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Introduccion

Las migraciones internacionales han constituido y constituyen situaciones muy
complejas entre las naciones. En particular el transito fronterizo indocumentado
puede generar en los paises receptores medidas mas enérgicas para su control,
asi como situaciones conflictivas entre el Estado emisor y el receptor de
migracion. Las politicas migratorias han tomado mayor relevancia dentro de
paises que enfrentan flujos transfronterizos intensos, tal es el caso de las
migraciones hacia Estados Unidos, particularmente de origen mexicano.

Actualmente los motivos de la migracién son diversos. Puede obedecer a
cuestiones econdmicas, politicas, religiosas, étnicas o ecoldgicas, entre otras; y se
torna aun mas compleja cuando es indocumentada, a tal grado que los Estados
advierten amenazas a su integridad nacional tanto como su seguridad.

Una muestra de ello se observa al revisar las politicas instrumentadas por
Estados Unidos de América con posterioridad a los atentados del 11 de
septiembre de 2001, dado que en esta fecha la nacién sufri6 una amenaza a su
seguridad interna. Frente a tal escenario, los estados de la Unibn Americana —en
principio, en uso de sus facultades federales en el marco del pacto constitucional-
empezaron a tomar medidas contundentes para controlar el fenébmeno migratorio
en sus respectivas entidades, al considerar la falta de una politica migratoria
federal que disminuyera el flujo de migrantes, sobre todo en lo referente a la
migracion irregular.

En el presente estudio se analiza como la vision general y compartida de un
grupo social dio lugar a un mapa mental organizado en una estructura informal y
formal que surgié en Arizona, y derivd en un andamiaje normativo antiinmigrante
conocido como ley SB 1070. La accion de esta entidad resulté en un escenario
conflictivo para el gobierno federal estadounidense, en virtud del empalme de
facultades, de la vulneracién al pacto federal, y la desatencion de normas

constitucionales, asi como su relacién a nivel internacional.



Desde la perspectiva del gobierno de Estados Unidos de América, la entidad
estatal tomo atribuciones que no corresponden a las capacidades de los estados
federados, lo que estimul6 a que otros gobiernos locales implementaran
legislaciones bajo la misma ldgica; en tanto que a nivel externo la federacion se
vio perjudicada dado que las medidas establecidas en el estatuto antiinmigrante
de Arizona, vulneraban a los nacionales de paises extranjeros que residian o
transitaban por la entidad. Ante esta situacion, el gobierno federal se vio obligado
a tomar medidas politicas y judiciales para enmendar esta problemética.

El enfoque tedrico-metodologico aplicado al presente analisis es el
constructivismo, al ser una teoria que permite indagar la forma en que ciertas
percepciones sociales compartidas se materializan en un instrumento normativo,
tales como las leyes antiinmigrantes y la ideologia subyacente a las mismas. La
teoria trata de como las ideas definen la estructura internacional; como ésta forma
identidades, intereses y politicas internas y externas de los paises; y cémo los
actores estatales y no estatales reproducen dicha estructura al tiempo que la
transforman.

El elemento principal del constructivismo es el conocimiento intersubjetivo
que se comparte entre un grupo de individuos, mismo que es necesariamente
comunicado entre varias personas, con la finalidad de otorgar un significado
politico y social real. Los constructivistas buscan recuperar los significados que los
actores dan a sus practicas y los objetivos que construyen. Ello derivado no de
creencias personales, sino de la cultura. Arguyen que la cultura denota los
significados que la gente otorga a sus acciones.

Asi, al estudiar la conciencia humana y la forma en que a partir de ésta se
crean identidades y de ellas se constituyen instituciones que finalmente son las
que definen la politica de cada Estado, permite comprender mejor el tema que la
presente tesis abarca. Al analizar las leyes antiinmigrantes, el constructivismo
sirve para explicar por qué surge la legislacion SB 1070 y los elementos
antiinmigrantes que contiene. En tanto que no se pretende utilizar para explicar la
construccion intersubjetiva de la sociedad de Arizona hacia los inmigrantes como

referentes diferentes.



Entre los objetivos que plantea vislumbrar la investigacion se encuentra, en primer
lugar, la vision antiinmigrante en Arizona que llevd a la creacién de la ley,
mediante un estudio social del porqué de esta concepcion. La capacidad de la
entidad para crear leyes que versen sobre migracion, de acuerdo al federalismo
estadounidense. El reconocimiento del impacto que tuvo la creacion de la ley SB
1070 tanto a nivel interno como a nivel externo. Y la potestad que tiene el
gobierno federal para contrarrestar la creacion de la ley, asi como la forma de
limitar su implementacion.

La presente investigacion se divide en cuatro capitulos, el primer apartado
precisa cuestiones tedérico conceptuales que se desarrollan a lo largo de la tesis,
cuyo referente ontologico se enfoca en la corriente constructivista, como el medio
mas adecuado para guiar el estudio. Porque a partir de este enfoque se permite
analizar como las percepciones sociales sobre un fendmeno se recrean en la
conciencia colectiva y como se traduce en acciones y actos normativos, tal como
ha sucedido con la migracion indocumentada. Se definen conceptos como
migrante, inmigrante, emigrante, racismo, nativismo, politica migratoria, desgaste
forzado de la poblacién, entre otros, mismos que son referentes bajo la l6gica de
la ley antiinmigrante SB 1070 de Arizona.

El capitulo dos analiza las competencias federales y estatales en el marco
del federalismo estadounidense, hace un estudio comparativo entre tres
estructuras de Estado, a saber, el sistema unitario, el sistema confederal y el
sistema federal; con el objetivo de ofrecer una explicacion mas precisa sobre el
federalismo. Posteriormente, se revisa el establecimiento de dicho régimen en
Estados Unidos de Ameérica, esclareciendo como es concebida la estructura de
Estado a nivel interno, para finalmente analizar la division de poderes que
involucra este sistema y asi reconocer las capacidades que tiene el gobierno
federal y los gobiernos locales de los que se constituye.

En tal apartado se establecen las atribuciones que por ordenamiento
constitucional han de tener cada una de las entidades que componen el sistema, y
las que son otorgadas por igual al gobierno federal y a los gobiernos locales



(federalismo dual), denotando lo correspondiente al tema migratorio, que es la
base sobre la cual se guia el punto focal del presente estudio.

El capitulo tercero se dedica al estudio de la ley antiinmigrante de Arizona
SB 1070, analizando cada uno de los postulados que componen dicha legislacion,
y haciendo una comparacion con las enmiendas que se hicieron a esta ley bajo el
estatuto HB 2162. Asi como los antecedentes de la construccion psicosocial de
donde deriva, tomando en cuenta cuestiones geograficas como un estado
fronterizo, cuya poblacibn se compone en cierta medida por inmigrantes
irregulares; la discriminacion en Arizona, los grupos étnicos a los que va dirigida,
y el origen de la ley.

Asimismo, este capitulo hace un estudio mas amplio sobre cuatro secciones
de la SB 1070 que fueron la principal causa de la problematica con el gobierno
federal y ocasionaron gran polémica a nivel internacional, entre ellas la seccion
dos, la seccion tres, las secciones cinco y seis. La seccion Il otorga a los oficiales
la capacidad de determinar el estatus migratorio de las personas si existe
sospecha razonable para considerar que es un inmigrante indocumentado. La
seccion 1l se enfoca en la forma como se castigaran las faltas de los inmigrantes
irregulares: montos de las multas, sanciones y tipos de delito. La seccion V tipifica
como un delito contratar inmigrantes en la via puablica, transportarlos o inducirlos a
establecerse en el pais. Por ultimo, la seccién VI sanciona a los empleadores por
contratar inmigrantes irregulares y permite a los oficiales efectuar arrestos si existe
sospecha razonable de que una persona esté haciendo una ofensa publica, que lo
haga deportable de Estados Unidos.

Finalmente, el capitulo cuarto va dirigido al analisis de la resolucién que
otorgaron los tribunales encargados de la revisién de la ley, ante la demanda
impuesta por el gobierno federal. El primer caso que se presenta es la revision por
parte del juzgado del noveno distrito, corte de primera instancia que modifico y
veto partes de la legislacion. La segunda revision fue la desarrollada por parte del
tribunal supremo, 6rgano encargado de resolver disputas que puedan afectar la
estabilidad de la nacion o que la pongan en riesgo, mismo que otorgo la resolucién

final ante la querella “Estados Unidos contra Arizona”.



Al haber presentado un emblema de tal magnitud ante la perspectiva
antiinmigrante, la ley SB 1070 toma relevancia tanto a nivel interno como
internacional y por ese motivo su analisis es necesario, sobre todo al considerar la
manera en que se resolvié el hecho. La vision de como se tratd el topico a nivel
interno y las acciones que se vio obligado a desarrollar el gobierno federal para
limitar un mayor nimero de leyes de este tipo y movimientos en contra de los
inmigrantes irregulares es de resaltar.

Ante un panorama internacional donde la migracion va en aumento, los
Estados no pueden permitirse acciones que puedan acarrear mayores riesgos a
Su soberania ni a sus relaciones internacionales, principalmente si el autor de tal
disputa fue un gobierno local que tiene capacidades limitadas para legislar sobre

asuntos como la migracion.



1. Marco Teorico Conceptual

1.1 Teoria constructivista

En el desarrollo de la presente investigacion se usara la teoria constructivista toda
vez que este enfoque permite analizar la forma en que ciertas percepciones
sociales compartidas se materializan en un instrumento normativo, tales como las
leyes antiinmigrantes, y la ideologia subyacente a las mismas. Para el desarrollo
metodolégico se estableceran los principales postulados de la teoria del
constructivismo, y posteriormente se hard un analisis relacionando este enfoque
con la tematica que se estudia.

El uso de esta teoria sirve para explicar por qué surge la ley SB 1070 y los
elementos antiinmigrantes que contiene; en tanto que no es objeto de este estudio
explicar la construccidon intersubjetiva de la sociedad de Arizona hacia los
inmigrantes como referentes distintos.

La teoria constructivista tiene sus inicios en la década de los afios ochenta,
obteniendo mayor credibilidad durante los noventa en el fin de la Guerra Fria®. Sin
embargo, Robert Jackson y Georg Sorensen aseveran que el constructivismo
surge en el siglo XVIII, puesto que en los escritos del filésofo italiano Giambattista
Vico se establecia que el mundo natural es hecho por Dios, mientras que el
mundo histérico es creado por el humano® Se indicaba que los hombres y
mujeres crean su propia historia, formando Estados, los cuales son edificaciones
historicas. Por tanto, los Estados son creaciones artificiales y el sistema estatal lo
es también.

