Pacto Migratorio y Fake News

Hace pocos dias, el Gobierno anuncié repentinamente su decisién de marginar a Chile del
Pacto sobre Migraciones de Naciones Unidas. Lo hizo a pesar de que sdlo en septiembre
pasado el Presidente de la Republica habia afirmado, frente a la Asamblea General de la
ONU, que la politica migratoria de su gobierno estaba en “perfecta armonia” con dicho
Pacto.

Desde entonces, hemos escuchado del Gobierno y leido en la prensa nacional una serie
de justificaciones para este sorpresivo giro de Chile. La mayor parte de estas
explicaciones, sin embargo, no se sostiene en los hechos ni tampoco en conceptos
basicos de derecho internacional.

1. El Pacto ha sido caracterizado como si fuese un tratado, destacandose su "lenguaje
imperativo".

Estas alusiones contradicen el tenor literal del Pacto —que realza su caracter no
vinculante en al menos dos oportunidades, indicando que es solamente un “marco de
cooperacion™— y también chocan con la interpretacion dada por 152 Estados que han
votado a favor, incluyendo la mayoria de las democracias occidentales. Asimismo, se ha
subrayado parte de su lenguaje como supuesto creador de deberes, visidn que soslaya
por completo la naturaleza del instrumento que lo contiene: una simple resolucion
ordinaria de la Asamblea General de tipo recomendacion, por esencia no imperativa. Por
lo mismo, tratandose de simple resolucién de la Asamblea, no es posible, en estricto rigor,
"ratificar" mas tarde (como sucederia con un tratado).

2. El Pacto "ha cambiado desde la fecha de cierre".

Como indica la nota de la Presidencia de la Asamblea General con la cual se convoco a
Marrakech (documento referencia A/Conf.231/3), el texto del Pacto se cerr6 el 13 de julio
de 2018, fecha de su transmision a todos los Estados que participaron de las
negociaciones previas, que se extendieron por dieciocho meses (en las cuales Chile tuvo
activa presencia). No ha habido cambios al mismo desde entonces, ni podria haberlos
habido, dada la naturaleza de la negociacion requerida.

3. El Pacto "permitiria arrastrar a Chile a tribunales internacionales" y "con el tiempo
generaria normas vinculantes" (soft law).

Ante otro foro ONU (la Corte Internacional de Justicia, donde Chile aun tiene un litigio en
curso), nuestro pais ha sostenido exactamente lo contrario: que la distincion entre
instrumentos politicos y juridicos es clara, y que las resoluciones de los organismos
internacionales son de caracter meramente recomendatorio. La propia cabeza del Pacto,
Louise Arbour, quien ademas fue jueza ad-hoc de Chile ante La Haya en el caso con
Bolivia, ha reiterado que el texto ni siquiera es soft law. Si en todos los documentos
politicos estuviera latente el peligro de deberes juridicamente exigibles, Chile tendria que
marginarse de toda instancia diplomatica.

4. La participacion en un instrumento no vinculante "no tiene sentido".
Muchos de los procesos de dialogo de la ONU sobre problemas globales promueven la



cooperacion y no estan destinados a la elaboracion de tratados o reglas obligatorias, sino
a la coordinacion de algunas acciones sobre la base de valores esenciales y parametros
basicos para la conveniencia de los Estados participantes (en este caso, para que la
migracion sea ordenada). Esta es la base de la diplomacia. Afirmar lo contrario es negar
la validez de la mayor parte del trabajo de la ONU y de otros organismos internacionales.

5. El Pacto “crea derechos”.

El Pacto es un texto recomendatorio que no crea derechos humanos: sélo reitera aquellos
ya existentes. Su preambulo enumera todos los instrumentos internacionales de derechos
humanos fundantes (y de los que Chile ya es parte). Cabe hacer mencion al articulo 5° de
la Constitucion chilena, de acuerdo al cual es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover los derechos humanos garantizados en los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.

