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visado de Djokovic
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Tras analizar ayer la normativa migratoria australiana que supuso la concesion de
un visado para actividad deportiva y, previsiblemente, la concesion de una exencién
individual de viaje, imprescindible para entrar en Australia a quienes no tienen la
calificacion de “fully vaccinated’, segun la definicion legal australiana, Ilega hoy la
noticia de que el Ministro del Interior australiano, Alex Hawke, ha hecho uso del poder
que le atribuye la Seccion 133C(3) de la Ley migratoria australiana (‘Migration Act’)
para cancelar el visado otorgado al tenista serbio Novak Djokovic sobre la base de que
concurren a su juicio razones de salud y de interés publico que aconsejan la adopcion de
medida tan extraordinaria.

La decision ministerial, seguin manifiesta el propio Ministro, ha sido tomada tras el
examen de la informacidn suministrada por el Ministerio del Interior, la Fuerza
fronteriza australiana y el propio Novak Djokovic, apenas se le hizo saber, anulada la
primera decision de cancelacion de su visado, que el Ministro estudiaba la posibilidad
de hacer uso de la facultad que le atribuye la legislacion de extranjeria australiana.

Un rapido examen de la norma aplicable (‘Migration Act 1958’) permite identificar, a la
luz de las informaciones que han trascendido, algunas vulneraciones por parte del
tenista serbio, si bien distintas de las que, finalmente, han justificado la cancelacion de
su visado:

« El solicitante de un visado, consciente de la comision de algun error o
inexactitud en la informacién suministrada al tiempo de solicitarlo, o
simplemente de la aparicion de cambios en las circunstancias concurrentes al
tramitar su peticion, debe comunicarlo por escrito tan pronto como se aperciba
de ello, sin perjuicio de las indagaciones que por su cuenta puedan practicar las
autoridades competentes (Secciones 104 a 106).

« EIl Ministro puede cancelar el visado si estima que, en el solicitante, después de
ser invitado a dar las explicaciones oportunas, no concurren las circunstancias
gue motivaron su concesion (Seccion 109).

o Ladecision ministerial de cancelar un visado puede ser suspendida por el
Tribunal Federal, por el Tribunal del Circuito Federal o por el Tribunal de
Apelacion Administrativa, sin que la detencion practicada entre la cancelacion
del visado y su suspension judicial sea antijuridica y sirva de base para reclamar
indemnizacién alguna contra la Commonwealth o contra la autoridad que
practico la detencién (Seccién 114)
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No parece, a la luz de la nota ministerial difundida, que las manifestaciones hechas por
el tenista o por quien tramito su solicitud fuesen falsas o erréneas, o, en caso de ser
inexactas o incompletas, se ha estimado que no eran de entidad suficiente como para
fundar en tales infracciones la revocacion del visado concedido.

La expresa referencia a que el Ministro ha hecho uso de los poderes que le atribuye la
Seccion 133(C) (“‘Minister’s personal Powers to cancel visas on section 116 grounds’)
pone la cuestion en los términos en los que la planteabamos en el articulo de ayer.

En efecto, la norma regula en su ‘Subdivision D’ la cancelacion de visados por ciertas
razones (“Visas may be cancelled on certains grounds’). En concreto, atribuye al
Ministro el poder de cancelar el visado otorgado si estima que

o Ladecision de otorgar el visado se baso, total o parcialmente, en un hecho o
circunstancia que ya no concurre o que no llegé a concurrir;

o Eltitular del visado no ha observado alguno de los requerimientos
indispensables para su concesion

o La presencia de su titular en Australia podria suponer un riesgo para la salud,
seguridad o buen orden de toda o parte de la Comunidad australiana;

« El visado no debi6 ser concedido por infraccion de la Ley migratoria o cualquier
otra de la Commonwealth

o Lainformacién suministrada por el solicitante o por cualquier tercero en su
interés fue incorrecta y tal incorreccion fue determinante de su concesion.

Como reza la informacion institucional brindada por el Ministerio, el fundamento de su
decision revocatoria del visado se encuentra precisamente en la Seccion 133(C), que se
relaciona, por tanto, con lo dispuesto en la Seccion 116(1).e.(i) y (ii), esto es, en la
medida en que la presencia del titular del visado en Australia es o pueda ser, seria 0
podria ser, un riesgo para la salud, la seguridad o el buen orden de la nacion australiana
0 una parte de ella:

“the presence of its holder in Australia is or may be, or would or might be, a
risk to: (i) the health, safety or good order of the Australian community or a
segment of the Australian community; or (ii) the health or safety of an
individual or individuals”.