De acuerdo con Arturo Santa Cruz, el conocimiento oficial del enfoque
constructivista tuvo lugar en 1988 en un discurso inaugural de la XXIX Convencion
Anual de la Asociacibn de Estudios Internacionales (International Studies

Association ISA), en la cual Robert Keohane hizo mencion de la teoria refiriéndose

! Michael Barnett, “Social Constructivism”, en Baylis, John; Smith, Steve; Owens, Patricia, The
Globalization of World Politics, Nueva York, Oxford, 2008, p. 161.

% Robert Jackson, Georg Sorensen, International Relations: Theories and approaches, Nueva York,
Oxford, 2003, pp. 253, 254.



a ella como un enfoque reflexivista®, posteriormente conocida como
constructivista.

El contexto internacional fue uno de los factores que catapultaron al
constructivismo al centro de la escena en Relaciones Internacionales. El
panorama global cambio radicalmente en la década de 1980, culminando con el fin
de la Guerra Fria®. La politica internacional fue basicamente el catalizador para el
ascenso del enfoque constructivista, puesto que los enfoques previos (realismo e
idealismo) quedaron como visiones obsoletas para estudiar la nueva realidad que
se presentaba.

El constructivismo se estableci6 como un enfoque importante en las
Relaciones Internacionales a partir de 1990, cuando fue reconocido como una
alternativa éptima para el estudio de la politica mundial®. Esta teoria trata de cémo
las ideas definen la estructura internacional; como ésta forma identidades,
intereses y politicas internas y externas de los paises; y como los actores
estatales y no estatales reproducen la misma al tiempo que la transforman®. Entre
los autores constructivistas se encuentran: Peter Katzenstein (1996), Friedrick
Kratochwil (1989), Nicolas Onuf (1989) y Alexander Wendt (1992).

La teoria constructivista define a las instituciones como estructuras
intersubjetivas, la significacibn que se les otorga es constitutiva, no solamente
descriptiva, puesto que la interpretacion las constituye como referentes sociales’.
Siendo la intersubjetividad una categoria esencial para entender no sélo la manera
en que los cientificos sociales aprehenden y crean la realidad social, sino también
para entender como funcionan las sociedades mismas.

Las relaciones humanas, incluyendo las relaciones internacionales,
consisten en pensamientos e ideas que no necesariamente son condiciones o

fuerzas materiales. El mundo social es un dominio intersubjetivo, tiene significado

® Arturo Santa Cruz, El constructivismo y las relaciones internacionales, México, CIDE, 2009, 12
edicion, p. 10.

* Ibid., p. 9.

® |dem.

® Michael Barnett, op. cit., p. 162.

’ Arturo Santa Cruz, op. cit., p. 13.



para la gente que lo creé y lleva la vida dentro de éI®, por ende lo comprende,
porque se desenvuelve dentro de tal entorno creado por la sociedad misma.

Las estructuras intersubjetivas se constituyen por significados colectivos.
Los actores adquieren identidades, definidas como entendimientos especificos del
rol y expectativas acerca del yo®, relativamente estables de acuerdo con Wend.
Para quien las estructuras sociales tienen tres elementos: el conocimiento
compartido, los recursos materiales, y las practicas. Primero las estructuras
sociales se definen, en parte, por visiones compartidas, expectativas o
conocimiento; constituyendo esto actores en la situacidn y naturaleza de sus
relaciones™.

El elemento principal de los constructivistas es el conocimiento
intersubjetivo que se comparte entre un grupo de individuos. Este conocimiento es
necesariamente comunicado entre varios individuos, puesto que si sOlo un
pequefio grupo mantiene la idea, ésta no tendrd un significado politico o social
real’. Las creencias compartidas constituyen y expresan los intereses e
identidades de ciertas personas, la forma en que un grupo se concibe a si mismo,
y piensa de si mismo respecto a su relacibn con otro grupo diferente de
personas™?.

Un ejemplo que ilustra lo anterior es el significado de ser americano,
ciudadano de una naciéon soberana que es predominantemente protestante,
liberal, republicana, federalista, angléfona y con una inclinacibn hacia el
capitalismo, que no es lo mismo gue un mexicano o un ruso o un inglés*3. Todo
esto otorga significado a la intersubjetividad, la creaciéon de una ideologia dentro
de un grupo de personas, que al final es concebido como algo establecido y no
creado, pero que se transforma con el tiempo; y cuyo entorno de recursos

materiales y practicas se constituyen en la base de la estructura social.

® Robert Jackson; Georg Sorensen, op. cit., p. 254.
o Maja Zehfuss, “Constructivismo e identidad: una relacién peligrosa”, en Santa Cruz, Arturo, El
constructivismo y las relaciones internacionales, México, CIDE, 2009, 12 edicién, p. 476.
1% Robert Jackson; Georg Sorensen, op. cit., p. 255.
11
Idem.
2 Ibid., p. 256.
¥ |dem.



Los constructivistas se centran no Unicamente en las diferencias entre las
personas Yy las formas en que crean sus instituciones y regulan sus diferencias,
sino también en la manera en que la gente crea su sustento social, econémico y
politico, en lugar de sus diferencias sociales.

Méas alla de considerar la accion social, es importante reflexionar su
contexto, las reglas sociales en las que la acciéon toma lugar. Como lo sefialaron
James Fearon y Alexander Wendt, es el objetivo de “entender partes, tales como
Estados, a partir de totalidades como sistemas internacionales o ideas
reinantes”*. Observar el todo para considerar cdmo es que se van constituyendo
cada una de las identidades que toman las entidades.

En la obra “La anarquia es lo que los Estados hacen de ella”, Alexander
Wendt afirma que el caracter anarquico del sistema internacional se debe al
proceso de interaccion de las unidades, no a la estructura, ya que la autoayuda es
una institucién, no una caracteristica esencial de la anarquia®. Un principio del
constructivismo refiere a que los significados, en términos de los cuales se
organiza la accién, surgen de la interaccion'®; a través de la interaccién reciproca
se crea y emplea estructuras sociales relativamente perdurables en términos de
las que se definen las identidades e intereses.

De acuerdo con Jackson y Sorensen, los Estados se construyen uno a otro
en su relaciéon, de modo que ellos construyen la nocion de anarquia internacional
que define su relacion. La politica mundial, incluyendo las relaciones
internacionales, es creada y constituida completamente por personas'’. Nada
social existe fuera de la actividad humana o independientemente de ella.

El constructivismo en Relaciones Internacionales es un planteamiento
estructural que tiene como enunciados centrales el considerar a los Estados como
las principales unidades de analisis para la teoria politica internacional, el

mantener que las estructuras claves del sistema internacional son intersubjetivas,

1 Arturo Santa Cruz, op. cit., p. 15.

* Ibid., p. 27

'® Alexander Wendt, “La anarquia es lo que los Estados hacen de ella: la construccion social de la
politica del poder”, en Santa Cruz, Arturo, El constructivismo y las relaciones internacionales,
México, CIDE, 2009, 12 edicion, p. 138.

" Robert Jackson; Georg Sorensen, op. cit., p. 258.

9



y que las identidades e intereses de los Estados los construyen fundamentalmente
las estructuras sociales®®.

Este enfoque subraya la importancia de como las ideas definen y pueden
transformar la organizacion de la politica mundial, dar forma a las identidades e
intereses de los Estados, y determinar qué cuenta como una accién legitima®® al
demostrar como distintos pensamientos y practicas pueden generar patrones
disimiles en la organizacion de la politica mundial.

La teoria social analiza como conceptualizar la relacion existente entre
agentes y estructuras. El mundo esta formando por fuerzas materiales e ideas.
Los mapas mentales de la sociedad se basan en ideas colectivas como el
conocimiento, simbolos, el lenguaje y las reglas. Lo cual es util para entender
cdmo en un asunto internacional, en este caso la migracion, se generan los mapas
mentales organizados en una estructura informal y formal, que pueden derivar en
un andamiaje normativo, como son las leyes antiinmigrantes, que recogen la vision
general y compartida de un grupo social. Los agentes tienen cierta autonomia y
sus interacciones ayudan a construir, reproducir y transformar tales estructuras. El
constructivismo es acerca de la conciencia humana y su rol en la vida

internacional®®

, 0 en asuntos internacionales.

Acorde al andlisis de Michael Barnett la realidad no existe por si esperando
a ser descubierta, por el contrario, el conocimiento histéricamente reproducido y
vinculado a la cultura, permite construir y dar significado a la realidad®. Los
factores sociales son dependientes del acuerdo humano; el dinero, los refugiados,
el terrorismo, los derechos humanos y la soberania son hechos sociales. Su
existencia depende del acuerdo entre los individuos, y sélo existiran mientras los
humanos los hayan creado, permitiendo esto categorizar el mundo de la forma que
se hace.

Los constructivistas buscan recuperar los significados que los actores dan a

sus practicas y los objetivos que construyen. Ello derivado no de creencias

'8 Arturo Santa Cruz, op. cit., pp. 19, 20.
!9 Michael Barnett, op. cit., p. 161.

%% bid., p. 162.

L bid., p. 163.

10



personales, sino de la cultura. Arguyen que la cultura denota los significados que
la gente otorga a sus acciones?’. Cémo los humanos actlian bajo sus propias
experiencias y éstas son la razén de su comportamiento. Lo que necesita la
ciencia social es entender como los individuos dan sentido a sus acciones; solo de
esta forma se podra explicar el actuar humano®.

El constructivismo trata a los actores como entes sociales, a los intereses
construidos a causa del entorno y las interacciones; sostiene que tanto el efecto
del ambiente sirve para regular el comportamiento de actores constituidos, asi
como el ambiente construye las identidades e intereses de los actores; y sustenta
lo referente a la légica de lo apropiado®, la realidad internacional es un todo
creado por distintas fuerzas, que primordialmente surgieron de ideas.

Se establece que las relaciones internacionales son muy complejas y ponen
particular atencion a los aspectos culturales, institucionales y normativos de esa
gran complejidad. Todos estos factores capturan la atencién de los investigadores
que utilizan el constructivismo, ya que la cultura, la identidad y las normas son
factores intersubjetivos de un mundo que es creado en vez de un mundo que es
descubierto®.

Esta teoria ofrece vias alternas de pensamiento acerca de una variedad de
conceptos y problematicas, incluyendo nociones como poder, formacion de
alianzas, intervencion militar, paz y organizaciones internacionales; centrandose
en la conciencia humana y su lugar los asuntos internacionales. EI mundo politico
y social no es una entidad fisica o material, sino que va mas alla de la conciencia
humana, existe s6lo como una conciencia intersubjetiva entre la gente. Es una
invencion humana, de tipo intelectual; es un conjunto de ideas, un cuerpo de
pensamiento, un sistema de normas?®, que ha sido creado por un grupo de

personas en un tiempo y espacio particular.

