.

Tal y como se sefialé anteriormente, para saber qué derecho humano prevalece
sobre el otro, es necesario analizar cuidadosamente cual de éstos esta protegiendo la

mayor cantidad posible de derechos.
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Siguiendo la teoria planteada por Alexy, en primer lugar, es necesario analizar el
incumplimiento o perjuicio de un principio. Por un lado, nos encontramos ante una
pandemia y por consecuencia en una situacion de emergencia mundial en el que la salud
publica se encuentra en grave peligro. Por otro lado, tenemos una figura publica negada
a adoptar la medida que, por el momento, ha resultado la medida mas efectiva para
combatir este problema. Ante este conflicto de derechos, los hechos sefialan que el
gobierno australiano actué en detrimento de Novak Djokovic al deportarlo de Australia

por no cumplir con una politica migratoria centrada en la salud.

En un segundo lugar, Alexy sefiala que es necesario comprobar la implicacion de
la realizacion del principio contrario. Suponiendo que el gobierno australiano hubiera
autorizado a Novak Djokovic a participar en el Abierto de Australia de 2022, aun cuando
no cumple las medidas basicas de participacion del torneo, tales como la obligatoriedad
de cumplir con las medidas migratorias del pais anfitrién y la obligatoriedad de cumplir
con los requisitos de participacion en un torneo de tenis profesional, existirian elementos
suficientes para determinar que se estaria perturbando la seguridad social al estar dando
un mensaje contradictorio a la sociedad australiana con respecto a practicamente todas
y cada una de las normas de prevencion de la propagacion del COVID-19 adoptadas por
el gobierno australiano durante los momentos mas criticos de la pandemia. Aunado a
ello, existirian elementos, incluso cientificos, para determinar que la violacion a estas
politicas migratorias en materia de salubridad afectaria al control de la propagacion del

virus COVID-19. De igual forma y no menos importante, se estaria marcando un
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precedente judicial de que existen ciertas personas que estan por encima de la ley, algo

que definitivamente distanciaria a Australia del estado de derecho.

El tercer paso de la teoria de Alexy implica la justificacién de la realizacion de un
principio contrario por el incumplimiento del otro y, particularmente, aplicandolo al caso
concreto se justifica la proteccion de la salud publica menoscabando la
autodeterminacién. En situaciones de emergencia, como durante una pandemia, en las
gue la salud publica esta en grave riesgo, dicho derecho cobra una mayor importancia y
relevancia sobre el derecho a la autodeterminacion del individuo, toda vez que, con la
proteccion y la garantia del Estado de proteger el derecho humano a la salud, se estara
buscando en todo momento proteger la seguridad y el bienestar colectivo de la sociedad.
Adicionalmente, todo ser humano tiene deberes para la sociedad, ya que es en el ambito
social dénde la persona puede desarrollar de manera libre y plena su personalidad, por
lo que existe la obligacion de Novak Djokovic de respetar las leyes migratorias de los
australianos y existe la obligaciéon de, como minimo, respetar la salud publica en Australia

y en el mundo.

Si bien es importante considerar y garantizar la proteccion y el ejercicio en todo
momento de los derechos humanos de todas las personas, en el caso concreto el derecho
a la salud como bien comun es especialmente relevante, ya que, en una situacion de
crisis mundial, lo realmente importante es proteger la salud y el bienestar colectivo de
todas las personas y es por esto que, ante esta situacion de extrema urgencia y gravedad,

se adoptan medidas graves, tales como la prohibicion de diversas autoridades a nivel
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mundial de ingresar a su territorio no solamente a figuras publicas como Novak Djokovic,

sino a cualquier persona que no cumple con un esquema de vacunacion completo.

Es importante recalcar que la teoria de ponderacion de derechos humanos de
Robert Alexy, responde a una analisis cuidadoso, especifico y detallado de cada situacion
en concreto, por lo que seria un error considerar las conclusiones anteriores como regla
general para resolver cualquier conflicto entre la autodeterminacion y la salud publica, ya
gue se podria argumentar que en situaciones en las que el riesgo de contagio de las

personas no es significativo, el derecho a la autodeterminacion podria prevalecer.

V.C. Distintos criterios similares

Como se ha desarrollado a lo largo del presente trabajo, los derechos humanos a
la salud y a la autodeterminacién se encuentran regulados en diversas normativas
internacionales y nacionales. En el caso del derecho a la salud publica y el derecho a la
autodeterminacién, es importante tener en cuenta que ambos son derechos

fundamentales protegidos por diversos instrumentos juridicos.

