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RESUMEN

Este articulo analiza la consolidacién de la migracién irregular en Estados Unidos en la histo-
ria. En primer lugar, se revisan las leyes y politicas de control de la migracién emitidas desde
los inicios de la regulacién de la migracién. En segundo, se analiza su papel en la consolidacién
de la migracién irregular. Se concluye que estas leyes y politicas fallan en producir los resulta-
dos deseados porque han contribuido al aumento de la migracién irregular, lo cual es opuesto
a sus objetivos de control y reduccién; y que cierta migracién irregular puede disminuirse si se
subsanan defectos e irracionalidades de las leyes.
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ABSTRACT

This article analyzes the consolidation of irregular migration in the United States in history.
First, the author reviews the immigration control laws and policies since its regulation began.
Secondly, she analyzes their role in the consolidation of irregular immigration, concluding that
they fail to produce the desired results because they have contributed to an increase in irregu-
lar migration, the exact opposite of their objectives of control and reduction. She also puts
forward the idea that a certain amount of irregular immigration could decrease if the laws’ de-
fects and irrationalities were addressed.
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INTRODUCCION

Desde su fundacién, Estados Unidos ha sido un pais de inmigracién y generalmente
es considerado como el mds importante de todos: se estima que entre 1820 y 2011
migraron de forma permanente 80 500 089 de personas (U.S. bHs, 2016: cuadro 1); es
el pais que concentra la mayor poblacién migrante internacional a nivel mundial (re-
gular e irregular): aproximadamente el 13.5 por ciento de su poblacién es migrante,
es decir, 42 235 749 personas (Brown y Stepler, 2016). De éstas, 11 100 000 se encuentran
en situacién irregular (el 26.2 por ciento del total de su poblacién migrante) (Passel
y Cohn, 2016; Baker y Ritina, 2013: 1), primordialmente son de México (6 800 000) y de
Latinoamérica (1 500 000) (Baker y Ritina, 2013: 5).

Dada la magnitud de la migracién irregular en Estados Unidos, en este articulo
se analizard, desde el punto de vista legal, cémo se ha construido y consolidado este
tipo de migracién en aquel pais. En primer lugar, se revisaran las leyes y politicas
migratorias emitidas desde los inicios de la regulacién de la migracién internacional
a finales del siglo xix hasta los intentos por impulsar la accién ejecutiva en materia
migratoria del presidente Obama y su desestimacién por la Corte Suprema de Estados
Unidos en octubre de 2016. En segundo lugar, se analizard su papel en la construccién
y consolidacién de la migracién irregular en dicho pafs, dado su cardcter defectuoso,
por ser restrictivas (sin que esto necesariamente ayude a controlar el fenémeno de la
migracion irregular), ineficaces (porque no cumplen con su objetivo de control y re-
duccién de este tipo de migracién por defectos en su disefio o implementacién) y
demagdgicas (por querer mostrar a la sociedad y a la élite politica que se tiene el fe-
némeno migratorio bajo control).

Las hipétesis de estudio son dos: 1) existe poca congruencia entre los objetivos
de las leyes y politicas migratorias estadunidenses —control y reduccién de la migracién
irregular—y sus resultados —creacién y consolidacién de la migracién irregular— que
crea este tipo de migracién (Cornelius, 1994; Castles, 2004; Diivell, 2006); 2) las leyes
y politicas migratorias anémalas crean migracién irregular.

Algunos autores han sefialado que la primera hipétesis es falsa, ya que los esta-
dos cuentan con una capacidad considerable para controlar la migracién indeseada
(Freeman, 1995; 1998; 2004); otros autores apuntan a que esta batalla ya la han perdi-
do los estados (Joppke, 1998; 1999). Sin embargo, este estudio demuestra que ambas
hipétesis planteadas son verdaderas: Estados Unidos tiene problemas para controlar
la migracién irregular, y la disparidad entre los objetivos y los resultados de sus le-
yes y politicas migratorias no sélo existe, sino que crece y cada vez es mds profunda,
provocando la creacién y consolidacién de la migracién irregular. Aunado a ello, las
leyes migratorias en Estados Unidos han probado ser defectuosas y tener intencio-
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nes politicas ambiguas, lo cual también ha contribuido al aumento y a la consolida-
cién de la migracién irregular en ese pafs.

Los INICIOS DE LA REGULACION (FINES DEL SIGLO XIX A 1914)

Entre 1820 y 1919, inmigraron a Estados Unidos 33 224 802 personas (U.S. pns, 2016:
cuadro 1). De éstas, 29 413 654 procedieron de Europa, principalmente de Alemania
(el 18.68 por ciento), Irlanda (el 14.78 por ciento), Italia (el 13.94 por ciento), Gran
Bretafia (el 13.11 por ciento) y Rusia (el 11.14 por ciento) (U.S. s, 2016: cuadro 2).
Entre 1800 y 1860, la mayoria de los inmigrantes vino de Gran Bretafia (el 66 por
ciento) y Alemania (el 22 por ciento); y de 1850 a 1914 de Irlanda, Italia, Espafia y
Europa del Este, dreas en las que la industrializacién llegé mds tarde (Castles y Miller,
2003: 56-57). A la par, también hubo migraciones de asidticos, en especial de chinos y
japoneses. Se calcula que de 1820 a 1919 migraron 305 008 chinos y 232 749 japone-
ses (U.S. pus, 2016: cuadro 2).

Hasta antes de 1875, la inmigracién en Estados Unidos no estuvo regulada.! En
1875, se aprob6 la Act of March 3, 1a primera ley migratoria que excluyé la entrada a
extranjeros indeseables (criminales y prostitutas). A partir de 1880, campafias racistas
contra los asidticos llevaron a la aprobacién de la Chinese Exclusion Act de 1882 (vigen-
te hasta 1943),2 1a cual ordenaba, entre otras cosas, la suspension de la inmigracién de
trabajadores chinos y la deportacién de todos los chinos con estadia irregular en el pais.

En 1885, la Act of February 26 prohibié la inmigracién de extranjeros con contra-
tos de trabajo arreglados antes de su inmigracién. Se exceptué a extranjeros radicados
de forma temporal y sus sirvientes, actores, artistas, profesores, empleados domésti-
cos y trabajadores calificados en una industria atin no establecida en Estados Unidos.
En 1888, la Act of October 19 ordend la expulsion, hasta incluso un afio después de su
llegada, de todos los extranjeros que hubieran inmigrado de forma irregular con un
contrato de trabajo previamente arreglado (U.S. cis, 2005b: 3-4).

En 1891, se aprobé la Immigration Act of March 3, la primera ley de control cen-
tralizado de la migracién y el precedente mads significativo de la actual politica estadu-
nidense respecto de los migrantes irregulares. Esta ley consider6 la creacién de una
oficina centralizada de inmigracién para administrar la aplicacién de las leyes mi-
gratorias, ordend la deportacién de todos los extranjeros que entraran al pais de

! De 1790 a 1798, las leyes en la materia se enfocaron en regular asuntos de naturalizacién. En 1798, se apro-
b6 la Aliens Act of June 25, 1a primera ley federal relativa mds a migracién que a naturalizacién (U.S.cis,
2005b: 2).

2 La Act of December 17 de 1943 retir6 las restricciones a la inmigracién china.
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manera irregular e incluy6 en las categorias de extranjeros inadmisibles a personas
susceptibles de convertirse en una carga publica: con enfermedades contagiosas, de-
lincuentes, convictos, poligamos, etc. Y en 1893, dados los crecientes supuestos de
exclusion, la Act of March 3 establecié una serie de datos (capacidad para leer y escribir,
ocupacion, estado civil, dinero en efectivo y salud fisica y mental) que los extranjeros
tenfan que proporcionar a los oficiales migratorios a su entrada al pafs, con el fin de
que ellos determinaran su admisibilidad (U.S. cis, 2005b: 3-4).

De 1902 a 1910, se aprobaron varias leyes que reafirmaron la exclusién de asidticos,
tanto chinos (Act of April 29, 1902, Act of April 27, 1904) como japoneses (Immigration
Act of February 20, 1907), y fueron en aumento los supuestos de exclusion: personas
enfermas fisica y mentalmente, anarquistas, menores no acompaﬁados, entre otros
(U.S. c1s, 2005¢: 1-2).