2 |bid., p. 164.
%3 bid., p. 166.
** bid., p. 167.
%> Robert Jackson; Georg Sorensen, op. cit., p. 258.
%% bid., p. 253.
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En resumen, los principales postulados del constructivismo son:

e Las relaciones humanas, incluyendo las relaciones internacionales,
consisten en pensamientos e ideas y no en fuerzas materiales;

e La existencia de ideas intersubjetivas (nociones, concepciones,
pensamientos) son compartidas entre las personas;

e Los pensamientos compartidos componen y expresan los intereses e
identidades de la gente;

e El andlisis de la forma en que las ideas son compartidas y expresadas entre
las personas, por ejemplo, algunos conceptos como soberania estatal no
tienen una realidad material’’, pero existen porque la gente cree en su
existencia y actua respecto a ello;

e Subraya como las ideas definen y transforman la organizacion de la politica
mundial. Forma identidades e intereses en los Estados;

e Ayuda a las ciencias sociales a entender la forma en cémo los individuos
dan significado a sus acciones;

e Concibe el poder como la forma de producir identidades e intereses que
limiten la habilidad de los actores®® de controlar sus propias ideas.

El autor mas representativo de esta corriente es Alexander Wendt, quien en
1987 ya habia planteado el tema central de la problematica constructivista: la
mutua constitucion de las estructuras sociales y los agentes en las relaciones
internacionales. Para ilustrar las ventajas de contar con una teoria sistematica que
explique la formacion de las identidades e intereses de los actores y el papel de
las instituciones en las dinamicas de cooperacion (y también en las de conflicto)
del sistema internacional.

Los estudios constructivistas que cabe destacar en este analisis son los

relacionados con el papel de los individuos en la difusion de las normas por parte

" bid., p. 254.
%8 Michael Barnett, op. cit., pp. 168-171.

12



de las instituciones. El concepto de “emprendedor moral” (moral entrepreneur®®) se
ha usado para explicar porqué determinada norma surge en un momento dado.
Los emprendedores morales son individuos comprometidos que se encuentran en
el momento y lugar adecuado, consiguiendo transmitir sus creencias a estructuras
sociales mas amplias, y el posible establecimiento en subsecuentes normas. Pero
quizas mas fructifero sea el uso de la nocién de “comunidad epistémica” por los
autores constructivistas.

El término acufado por John Ruggie de “comunidad epistémica”, se define
como una red de profesionales con reconocida experiencia y competencia en un
campo determinado y un reconocido conocimiento de temas relevantes para la
elaboracion de politica en ese terreno o area tematica™.

Como el cuadro 1 lo muestra, el constructivismo al estudiar la conciencia
humana y la forma en que a partir de ésta se crean identidades, y de ellas se
crean instituciones que finalmente son las que definen la politica de cada Estado,
permite que se entienda mejor el tema que la presente tesis abarca.

Cuadro 1. Teoria Constructivista

Nociones

Ideas
intersubjetivas

. Defineny
Concepciones transforman la

Constructivismo politica

Pensamientos

compartidos Identidad

Fuente: Elaboracién propia. Informacion de Michael Barnett, “Social Constructivism”, en Baylis,
John; Smith, Steve; Owens, Patricia, The Globalization of World Politics, Nueva York, Oxford, 2008,
pp. 168-171.

? Moénica Salomén, La teoria de las Relaciones Internacionales en los albores del siglo XXI:
dialogo, disidencia, aproximaciones, [en linea], Direccion URL:
?Jtp://www.cedep.ifch.ufrqs.br/Textos Elet/pdf/Salomon.pdF, [consulta: 27 de mayo de 2012].

Idem.
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Al analizar las leyes antiinmigrantes el constructivismo sirve para explicar como
con base en un grupo especifico y su construccién ideoldgica, de conocimientos o
creencias se crea una identidad, que a su vez define a las instituciones que dan
curso y despliegan en politicas de Estado ésta identidad.

El caso que ocupa ésta tesis es el analisis de como un grupo emprendedor
o comunidad epistémica genera un rechazo a los inmigrantes. Del emprendedor
moral se expandié el pensamiento conocido como una estructura en primer lugar
en Arizona, un grupo con poder ocupo éste tipo de pensamiento y cre6 una ley
que limitara la circulaciéon de inmigrantes sin documentos dentro del territorio.
Después, este mismo pensamiento se expandi6é a distintos estados del pais y se
cred una estructura fuerte para que ésta ideologia fuera una politica subnacional
con efectos internacionales.

La teoria constructivista ofrece un marco Gtil para este analisis. A lo largo de
ésta tesis se hard mencion de dicho enfoque como un método viable para el
estudio social, basicamente en el caso de la creacion de la ley antiinmigrante de
Arizona SB 1070, y la forma en que se ha concebido esta ley en Estados Unidos y

sSu impacto internacional.

1.2 Migrante, emigrante, inmigrante, indocumentado

La migracion es un fendbmeno que hace referencia a las entradas o salidas de
personas de una entidad a otra, pero no especifica ni permite evaluar los diversos
movimientos de individuos cuyas caracteristicas son diferenciadas por la
magnitud, duracion, periodicidad, direccién, intencionalidad, estatus juridico,
factores que los motivan y las derivaciones en los lugares de origen o destino®..

Por lo tanto, es importante definir los distintos conceptos que se utilizan
para referirse a la variedad de sujetos migrantes existentes. Debido a que los usos
gue se confieren a estas conceptualizaciones pueden dar una nocién totalmente

distinta del individuo al que se hace referencia, llegando al punto de afectar los

! Maria de Lourdes Flores; Edith Barrera, “Migracion de mexicanos hacia Estados Unidos”, en
Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica, Migracién de mexicanos hacia Estados Unidos,
[en linea], México, 2003, Direccién URL:
http://www.inm.gob.mx/static/Centro_de Estudios/Biblioteca Digital/73.Migra_causas.pdf,
[consulta: 14 de febrero de 2013].
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derechos humanos de las personas. En la legislacion SB 1070 se incluyen varios
de estos términos, que en adelante se especificardn para no dejar lugar a

confusion entre conceptos.

Migrante

Designa a toda aquella persona que lleva a cabo un transito transfronterizo, es
decir, todo individuo que sale de su lugar de origen para trasladarse a otra entidad
por un lapso establecido®. Este realiza un desplazamiento de una zona geogréfica
hacia otra, mediante un proceso de cambio y readaptacion a nuevas
circunstancias.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) define al migrante como toda
persona que cambia de pais de residencia habitual. El pais de procedencia se
concibe como la nacién en que vive el individuo, es decir, el Estado en que tiene
una vivienda donde normalmente pasa los periodos diarios de descanso. Los
viajes temporales al exterior tienen como finalidad el ocio, vacaciones, negocios,
tratamiento médico o peregrinacion religiosa, y no cambian el pais de residencia
habitual®.

El término puede ser admitido como una concepcién muy amplia, dado que
no especifica la condicién de la persona que llevé a cabo el flujo transfronterizo.
Un migrante puede ser al mismo tiempo inmigrante y emigrante, pero éstos
términos han servido para acotar aiin mas la apreciacion de la persona que entra

a un nuevo territorio o sale de su territorio de residencia.

Emigrante

Se define a los emigrantes como los nacionales que dejan su propio pais y que
son considerados como tales por su sociedad, dandose algunos casos en que se
desarrollan politicas para ellos, ya sea para su proteccion en el extranjero o para

mejorar sus condiciones de retorno®*.

%2 Cfr., Naciones Unidas, Recomendaciones estadisticas sobre las migraciones internacionales,
Estados Unidos, Naciones Unidas, 1999, p. 9.

% |dem.

% Juan Sanchez, Con la frontera a cuestas, Espafia, CSIC, 2003, 137, p. 16.
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De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), emigrante se
define como “[...] una persona que se traslada de su propio pais a otro,
generalmente con el fin de trabajar en él de manera estable o temporal”®.
Haciendo uso de este término para indicar a la persona que migra desde la
perspectiva del pais de residencia.

Este adjetivo se emplea para referirse a aquél individuo que emigra, es
decir, que lleva a cabo un traslado desde su pais de origen a otro, en la mayoria
de los casos con miras a desarrollar una actividad laboral. La persona que decide
suscitar este tipo de cruce transfronterizo lo realiza por razones econdmicas,
circunstancias sociales, politicas o culturales desfavorables; y se traslada en
busca de mejores condiciones de vida, siendo la temporalidad de su estancia en el
pais extranjero mas amplia.

Al emigrar un individuo sale de su pais o ciudad para establecerse en otro,
pero al llegar al lugar de destino su condicion cambia a la de inmigrante. Todo
inmigrante fue un emigrante en principio, al ser esta la connotacion que se le

otorga desde la perspectiva de su pais de origen.

Inmigrante
Hace referencia a las personas que llegan a un territorio distinto al pais del que
son nacionales, con la intencién de establecerse por un periodo determinado,
mayor a un afio de estancia. Son individuos de paises extranjeros considerados
desde el orden juridico del pais de recepcion, sometidos a ese orden juridico para
el que no son ciudadanos en plenitud de derechos, y son objeto de politicas
especificas de fomento o restriccién de su llegada®®.

Naciones Unidas define a los inmigrantes como aquellas personas que
habian entrado en un pais con la intencion de permanecer en él durante mas de
un afo, y nunca debian haber estado en ese pais de forma continua por mayor

tiempo a ese lapso o “si habian estado en el pais por lo menos una vez durante un

% RAE, Emigrante, [en linea, Espafia, RAE, Direccion URL:
http://buscon.rae.es/drae/srv/search?val=emigrante, [consulta: 25 de febrero de 2013].
% Juan Sanchez, op. cit., p. 16.
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periodo continuo de mas de un afio, debian haber estado fuera del pais durante un
periodo continuo de mas de un afio desde su Ultima estancia de méas de un afio™".

Asi, el extranjero que se interna en un pais con el propdsito de radicar en él
se conoce como inmigrante, pero los distintos Estados otorgan
conceptualizaciones distintas a los extranjeros que pretenden establecerse dentro
de su nacion, ademas, necesitan cumplir con requerimientos esenciales que cada
pais establece de acuerdo a su sistema y leyes sobre migracion.

En el caso que se pretende analizar, la legislacion estadounidense
contempla varios tipos de extranjeros que por razones diversas han sido admitidos
legalmente en su territorio. En la Union Americana se define a un extranjero como
cualquier persona que no es un ciudadano estadounidense®®. La nacionalidad
estadounidense se puede adquirir mediante el nacimiento en territorio
norteamericano (jus solis), independientemente de la nacionalidad de los padres,
por naturalizacion, o consanguinidad (ser hijo de padre o madre estadounidense,
independientemente del lugar de nacimiento [jus sanguinis]) .