La disposicion, con todo, no corresponde a la redaccion originaria de la Ley migratoria.
Es fruto de una enmienda relativamente reciente (Migration Amendment Bill 2014) que
tenia por proposito, ante el crecimiento notabilisimo del fendmeno migratorio en
Australia, “to better capture particular kinds of criminal activity and non-citizens who
engage in migration fraud”.

De ahi que se insertaran en la norma nuevas causas de no concesion o de revocacion de
visados a personas condenadas, sospechosas 0 encausadas por pertenencia a bandas
criminales, o envueltas en operaciones de trata de personas, o en la comision de
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crimenes de genocidio, esclavitud o tortura o, en general, de repercusién internacional, o
en delitos de indole sexual que tenga por victimas a nifios, o tenidas por la Agencia de
Inteligencia y Seguridad de Australia por generadoras de un riesgo, directo o indirecto,
para la seguridad nacional.

Es, en consecuencia, en el contexto de esta Exposicion de Motivos en el que habria de
ser interpretado el ejercicio de ese extraordinario poder personal ministerial de
cancelacion de visados que nacio en esas precisas circunstancias, maxime cuando, como
seguidamente veremos, las decisiones adoptadas en este sentido se conciben como no
revisables en via jurisdiccional.

Procedimiento para la cancelacion del visado (Subdivision FA de la Migration Act)

Establece la Seccion 133(C) dos tipos de procedimiento en los casos de cancelacion de
visados por las causas establecidas en la Seccién 116.

En el primero de ellos (Seccion 133C(1)), entra en juego el trdmite de audiencia frente a
la actuacion ministerial. Asi se establece que, en caso de revocacion de la decision de
cancelacion del visado por resolucion judicial fundada en la inexistencia de causa, el
Ministro esta facultado para apartarse de ella y cancelar el visado (‘The Minister may set
aside that decision and cancel the visa’) si estima que hay causa para ello (“if the
Minister considers that the ground exists’); que las razones aducidas por el interesado
no son convincentes sobre la inexistencia de razones para la cancelacion (‘if the visa
holder does not satisfy the Minister that the ground does not exist’) y, adicionalmente,
que esta convencido de que la cancelacién del visado es de interées publico (‘the
Minister is satisfied that it would be in the public interest to cancel the visa’).

En todo caso, una vez adoptada la decision, el Ministro debe notificarla por escrito,
especificando la disposicion en que se funda y las razones Ultimas en las que descansa
(Seccidn 133E), sin que la vulneracidn de este deber incida en la validez de la decision
adoptada (Seccion 133E(3)).

Por las informaciones que son por todos conocidas, daria la sensacion de que estamos
precisamente ante esta situacion: la cancelacion inicial del visado por la Fuerza
fronteriza australiana, el alzamiento judicial de la medida y el ejercicio del ‘personal
power’ del Ministro, sujeto a una limitadisima ulterior revision judicial.

Sin embargo, prescindiendo de los tramites anteriormente sefialados, la Seccion
133C(3) faculta al Ministro para cancelar un visado sin trdmite de audiencia si esta
convencido de que concurre una de las causas de la Seccion 116 y que es de interés
publico proceder a su revocacion.

Para este caso excepcional, se hace constar expresamente (Seccion 133A(4)) que no son
de aplicacion “the rules of natural justice’, en el caso que nos ocupa el tramite de
audiencia en el que se sustenta el derecho de defensa.

El dictado de la disposicion no puede ser mas categérico (Seccion 133A(5):


http://iusport.com/index.html

ius bort ...

“The Minister may cancel a visa under subsection (3) whether or not: (a) the
visa holder was given a notification under section 119 in relation to the ground
for cancelling the visa; or (b) the visa holder responded to any such notification;
or (c) the Administrative Appeals Tribunal or the former Migration Review
Tribunal or former Refugee Review Tribunal, or a delegate of the Minister: (i)
decided that the ground did not exist; or (ii) decided not to exercise the power in
section 116 to cancel the visa (despite the existence of the ground); or (d) a
delegate of the Minister decided to revoke, under subsection 131(1), a
cancellation of the visa in accordance with section 128 in relation to the
ground”.

Su fundamento radica, segun la Exposicion de Motivos que introdujo la disposicion, en
la necesidad de conferir poderes al Ministro para proceder a la cancelacion inmediata de
un visado en circunstancias en las que el interés general asi lo aconsejara.