EL PERIODO DE ENTREGUERRAS

Durante el periodo que transcurri6 entre las dos guerras mundiales, Estados Unidos
aprob6 una serie de leyes altamente discriminatorias que establecieron un sistema
de cuotas de admisién de extranjeros por razén de grupo étnico.3 En 1917, la Immi-
gration Act of February 5 excluy6 la entrada de asidticos y aumenté los supuestos de
inadmisibilidad: exigié que los mayores de dieciséis afios supieran leer y escribir y el
pago de una cuota de ocho délares. En principio, se trataba de frenar el flujo de inmi-
grantes analfabetas que procedia de Europa del sur y del este que huian de la primera
guerra mundial, pero esos requisitos terminaron afectando a los migrantes mexica-
nos que no podian cubrir ninguno de aquellos dos. El resultado fue la deportacién
sistemadtica de mexicanos y mayores dificultades para cruzar la frontera de forma
legal (Cardoso, 1980; Alanis, 1999). En 1921, la Quota Law of May 19 limité la entrada
de extranjeros (en especial asidticos y europeos)* al 3 por ciento del niimero de per-
sonas que de esa nacionalidad vivieran en 1910 en Estados Unidos (afio en que se
realiz6 un censo). Dicho porcentaje se reduciria al 2 por ciento en 1924 por la Immi-
gration Act of May 26 (U.S. cis, 2005¢: 2; Bernard, 1998: 63).

En 1924, 1a Act of May 28 cre6 la Patrulla Fronteriza, con la finalidad de controlar
el contrabando y el creciente ndmero de personas que empezaban a cruzar las fron-

3 Este sistema estuvo vigente hasta 1965, cuando la Immigration and Nationality Act lo eliminé e inicié una
politica de admision con base en la reunificacién familiar, y mantuvo una entrada anual moderada de in-
migrantes durante los afos cincuenta y sesenta: 250 000 en los cincuenta y 330 000 en la década siguiente
(U.S. pHs, 2016: cuadro 1).

4 México estuvo excluido de los pafses a los que se les aplic esta ley, por lo que la entrada de mexicanos
permanecio sin restricciones numéricas.
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teras de modo irregular (Vargas, 2002). Hacia 1925, el Servicio de Inmigracién y Na-
turalizacién estimaba que habia casi 1.4 millones de extranjeros irregulares viviendo
en Estados Unidos. Dicho cdlculo se basaba en que no se tenia registro de su admi-
sién, por lo que se les consideraba “ilegales” (Ngai, 2003: 78). En respuesta, la Act
of March 4 de 1929 tipific6 como infraccién la entrada irregular de extranjeros, ya
fuera a través de fraude o de lugares no designados, y como delito el reingreso de los
previamente deportados. Castigdé ambas conductas con multa, prision o ambas (U.S.
cis, 2005c¢: 2).

El primer programa de regularizacién en Estados Unidos data de 1929. La Regis-
try Act de ese afio autorizé la regularizacion de los extranjeros honestos y respetuosos
de la ley que estuvieran en el pafs bajo alguna irregularidad técnica. Los solicitan-
tes tenfan que demostrar que habian vivido ininterrumpidamente en Estados Unidos
desde 1921, tener “buen cardcter moral” y pagar una cuota de veinte délares. E1 80 por
ciento de los migrantes que pudieron regularizar su situacién fueron europeos y
canadienses (Ngai, 2003: 98).

A partir de 1935, se introdujo una forma administrativa de regularizar a los mi-
grantes irregulares, llamada “preexaminacién”.> El procedimiento era aplicable a
los migrantes irregulares a quienes la deportacién les causara una situacién penosa,
por ejemplo, aquellos con esposo(a) o hijo(s) estadunidenses. Consistia en que el
Departamento de Trabajo suspendia su deportacién para que partieran a Canadd a
obtener una visa para Estados Unidos y entrar nuevamente, pero ya de manera legal
y como residentes permanentes. De 1935 a 1958, alrededor de 58 000 extranjeros le-
galizaron su estatus migratorio.

El procedimiento se llevé a cabo exclusivamente para los migrantes irregulares
europeos, pues los asidticos y los mexicanos fueron excluidos. Fue una politica
profundamente racista, pues sélo consideré que los europeos podian tener una si-
tuacién penosa con la deportacién y no otros grupos de extranjeros, como los mexi-
canos, cuyas familias dependian de las remesas que enviaban desde Estados Unidos
(Ngai, 2003: 99).

En 1940, la Alien Registration Act of June 28 ordend la deportacién de todos los
extranjeros culpables de contrabando y de ayudar a otros extranjeros a entrar irregu-
larmente al pais (U.S. cis, 2005¢: 4). También establecié que se podia suspender la
deportacién de los extranjeros de “buen cardcter moral” a quienes la deportacién les
causard un detrimento econémico serio. A pesar de las politicas que suspendieron la

deportacién de miles de migrantes irregulares, el ntimero de deportaciones alcanzé

5 Esta forma de regularizacion se establecié legalmente en 1948 en la Act of July 1, la cual, ademds, posibilité
la suspensién de la deportacion de extranjeros, aun cuando fueran inelegibles para naturalizacion “por
razon de su raza” (U.S. cis, 2005d: 2).
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un ntmero significativo a finales de este periodo: pasé de 2 762 en 1920 a 38 795 en
1940 (Ngai, 2003: 77). Destacan quinientas mil repatriaciones forzadas de mexicanos
durante la Gran Depresién (Castles y Miller, 2003: 63).

PRIMEROS MOVIMIENTOS SIGNIFICATIVOS
DE MIGRANTES IRREGULARES (1943-1978)

Durante este periodo, y con el fin de cubrir la escasez de mano de obra ocasionada
por la segunda guerra mundial, Estados Unidos llevé a cabo un intensivo recluta-
miento de trabajadores migrantes. En 1942, firmé un acuerdo de trabajadores tem-
porales para la agricultura con México (Programa Bracero), el cual estuvo vigente
hasta 1964.% En 1943, la Act of April 29 autorizé la contratacién de mds trabajadores
para la agricultura de Norte, Centro y Sudameérica, la cual se extendi6 hasta 1947. Y
en 1944, la Act of February 14 dispuso la contratacién de trabajadores del Caribe para
la industria y los servicios (U.S. cis, 2005d: 1).

Se estima que el Programa Bracero significé la entrada legal a Estados Unidos
de cinco millones de trabajadores mexicanos, y otro tanto de manera ilegal, debido a
la insuficiencia del programa para satisfacer la demanda de mano de obra (Durand,
2007: 35) y la ejecucion de diversas politicas que dispararon durante su vigencia los
movimientos irregulares de estos trabajadores (Calavita, 1995: 237). Por ejemplo, un
acuerdo de 1949 contempl6 que todos los trabajadores mexicanos que fueran identi-
ficados como irregulares tendrian preferencia para obtener el estatus de “braceros” y
ser, de este modo, regularizados (Galarza, 1964: 63). También se siguieron practicas de
trasladarlos a la frontera mexicana, con el fin de que pisaran simbdlicamente el suelo
mexicano y llevarlos de vuelta a Estados Unidos como braceros legales (Calavita, 1992).
Se calcula que, de 1947 a 1949, mds de 142 000 trabajadores fueron legalizados por
estos medios, mientras que en ese mismo periodo sélo 74 600 trabajadores mexicanos
entraron de forma legal (Samora, 1971: 47).

El Servicio de Inmigracién y Naturalizacién (iNs, por sus siglas en inglés ) tam-
bién alent6 la migracién irregular durante ese periodo. Por ejemplo, durante la época
de cosecha, no inspeccionaba ranchos ni granjas en busca de trabajadores irregula-
res, tampoco los deportaba (Calavita, 1995: 237). El Congreso también contribuyé al

incremento de la migracién irregular: redujo el presupuesto de la Patrulla Fronteriza

¢ Este programa operd, en primera instancia, como acuerdo bilateral y, posteriormente, se previé la base legal
de su operacién y extension en las Act of April 29 de 1943, Agricultural Act of October 31 de 1949, Act of July
12 de 1951 y Act of December 13 de 1963. Para un andlisis a fondo del Programa Bracero, véase Durand (2006).
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y en 1952, cuando aprobé la Act of March 20 con el fin de considerar ilegal proteger, es-
conder o transportar migrantes irregulares, no incluy6 el empleo de estos migrantes
en el dmbito de la prohibicién (Texas Proviso) (Stacy, 2002: 811).

Con este contexto politico y legal, la migracién irregular con fines de empleo
aumento rapidamente: de 1942 a 1952 el iNs aprehendié quizd dos millones de traba-
jadores irregulares, la mayoria de México. En 1953, empezaron a sonar sefiales de
alarma por el alto ndmero de trabajadores irregulares y sus consecuencias negativas
sobre los trabajadores nacionales.” En respuesta, se llevé a cabo la Operacién Espal-
da Mojada y se deport6 a muchisimos mexicanos. Entre 1960 y 1970, el nimero anual
de aprehendidos oscil6 entre 23 000 y 345 000 trabajadores. En 1978, la cifra anual ya
ascendia a mds de un mill6n de personas (Calavita, 1995: 238).