La Ley de Inmigracién y Nacionalidad estadounidense consigna dos tipos
de extranjeros legalmente admitidos: los no inmigrantes y los inmigrantes. Los no
migrantes son las personas aceptadas por un determinado tiempo o propdsito
definido; en esta situacion se encuentran los turistas, estudiantes, profesionistas y
trabajadores temporales*. Teniendo el Estado la capacidad de negar el acceso a
aguellas personas que no reunan los requisitos preliminarmente establecidos.

Por su parte, los inmigrantes se conciben como los extranjeros que son
admitidos por las autoridades para poder residir en forma permanente*, en tanto
se hayan internado legalmente en el pais adquiriendo la calidad de inmigrados. Se
otorga un namero de visas con base en los objetivos de admisién, de acuerdo con
un sistema de preferencias previamente establecido en relacion con sus intereses

nacionales, que por lo general son razones de empleo, reunificacion familiar o

%" Naciones Unidas, op. cit., p.5.
% Manuel Garcia y Griego; Ménica Verea, México y Estados Unidos frente a la migracion de
ialgdgcumentados, México, Miguel Angel Porraa, 1988, 12 edicion, p. 51.

Idem.
% Ménica Verea, Sentimientos, acciones y politicas antinmigrantes, México, CISAN, 2012, 12
edicion, p. 41.
“bid., p. 40.
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refugio. Los inmigrantes pueden obtener la naturalizacion después de haber
residido legalmente por un tiempo determinado®.

De acuerdo con la practica y las leyes estadounidenses, los inmigrantes
tienen casi todos los derechos que los ciudadanos norteamericanos, con las
siguientes excepciones: no pueden votar y ocupar puestos de eleccién, y algunos
empleos les son prohibidos®.

En sintesis, migrante se refiere a la persona que cambia su lugar de
residencia o lleva a cabo un cruce transfronterizo. Emigrante enfatiza el hecho de
salir de su lugar habitual de residencia, e inmigrante enfatiza la llegada al nuevo
pais**. Todo traslado es una emigracion con respecto a la zona de origen y una
inmigracion con respecto a la zona de destino; asimismo, todo inmigrante fue

emigrante.

Indocumentado

Inmigrante indocumentado se llama a la persona que no tiene permiso legal para
permanecer en el pais al que se traslado para establecerse. A los individuos en
este estatus también se les puede llamar migrantes irregulares, puesto que sus
documentos no estan en regla con los requisitos que pide la nacién de acogida®
para establecerse bajo su jurisdiccion.

Cabe mencionar que no todos los migrantes irregulares ingresan o
permanecen en un Estado sin autorizacibn o documentacion. La condicién de
migrante irregular puede recibirse de varias formas; en el transcurso de un solo
viaje la condicion de la persona migrante puede convertirse en irregular o dejar de
serlo segun las politicas gubernamentales y la normativa relativa de los visados*®.

De acuerdo con la definicibn de Amnistia Internacional, un “migrante

“2 bid., pp. 40, 41.

3 Manuel Garcia y Griego; Monica Verea, op. cit., pp. 52,53.

* Luis Garcia, Precisiones conceptuales, Colombia, Universidad de Caldas, 2007, 12 edicion, p.
188.

% Cfr., Juan Artola, “Migracién internacional: escenarios y desafios”, en Cecilia Imaz Bayona,
¢lInvisibles? Migrantes internacionales en la escena politica, México, UNAM, 2007, pp. 15.

“ Cfr., Amnistia Internacional, Vivir en las sombras: una introduccién a los derechos humanos de
las personas migrantes, Amnistia Internacional, 2006, p. 15.
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indocumentado es toda persona que carece de documentos que la autoricen a
entrar o permanecer legalmente en un pais™’.

La inmigracion irregular ha crecido en dimension y modalidades en las
Gltimas décadas. Las politicas migratorias que restringen el ingreso de migrantes
por la via legal en los paises de destino sumadas a la necesidad de fuerza de
trabajo en esos paises han promovido la migracién irregular*®. Por ende, se han
creado politicas restrictivas para limitar el paso transfronterizo sin documentos, y
las entidades no federales han buscado actuar dentro de este campo para limitar
los cruces transfronterizos no regularizados.

Por lo general, el pais receptor sanciona a quienes ingresan a la nacién en
forma irregular; a los que utilizan documentos falsos para su ingreso y a aquellos
qgue habiendo ingresado al pais de destino con la visa adecuada, prolongan su
estancia mas alla del periodo establecido, por tanto su visa expira, razén por la
cual automaticamente se convierten en extranjeros indocumentados. Los
inmigrantes indocumentados violan las leyes o el derecho migratorio de los paises
receptores ya que su presencia no es aceptada en términos migratorios, por lo que
estan sujetos a deportacion®®.

Conforme a la legislacion de Estados Unidos, el término indocumentado se
utiliza para referirse a cualquier extranjero dentro del territorio nacional, que en un
momento dado esté sujeto a deportacién por violar el derecho migratorio de ese
pais®. En el Cédigo nimero 8 de los Estados Unidos, seccién 1324a(h)(3), se
establece que “un extranjero indocumentado es aquél que no es legalmente
admitido por residencia permanente, o no autorizado por la ley federal para ser
empleado™.

Para el Servicio de Inmigracion y Naturalizacion (Immigration and
Naturalization Service) de Estados Unidos, los inmigrantes no autorizados son las

personas nacidas en el extranjero que ingresaron al pais sin pasar alguna

" |dem.

8 Juan Artola, op. cit., pp. 15, 16.

9 Ménica Verea, op. cit., p. 41.

*® Manuel Garcia y Griego; Ménica Verea Campos, op. cit., p. 54.

°L John Eastman, Papers, Please: Does the Constitution Permit the States a Role in Immigration
Enforcement?, [en linea], Estados Unidos, 2012, Direccion URL: www.harvard-jlpp.com/wp-
content/uploads/2012/03/EastmanFinal.pdf, p. 586, [consulta: 10 de enero de 2013].
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inspeccion o violando los términos de su legislacién migratoria®®; quienes no han
obtenido el estatus de residentes permanentes legales, quienes consiguieron
proteccion temporal contra la cancelacion de los beneficios que se otorgan a
inmigrantes.

Asi, los inmigrantes indocumentados son infractores de las disposiciones
administrativas de los Estados a los que llegan, porque estdn al margen del
sistema juridico y carecen de los derechos de un ciudadano®®. No obstante, siguen
manteniendo los derechos humanos que habrian de ser admitidos para cualquier
persona mas alla del estatus migratorio.

Empero, el término indocumentado se ha utilizado como un sinénimo de
ilegal, que en términos migratorios puede tener una connotacion peyorativa. El
concepto “inmigrante ilegal” usado por primera vez en 1939 como un insulto de los
britanicos hacia los judios, quienes huian de los nazis, internandose en Palestina
sin autorizacion.

Sobreviviente al Holocausto y Premio Nobel de la Paz, Elie Wiesel
argumenté: “ningln ser humano es ilegal™*; haciendo referencia a lo inapropiado
de la expresién “inmigrante ilegal”. Debido a que el término contiene una carga
historica a que se afiade la situacion de haber violado una ley, de estar fuera de la
misma y sus garantias.

Cabe notar que en México, en el afio 2008, se aprobdé una reforma
legislativa que derog6 los articulos 119 a 124 de la ley General de Poblacion para
despenalizar la migracion irregular®®. Se hizo distinguir que los migrantes son
sujetos de derechos independientemente de su situacion migratoria; mencionando
gue en ninguan caso la situacién migratoria irregular configurara por si misma un

delito®®.

°2 Flores, Ma. de Lourdes; Barrera Edith, op. cit., p.4. (Traduccion propia)

*% |nstituto Nacional de Migracién, Ley de migracién y su reglamento, [en linea], México, 2012,
Direccion URL:
http://www.inm.gob.mx/static/marco_juridico/pdf/Ley de Migracion_y Reglamento.pdf, [consulta:
14 de febrero de 2013].

> Charles Garcia, “Why “illegal immigrant” is a slur?”, [en linea], Estados Unidos, CNN.com, 6 de
julio de 2012, Direccion URL: http://www.cnn.com/2012/07/05/opinion/garcia-illegal-immigrants,
Lconsulta: 16 de febrero de 2013].

® Instituto Nacional de Migracién, op. cit.

%% |dem.
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En la iniciativa de ley SB 1070 se utilizd el término ‘“illegal alien” (inmigrante
ilegal), el cual fue sustituido por parte del tribunal supremo por inmigrante
indocumentado. La revision de la ley por parte de jueces federales obligo a que se
eliminara este vocablo, no obstante, es comun su uso en el |éxico estadounidense.

Finalmente, los distintos términos que explican los flujos transfronterizos y
la condicion juridica en la que se realizan, son importantes para destacar los
atributos juridico-sociales contenidos en las leyes, convenciones y tratados sobre

la materia.

1.3 Nativismo, racismo, xenofobia, etnocentrismo

Nativismo

Este vocablo fue acufiado alrededor de 1840, se trata de una combinacion de
nacionalismo y prejuicio que surge en momentos de crisis nacional®’. La cual
puede ser resultado de varias causas, ya sean dificultades econdémicas, problemas
politicos internos, o la inmigracion. Viéndose la inmigracion como uno de los
inconvenientes que mas movimientos sociales han provocado.

El nativismo constituye una corriente de pensamiento anglosajon que
pretende conservar a su nacién predominantemente blanca, de origen europeo y
de preferencia protestante, por lo que encierra en si mismo una visiéon xenofdbica.
Asi, los nativistas tienden a ser aislacionistas, pues pretenden conservar a su
nacion con personas gue presenten los mismos rasgos fisicos y caracteristicas
culturales®. Refiere en gran medida a ser nativo del territorio en que se
encuentran.

El término es generalmente definido como la preferencia de los ciudadanos
nativos sobre los inmigrantes, de ahi que se justifica la razén de la existencia de la
frase “América para los americanos™®. Los nativistas demandan la asimilacién

mediante la eliminacién de cuestiones culturales, politicas, religiosas y linguisticas

" Manuel Castillo; Alfredo Lattes; Jorge Santibafiez, Migracién y fronteras, México, Plaza y Valdés
editores, 2000, p. 396.

°% Ménica Verea, op. cit,. p. 46.

% René Galindo; Jami Vigil, “Are Anti-immigrant Statements Racist or Nativist? What Difference
Does It Make”, Latino Studies, Estados Unidos, Palgrave Macmillan Ltd., 2006, p. 422.
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indeseables, es decir, las ajenas a las propias. Conforma una ideologia que une a
sus miembros por los valores comunes que profesa, que son heredados y no se
pueden aprender.

Los nativistas estiman que se deben conceder a los ciudadanos nacionales
mas derechos que a los extranjeros, y por ello contribuyen a la formacioén del
pensamiento xendéfobo. Los inmigrantes son percibidos como un grupo
potencialmente problematico, social y culturalmente diferente, que se puede
constituir en una amenaza para la nacion®. Este tipo de agrupaciones representan
la oposicion mas radical a las minorias internas, sobre la base de sus lazos con el
extranjero.