6. El Pacto "atenta contra la soberania nacional".

La ONU es un foro de cooperacién: no una instancia supraestatal. En consecuencia, la
soberania de los Estados en materia migratoria es un principio base del Pacto. El
preambulo establece que su propdsito es fomentar la cooperacion internacional sobre
migracion, reconociendo que ningun Estado puede abordar la migracion en solitario,
respetando la soberania de los Estados y sus obligaciones en virtud del derecho
internacional. En caso alguno podria un documento de naturaleza juridica recomendatoria
—como es una resolucion de la Asamblea General— “atentar contra la soberania
nacional’, o tener efectos obligatorios para el gobierno o dentro del derecho chileno (como
se ha dicho), al punto de “afectar el resguardo de las fronteras”, “introducir requisitos para
el retorno”, “contradecir acuerdos alcanzados en el Congreso” o imponer obligaciones
pecuniarias para el Estado. Sostener lo contrario equivale a decir que los 152 Estados
que apoyan el texto han abandonado su soberania e intereses en materia migratoria,
incluyendo Alemania, Francia, Reino Unido y Espafia, por nombrar algunos paises con

importantes desafios migratorios y que apoyan el Pacto.

7. El Pacto "no permite distinguir migracion regular de la irregular" y "promueve la
migracion irregular”.

El Pacto dice que “dentro de su jurisdiccion soberana, los Estados podran distinguir entre
el estatus migratorio regular e irregular”: incluso decidir con qué medidas legislativas y
normativas aplicaran las recomendaciones, teniendo en cuenta sus diferentes realidades,
politicas y prioridades, y los requisitos para entrar, residir, y trabajar en el pais, de
conformidad con el derecho internacional. Afirmar que no permite esa distincion es falaz,
pues poder hacerlo no sélo es potestad soberana de los Estados, sino que ademas es
uno de los principios rectores del pacto.

8. El Pacto "amenaza la libertad de prensa".

En la parte relevante del texto, los participantes se comprometen —de modo no
vinculante— a promover “un discurso publico abierto y con base empirica sobre la
migracion y los migrantes”, y para tal fin declaran su disposicién a contemplar diversas
medidas: entre ellas, “promover un periodismo independiente, objetivo y de calidad”, y
“dejar de asignar fondos publicos a los medios de difusidon que promuevan
sistematicamente la intolerancia, la xenofobia, el racismo y otras formas de discriminacion
contra los migrantes”. El texto agrega inmediatamente a continuacion: “pero respetando
plenamente la libertad de los medios de comunicacion”.



Si el Estado chileno asumiera esta recomendacion de tipo no vinculante frente a la
comunidad internacional, ello no podria interpretarse como una amenaza a la libertad de
expresion. Un discurso publico abierto y de base empirica, objetivo y de calidad es
condicion necesaria de un sistema democratico. Ademas, el financiamiento con fondos
publicos de un periodismo sistematicamente racista, xendfobo o intolerante es contrario
con los principios esenciales de un Estado democratico de derecho.

Tampoco puede decirse que asumir este compromiso pondria en riesgo la libertad de
expresion por la via de que, abusando de él, un gobierno o un tribunal internacional pueda
restringir la libertad de prensa. El modo en que los Estados participantes cumpliran este
compromiso depende de los sistemas internos de cada uno. En el caso chileno, la
Constitucion asegura “la libertad de emitir opinidn y la de informar, sin censura previa, en
cualquier forma y por cualquier medio”, y dispone que las responsabilidades en que los
medios incurran por abusar de este derecho seran fijadas por ley. El Pacto, entonces, no
tiene consecuencia inmediata para la libertad de prensa, sino que sélo comprometeria al
Estado chileno, de modo no vinculante —vale la pena insistir en esto—, en la promocion
de una discusion nacional sobre los estandares de la prensa en materia de migracién. Por
lo tanto, el dialogo global no vinculante sobre migracién que representa el Pacto ONU no
constituye amenaza a la libertad de expresion o de prensa.

Los abajo firmantes no cuestionamos la prerrogativa del Gobierno para cambiar de
parecer respecto de esta iniciativa de dialogo global, y para que el pais se reste de ella.
Pero como abogados y abogadas, nos preocupa que los argumentos juridicos esgrimidos
descansen sobre premisas falsas; y que parte de la prensa nacional simplemente los
repita y amplifique sin mediar el cuestionamiento basico que es esencia del periodismo.
La manipulacién de la opinién publica mediante la utilizacion y difusién de falacias en
materias que afectan tanto la politica exterior como una politica publica (migracién), amén
de sus efectos potenciales en nuestras relaciones exteriores, constituye, en si misma, un
grave riesgo para la democracia.
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