En los afios posteriores al Programa Bracero, se hicieron esfuerzos legislativos
con el fin de controlar la migracién irregular de trabajadores. Uno de ellos fue la Act
of October 24 de 1962, la cual cre6 un registro de entradas legales de extranjeros a
Estados Unidos y la suspensién de la deportacién de los migrantes irregulares que
llevaran fisicamente en el pais de siete a diez afios. Asimismo, en 1972 se reformé la
Social Security Act, con la finalidad de proveer la asignacién de un niimero de seguro
social a todos los extranjeros que entraran legalmente al pafs, ya fuera como residen-
tes permanentes o como trabajadores temporales (U.S. cis, 2005e: 1).

Desde los afios setenta, se empez6 a considerar que la migracién irregular cons-
titufa un problema social serio. En especial porque el control fronterizo, que en ese tiem-
po era el principal instrumento para frenarla, habia probado ser ineficaz en la detencién
de las numerosas cantidades de migrantes que a diario cruzaban la frontera irregu-
larmente. Habia preocupacién de que el aumento de migrantes irregulares en el pais
intensificarfa la competencia en el dltimo eslabén del mercado de trabajo, ayudando
a crear una subclase de gente empobrecida, compuesta tanto por nacionales como
extranjeros (Ghosh, 1998: 101).

En consecuencia, se tomaron diversas medidas. La primera fue la creacién del
Special Targeted Enforcement Program (stEP), con el fin de incrementar la vigilancia
del cumplimiento de los estdndares laborales en las industrias de empleo tradicional de
los migrantes irregulares: agricultura, servicios y construccién. Se crefa que con esta
medida se haria menos atractivo el uso de mano de obra irregular y que, combinado
con el control fronterizo, se pondria un freno a ésta (Fraser, 1994: 75). Otras medidas

7 Para proteger a los trabajadores nacionales, la Immigration and Nationality Act de 1965 establecié como re-
quisito para contratar a un trabajador extranjero la certificacién del Departamento de Trabajo de que no
habia trabajadores estadunidenses disponibles para el empleo en cuestién y que la contratacién de dicho
trabajador no afectarfa adversamente los salarios y las condiciones laborales de los trabajadores nacionales
en empleos similares (U.S. cis, 2005e: 2).
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fueron la aprobacién, en 1976, de la Act of October 20, 1a cual autorizé que se denega-
ra el pago del seguro de desempleo a los trabajadores irregulares. Y, en 1978, de la
Act of November 2, 1a cual previé la incautacién de buques, vehiculos y aviones usa-

dos para transportar migrantes irregulares (U.S. c1s, 2005e: 5).

DE LA IRCA A LA APROBACION DE LEYES ESTATALES “ANTIINMIGRANTES".
RESPUESTAS ANTE LA CONSOLIDACION DE LA MIGRACION IRREGULAR (1986-2010)

Immigration Reform and Control Act 1986 (IRca)

Después de afos de debate en el Congreso, en 1986 se modificé sustancialmente
la Ley de Inmigracién con el objetivo de frenar la inmigracién irregular, en especial la
procedente de México. La IrRca descansé sobre cuatro pilares: la regularizacién de los
migrantes irregulares presentes en el pais desde el 1° de enero de 1982; el reforzamien-
to de las fronteras; la imposicién de sanciones a los empleadores que, a sabiendas,
contrataran trabajadores irregulares o continuaran empledndolos tras descubrir su con-
dicién migratoria, y el establecimiento de un sistema de verificacién de la documen-

tacién presentada por los trabajadores (U.S. cis, 2005f: 2).

Personal Responsibility and Work Opportunity

Reconciliation Act 1996

Esta ley restringi6 el acceso de todos los migrantes (regulares e irregulares) a presta-
ciones sociales federales al establecer como requisito para recibirlas el ser ciudadano
estadunidense. A nivel estatal, California (1997 y 1999), Maine y Massachussets (1996)
siguieron esta misma tendencia (U.S. c1s, 2005f: 6).

Antiterrorism and Effective Death Penalty Act 1996

Esta ley promovi6 la expulsién expedita de los solicitantes de asilo que llegaran a los
aeropuertos estadunidenses sin documentacién.
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lllegal Immigration Reform and Immigrant
Responsibility Act (IRIra) 1996

Se basé en dos pilares: 1) medidas de control en las fronteras, lugares de trabajo y
deportacién y 2) aumento de restricciones para el acceso de prestaciones ptblicas

y servicios sociales.

Leyes antiinmigrantes de los estados

En 2010, comenz6 la oleada de las llamadas “leyes estatales antinmigrantes” con la
aprobacién de la Ley SB1070 del estado de Arizona el 23 de abril. Entre las disposi-
ciones mds relevantes que afectan directamente a la poblacién migrante irregular se

encuentran:

¢ La seccién 2 (b) requiere que la policia local y estatal lleve a cabo revisiones
sobre la condicién legal migratoria de personas detenidas en las vias ptblicas,
si existe sospecha razonable de que dichas personas estdn en el pais sin autoriza-
cién migratoria. Es decir, abri6 la puerta a la discriminacién por raza, pues la po-
licia puede utilizar lo que se llama perfil racial (prohibido oficialmente) cuando
detiene a una persona que habla otra lengua o tiene rasgos latinos o asidticos,
o que se viste de cierta manera, etc. Con esta disposicién, se dio una codifica-
cién y legitimacién encubierta de la discriminacién racial, tan condenada y

prohibida a nivel nacional e internacional.

La seccién 3 convierte en delito estatal el hecho de que una persona extranjera
no autorizada no posea una tarjeta federal de registro. En otras palabras, pe-
naliza el acto de residir en Arizona sin autorizacién migratoria, una infraccién
que en el resto del pais sigue siendo una falta civil, no penal. La seccién 5 (c)
convierte en delito estatal el que un inmigrante no autorizado trabaje, solicite o
busque un empleo de otras maneras, incluyendo lenguaje corporal que sugiera

que estd buscando empleo.

La seccién 6 otorga a las policias locales (estatal y municipal) facultades ex-
traordinarias para llevar a cabo arrestos de extranjeros no autorizados sin una
orden judicial, cuando exista causa probable de que tales personas cometieron
cualquier tipo de ofensa publica que haga a tal persona sujeto de deportacion.
Otras disposiciones relevantes son tipificar como delito dar alojamiento y trans-
portar en el automévil a un migrante irregular, aunque sea un familiar. También
es delito el detenerse en la calle para contratar a un jornalero.
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Como es natural, la Ley SB1070 fue sumamente criticada y litigada por varios
actores de la sociedad civil y el gobierno.® Destaca la demanda presentada el 6 de
julio de 2010 por el Departamento de Justicia de Estados Unidos, conjuntamente con
el Departamento del Interior y el Departamento de Estado, ante la Corte Distrital de
Phoenix, Arizona, en la que se pidi6 a ese tribunal que emitiera una orden judicial
que dejara sin efecto, temporalmente, tal ley.

Al adoptar esta accién extraordinaria, el gobierno federal enviaba un claro men-
saje de que no toleraria que leyes de los estados invitaran a usar al estereotipo o el
perfil racial, interfiriendo las politicas y prioridades migratorias federales. Esta
demanda se fundamenté en la inconstitucionalidad de la ley estatal, basada en
la supremacia de la Constitucién federal sobre cualquier legislacién de los esta-
dos de la Unidn, al otorgarle a la Constitucién federal el derecho tnico al gobierno
federal de establecer y hacer cumplir las leyes de inmigracién en el pais. La deman-
da sefialaba que

en nuestro sistema constitucional, el gobierno federal tiene autoridad predominante para
regular las materias de inmigracion. Esta autoridad deriva de la Constitucién de Estados
Unidos y de numerosos actos del Congreso. El derecho nacional sobre inmigracion refleja
un cuidadoso y considerado equilibrio de aplicacién del derecho nacional, relaciones inter-
nacionales e intereses humanitarios (parr. 2). Los Estados Unidos declaran que el Estado
de Arizona se preocupa legitimamente de la inmigracién ilegal y esta declaracién reconoce
los esfuerzos para asegurar las fronteras de la nacién. El gobierno federal, ademads da la
bienvenida a los esfuerzos de cooperacién de los Estados y las localidades para ayudar en
la aplicacién de las normas migratorias nacionales. Pero la Constitucion de Estados Unidos
prohibe a Arizona suplantar al gobierno federal en el régimen migratorio, estableciendo
una politica migratoria especificamente estatal, una politica que, en sus propdsitos y efectos,
interfiere con numerosos intereses que el gobierno federal debe tener presentes cuando
aplica y administra las normas sobre inmigracién y rompe el equilibrio actualmente esta-
blecido por el gobierno federal. Por lo tanto, la ley S.B. 1070 es invalida segtin la Cldusula

Suprema de la Constitucién de Estados Unidos y debe ser derogada (parr. 5).