El nativismo se concibe como ideologia, es parte de un proceso de
formacion de nacion que privilegia una vision de corte autdctono y una conexion
histérico-simbélica con un espacio o territorio particular®. En el caso de Estados
Unidos esta concepcion ha tomado varias formas: en primer lugar, se impuso el
retorno de negros a sus paises de origen (principalmente importados como
esclavos). A principios del siglo XX, se recurrid a la biologia, la antropologia y la
psicologia para demostrar que las otras etnias contaminarian y terminarian por
acabar con la genuina y “perfecta” raza blanca. Posteriormente, la corriente
nativista de la segunda mitad del siglo XX enfatiz6 en las fronteras con el fin de
limitar su territorio y conservar su cultura®.

Para los estadounidenses nativistas, el crisol de razas constituia el proceso
idoneo por medio del cual la fusioén de varias culturas conllevaria al surgimiento de
la cultura americana. Suponian que los migrantes convivirian en armonia y
lucharian por esta nueva nacion que los acogia, y por tanto abandonarian sus
propias culturas para formar una nueva®. Lo cual funcioné por algln tiempo en la
conformacion de Estados Unidos, sin embargo, en la actualidad la realidad ha

demostrado que un gran numero de migrantes han preferido reunirse dentro de

% Ménica Verea, op. cit., p. 46.

®% Javier Duran, “Arizona: entre la ley (anti-in)migracion y la (in)seguridad. Reflexiones sobre
algunas bases ideoldégicas y culturales de la ley SB1070” en Natalia Armijo, Migracion y
Seguridad: nuevo desafio en México, México, CASEDE, 2011, p. 95.

®2 Monica Verea, op. cit., p. 47.

% Ibid., p. 49.
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ciertas comunidades identificandose con las personas que comparten su misma
cultura, algunos de ellos manteniendo su idioma nativo.

El nativismo se ha considerado como una respuesta social a la migracion
masiva durante distintos periodos en la historia de Estados Unidos. El nativismo
en la era presente es dirigido contra un grupo de inmigrantes, quienes son
predominantemente gente de Latinoamérica y de paises no europeos®. El actual
rechazo a la migracién latinoamericana y caribefia® puede ser resultado de que
los nativistas estiman que la cultura, habitos e ideas de estos extranjeros, son

inferiores a las propias.

Racismo
El racismo expresa explicitamente una diferencia en tanto procedencia y color de
piel; es la identidad consciente que tiene una poblacion o un grupo de personas
con sus ancestros, en la que el color de piel cumple un papel determinante.
Igualmente, puede significar la creencia o el prejuicio de que la raza constituye la
determinante principal de las capacidades humanas, por ende, existirian ciertas
razas “superiores”®. Su eje central es la dominacién de una raza sobre la otra.

Este concepto se relaciona con cuestiones de distincién entre civilizado y
barbaro, y por mantener un estatus social menor para aquellos grupos sociales
considerados inferiores®’. Es una forma de discriminacién radical, que se basa en
el rechazo y menosprecio de la otra persona respecto a sus caracteristicas fisicas.
La creencia de que una raza es superior a otra es el prejuicio basado en las
diferencias respecto a las caracteristicas fisicas, el color de piel, el tipo de cabello,
y estructura facial®®. De forma subyacente, como se verd mas adelante, la ley SB
1070 contenia tipos racistas como parte fundamental de la ley.

La ONU ha definido el racismo como una “construccion ideoldgica que

asignaba a la raza una posicion de poder sobre otros, con base en las

® René Galindo; Jami Vigil, op. cit., p. 420.

® Manuel Castillo, op. cit., p. 397.

® Monica Verea, op. cit., p. 44.

®" René Galindo; Jami Vigil, op. cit., p. 425.

% Jamie Bordeau, Xenophobia: The Violence of Fear and Hate, Nueva York, The Rosen Publishing
Group, 2010, 12 edicion, p.4.
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caracteristicas fisicas o atributos culturales, donde la raza superior lleva a cabo

"% sobre los otros.

una dominacioén y control

Naciones Unidas por medio de la Convencion Internacional para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial adoptada en 1965,
establecio la necesidad imperiosa de eliminar la discriminacion racial en todas sus
formas y manifestaciones, asegurar la comprension y el respeto de la dignidad de
las personas. En esta convencion se establecen sanciones para las naciones que
apliguen este tipo de politicas y se garantiza el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico’.

De acuerdo al analisis de Mdnica Verea, si una decision adoptada a nivel
federal o estatal esta basada en cuestiones raciales, constituye una discriminacion
y ésta se encuentra prohibida por la ley de varias naciones’™; lo cual puede
ocasionar hostilidades entre naciones, que conllevarian a problemas politicos y
econdmicos, principalmente.

La exacerbacion del sentido racial de un grupo étnico, especialmente en
convivencia con otro u otros grupos, ha sido motivo del acosamiento de un grupo
al cual se le considera inferior, por tal razén la importancia que se ha dado
internacionalmente al tema racial, porque ha producido una serie de conflictos
entre naciones a causa de que se ven afectados los derechos de las personas que
son marginadas por los grupos opresivos; e incluso, en algunos casos ha sido

motivo de genocidios.

Xenofobia

La palabra xenofobia proviene del griego xénos, que significa extranjero o extrafio,
y phébos que quiere decir miedo o temor’®. Cuando se juntan ambas raices se
hace una referencia al miedo irracional o desconfianza hacia los extranjeros. Es el
prejuicio basado en la creencia de que ciertas personas foraneas van en contra de

la comunidad propia o nacion.

% René Galindo; Jami Vigil, op. cit., p. 425.
© Ménica Verea, op. cit., pp. 45,46.

L Cfr., Ménica Verea, op. cit., p. 45.

2 Jamie Bordeau, op. cit., pp. 4, 5.
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La xenofobia expresa una fobia o temor hacia los extranjeros, a la otredad, a lo
extrafio y diferente en una determinada comunidad, muchas veces irracional, pero
gue puede alcanzar sentimientos de odio agudos. Por lo general, este temor surge
cuando un grupo de personas extranjeras habita una ciudad o comunidad
determinada conformando un grupo extenso de personas, lo cual provoca
reacciones de rechazo porque los nacionales desean distanciarse y diferenciarse
de ellos™.

De acuerdo a la definicion del diccionario de la RAE, xenofobia significa el
“odio, repugnancia u hostilidad hacia los extranjeros”’*. Esta concepcion produce
imagenes negativas unidas a la explotacion, la necesidad de la exclusion o la
eliminacién del contrario, el miedo que produce su presencia inquietante o el
suefio posible de una revancha’™; es la idea de la exclusién constante de la
persona ajena a las raices nacionales.

La xenofobia ha surgido con suficiente impetu como para afectar las
politicas de migracion, los derechos humanos y otros aspectos importantes en
distintas sociedades, entre ellas la sociedad estadounidense. Los factores que
pueden incentivar la xenofobia son: las crisis econd6micas, el nacionalismo
exacerbado o las inmigraciones intensas’®. En los afios recientes la xenofobia ha
prevalecido por cuestiones como el terrorismo y otras amenazas a la seguridad.
En varios paises los ciudadanos temen por su seguridad y han tomado actitudes

xenofobas hacia los extranjeros que llegan a la nacién.

Etnocentrismo
Se refiere al mecanismo de proteccion que utiliza un determinado grupo cuando se
siente amenazado por condicionantes externas. Esta concepcion principalmente

refiere a la posesioén de un ancestro comin’’. Tal referencia consiste en mantener

3 Ménica Verea, op. cit., p. 48.

74 RAE, Xenofobia, [en linea], Espafia, RAE, Direccion URL:
http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=BynrbZ8HLDXX29DwvvGc, [consulta: 25 de febrero de
2013].

® José Ma., Perceval, Nacionalismo, xenofobia y racismo en la comunicacion, Espafia, PAIDOS,
1995, 12 edicion, p. 43.

’® Jamie Bordeau, op. cit., p. 6.

" Ménica Verea, op. cit., p. 47.
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las tradiciones personales como las que han de primar y permanecer sobre cierto
territorio determinado.

Como lo establece la RAE, etnocentrismo es la “tendencia emocional que
hace de la cultura propia el criterio exclusivo para interpretar los comportamientos
de otros grupos, razas o sociedades” "®. Consiste en la tendencia a considerar los
modos y valores de la propia cultura como norma para cualquier otra, por ende,
juzgar como inferiores o equivocos los valores de la otredad.

El término etnocentrismo fue introducido en antropologia por William
Graham Sumner, teorico social en Estados Unidos, que en su obra Folkways
(1906) este concepto equivale a la situacién en que el propio grupo es el centro de
todo y todos los demas tienen una significacién a partir de é1”°. De acuerdo con
Sumner, el etnocentrismo refuerza al grupo tanto en sus tradiciones como en su
empatia. Esta concepcion aparece como un ejercicio dialéctico entre el grupo
interno y el externo, ademas de asociarse a actitudes como el patriotismo.

Herskovitz concibe al etnocentrismo como el mecanismo primario que
funciona en la valoracién de la cultura®; mientras que Debora Borisoff lo define
como la tendencia inconsciente a interpretar o juzgar a todos los demas grupos y
situaciones segun las categorias y valores de la cultura propia®.

Esta connotacién puede conllevar la idea de que el propio grupo es mas
importante o culturalmente superior. Implica actitudes de prejuicio como
desconocimiento y desconfianza hacia el otro®?, que pueden transformarse en
acciones violentas hacia el otro grupo, aunque cabe resaltar que en la mayoria de
los casos no es asi, porque prefieren mantenerse lo mas alejado posible del otro

grupo en cuestiéon, para no involucrar ninguna tradicion con el contrario.

En conclusion, cada una de las distintas conceptualizaciones expuestas se

ha usado como via para referirse a la razon de la creacion de la legislacion

8 RAE, Etnocentrismo, [en linea], Espafia, RAE, Direccion URL:

http://buscon.rae.es/drae/srv/search?val=etnocentrismo, [consulta: 25 de febrero de 2013].
Graciela Malgesini; Carlos Giménez, Guia de conceptos sobre migraciéon, racismo e

interculturalidad, Madrid, Catarata, 2000, p. 169.

% bid., p. 170.

® Debora Borisoff, Gestién de conflictos, Argentina, ediciones Dias de Santos, 1991, 235 p. 146.

% Graciela Malgesini; Carlos Giménez, op. cit., p. 170.
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antiinmigrante de Arizona. Para algunos autores la SB 1070 se cred por razones
nativistas, mientras que para otros la cuestion y las actitudes fueron racistas,
xenoéfobas o etnocentristas. En adelante se dilucidara cual es el término que més
se adecua para hacer referencia a los acontecimientos que estan llevandose a
cabo en Arizona, o en gqué medida cada una de ellas esta presente.