Una vez adoptada la decision, el Ministro debe notificarla por escrito, en la forma que
estime apropiada de acuerdo con las circunstancias concurrentes, haciendo constar la
informacidn o parte de ella en la que se sustenta. Asimismo, ha de invitar al interesado a
prestar declaracion ante el Ministro con vistas a obtener la revocacion de su decision en
la forma y en los plazos indicados en la resolucién (Seccion 133F(3)).

A la luz de tales consideraciones y a pesar de la intensidad del poder ministerial
conferido por la Migration Acta, la Seccion 133F(4) contempla la posibilidad de que, a
resultas de ese ‘making representations’, pueda el Ministro revocar su decision (‘the
original decision’, como la llama la norma) en la medida en que el interesado sea capaz
de convencerle de que la causa invocada por él realmente no existe, sin que la detencion
practicada en el interin pueda ser tenida por antijuridica, ni dé ocasién a reclamacion
indemnizatoria alguna (Seccion 133F(7)).

Revision judicial de la decision ministerial

La competencia para revisar decisiones de cancelacion de visados corresponde al
denominado ‘Federal Circuit Court’, pero no alcanza a las decisiones de cancelacion
adoptadas sobre la base de la Seccion 133C de la Migration Act, ni a las tomadas
personalmente por el Ministro sobre la base de lo dispuesto en la Seccion 116 (Seccion
338(3)):

“A decision to cancel a visa held by a non-citizen who is in the migration zone
at the time of the cancellation is a Part 5-reviewable decision unless the
decision: (...) (c) was made under section 133A or 133C, subsection 134(1),
(3A) or (4) or section 501; or (d) was made personally by the Minister under
section 109 or 116 or subsection 140(2)”.

Ello no obstante, como la jurisprudencia australiana ha reconocido, el caracter
inatacable de ciertas decisiones administrativas no obsta para que pueda invocarse
jurisdiccionalmente la concurrencia de un error que surge cuando el 6rgano que
resuelve se extralimita en las funciones y poderes que le han sido conferidos, o hace
algo para lo que carece de potestad.


http://iusport.com/index.html
https://www.alrc.gov.au/publication/traditional-rights-and-freedoms-encroachments-by-commonwealth-laws-alrc-interim-report-127/18-judicial-review-2/laws-that-restrict-access-to-the-courts/%23_ftnref97
https://www.alrc.gov.au/publication/traditional-rights-and-freedoms-encroachments-by-commonwealth-laws-alrc-interim-report-127/18-judicial-review-2/laws-that-restrict-access-to-the-courts/%23_ftnref97

ius bort ...

Esta es precisamente la via que ha sido ya emprendida por el equipo de abogados que
asiste al tenista Novak Djokovic, segun resulta de la orden interlocutoria dictada en el
dia de hoy por el Juez Kelly, titular del Federal Circuit and Family Court of
Australia (Division 2) en Melbourne. Segun consta en ella, la representacion del
tenista perseguia someter a revision, ante el mismo 6rgano que anulé la primera
decision ministerial, la recientemente adoptada por el Ministro del Interior australiano
en el ejercicio de los poderes que le atribuye la seccion 133C(3) de la ‘“Migratory Act’
australiana.

La cuestion interlocutoria planteada, por tanto, es la de ante qué érgano jurisdiccional
debia ventilarse la cuestion. El interés de la representacion de Djokovic estaba en que
fuese el propio Juez Kelly, en quien se daba un pleno conocimiento de la cuestion
controvertida desde sus inicios y, en definitiva, en disposicion de poder apreciar esa
variacion en las razones en las que se sustentaba la remisién del visado.

Por su parte, la representacion legal del Ministerio no se oponia al traslado del
procedimiento al ‘Federal Court of Australia’, con programacién de una comparecencia
final para el 16 de enero, antes del inicio de la competicidn, por lo que, a su juicio, no se
daba el riesgo de demora en la emision de la resolucion al que también apuntaba la
representacion del tenista.

La decision finalmente adoptada por el Juez, en consideracién a diversas disposiciones
de la Ley reguladora de la actuacion de su Tribunal, ha sido la de transferir la cuestion
al Tribunal Federal de Australia. Razones de agilidad, economia y eficiencia en el uso
de los recursos judiciales y administrativos disponibles, aconsejan, a su juicio, el
traslado del asunto a un Tribunal cuya esfera de cognicion es mas amplia que la del que
preside el propio Juez Kelly.