La demanda solicité una sentencia que estableciera que las secciones 1-6 de la
SB 1070 son nulas de pleno derecho y “un mandato judicial contra el Estado de Ari-
zona, sus oficiales, agentes y empleados prohibiendo la aplicacién de las secciones
1-6 de la SB 1070”. La demanda federal se sumaba al menos a otras cinco demandas

8 Cabe sefialar que ademds de la Ley SB1070, en 2011 se aprobaron en Arizona nuevas leyes antinmigrantes,
entre ellas la Ley SB1465, que desconoce la validez de las identificaciones consulares expedidas por gobier-
nos extranjeros, como el Certificado de Matricula Consular de Alta Seguridad de los Consulados de México.
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presentadas ante tribunales federales en contra de la entrada en vigor de la Ley SB1070
del Estado de Arizona. La mds importante de éstas fue la presentada por las organi-
zaciones American Civil Liberties Union (acLu) y Mexican American Defense and
Educational Fund (Fondo de Defensa y Educacional Mexicano Americano).

La Suprema Corte de Estados Unidos decidi6 sobre la demanda presentada por
la administracién de Obama el 25 de junio de 2012. Al respecto, declar6 la constitu-
cionalidad de la seccién 2 (b) y declard las secciones 3, 5 y 6 como inconstitucionales.
Ley SB1070 tuvo como efecto poner en el debate ptiblico nacional las iniciativas anti-
inmigrantes, pues treinta y seis estados consideraron adoptar medidas similares, pero
temores relacionados con el costo de la implementacién, las amenazas de demandas
judiciales y pérdidas comerciales causaron que sélo lo hicieran los estados de Utah,
Indiana, Georgia, Alabama y Carolina de Sur, cuyas leyes, al igual que en el caso de

Arizona, han sido impugnadas.

Development, Relief and Education for
Alien Minors Act (pream Act)

Es un proyecto bipartidista que aborda la tragedia de los jévenes que crecieron en
Estados Unidos y se han graduado de las escuelas de educacion media superior, pero
que sus padres son irregulares. Toda vez que su estatus legal se deriva de ellos, no
tienen forma de obtener una residencia legal en el pais, por lo que esta ley tiene por
objetivo establecer un mecanismo para obtenerla, si se cumplen ciertas condiciones.

La pream Act fue introducida desde 2001, pero no ha sido aprobada. La tltima
version de la ley se llama Development, Relief, and Education for Alien Minors Act, pre-
sentada el 11 de mayo de 2011 en el Senado. De aprobarse, implicaria dos cambios
significativos:

I. Revocaria la seccién 505 de la 1rira (1996), la cual impone limites a los estados
para proveer ayuda financiera destinada a los inmigrantes indocumentados. De
este modo, permitirfa que estudiantes sin documentos paguen las mismas tari-
fas universitarias que el resto de estudiantes residentes, y no los precios que
pagan como estudiantes extranjeros, que en algunos casos es hasta el triple.

II. Permitirfa a los estudiantes que cumplan con los requisitos obtener una visa
de residencia temporal y, una vez graduados, optar por la residencia legal

permanente.
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Deferred Action for Childhood Arrivals (paca)

Es una politica migratoria impulsada por el expresidente Barack Obama, a través de
una accioén ejecutiva, que permite que ciertos jovenes indocumentados elegibles bajo
la brREAM Act no sean deportados. Empezé en junio de 2012, y consiste en la concesion
de un permiso temporal de dos afios para permanecer en el pais (y también para

trabajar), llamado “accién diferida”. Los requisitos para la accién diferida son:

1) Haber nacido en o después del 16 de junio de 1981.

2) Haber llegado al pais antes de la edad de dieciséis afios.

3) Haber vivido continuamente en el pais desde el 15 de junio del 2007.

4) Haber estado presente en el pais el 15 de junio de 2012 y todos los dias desde
el 15 de agosto de 2012.

5) No haber tenido estatus migratorio legal. Para calificar (1) se debi6 de haber
entrado a Estados Unidos sin autorizacién legal antes del 15 de junio de 2012,
0, si se entré legalmente, el estatus legal de inmigracién debe de haber vencido
a partir del 15 de junio de 2012 y (2) no debe de haber tenido estatus legal de
inmigracién a la hora de aplicar.

6) Tener por lo menos quince afios de edad. Si se estd actualmente en proceso
de deportacién o se tiene una orden de salida voluntaria pendiente, o se tiene
una orden de deportacién y no se encuentra bajo custodia de inmigracién,
se puede solicitar la accién diferida, incluso si todavia no ha cumplido quin-
ce afos de edad.

7) Haberse graduado u obtenido un certificado de finalizacién de la escuela
secundaria (high school), haber obtenido un certificado de educacién general
(GED), ser un veterano con descargo honorable de la Guardia Costera o de las
fuerzas armadas, o “estar inscrito en la escuela” en el momento de presentar
la peticién de la accién diferida.

8) No haber sido condenado por un delito grave (felony) federal, estatal o local
que pueda ser penada con cdrcel por un afio o mds.

9) No haber sido condenado por un delito menor (misdemeanor offense) “signifi-
cativo” o tres delitos menores.

10) No representar una amenaza para la seguridad nacional o seguridad publi-
ca, si bien el Departamento de Seguridad Nacional no ha definido claramen-
te estos términos, pero ha indicado que incluyen membresia en una pandilla,
participacion en actividades criminales o participacién en actividades que
amenazan al pafs.

11) Pasar una verificacién de seguridad que podria incluir antecedentes penales.
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INTENCIONES POLITICAS AMBIGUAS: EL TORTUOSO CAMINO
HACIA UNA REFORMA MIGRATORIA A PARTIR DE 2001

El intento de reforma migratoria de 2001

Aprincipios de 2001, los expresidentes Fox y Bush convinieron en iniciar negociacio-
nes para impulsar un esquema legal, seguro y ordenado de los flujos migratorios,
sustentado en el principio de la “responsabilidad compartida”. La agenda impulsa-

da por México se basé en los siguientes elementos:

1) Desplegar esfuerzos compartidos a favor del desarrollo en las zonas de ori-
gen de la migracién, para no profundizar el abismo econémico que las separa
de las zonas de destino.

2) Crear un programa de visas dirigido a trabajadores temporales.

3) Incrementar el ntimero de visas de residencia permanente para acercarlo a las
realidades del fendmeno migratorio.

4) Poner en marcha un programa de regularizacion.

5) Combatir la inseguridad y la criminalidad en la zona fronteriza.

El resultado de estas negociaciones es de sobra conocido: a raiz de los atentados
terroristas del 11 de septiembre de 2001, las negociaciones se difirieron y, posterior-
mente, se archivaron de manera definitiva. La agenda estadunidense cambi6 sus
prioridades y colocé la seguridad en el centro de éstas. Esto significo el abandono de
la “politica de tolerancia” en materia migratoria, puesto que la presencia de migrantes
irregulares pone de manifiesto la vulnerabilidad de la frontera con México y de los

controles migratorios estadunidenses (Tuirdn, 2006: 163).

Los proyectos legislativos de 2005-2006

Despusés de los sucesos del 11 de septiembre de 2001, tomaron fuerza las voces que
calificaban la inmigracién como un asunto de seguridad nacional y las que se mos-
traban proclives a reducir los niveles de inmigracién (The Gallup Organization,
2006). En este contexto, en diciembre de 2005, la Cdmara de Representantes aprobé
el Proyecto de Ley HR 4447, y en mayo de 2006, el Senado, el Proyecto de Ley S2611,
ambos con el fin de abordar la cuestién migratoria y salir del impasse legislativo en el

que habia estado esta materia durante varios afios.
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Proyecto de Ley HR 4447 (Sensenbrenner). Fue aprobado por 239 votos a favor y 182 en
contra con el nombre de Border Protection, Antiterrorism, and Illegal Immigration Control
Act. Descans6 en un conjunto de medidas dirigidas a fortalecer la seguridad fronte-
riza e interna, garantizar el cumplimiento de las leyes migratorias y criminalizar la
migracién irregular:

1) Autoriza la construccién de una doble barda de setecientas millas, principal-
mente en la frontera que separa a Arizona de Sonora, donde el flujo es mayor,
ya que se han ido cerrando los tradicionales puntos de cruces fronterizos.

2) Los migrantes irregulares son considerados infractores ante la ley y quedan
descalificados para obtener una visa para trabajar temporalmente, o imposi-
bilitados de clasificar para ser inmigrantes; es decir, el acto de cruzar sin do-
cumentos migratorios pasa de ser un delito menor a un acto criminal, que
merece prisién (Swarns, 2006: 24). Ademds, cualquier extranjero puede ser
detenido para solicitarle comprobar su estatus legal y, de no demostrarlo,
puede ser arrestado (Grove, 2006: A10).