En primera instancia, la diferenciacion entre nativismo y xenofobia refiere a
que el primero tiene una posicion mas discriminatoria, esta de acuerdo con la
superioridad racial y moral de los habitantes vernaculos, sobre todo considera la
homogeneidad de la nacion. El nativismo involucra la exclusion de los grupos
extranjeros considerados inferiores culturalmente y racialmente, implica cuestiones
tanto del racismo como del etnocentrismo.

En el caso de Estados Unidos, el creciente incremento de la diversidad
etnorracial se ha percibido como una amenaza a su sociedad y ha surgido la
necesidad imperante de debatir sobre el ingreso y permanencia de los nuevos
flujos migratorios. El perfil racial se ha exacerbado en Estados Unidos, y puede
definirse como el “proceso por el cual se singulariza a ciertos individuos,
basandose en sus antecedentes étnicos como un medio para determinar la
proclividad a cometer crimenes”®. Es una forma de afectar y estereotipar al
individuo inmigrante puesto que refuerza la intolerancia a la otredad.

En virtud de que los inmigrantes forman parte de una clase socioeconémica
y de una comunidad cultural en una determinada sociedad, por lo general no son
incorporados o integrados totalmente, a menos que el Estado receptor acepte, con
cierto compromiso, sus diferencias culturales®®. En la nacién estadounidense, la
creciente presencia de extranjeros, la mayoria de ellos “no blancos” como los
latinos, se han concentrado en ciertos estados del sur del pais, en donde el
rechazo es aun mayor.

Acorde con su fisico y estatus legal, los estadounidenses tienden a
estereotipar a los inmigrantes, categorizarlos y hasta discriminarlos, por lo que se

han reforzado sus actitudes xendéfobas y sus temores a lo extrafio. Ello ha llevado

% Monica Verea, op. cit., p. 52.
 Ibid., p. 50.
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a las personas a adoptar posiciones altamente restrictivas, como frenar la
inmigracién definitivamente o actitudes intolerantes como forzar su asimilacion
mediante medidas coercitivas.

Empero, el término que se considera Optimo para referirse a las actitudes y
contenido de la ley SB 1070 es el referido al nativismo, como se definié con
anterioridad, involucra la mayoria de las cuestiones de los otros términos,
basicamente en las generalidades que cada uno de ellos denota. Asimismo,
configura como la concepcion adecuada para categorizar las actitudes que se
estan llevando en el estado de Arizona y las razones por las que fue creada esta

legislacion.

1.4 Politica migratoria
Una politica migratoria es la via que tienen los Estados para controlar el transito
transfronterizo a su territorio, de esta forma establecen quién es admitido y quién
no cumple los requerimientos para ingresar al pais; todo ello mediante una serie
de lineamientos que han de ser solicitados por parte de la nacién receptora.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos definidé politica migratoria
en la opinion consultiva OC 18/03, considerando que “[...] esta constituida por todo
acto, medida u omisién institucional que versa sobre la entrada, salida o
permanencia de poblacién nacional o extranjera dentro de su territorio”®. Pero no
se especifica quién la crea, ni como es que se establece la permanencia o rechazo
de la poblacion extranjera o nacional. Por su parte, Monica Verea establece que
“una politica migratoria puede ser definida como el derecho fundamental que tiene
un Estado soberano para controlar y vigilar los intereses nacionales de su

territorio”®®.

% Vicente Benito, | Seminario Iberoamericano sobre las politicas migratorias, cooperacion al
desarrollo, interculturalidad e integracion social de los emigrantes latinoamericanos en Espafia,
Espafia, editorial Club Universitario, 2010, p. 58.

8 Cfr., Gabriel Pérez Duperou, “Migracion internacional: escenarios y desafios”, en Cecilia Imaz
Bayona, ¢ Invisibles? Migrantes internacionales en la escena politica, México, UNAM, 2007, p. 157.
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De acuerdo con Vicente Benito, una ley migratoria es una politica publica, una
respuesta del Estado hacia un problema dado®’. Definiendo una politica publica
como “el conjunto de actividades de las instituciones de gobierno, actuando
directamente o a través de agentes, y que van dirigidas a tener una influencia
determinada sobre la vida de los ciudadanos”®. Destacando la importancia de
reconocer la politica migratoria como una politica de Estado.

La politica publica, y por ende la politica migratoria, se basan en tres pilares
fundamentales: la identificacion de un problema o insatisfaccion dentro de un
sector; la actuacion positiva por parte del Estado sobre la situacién dada; el
reconocimiento de la influencia directa en la sociedad en todos sus &mbitos®.
Denotando asi, que Unicamente los Estados tienen la capacidad de crear politicas
migratorias, puesto que en ellas se tratan asuntos que van mas alla de la nacion,
al tomar en cuenta a nacionales de otros paises. Una politica migratoria debe
reconocer la importancia de la injerencia de los migrantes para la sociedad, y
entenderlos como parte de las dinamicas globales actuales®.

Para Gabriel Pérez la politica migratoria es el ejercicio del poder soberano
del Estado sobre los elementos que lo conforman, es decir, el Estado es una
institucién juridico-politica que posee la autoridad para controlar a un conjunto de
individuos asentados en el territorio sobre el cual se encuentra establecido. De
manera que la politica migratoria es un instrumento institucional que el Estado
utiliza para decidir, de manera interna y autbnoma, cuando permitir la entrada de
extranjeros, cuando limitarla y cuando restringirla®; asi como también la condicién
migratoria bajo la cual pueden vivir dentro de su territorio, las posibilidades para
acceder a servicios de salud y educativos, las facilidades para obtener un empleo
y las condiciones para una adecuada integracién social.

En la creacion de ésta se deben considerar elementos como

interculturalidad, género, pluralidad y derechos humanos, que deben guiar la

¥ Vicente Benito, op. cit., p. 56.

% Ibid., pp. 56, 57.

% Ibid., p. 57.

% |dem.

%% Cfr., Gabriel Pérez Duperou, op, cit., pp. 157, 158.
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politica migratoria integral, responsable y respetuosa del inmigrante®’. Al ser la
migracion un asunto de seguridad nacional, afectando ésta los asuntos
internacionales, es vital crear una politica migratoria que no vaya en detrimento de

los derechos humanos de los individuos.

1.5 Politica migratoria restrictiva
Una politica migratoria restrictiva tiene como objetivo principal escoger a tan solo
algunos de todos aquellos que solicitan ingresar quiza sobre las ventajas de su
economia y sociedad. Dicho proceso se vincula con ciertas caracteristicas del
individuo, como el color de piel, la raza, la nacibn de que proviene, las
capacidades, recursos econémicos, lazos familiares, entre otras®. Es la via por la
cual se restringe la entrada, aun siendo esta de forma documentada.

Una politica restrictiva implica un cierre completo o practicamente completo
de las fronteras para los extranjeros, asi como restricciones legales especificas
para aquellos que cumplan los requerimientos para ingresar al territorio®. Los
restriccionistas buscan un ingreso minimo o nulo de inmigrantes, que puede
controlarse por medios coercitivos estrictos para el inmigrante en situacion
irregular.

Estas politicas se implementan porque se estima que la sociedad nacional
ya cuenta con suficientes migrantes, y que es necesario limitar la inmigracion por
diversas razones, motivos o principios®. Los aspectos negativos de los migrantes
no autorizados se ven en aumento temporal segun los auges econdmicos o0 crisis
de gran escala. En épocas de crisis econdmicas, ademas de culparlos por violar
las leyes migratorias se convierten en la causa de todos los males, generalmente
culpando a las autoridades por el laxo control fronterizo®.

Como resultado de ello, surgen propuestas, iniciativas y reformas de ley de

corte restrictivo provenientes tanto de la opinién publica como de autoridades, lo

%2 Vicente Benito, op. cit., p. 74.

% paz Marquez; German Pérez; Remedios Gémez, Desde el sur: visiones de Estados Unidos y
Canada desde América Latina a principios del siglo XXI, México, UNAM, 2003, p. 123.

% vVicente Benito, op. cit., p. 59.

% Moénica Verea, op. cit., p. 42.

% |dem.
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gue impacta las politicas migratorias. Reforzar las fronteras para impedir el ingreso
de migrantes sin autorizacion, establecer una mayor vigilancia en los lugares de
trabajo para detectarlos y deportarlos a su lugar de origen, constituyen algunas de
las politicas que mas aplican las autoridades de los principales paises receptores
de migrantes®’.

Una accion restrictiva puede ser considerada igualmente como antiinmigrante,
puesto que son conceptos que refieren a la misma idea de negar el acceso a los
migrantes, refiriendo a todo tipo de inmigrantes, con o sin documentos que
verifiquen su estatus. Basicamente funge como una accion que esta opuesta
completamente a la otredad.

Cabe sefalar la diferencia entre una politica migratoria restrictiva y una
accion restrictiva. Una politica migratoria restrictiva es la que crea el Estado, pues
es el Uunico ente capaz de legislar sobre esta tematica —caso de Estados Unidos-.
Mientras que una accidn antiinmigrante puede ser llevada a cabo tanto por la
sociedad, como por el Estado, o por las entidades federadas®®. En el caso
estadounidense, cuando una entidad legisla sobre migracion (fuera de sus
facultades) tratando de minar el flujo de inmigrantes, se le conoce a este acto
como una accién antiinmigrante, porque no lo esta llevando a cabo la federacion.

Ademas, las acciones antiinmigrantes pueden referirse simplemente al
hecho de impulsar proyectos y comportarse de una manera que afecte a los
inmigrantes, que busque minar su llegada a la entidad. Estas acciones se basan
principalmente en distinguir a unos individuos de otros respecto a las
caracteristicas fisicas. Las acciones antiinmigrantes han sido la causa por la cual

se crean politicas antiinmigrantes en determinados paises.

1.6 Politica migratoria expansiva

Una politica migratoria expansiva es la que permite que por sus fronteras transiten

libremente los nacionales o extranjeros, por ende, afectando de manera positiva y

" |dem.
% |dem.
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con menos restricciones al asentamiento foraneo dentro de su territorio®. No
quiere decir que sea una politica de puertas abiertas para que cualquiera tenga
capacidad de cruzar la frontera, sino que es una legislacion que impone una
cantidad minima de condiciones al cruce transfronterizo hacia su territorio.

Los expansionistas favorecen el ingreso de cuantiosos flujos migratorios
tratando de influir sobre los representantes de las instancias responsables, ya
sean los congresos o parlamentos, para promover su ingreso*®. La mayorfa de las
personas que conforman esta linea de pensamiento son los activistas,
académicos, o periodistas, al considerar que esto favorecera los derechos
individuales de los inmigrantes y de los nacionales.