Sin embargo, durante una pandemia el derecho a la salud publica tiene una
relevancia especial, ya que su proteccion es esencial para garantizar el bienestar y la
supervivencia de la poblacion. Ademas, la medida restrictiva del derecho a la
autodeterminacion en favor del derecho a la salud publica puede ser perfectamente
justificada en el “Caso Novak”, toda vez que es clara la existencia de un riesgo real e

inminente a la salud publica.
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El criterio anterior ha sido adoptado y continla vigente en algunas politicas
migratorias de los paises. Un ejemplo relevante y aterrizado al “Caso Novak” es Estados
Unidos de América que, dentro de sus politicas migratorias vigentes hasta el 11 de mayo
de 2023, no podian ingresar a su pais aquellos extranjeros que no hayan obtenido el
esquema de vacunacion completo contra el COVID-19, imposibilitando asi a Novak

Djokovic de participar en diversos torneos de la ATP durante estos meses (Cirza, 2023).

V.D. Critica a la teoria ponderativa

La teoria de ponderacién de los derechos humanos de Robert Alexy ha sido
considerada una importante contribucion no solamente para el estudio de los derechos
humanos, sino también para su aplicacion. Sin embargo, esta teoria ha sido objetada por

diversos juristas desde el momento de su publicacion.

En el caso de la teoria de ponderacion de derechos humanos de Robert Alexy, el
debate y la critica han llevado a una mayor comprensiéon y refinamiento de la teoria. El
principal critico a esta teoria es el filésofo y jurista aleman Jirgen Habermas, que incluso,

ha sido citado por Robert Alexy en diversas obras a efecto de fortalecer su teoria.

La primera objecion de Habermas es que el modelo ponderativo quita fuerza
normativa a los derechos fundamentales y no existen parametros racionales para
ponderar (Alexy, 2009); todos los derechos humanos son igualmente importantes y no se

puede dar prioridad a uno sobre otro.
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La segunda objecion de Habermas es que, con la teoria de la ponderacion, el
derecho es sacado del ambito de lo valido y lo invalido, de los correcto e incorrecto y de
lo justificado; y se trasplanta a uno que seria definido por representaciones ideales, como
las de una mayor o menor adecuacion y conceptos como el de discrecionalidad (Alexy,

2009).

Segun Alexy, cuando existe un conflicto entre dos derechos humanos, es
necesario realizar una ponderacion para determinar cual de los dos derechos tienen una
mayor importancia en esa situacion en particular y, por el contrario, el ablandamiento y la
irracionalidad implican supuestas consecuencias sustanciales del modelo ponderativo

utilizado (Alexy, 2009).

Son precisamente las criticas las que fortalecen o debilitan una teoria, o las que
ocasionan la aparicién de nuevas teorias para resolver problemas. Tal es el caso de la
teoria de la restriccion de los derechos humanos que sostiene que los derechos pueden
ser restringidos en situaciones en las que estan en conflicto con otros derechos o
intereses, o la teoria de la valorizacion de los derechos humanos como principios que

deben ser equilibrados en lugar de ponderados.

Sin lugar a duda, el debate y la critica son fundamentales para el estudio del
Derecho como disciplina. A través del debate y la critica los abogados pueden mejorar y
perfeccionar las teorias existentes y desarrollar nuevas teorias que aborden las

necesidades y problemas actuales.
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CONCLUSIONES
De lo hasta aqui expuesto y en lo que atafie a la ponderacion de los derechos

humanos del “Caso Novak”, es posible identificar y resaltar las siguientes conclusiones:

PRIMERA. La pandemia derivada de la propagacion del virus coronavirus COVID-
19 implica una situacién de emergencia sanitaria de preocupacion internacional que pone

en riesgo la salud de todas las personas.

SEGUNDA. EIl derecho humano a la salud es fundamental y necesario para el
completo bienestar fisico, mental y social de la persona y es considerado por diversos
instrumentos juridicos como un derecho humano de bien comun ya que implica el motor
primario para desarrollar cualquier actividad en nuestra vida diaria, desde lo mas simple

hasta lo mas complejo, permitiendo a la persona desarrollar una vida digna.