3) Obliga a los empleadores a verificar la autenticidad de los documentos mos-
trados por los trabajadores en el proceso de su contratacién. Para ello, deben
remitir copia de los documentos probatorios al Departamento de Seguridad
Nacional (Department of Homeland Security, pHs), el cual, en un plazo de tres
dias, debe notificar sobre la autenticidad de los documentos del empleado.

4) Aumenta las sanciones a los empleadores con multas de hasta 25 000 d6lares.
Estas sanciones son mucho mds altas que las impuestas por la Irca, las cuales
nunca tuvieron un efecto disuasivo real para dejar de contratar migrantes irregu-
lares. De hecho, durante mucho tiempo la frontera ha estado sobrevigilada por po-
licias, mientras que los lugares de trabajo han estado précticamente sin vigilancia.

El proyecto levanté intensas protestas entre la comunidad latina. Destaca el uso
de la consigna “hoy marchamos, mafiana votamos”, la cual implicé la promesa de la
transformacién de la poblacién latina inmigrante en una importante fuerza politico-
electoral (Verea, 2006: 275).

Proyecto de Ley S 2611. Fue aprobado con 62 votos a favor y 36 en contra con el nom-
bre de Comprehensive Immigration Reform Act of 2006. Abord¢ el fenémeno migrato-
rio proponiendo mayor vigilancia en la frontera, pero incluyendo, a diferencia del
proyecto Sensenbrenner, un programa de legalizacién ganada y otro de trabajadores
huéspedes:

210 (DOI: http://dx.doi.org/10.20999/nam.2017.a007)



LA CONSOLIDACION HISTORICA DE LA MIGRACION IRREGULAR
ANALISIS DE ACTUALIDAD

1) Refuerza las medidas de seguridad, a través de la contratacién de doce mil
agentes de la Patrulla Fronteriza. Asimismo, propone la construccién de mu-
ros en casi seiscientos kilémetros a lo largo de la frontera con México, sobre
todo en las dreas urbanas y en puntos donde ya estdn destrozados.

2) Sugiere asignar 2 800 000 000 de ddlares adicionales para la mayor tecnifica-
cién de la frontera y aumentar el presupuesto para programas de detencién y
encarcelamiento de migrantes irregulares.

3) Establece multas de hasta veinte mil délares a empleadores que contraten a
trabajadores no autorizados. Los reincidentes podrdn ser sentenciados a tres
afios de prision.

4) Establece un Programa de Trabajadores Temporales, creando una visa espe-
cial para esto.

5) Establece un programa de legalizacién para migrantes irregulares. El proyecto
divide a dicha poblacién en tres grupos:

I. Los que han vivido durante cinco afios 0 m4s en el pais podrian acceder a
una residencia temporal de seis afios y luego a la residencia permanente.
Once afios més tarde podrian solicitar la ciudadanfa.

II. Los que han vivido mds de dos afios y menos de cinco en el pais tendrian
que salir de Estados Unidos y registrarse para obtener un permiso tempo-
ral de trabajo hasta que cumplan cinco afios de estadia.

III. Los que llevan menos de dos afios en Estados Unidos serfan sujetos a
deportacién.

Las obvias diferencias entre los dos proyectos de ley derivaron en la necesidad
de ser armonizados en un panel bicameral. Sin embargo, desde que fue aprobada la
iniciativa de ley 52611, el liderazgo republicano en la Cdmara Baja (Sensenbrenner,
Tancredo y otros) envié6 sefiales claras de que la rechazaria y, mds tarde, decidi6 con-
gelar la instalacion del panel bicameral. De esta manera, la tan esperada reforma

migratoria de 2006 terminé siendo un fracaso.

La reforma migratoria de 2013

El debate migratorio se reavivé con las elecciones presidenciales de 2012, en las que
el candidato del Partido Demécrata, Barack Obama, fue reelegido en buena medida
gracias al apoyo que tuvo de la comunidad latina (el 69 por ciento de los hispanos
vot6 por él) (Lopez y Gonzalez-Barrera, 2012). Tras ser reelegido, Obama sefialé que
la reforma migratoria serfa la prioridad de su agenda en 2013 (Bouie, 2012).
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bipartidista de reforma migratoria del Senado

El primer paso para la reforma migratoria se dio en el Senado. El 28 de enero de

2013, un grupo bipartidista, formado por cuatro senadores demdcratas (Menendez,

Rubio, Bennet y Flake) y cuatro republicanos (Schumer, McCain, Durbin y Graha)

dieron a conocer el “Plan bipartidista para reformar el sistema migratorio”, el cual se

basa en cuatro principios:

1) Crear un camino “duro, pero justo” a la ciudadania para los inmigrantes irre-
gulares que ya viven en Estados Unidos, a la par del reforzamiento de la segu-
ridad fronteriza y el seguimiento de salidas de inmigrantes legales.

2) Renovar el sistema nacional de inmigracién legal, incluyendo la concesién de
tarjetas de residencia para estudiantes avanzados en ciencia, tecnologia, inge-
nierfa o matematicas en las universidades de Estados Unidos. Asimismo, da un
tratamiento diferente a los dreamers (menores irregulares) y a los trabajadores
agricolas por considerarse estratégico su trabajo.

3) Establecer un sistema de verificacién de empleo que garantice que los em-
pleadores no contraten trabajadores indocumentados.

4) Crear un programa de trabajadores temporales para puestos que los estadu-

nidenses no pueden o no quieren ocupar.

Plan de reforma migratoria de Obama

El 29 de enero de 2013, al dia siguiente de que fue anunciado el plan bipartidista

para la reforma migratoria (The White House, 2013), el presidente Obama dio a co-

nocer los pilares basicos de su propuesta de reforma migratoria:
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1) Continuar con el fortalecimiento de la seguridad en las fronteras.

2) Acabar con empleadores que contratan trabajadores irregulares, a través de
sanciones efectivas y el establecimiento de una forma confiable de verificar
que los trabajadores sean documentados.

3) Ciudadania ganada: ofrece a los migrantes irregulares una forma legal de ganar-
se la ciudadania después de pagar impuestos, multas, pasar revisiones de segu-
ridad nacional y de antecedentes penales y aprender inglés. Deja de castigar a los
jévenes inocentes que llegaron al pais de manera irregular con sus padres, y
les da la oportunidad de acceder a la ciudadanfa mds rapidamente si ofrecen sus

servicios en el ejército o si se inscriben en un programa de educacién superior.
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4) Agilizacion de la inmigracion legal: la inmigracion legal debe ser “simple y
eficiente”.

Ley S744

El “grupo de los ocho” senadores entregd el proyecto de ley para una reforma migra-
toria al Senado el 17 de abril de 2013. Después de poco mds de dos meses de debate,
el pleno del Senado aprobé el 27 de junio de 2013 el proyecto bipartidista de la Ley
S744, Border Security, Economic Opportunity, and Immigration Modernization Act, con
68 votos a favor y 32 en contra. Este constituye sélo el primer paso rumbo a la refor-
ma migratoria de 2013, pues la Cdmara de Representantes tiene que aprobar, enmen-
dar o rechazar la ley aprobada por el Senado. La ley S744 tiene dos caracteristicas
principales:

e Titulo I. Establece un camino hacia la ciudadania para los dreamers, o hijos de
migrantes irregulares que llegaron a Estados Unidos antes de los dieciséis afios,
se graduaron de la preparatoria en Estados Unidos y han cursado al menos dos
afios de universidad o han servido al ejército por cuatro afios, quienes tendran
una ruta corta de cinco afios hacia la ciudadania; los trabajadores agricolas,
quienes tendrdn una ruta corta de cinco afios hacia la residencia; el resto de mi-
grantes irregulares que califique para el estatus provisional, quienes tendran una
ruta larga de diez afios hacia la residencia.

e Titulo II. Seguridad nacional y la frontera sur como espacio de vulnerabilidad.
Reforzamiento de la Patrulla Fronteriza y a su capacidad tecnolégica, incluido
el uso de drones. Esto a pesar de que se documenté que 4 500 000 migrantes
irregulares entraron con visa y se quedaron; se han invertido cantidades sin
precedente en la seguridad fronteriza; se han deportado ntiimeros récord de
inmigrantes indocumentados; han disminuido los cruces y existe una tasa
de migracién cero entre México y Estados Unidos (Castafieda, 2013: 2). Esta
idea es la justificacién ideolégica de la construcciéon de un muro entre ambos
paises, el incremento de veinte mil agentes de la Patrulla Fronteriza y la inver-
sién de cuarenta y seis billones en el tema de seguridad (Enmienda Hoeven-
Corker).

e Titulo I1I. E-Verify. Se requiere que todos los empleadores utilicen el sistema
electrénico de verificacion de elegibilidad de empleo.
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Accion ejecutiva en materia migratoria
del presidente Obama de noviembre de 2014

Tiene como antecedente directo el fracaso de la aprobacién de la reforma migratoria

que

impulsé en 2013; esto es, la inaccién del Congreso en esta materia (Blumenthal,

2014). Otros factores influyeron en la emisién de esta accién ejecutiva. Por un lado, la

crisis humanitaria de los nifios migrantes que alcanzé uno de sus puntos 4lgidos en

el verano de 2014 (Park, 2012). Por el otro, que los republicanos ganaran el Senado

en noviembre de 2014, obteniendo, de esta forma, el control total del Congreso, y anu-

lando la posibilidad de accién legislativa en esta materia, en el sentido propuesto por

el entonces presidente Obama.