Entretanto, el Ministerio se compromete, tal como recoge la resolucion del Juez Kelly, a
no proceder a la expulsion del deportista en tanto no concluya el procedimiento.
Permanece en situacion de libertad a la espera de su comparecencia a las 8 a.m. (hora
australiana) del préximo 15 de enero en Lonsdale Street, donde se sittan los servicios
de inmigracion australianos.

Previsiblemente, esta comparecencia respondera a ese tramite de ‘making
representations’ frente a la decisién de cancelacién de su visado que le habra sido ya
comunicada al tenista, con vistas a convencer al Ministro, con la asistencia de sus
abogados, de que no concurre en el asunto enjuiciado el riesgo para la salud publica o
para el mantenimiento del orden que el Ministro ha expresado en su escueto
comunicado, apartandose, por lo demas, de las razones en las que los delegados del
Ministro fundaron la decision inicial de cancelacion de su visado.

Concluida la comparecencia en las dependencias de Inmigracion, el tenista permanecera
bajo supervisién de dos oficiales de la Fuerza fronteriza australiana en las oficinas de
sus abogados hasta la conclusion de la vista judicial, previsto su comienzo para las 9
a.m. del 16 de enero.
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No es previsible que la decision judicial se demore. Si asi fuese, podria el deportista
solicitar un *bridging visa’ (visado puente) hasta que el Tribunal se pronuncie y, de este
modo, de serle concedido, iniciar su participacion en el torneo prevista para el dia 17 o
18 de enero. Sin embargo, todo apunta a que la decision se adoptara de forma inmediata.

En todo caso, al margen de lo manifestado por el Juez Kelly, parecen ser escasisimas las
posibilidades de una revision judicial sobre el fondo del asunto en la medida en que la
decision se sostiene en el ejercicio de unos intensisimos poderes personales del Ministro
que, por principio, no estan sujetos a impugnacién judicial. Queda abierta la posibilidad
de que se declare la concurrencia de un error, que mas que tal, vendria a ser un
sucedaneo de ‘nuestro’ principio de no apartarse de los actos propios, modificando las
razones en las que sustentar la cancelacion del visado, o de ‘nuestro’ también principio
de confianza legitima, generada ésta a partir de la concesion del visado y de la
evaluacion favorable de su ‘Australian Travel Declaration’, acompafiada de una
certificacion médica examinada por las autoridades australianas.

En todo caso, para los que nos hemos formado en principios constitucionales como el de
la sujecion de los poderes publicos al ordenamiento juridico (art. 9.1) y la interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.3), no deja de resultar Ilamativa la atribucion de unos poderes
extraordinarios de tal extension sin la previa adopcion de estados de excepcionalidad
constitucional.

Algunos detalles adicionales que constan en la Orden del Juez Kelly de 14 de enero
de 2022

El examen de la Orden dictada por el Juez Kelly nos ha permitido conocer algunos de
los detalles que indiciariamente reflejdbamos ayer en nuestro articulo).

La orden responde a la peticion de revision judicial de la decision del Ministro de
cancelar su ‘“Temporary Activiy (Subclass 408) Visa’, por lo que ya ha quedado
indubitadamente identificado el visado solicitado y obtenido por el deportista.

En lo concerniente a la cuestion de la exencion médica, segun refiere la resolucién
judicial, el deportista formuld su ‘Australian Travel Declaration’ a la que, por
mediacion de la Federacion Australiana de Tenis, se incorpord una copia de su exencion
médica para ser vacunado contra la Covid-19. Esta certificacion médica, extendida por
dos médicos especialistas, fue sometida a una doble evaluacion. En primer término, por
un ‘Independent Expert Medical Review Panel’ constituido por la Federacion
Australiana de Tenis para examinar las varias solicitudes presentadas; y, en segundo
lugar, el informe emitido por este primer Tribunal fue revisado y avalado por otro
‘Independent Expert Medical Review Panel’ constituido por el Gobierno del Estado de
Victoria.

Por ultimo, ejercitado el poder personal de cancelacion del visado del tenista que al
Ministro le atribuye la Seccion 133C de la “Migration Act’ australiana, justificando la
cancelacion del visado en la concurrencia de razones de salud y de buen orden, la
representacion letrada de Novak Djokovic ha invocado la Unica via de revision judicial
de la medida, esto es, la concurrencia de un error revisable jurisdiccionalmente por
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cuanto las razones invocadas para la cancelacién del visado son sustancialmente
distintas de las que se adujeron en la primera cancelacion judicialmente anulada.

Alejandro Valiio
Universitat de Valéncia
EDITA: IUSPORT

14 de enero de 2022.
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