La politica expansiva permite la entrada de muchos extranjeros que lo
solicitan, ya sea por razones de caracter econdmico, politico o reunificacion
familiar’®’; generalmente no tomando en cuenta cuestiones ligadas al fisico, la
raza, los valores o las creencias de cada uno.

De acuerdo con Peter Schuck la mayoria de los expansionistas estan de
acuerdo con una politica flexible de puertas abiertas, que permita que haya flujos
pero que estos puedan limitarse periédicamente'®®. No favorecen una politica de
fronteras abiertas, puesto que estdn en contra de la migracion irregular, pero
muchas veces esta inmigracion les permite obtener ventajas econdémicas o

culturales.

1.7 Desgaste forzado de la poblacion
Este concepto se ha convertido en la base angular de una tercera via'® para
enfrentar la inmigracion indocumentada en Estados Unidos. Para la derecha
antiinmigrante el desgaste forzado de la poblacion constituye la mejor opcion a

una reforma migratoria 0 a las deportaciones masivas. La idea fundamental

% Vicente Benito, op. cit., p. 59.

190 pménica Verea, op. cit., p. 42.

191 paz Marquez; German Pérez; Remedios Gémez, op. cit., p. 124.

192 cfr | Ménica Verea, op. cit., p. 43.

% Se le considera tercera via para lidiar con la inmigracién indocumentada por medio del
desgaste. Siendo la primera las deportaciones, y la segunda la legalizacion de los
indocumentados.
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subyacente es que si el gobierno federal aplica estrictamente las leyes migratorias
establecidas, los inmigrantes indocumentados abandonaran por su propia cuenta
el estado de Arizona por temor a ser aprehendidos y deportados™®*.

Esta estrategia es conocida en Estados Unidos como “attrition through
enforcement”, es decir, la aplicacién estricta de la ley con el objetivo de desgastar
a la poblaciéon indocumentada. Conduce al constante sefialamiento de la ilegalidad
(irregularidad) de la poblacion inmigrante y sus condiciones para ser deportada

“legalmente”®®.

El resultado ha sido un aumento de la imagen negativa del
inmigrante en la sociedad estadounidense, y el fortalecimiento de los temas de
seguridad fronteriza e inmigracion en el escenario politico del pais.

De acuerdo con Mark Krikorian, director ejecutivo del Centro de Estudios
Migratorios, el desgaste forzado de la poblacion es una via adecuada para lidiar
con el tema migratorio, de esta forma los inmigrantes no tendran la posibilidad de
integrarse a la sociedad estadounidense. Ciudades y pueblos de Estados Unidos
han optado por incluir esta alternativa para combatir la inmigracién indocumentada
dentro de sus legislaciones'®. No obstante, Roxanne Doty considera que las
operaciones a nivel federal son consistentes con el desgaste forzado de la
poblacion.

Los elementos clave de la estrategia son:
e Eliminar el acceso a trabajos mediante el programa de verificacion;
e Incrementar las aprehensiones o detencion de inmigrantes irregulares
mediante el apoyo de las agencias federales y locales;
e Disminuir el alargamiento de la visa mediante procedimientos no
adecuados;
e Crear leyes para disminuir los asentamientos de indocumentados vy dificultar

aln mas a los inmigrantes irregulares conseguir su condicién regular'®’.
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Idem.
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Desde la perspectiva de Krikorian el desgaste requiere no sélo la implementacion
de politicas que obliguen a los indocumentados a salir del pais, sino también evitar
leyes que desencadenarian mas inmigracién irregular. Resultando en dos
implicaciones politicas fundamentales: primero, hacer mas eficiente el sistema de
migracion legal, para que sea menos probable que fomente la migracién ilegal,
eliminando la loteria para las visas y las categorias preferenciales para adultos
hermanos o hermanas de ciudadanos estadounidenses y, en segundo lugar, bajo
ninguna circunstancia emprender algun tipo de programa para trabajadores
extranjeros'®, cuyo resultado seria el de estimular ain mas la inmigracién
irregular.

La aplicacion de las leyes migratorias es la Unica que no forma parte del
desgaste forzado de la poblacion, a esta accidn se suman estrategias de expulsion
desde el Estado, como la adopcion de una serie de medidas legislativas
encaminadas a dificultar y problematizar la interaccion social de los inmigrantes.

Estos procesos incluyen sanciones econdémicas, exclusion de elegibilidad
en programas de servicios sociales y médicos, asi como medidas judiciales que
criminalizan a los inmigrantes mas alla de lo que determina la Ley Federal de
Inmigracion; como se ha podido observar en otras iniciativas de ley anti-
inmigrante, no s6lo en Arizona sino en otras entidades de la Unibn Americana,
como Alabama, Georgia, Indiana y Utah. Es decir, mucho antes de la aprobacién
de la ley SB 1070, el desgaste forzado de la poblacion ha sido parte de la agenda
politica de la derecha antiinmigrante estadounidense'®.

El desgaste forzado de la poblacién coincide perfectamente con otras
estrategias antiinmigrantes incluyendo los grupos civiles de protecciéon de
fronteras''’; vigorizando la idea de que mediante la reduccién del ndmero de
inmigrantes indocumentados en el pais los costos fiscales y sociales de la
sociedad disminuiran favoreciendo a las comunidades.

Para Jessica Vaughan, de acuerdo al analisis realizado para el Centro de

Estudios Migratorios, la estrategia de desgaste de la poblacién puede reducir la

198 javier Duran, op. cit., p. 94.

199 pid., p. 93.
19 Roxanne Doty, op. cit., p. 84.
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poblacién migrante irregular hasta 1.5 millones de inmigrantes no autorizados por
afo. Actualmente 183, 000 inmigrantes no autorizados salen del pais por afio sin
la intervencion de oficiales de migracion, de acuerdo a las estadisticas del
Departamento de Seguridad a la Patria™*’.

Finalmente, lo que busca esta estrategia es incrementar la probabilidad de
que los inmigrantes indocumentados regresen a su pais de procedencia sin la
intervencién de las agencias migratorias; en otras palabras, esta via fortalece el
cumplimiento “voluntario” de las leyes por medio de un fortalecimiento interno
mayor de las leyes'*?2. Combinado con una estrategia para mejorar la seguridad
fronteriza, este enfoque se considera como una reduccion amplia del numero de la
poblacion inmigrante indocumentada en Estados Unidos; y como la via que
eliminara la futura migracion irregular.

Lo interesante es que la nocién de desgaste forzado de la poblacion es
parte de la intencién explicita en el texto de la ley SB 1070, por lo tanto —como han
declarado algunos investigadores juridicos—, la ley no puede ser caracterizada
simplemente como una regulacion incidental de la inmigracion indocumentada. Por
el contrario, se trata de una norma migratoria que manifiestamente establece que
los inmigrantes indocumentados seran arrestados y encarcelados, cuando declara
la intencion de “convertir el desgaste forzado de la poblacion en una politica
publica de todas las agencias locales y estatales de gobierno en Arizona™®.

En el texto de la SB 1070 se asevera que todos los articulos de la ley
deberan aplicarse en conjunto para desalentar y disuadir la entrada irregular, la
presencia de extranjeros no documentados y las actividades economicas llevadas
a cabo por personas sin autorizacion para estar en Estados Unidos.

Por otra parte, la legislacion utiliza términos como policibilidad (policibility),
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que Javier Duran~" traduce en su andlisis de la SB 1070 como la forma respecto

de la cual se otorga capacidades a los policias para decidir quién es un inmigrante

11 jessica Vaughan, op. cit., p. 1.

12 pid., p. 2.

13 javier Duran, op. cit., p. 95.

114 véase, Javier Duran, “Arizona: entre la ley (anti-in)migracién y la (in)seguridad. Reflexiones
sobre algunas bases ideoldgicas y culturales de la ley SB1070” en Natalia Armijo, Migracién y
Seguridad: nuevo desafio en México, México, CASEDE, 2011, 14 pp.

35



indocumentado y quién no, basandose principalmente en las caracteristicas fisicas
de la persona.

El término fue analizado en primera instancia por Gilberto Rosas, quien
define que la policibilidad capta a los mas difundidos y sin embargo poderosos
procesos referentes a la gestion poblacional, que son parte de la experiencia de
los indocumentados y a veces de las poblaciones que a ellos se parecen
culturalmente o fenotipicamente™*>.

La policibilidad explica en detalle las interrogantes epistemoldgicas, tedricas
y, en ultima instancia, politicas, de la “ilegalidad”. En otras palabras, el concepto
pone en préctica una distincion menos clara entre documentados e
indocumentados en las tierras fronterizas, como un sistema distinto de gestion
racializada en un contexto en el que a los inmigrantes no solo se les deja morir,
sino que también estan sujetos a monitoreo y vigilancia oficial y extraoficial asi
como a formas de control policial por parte del Estado™*®.

Rosas argumenta que la policibilidad también capta las evaluaciones diarias
de los efectos acumulativos de diferentes procesos ideoldgicos, histéricamente
configurados, que deshumanizan a una poblacion hasta el punto de que la
violencia del Estado, la idea de que son desechables y otras formas de gestion de
la poblacién aparezcan apropiadas o inevitables'*’.

Esta conceptualizacién proviene de una parte del texto de la SB 1070,
cuando se hace referencia a la forma en que la entidad esta buscando que su
fuerza policial tenga la capacidad de fungir como agente migratorio, y sobre todo
juzgando con base en caracteristicas fisicas, o raciales. Afectando de esta forma a
guienes pueden tener rasgos extranjeros pero son nacionales estadounidenses.

Asimismo, deportabilidad es un término utilizado para definir la palabra en
inglés deportability, la cual se refiere a la calidad de ser sujeto a deportacion. Este
término se usa en el Acta de Migracion y Nacionalidad estadounidense asi como

en otras leyes y codigos que hacen referencia a la migracion.
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e Javier Duran, op. cit., pp. 94, 95.

Idem.
7 bid., p. 100.
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En el Cddigo 8 de Estados Unidos seccidon 1227(a)(1) se especifica que cualquier
extranjero que es inadmitido al tiempo de entrada al pais, o en ajuste de estatus
es deportable de Estados Unidos. Siendo también deportable si viola las leyes de
migracion y tiene una mala conducta™*®. Consecuentemente, cualquier inmigrante
presente en Estados Unidos en violacion del Acta de Migracion y Nacionalidad o
cualquier ley federal, o quien cuya visa ha sido revocada es deportable.

Todo extranjero cuyo estatus de residente permanente o provisional se
termine, es deportable. Cualquier persona que haya intentando ingresar a Estados
Unidos sin los papeles necesarios para estar dentro del pais es deportable!.
Aquél extranjero que lleve a cabo un fraude, sea un criminal, o lleve a cabo
espionaje o0 sabotaje es deportable, también. Ninguna decisiobn sobre
deportabilidad serd valida, a menos de que se base en evidencia razonable,
sustancial y provativa®®°.