Componentes clave de la accion
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a) Fortalece la seguridad en la frontera a través del uso de los recursos del DHs.

b) Revisa las prioridades de deportacidn, con el fin de dar maxima prioridad a
las amenazas de seguridad nacional, criminales convictos, miembros de pandi-
llas e inmigrantes irregulares detenidos en la frontera.

c) Elimina el Programa de Comunidades Seguras y lo reemplaza con el nuevo
Programa de Prioridad de Aplicacién de la Ley.

d) Implementa la reforma de personal para los oficiales de la agencia de Inmi-
gracién y Control de Aduanas (Immigration and Customs Enforcement, icg),
con el fin de reestructurar sus labores y salarios.

e) Amplia el Programa de Accién Diferida para los Llegados en la Infancia (Defe-
rred Action for Childhood Arrivals, DACA) a quienes entraron al pais antes de los
dieciséis afios de edad y ajusta la fecha de entrada al pais al 1° de enero de 2010.

f) Extiende la Accién Diferida a Padres de Estadunidenses y de Residentes Per-
manentes Legales (Deferred Action for Parents of Americans and Lawful Permanent
Residents, para), siempre que no sean sujetos de prioridades de deportacién bajo
la nueva politica, hayan estado en el pais por lo menos cinco afios, tengan hijos
que sean ciudadanos estadunidenses o residentes permanentes legales, y no pre-
senten otros factores que hagan inapropiada la concesién de la accién diferida.

<) Amplia las Exenciones Provisionales de 2013 a Cényuges e Hijos de Residentes
Permanentes Legales, ademds de aclarar el estdandar de “dificultad extrema”
que debe cumplirse para obtener una exencién.

h) Revisa la reglamentacién para permisos (“parole” y “parole-in-place”), con el
fin de identificar las condiciones bajo las cuales se deben otorgar permisos de

entrada a empresarios talentosos, y a los conyuges, padres e hijos de ciudadanos
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estadunidenses, o residentes permanentes legales interesados en alistarse en
las Fuerzas Armadas de Estados Unidos.

i) Promueve el Proceso de Naturalizacién a través de la implementacién de sis-
temas mds modernos, como el uso de la tarjeta de crédito y la concientizacién
publica sobre la ciudadanfa.

/) Apoyar la migracién calificada.

IMPUGNACION: Texas ET AL. v. UNITED STATES, CiviL B-14-254 (2015)

El 16 de febrero de 2015, el juez federal de Texas Andrew Hanen interpuso un blo-
queo de forma temporal a las acciones del presidente Obama en materia migratoria,
como respuesta a las demandas interpuestas por 26 estados republicanos en contra
de la accién ejecutiva en materia migratoria de noviembre de 2014. Los argumentos
esgrimidos por Hanen para ordenar la suspension de la accién ejecutiva del presi-

dente fueron los siguientes:

a) Viola la Ley del Procedimiento Administrativo al saltarse los pasos de avisar
y comentar (notice and comment).

b) Cambia la actual Ley sobre Migracién y Nacionalidad. Esto en virtud de que nin-
guna ley otorga al presidente la facultad de hacer legal la estancia de 4 300 000
migrantes irregulares. De hecho, la ley obliga a su deportacién. Hanen argu-
mento que la accién ejecutiva cambia de forma unilateral la legislacién federal
en materia migratoria, usurpando el poder del Congreso para legislar, y violando
el deber del presidente de cuidar que las leyes se ejecuten fielmente. Es decir, en
el fondo sugiere la violacién de la divisién de poderes y la inconstitucionali-
dad de la accidn, al violar el articulo 2, seccién 3, de la Constitucion.

c) Hace que los estados incurran en costos, por ejemplo, al emitir licencias de

manejo para las personas amparadas bajo la accién.

Por su parte, la defensa de la administracién del presidente Obama incluyé los

siguientes argumentos:?

1) La obligacién de avisar y comentar no aplica a la accién ejecutiva en materia
migratoria, toda vez que se trata solamente de una declaracién general de po-
litica migratoria. La accién ejecutiva es un ejercicio de la discrecién del fiscal

? Al respecto, véase U.S. poj (2014: nota 28).

215



EvLisa ORTEGA VELAZQUEZ
NORTEAMERICA

del presidente, que es el poder tradicional que tiene el Ejecutivo de priorizar las
violaciones mds graves a la ley sobre las menos serias. En materia migratoria,
esto significa el preferir asignar recursos (siempre limitados) para perseguir y
deportar a terroristas, criminales, pandilleros, y frenar armas y drogas en la
frontera, que a migrantes irregulares de bajo riesgo con lazos bien estableci-
dos en Estados Unidos, sin antecedentes criminales y familia.

2) Los estados demandantes no sufrirdn dafo econémico alguno con la accién
ejecutiva, por lo cual no tienen razén para demandar. De hecho, los costos de
emitir licencias para los migrantes amparados por la accién se verdn sobrada-
mente compensados con los beneficios econémicos de legalizar a casi cinco

millones de migrantes irregulares en pago de impuestos.

APELACION: CorTeE DE APELACIONES DEL QuinTo CirRCUITO
DE NUEVA ORLEANS, APPELLANTS' EMERGENCY MoTiON
For Stay PENDING APPEAL, NO. 15-40238 (2015)

La administracién del expresidente Obama apel6 la suspension temporal de la accién
ejecutiva mediante un recurso de emergencia, con el fin de que se levantara la sus-
pensién a nivel nacional de la accién ejecutiva o, en su defecto, se suspendiera sélo en
Texas, 0 no se suspendiera en los estados que no participaron en la demanda (por ejem-
plo, Nueva York, California y Washington). Se argumenté que la suspensién de los pro-
gramas migratorios causarfa un “dafio irreparable” a la seguridad nacional y a la gente
afectada por los cambios. También se afirmé que la decisién del juez Hanen se extendi6
mucho mas alld de la jurisdiccién de su tribunal, pues la suspension de la accién eje-
cutiva afectaba dreas fuera del Distrito Sur de Texas, donde se originé la demanda de
veintiséis estados que se oponian a la DAP4, asi como a la expansién de la pAca. A pesar
de lo esgrimido por la administracién de Obama, en una decisién de 2-1, la Corte de
Apelaciones del Quinto Circuito de Nueva Orleans respaldé la decisién del juez Hanen.

LA AccION EJECUTIVA EN LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:
UNITED STATES ET AL., PETITIONERS V. TEXAS ET AL.,
NO. 15-674. 579 U. S. (2016)

La Corte Suprema acepté revisar el caso el 18 de abril de 2016. Su veredicto llegé6 el

23 de junio de 2016, en una votacién 4-4. Esto es, no se pronuncié sobre si Obama se
excedié o no en su capacidad ejecutiva al promulgar por decreto las medidas migra-
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torias. Y al no tomar una decisién al respecto dejé vigente el fallo de Texas que im-
pugné la accién ejecutiva. Cabe sefialar que, al momento del fallo, la Corte contaba con
un miembro menos por la muerte de Antonin Scalia en febrero de 2016 y la negativa
de los republicanos, que controlaban el Senado, de aprobar a un nuevo ministro an-
tes de las elecciones presidenciales de noviembre de 2016. Por ello, de manera formal, el
pOj solicité el 18 de julio de 2016 a la Corte Suprema que reconsiderara el caso cuan-
do estuviera completa, con nueve jueces. No obstante, el 3 de octubre de 2016, la Corte
Suprema de Justicia rechazé el recurso interpuesto en julio de 2016 por el poj, dando
por finalizado el tema de la accién ejecutiva en materia migratoria de Obama.

LEYES MIGRATORIAS RESTRICTIVAS, INEFICACES Y DEMAGOGICAS
E INTENCIONES POLITICAS AMBIGUAS QUE CREAN MIGRACION IRREGULAR

A lo largo del tiempo, Estados Unidos ha respondido a la migracién irregular con
politicas y regulaciones que no sélo no han cumplido con sus objetivos de control y
reduccion de este tipo de migracidn, sino que han contribuido a aumentarla y conso-
lidarla. Las leyes y politicas migratorias revisadas tienen un patrén: son restrictivas,

ineficaces y demagogicas.