TERCERA. La proteccién del bien comun no debe ser entendida como un derecho
humano en si mismo, sino que debe ser visto a partir de la idea que el bien comun es el
elemento que tiende a definir y fundamentar el derecho humano por si solo, dotandolo de
limites y bases bajo las cuales se buscara la proteccién de derechos colectivos que

pueden llegar a ser lesionados por el ejercicio irrestricto de derechos individuales.

CUARTA. Australia fue uno de los paises que adopto las medidas mas estrictas a
efecto de evitar la propagacion del virus COVID-19 en su territorio. Asimismo, Australia

cuenta con la libertad y la soberania suficiente para emitir sus propias politicas
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migratorias y todas las personas que accedan a su territorio estan obligadas a cumplir

con éstas.

QUINTA. La autodeterminacion permite a las personas desarrollar 6ptimamente
sus vidas de acuerdo con sus pretensiones, permitiéndoles tomar decisiones libres sobre
Su propio cuerpo, su propia salud, su educacion, su religion y su profesion, entre otros
aspectos de su vida, ocasionando el ejercicio pleno de otros derechos humanos, sin

interferencias externas.

SEXTA. La autodeterminacién a menudo se encuentra condicionada e influida por
diversos factores, como puede ser el contexto social en el que se encuentra una persona
y su ejercicio se encuentra limitado a la afectacibn o violacién de otros derechos

humanos.

SEPTIMA. Novak Djokovic ejerciendo su derecho humano a la autodeterminacion,
adopt6 la decision libre, consciente e informada de no vacunarse contra el COVID-19 y
se ha posicionado en los Gltimos meses como una de las principales figuras publicas no

vacunadas contra el COVID-19.

OCTAVA. Es la ATP la que debe someterse a las leyes y a las politicas de los
paises que albergaran sus eventos deportivos y no los estados los que deben someterse
a la normativa de la ATP, por lo que la exencidon médica otorgada a Novak Djokovic para
ingresar a Australia en 2022 resulta insuficiente para cumplir con las politicas migratorias

de Australia.
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NOVENA. La obligacién y el fin dltimo del gobierno australiano es garantizar y
salvaguardar el bien comun de sus habitantes y por consecuencia, es su obligacion
garantizar y proteger la salud de todos sus habitantes. Asimismo, la aplicacion de la ley
debe ser igual para todos, independientemente de la posicién publica, mediatica, politica

y deportiva de alguien como Novak Djokovic.

DECIMA. Ante el conflicto evidente sobre el choque del ejercicio del derecho
humano a la autodeterminacién y la obligacion del gobierno australiano de garantizar y
salvaguardar la salud publica de sus habitantes, es necesario realizar un ejercicio de

ponderacion de derechos humanos a partir de la teoria de Robert Alexy.

DECIMA PRIMERA. La ponderacion implica una evaluacion cuidadosa de los
intereses y valores en conflicto en un caso concreto y su resolucién debe buscar proteger
la mayor cantidad posible de derechos. Una vez realizado el ejercicio de ponderacion de
derechos humanos en el “Caso Novak” se concluye que la proteccion al derecho a la

salud publica prevalece sobre la autodeterminacién como derecho individual.

DECIMA SEGUNDA. El “Caso Novak” implicaba un riesgo real, grave e inminente
para la salud publica australiana y contaba con elementos suficientes para suponer un
incumplimiento a las politicas migratorias australianas; por consecuencia es valido y
justificable que este conflicto sea resuelto a través de la implementacion de medidas y

sanciones graves, como por ejemplo la deportacion de Djokovic el 16 de enero de 2022
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por considerarse “una amenaza para la salud y el orden publico” y la revocacion de su

visado.

DECIMA TERCERA. Los estados tienen la obligacion de garantizar la proteccion
de los derechos humanos de todas las personas y por consecuencia antes de
implementar ciertas medidas que puedan limitar o restringir el ejercicio de cualquier
derecho humano, se debe realizar un analisis detallado y una valoracion profunda sobre
el caso concreto. Asimismo, dichas limitaciones o restricciones deben ser en todo
momento temporales, en el entendido que una vez resuelto el conflicto en cuestion y
garantizada la proteccién de la mayor cantidad posible de los intereses, se deberan

restablecer los derechos humanos afectados.

DECIMA CUARTA. El ejercicio de ponderacion de los derechos humanos se
realiza a partir de un analisis detallado y un estudio profundo sobre el caso concreto, por
lo que no es valido argumentar que las conclusiones expuestas del “Caso Novak”

aplicaran como regla general para otras situaciones similares.
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