Restrictivas

En la historia de Estados Unidos, se observa que las leyes y politicas migratorias han
sido cada vez mds restrictivas. Las razones varian en cada etapa de la historia de la
migracién internacional: sentimientos antiinmigrantes y de superioridad racial, guerras,
crisis econémicas, proteccionismo econémico, seguridad nacional, racismo, etc. El ni-
vel de restriccién de algunas leyes de control de la migracién ha llegado al extremo de
usar perfiles raciales para detectar a migrantes irregulares (Ley SB1070 de Arizona), lo
cual es claramente contrario al derecho a la no discriminacién racial. Otros ejemplos
del nivel de restriccién alcanzado en las dltimas décadas de regulacién es la reti-
rada de cualquier tipo de ayuda social a los migrantes irregulares (Personal Responsi-
bility and Work Opportunity Reconciliation Act 1996) y la penalizacion del estatus
irregular, entre otros.

No obstante, el flujo actual y continuo de migrantes irregulares sugiere que esta
estrategia ha fallado en prevenir o reducir la migracién irregular. De hecho, ha tenido
como efecto indeseado crearla y perpetuarla al disminuir los canales legales para mi-
grary el empleo formal. La falta de canales legales para migrar, sobre todo para trabaja-
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dores no calificados, contribuye a la migracién irregular, pues surgen asimetrias entre
la demanda de mano de obra migrante y los trabajadores migrantes que pueden ser
contratados legalmente (Diivell, 2006).

De este modo, los 11 100 000 migrantes irregulares en Estados Unidos son un
claro indicio de que los programas de trabajadores temporales H-2A y H-2B (agricul-
tura y servicios) no son suficientes para satisfacer la demanda de mano de obra no
calificada. Se requieren canales legales para migrar que aborden, de manera realista,
las necesidades del mercado de trabajo, toda vez que cuando la demanda de mano
de obra excede lo que es posible contratar legalmente surge un dilema: los empleado-
res no pueden reclutar a los trabajadores migrantes que necesitan y éstos no pueden

aceptar los empleos disponibles.

Ineficaces

Las leyes y politicas migratorias revisadas han sido ineficaces, toda vez que no han
logrado producir los efectos deseados: controlar y reducir la migracién irregular, lo
cual revela fallas en su disefio o implementacién. Al presentar tal discrepancia entre
sus objetivos y sus resultados, tienen efectos negativos no intencionados: contribuir
a la migracién irregular.

En este sentido, el Programa Bracero, de mediados de los afios cuarenta, fue una
politica migratoria ineficaz que provocé el aumento de la migracién irregular en ese
pais, debido a las fallas en su disefio e implementacién. En el primero, porque no fue
realista con las necesidades del mercado de trabajo que demandaba un mayor nimero
de trabajadores migrantes que los permitidos por el programa, lo que provocé que, a
la par de los trabajadores admitidos en aquél, ingresara al pais otro tanto de trabaja-
dores irregulares que satisfizo la demanda de mano de obra migrante que existfa. En
cuanto a su implementacién, por la ejecucién de politicas que dispararon los movi-
mientos irregulares de estos trabajadores durante la vigencia del programa:

e La preferencia de regularizacién y anexién al programa de los migrantes
irregulares.

e El traslado simbdlico a la frontera de los migrantes irregulares para ser de-
vueltos de modo legal a Estados Unidos.

e La apertura de la frontera durante cinco dfas en octubre de 1948, con el fin de
dejar pasar a todos los que quisieran trabajar, esto a raiz de la negativa del go-
bierno mexicano de enviar braceros mexicanos, porque no se aceptaban las
condiciones establecidas en el programa (Durand, 2007: 36).
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El fondo del convenio de orden obrero-patronal. Cada afio se negociaba una
especie de “convenio colectivo de trabajo” y las partes no se ponian de acuerdo.
México amagaba con la “huelga”, es decir, se negaba a enviar trabajadores en
esas condiciones y Estados Unidos contrataba trabajadores de manera unila-
teral o legalizaba a irregulares y, de este modo, los utilizaba como esquiroles
(Durand, 2007).

Gastos, tramites y burocracia excesiva. El programa requerifa de una burocracia
excesiva en ambos lados de la frontera. Los empleadores se quejaban de tantos
gastos y papeleo, cuando tradicionalmente llegaba la mano de obra a su destino,
sin ningdn costo para ellos y con el tinico problema de que eran indocumenta-
dos (De Alba, 2007). Cuando empezé el programa, en 1945, se requirieron de
2 400 personas para realizar las tareas normales de aquél y se gastaron varias
decenas de millones de délares. En México, la administracién del programa,
ademads de gastos, gener6 corrupcion y tréfico de influencias. Los costos de la
corrupcién los tuvieron que pagar los migrantes en forma de mordidas, dona-
ciones o favores (Jones, 1946).

Los centros de reclutamiento en la frontera. Otra fuente de diferencias entre los
gobiernos fue el lugar dénde realizar el reclutamiento. Estados Unidos pro-
pugnaba que fuera en la frontera, para ahorrar gastos a los empleadores. Esto
alentaba la migracién irregular y la emigracién de la escasa poblacién que vivia
en la franja fronteriza. México, en cambio, pedia que fuera en las zonas de
concentracion de la poblacién migrante (Salinas, 1955).

Condiciones rigidas de contratacién. El bracero estaba obligado a permanecer
en el lugar de trabajo asignado inicialmente y no podia moverse a otro, aun si
escaseaba el trabajo o, desde su punto de vista, las condiciones eran inadecua-
das. Esta caracteristica le dio al programa un tinte de semiesclavitud, ya que el
trabajador estaba sometido al empleador y, dado el carédcter temporal y la dis-
persién de la mano de obra, era précticamente imposible ejercer algtn tipo
de control estatal. Esta limitacién terminé por incentivar el trabajo irregular de
algunos migrantes que decidieron moverse a otros trabajos, toda vez que los

migrantes irregulares no tenian estas restricciones (Durand, 2007: 39).

La ineficacia de una norma migratoria también se explica debido a la falta de
vigilancia adecuada de su cumplimiento, lo cual revela fallas en su puesta en marcha.

Esto, algunas veces, es resultado de las relaciones complejas que existen entre los es-

cuyo objetivo es hacer cumplir la ley, y otros actores que cabildean justamente

por lo contrario, como asociaciones patronales que quieren un mayor acceso a la

de obra migrante y menos inspecciones, o sectores de la sociedad civil que
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defienden los derechos de los migrantes (Freeman, 2005: 111; Diivell, 2007: 413).
Otras veces, la ausencia de vigilancia se atribuye a la falta de coordinacién entre las
politicas federales /nacionales y las locales, municipales o regionales, asi como a la falta
de administracién de recursos a las autoridades locales para estos fines (Guiraudon,
2001; Monney, 1999).

En este sentido, se puede sefialar la ley de inmigracién de 1952, McCarran-Walter
Act, la cual consider¢ ilegal acoger, transportar o encubrir a personas que hubieren
entrado sin documentos. Empero, esta disposicién tuvo un escaso efecto disuasorio en
estas acciones, pues, ademds de la nula o escasa vigilancia que tuvo su cumplimien-
to, se reform¢ la ley con la enmienda llamada Texas Proviso, lograda por presiones de
los agricultores, la cual exclufa de la disposicién sefialada a los empleadores. Esta
enmienda estuvo activa hasta 1986, cuando la nueva ley de inmigracién se aprobé y se
establecieron las sanciones a los empleadores, al menos en el papel.

La rcal® obligé a los empleadores a verificar las identidades y autorizaciones
de trabajo de todos los trabajadores que contrataran. Se establecieron sanciones civi-
les por la comisién de errores en la verificacién de la documentacién, asi como por
emplear a un trabajador, a sabiendas de su estatus irregular o de continuar empledndo-
lo una vez conocido (seccién 274 A e). Y penales por contratar a diez o mds trabajado-
res irregulares por un periodo de doce meses, a sabiendas de que lo eran, o incurrir
en un patrén de incumplimiento de la ley migratoria (secciones 274, a 3 A; f).

Sin embargo, la aplicacién de sanciones a los empleadores, desde su puesta en
marcha en 1986, ha probado ser poco efectiva y, por ende, no ha servido de incentivo
a los empleadores para dejar de contratar a trabajadores irregulares. Por un lado, a
causa de defectos estructurales del sistema de revisién de los documentos presenta-
dos por los trabajadores (Ryan, 2008: 2) y, por el otro, por la inefectividad de las auto-
ridades migratorias en la aplicacién de las sanciones. Algunos especialistas (Dunne,
2000: 643) han sefialado como causas de la inefectividad la falta de recursos de la
agencia encargada de la aplicacién de las sanciones, asi como el hecho de que los
empleadores siempre pueden alegar que revisaron de “buena fe” los documentos pre-
sentados por los trabajadores para evitar incurrir en cualquier tipo de responsabilidad
(seccién 274 A a 3; Murphy, 1994: 177).

También cabe afiadir que, durante muchos afios, las autoridades migratorias le
dieron poca prioridad a esta vertiente de la politica migratoria. De hecho, y contraria-
mente a lo que se esperaria, dado el aumento exponencial de la migracién irregular
en las tltimas dos décadas, no ha habido un crecimiento concomitante en el ndmero

de sanciones impuestas a los empleadores.

10 Aunque lo dispuesto originalmente en las secciones §101-103 de la Irca ha sufrido modificaciones, sigue
siendo la base de la actual regulacion del articulo 274A de la INA.
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De 1986 a 2003, periodo en que la aplicacién de sanciones estuvo a cargo del
U.S. Immigration and Naturalization Services (ins), el indice mds alto de imposicién
de sanciones se registré en 1990; después de ese afio, y durante los afios noventa, la
cantidad de sanciones impuestas a los empleadores fue disminuyendo sensiblemen-
te (Brownell, 2005; U.S. cis, 2005a). Desde 2003, la imposicién de sanciones quedé a
cargo del U.S. Immigration and Customs Enforcement (icg) y se ha dado mayor im-
portancia a este &mbito (U.S. 1cg, 2013; 2016). No obstante, su politica es dar priori-
dad a las operaciones de larga escala, en las que es posible detectar grandes
cantidades de trabajadores irregulares y la identificacién de delitos serios cometidos
por empleadores, como la proteccién o albergue de migrantes irregulares o el lavado
de dinero (U.S. 1cg, 2014; 2016). En consecuencia, se han soslayado los numerosos
casos individuales de empleadores que contratan a trabajadores irregulares y la veri-
ficacién de que los empleadores lleven a cabo correctamente la revisién de la docu-
mentacion presentada por los trabajadores (Ryan, 2008: 3).

Como se observa, las sanciones a los empleadores es una medida con poco po-
tencial, pues resulta dificil que éstas sean efectivas si no se aplican uniformemente y
con suficiente frecuencia a todos los empleadores infractores. Evidentemente que una
estrategia integral de combate a la migracién irregular requiere llevar a cabo una com-
pleja serie de medidas, entre las cuales destaca una aplicacién estricta de las leyes
laborales y migratorias a los empleadores y, por supuesto, el aseguramiento de las
fronteras, que como medida aislada o principal ha probado ser una estrategia muy
poco efectiva.

Demagogicas

Es frecuente que algunas de las politicas de control de la migracién irregular tengan
fines meramente demagégicos (Vollmer, 2011: 317) para mostrar a la sociedad y a la
élite politica que el gobierno tiene el control de la inmigracién, cuando en realidad se
hacen pocos esfuerzos para cumplirlas. Asi, el gobierno gana adeptos y también evi-
ta manifestaciones violentas de grupos de extrema derecha. Por ello, es comun que
atn cuando el partido de oposicién esté en el poder, ponga en marcha politicas mi-
gratorias casi tan restrictivas como las defendidas por los partidos de derecha, apa-
rentemente por miedo a que la percepcién ptblica de que la migracién estd fuera de
control pueda ser explotada por la derecha.

Un efecto secundario evidente de estas politicas demagogicas es la creacién de
nuevas regulaciones y politicas migratorias restrictivas, con sus correspondientes

instrumentos de control. Por ejemplo, es comtin que se establezcan cuotas anuales de
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admisién de migrantes muy bajas, con el fin de mostrar a la sociedad que se da pre-
ferencia a los trabajadores nacionales y se considera la situacién nacional del em-
pleo. Pero, estas cuotas, al ser poco realistas de las necesidades del mercado laboral,
provocan que surja una migracién irregular de quienes no alcanzan a entrar en las
cifras oficiales. Los efectos secundarios no evidentes de esta situacién son de cardcter
social: se pone en una posicién mas comprometida a los migrantes irregulares, que
ya de por si son un grupo humano vulnerable, toda vez que ciertos sectores de la
sociedad reaccionarian negativa y hostilmente ante el hecho de que entren mds mi-
grantes de los permitidos.

Una politica migratoria demagoégica es la inclusién de la construcciéon de un
muro en la frontera de México con Estados Unidos en la ley S744, la cual obedece,
por un lado, a la obsesién republicana con la seguridad fronteriza y, por el otro, a la
obsesion de Obama de resolver el asunto de la migracién irregular, que pase una re-
forma migratoria y la remota posibilidad de haber asegurado la presencia de los de-
mocratas en la siguiente administracion, con el apoyo del voto latino.

Por ello se acepta cualquier enmienda que sugieran los republicanos sobre el
tema de seguridad fronteriza, aunque sea un sinsentido. Y lo es porque hay otros
modos de manejar la migracién irregular sin militarizar la frontera y duplicar el nd-
mero de patrullas fronterizas. La misma ley S744 propone una medida efectiva para
impedir que trabajen los migrantes irregulares, a través del sistema de verificacién
de la elegibilidad para trabajar de los extranjeros. Pero ésa fue la precondicién que
pusieron los republicanos para empezar a hablar de una reforma migratoria.

Las consecuencias de la construccién de un muro de casi mil doscientos kiléme-
tros en la frontera y su militarizacién incluyen el incremento del niimero de problemas
y de muertes. Igualmente, se originardn conflictos con una cantidad tan grande de
patrulleros que no tienen nada qué hacer y que pueden exagerar sus actitudes o com-
portamiento, afectando directamente los derechos humanos de los migrantes. Sellar la
frontera militarmente implica riesgos y excesos, en suma, la exacerbacién del ambiente
fronterizo (Durand, 2013).

CONCLUSION

Desde el punto de vista legal, la migracién irregular ha sido construida a lo largo del
tiempo por las regulaciones estatales de extranjerfa, las cuales, por medio de sus me-
canismos de inclusién y exclusién, definen lo legal y lo ilegal. Su distintivo es que se
trata de un concepto flexible que cambia, segin lo hacen las leyes que establecen
las reglas de entrada, permanencia, empleo y exclusién de extranjeros. El poder de
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los estados de definir el estatus legal de los extranjeros es el factor decisivo en la
creacién de la migracién irregular.

De este modo, la migracién irregular no es un fenémeno social independiente,
sino que existe necesariamente en relacién con las leyes y politicas migratorias. Cabe
recordar que, si bien es cierto que en el proceso de irregularizacién de los migrantes
intervienen primariamente ellos mismos, al decidir, dentro de ciertos limites y por
diversos factores (econémicos, sociales, politicos, etc.), cémo, cudndo y adénde migrar
(quizd salvo quienes son victimas de la trata de personas); también los estados tienen
un papel fundamental al determinar qué es regular y qué no, y establecer las condi-
ciones bajo las cuales los extranjeros cruzarian sus fronteras, y permanecer y trabajar
en sus territorios. La migracién irregular es una construccién social, politica y legal
(Duivell, 2008: 479), en la que intervienen factores econémicos, sociales, politicos, de-
mogréﬁcos, entre otros.

En este articulo se ha demostrado que existe una disparidad creciente y profun-
da entre los objetivos de las regulaciones y politicas de control de la migracién irre-
gular de Estados Unidos y sus resultados actuales; lo que se atribuye principalmente
ala creacién de leyes y politicas defectuosas; la escasez de mano de obra y a intencio-
nes politicas ambiguas. El resultado es la constante creacién y perpetuacién de la
migracién irregular, con el correspondiente costo en materia de derechos humanos
para los migrantes irregulares y sus familias, dados los riesgos que conlleva este tipo
de migracién.

Sin embargo, al tratarse de leyes y politicas defectuosas, tal disparidad se acorta
si se subsanan los defectos, las ineficiencias o las irracionalidades que presentan, por
ejemplo:

a) Si se abren mds canales legales para migrar, acordes con las necesidades reales
del mercado laboral.

b) Si se simplifican los procedimientos de solicitud y renovacién de permisos.

c) Si se aclaran las legislaciones y se dejan de reformar constantemente, de modo
que los destinatarios tengan un mejor entendimiento de la norma, sus efectos,
etcétera.

d) Si se cambian las condiciones de los permisos de trabajo por unas mds realis-
tas que sf puedan cumplir los migrantes, pero que no sean tan propensas a ser
incumplidas.

e) Si se asignan mayores recursos para la vigilancia fronteriza e interna.

f) Si se implementa una politica que vea el fenémeno migratorio a largo plazo y
al migrante como un ser humano, no como un instrumento mds en el proceso
productivo, entre otros aspectos.
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