Estados Unidos es la nacibn que recibe mas migrantes con y sin
documentos, pues absorbe el 20% de la poblacién que se mueve en el mundo.
Acepta aproximadamente un millobn de inmigrantes anualmente, residentes
permanentes. Asimismo, es el pais que mas trabajadores temporales extranjeros
contrata anualmente, sea con o sin documentos'?*. Esto le ha acarreado una serie
de inconvenientes respecto a migracién, puesto que se han tenido que moderar
los flujos transfronterizos. El Estado es el Unico responsable para manejar temas
migratorios y por ello el tema de la deportabilidad toma relevancia cuando se habla

de la ley antiinmigrante SB 1070.

18 Marfa Isabel Medina, Migration Law in the USA, Estados Unidos, Kluwer Law International,

2011, p. 85. (Traduccion propia)

19 | dem.

129 pid., p. 106. (Traduccién propia)
21 Ménica Verea, op. cit., p. 53.

37



2. El juego de competencias federales y estatales en el federalismo

estadounidense

El presente capitulo analiza cdmo se conforma la estructura del sistema politico
estadounidense. Ello con el propdsito de conocer como se constituye el poder en
una republica democratica representativa de tipo federal, en comparacion, y
sefialando las diferencias entre el sistema federado con el unitario y el
confederado. Con este proposito se revisard brevemente la historia del sistema
politico norteamericano, en particular las soberanias federales y estatales.

El federalismo dual figurara dentro del contenido del presente capitulo como
un acercamiento a la explicacion de las facultades de las esferas federal y local.
La distribucién de poderes y las facultades que competen a cada uno o son
compartidas por ambos. La caracteristica de la existencia de dos poderes
simultdneos que a la vez prevalecen y se contrarrestan uno a otro.

Posteriormente, se apuntan las atribuciones que tienen tanto el gobierno
federal como los estatales en esta forma de gobernarse; con la finalidad de
esclarecer en qué campos los estados tienen capacidades y en cuales no,
distinguir las materias federales de las estatales y lo que compete a cada uno
respecto a la poblacion, migracién, seguridad nacional y publica.

El punto focal del analisis de la division de funciones se centrard en el
ambito de la regulacién de la migracion. Para revisar si los estados tienen la
facultad de legislar sobre esta tematica, o es algo fuera de su ambito, de acuerdo
con el sistema federal estadounidense y lo establecido en la Constitucion, de
acuerdo a lo establecido en la ley SB 1070 de Arizona

2.1 Estructura de Estado
Al surgimiento de un Estado se organizan los elementos que lo constituyen para
definir su estructura, es decir, se decide como se ejercera la soberania al interior
del mismo tomando en cuenta las funciones de la poblacién, el territorio y el poder
publico. Los paises eligen su sistema de Estado de acuerdo a las necesidades

particulares y las de su poblacion, mediante la division o desplazamiento de
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competencias; también considerada como la distribucién interna de poder desde
un enfoque democratico.

La estructura de Estado se refiere a la forma en que un cuerpo social se
organiza politicamente, a la manera en que deciden gobernarse. Esta involucra
la relacion con los organismos directivos que formulan, realizan y expresan la
voluntad del Estado, es el medio que va a proporcionar la forma en que se crearan
las instituciones de gobierno.

Las distintas estructuras de Estado refieren al grado de descentralizacion o
centralizacién del poder con base territorial existente dentro de un pais. Haciendo
referencia a una determinada forma histérica de organizacién del poder. Los
sistemas que se analizaran a continuacién seran: el sistema unitario, el sistema
federal y el sistema confederal.

El sistema unitario se considera la estructura gubernamental mas
centralizada, donde todo el poder radica en un solo centro. El sistema federal
representa una organizaciéon de frenos y contrapesos, donde el poder esta
descentralizado y dividido entre los niveles de gobierno que existan. Por su parte,
el sistema confederal es una estructura en la cual un grupo de entidades politicas
independientes crean un gobierno central que los haga reconocerse como un ente
anico a nivel internacional, dependera del acuerdo mutuo el grado de
centralizacidbn o descentralizaciéon de la confederacion; pero por lo regular las
entidades o estados conservan grandes porciones de poder.

Estas tres distintas formas de gobierno han sido las corrientes mas
utilizadas internacionalmente por los paises, y sobre todo, retoman importancia en
éste analisis puesto que son las que mas relacion tienen con el sistema de
gobierno de Estados Unidos, donde las estructuras confederal y federal forman

parte de su historia, dando forma a su sistema politico actual.

39



2.2 Sistema unitario

Este sistema nace en el siglo XVII en Europa, e involucra un Estado centralizador,
jerarquico, y con una autoridad Unica que mantiene la indivisibilidad de la
soberania. Otorga unidad y dependencia del centro’?. El centro se traduce en el
gobierno nacional, cuya autoridad deriva y recae en los estados que lo conforman,
teniendo como ultimo dentro de la piramide a los ciudadanos, que son los entes
con menor poder de accion.

La estructura de estado unitaria es aquella que posee un Unico centro de
impulsién politica y de gobierno; con la existencia de uno o varios 6rganos
centrales que concentran todas las competencias. Se caracteriza
fundamentalmente por el hecho de que la autoridad interna del Estado monopoliza
el poder de mando y el ejercicio de las funciones politicas; asi como por estar
dotado de una organizacion piramidal, donde las O&rdenes descienden
verticalmente de la cuspide a la base, existiendo una dependencia jerarquica
estricta de las 6rdenes superiores y sin que exista delegacién de competencias®?®.

De acuerdo con Ermo Quisbert Huanca el Estado unitario es “[...] aquél
regido por un gobierno central con poderes iguales y plenos sobre todo el territorio
nacional, con unidad legislativa y subordinacion departamental, provincial y
municipal”?*. El poder judicial se concibe tnico en todo el territorio de la Republica
y las leyes rigen todo el pais. Sin embargo, el poder judicial es el poder mas débil
de los tres poderes y su accion se reduce a un ramo de la administracion publica.

En este tipo de estructura no existe ningun centro autbnomo de poder fuera
del gobierno central. La lucha politica se desenvuelve en un solo marco
institucional para la conquista de un poder Unico, que controla a través de los
gobernadores todos los entes locales’® y que ademas es arbitro de la

constitucion.
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e Jaime Vidal, El federalismo, Bogota, Ediciones Rosaristas, 1997, 12 edicidn, p. 201.

Gabriel Ruiz, Estructura del Estado, [en linea], Espafia, Instituto Universitario de Punta del Este,
2004, Direccion URL:
http://pendientedemigracion.ucm.es/info/eurotheo/e books/grzcaballer/ESTRUCTURAESTADO e
book.pdf, [consulta: 4 de marzo de 2013].

Idem.
Norberto Bobbio, Nicola Matteuci, Gianfranco Pasquino, Diccionario de politica, México, siglo
XXI, 1991, p. 635.
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Un sistema unitario cuenta con las siguientes caracteristicas:
e Centralizacion del poder politico;
e Unidad del ordenamiento juridico en todo el territorio;

e Jerarquia de caracter administrativo y politico.

El sistema unitario, a causa de la centralizacién de la autoridad, aumenta los
costos de organizacion ademas de crear grupos locales que estan en contra de las
decisiones gubernamentales®?®. El poder reside en un Unico centro, que ha de
tener un conocimiento pleno de la nacién para tener la capacidad de legislar y
favorecer a todos los grupos que la integran.

El cuadro 2 es una representacion de la estructura del sistema unitario, en
donde se muestra que la division de los poderes se basa exclusivamente en las
funciones; el legislativo y ejecutivo tienden a ser controlados por las mismas
fuerzas politicas™®’. Los estados delegan su esfera de accién del gobierno central,
concediendo el minimo campo de accion fuera de lo establecido a nivel federal. No
hay una base de autogobierno local.

Cuadro 2. Sistema Unitario

Sistema Unitario

Gohierno Central

1

Estados

B Poder centralizado
B Los gobiernos estatales o regiondes derivan autoridad del gobierno
central
B Ejemplos: Reino Unido, Francia

Fuente: James Q. Wilson, American Government, p. 30.
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32.
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James Q. Wilson, American Government, Estados Unidos, Universidad de California, 1990, p.

Norberto Bobbio, Nicola Matteuci, Gianfranco Pasquino, op. cit., p. 635.
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2.3 Sistema confederal

En el sistema confederal los ciudadanos crean gobiernos estatales que instituyen
y operan al gobierno nacional. La confederacion deriva sus poderes de los
estados, es dependiente de su cooperacién para su supervivencia'®®. La
confederacion surge de un acuerdo entre las distintas entidades situadas dentro
de un territorio determinado para hacerse reconocer internacionalmente como una
entidad Unica, pero internamente cada uno cuenta con su propio gobierno,
dependiente de manera minima del gobierno central.

Debido a que los estados dificilmente pueden mantenerse aislados, sus
relaciones son caracterizadas por formas de cooperacion y asociacion, las cuales
no concluyen en la division politica y el poder de cada estado por consecuencia de
la situacion de anarquia internacional. La forma asociativa mas elemental es la
alianza, la cual no implica que las entidades contrayentes instituyan érganos
comunes para ejecutar sus acuerdos*?°.

Lo que distingue la confederacion de una simple alianza entre estados es
qgue los estados confederados otorgan existencia a un 6rgano politico de caracter
diploméatico, compuesto por los representantes de los estados, quien tiene la tarea
de tomar las decisiones de interés comun.

De acuerdo con Juan Agulla, se entiende a la “confederacion como una
alianza de estados™®; la existencia de la misma estad determinada por la
necesidad de obtener fines comunes mediante 6rganos permanentes. Son
objetivos comunes a toda confederacion: la seguridad exterior e interior de sus
miembros. Un sistema confederal se basa en un tratado, es decir, en una relacién

juridica, ésta no produce un nuevo sujeto de voluntad sino una comunidad de

. 131
voluntad de los miembros .

Un sistema confederal posee las caracteristicas siguientes:

» Es una estructura que pertenece al Derecho Internacional.

128
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130
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James Q. Wilson, op. cit., p. 34.

Norberto Bobbio, Nicola Matteuci, Gianfranco Pasquino, op. cit., p. 290.

Juan Agulla, Federalismo y Centralismo, Buenos Aires, ediciones Libera, 1967, p. 35
Gabriel Ruiz, op. cit.
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* Tiene una dieta o congreso compuesto por mandatarios designados por los
organos componentes de cada estado miembro.

* Las decisiones de la confederacion no obligan directamente a los individuos
sino a los estados, de modo que para convertirse en derecho positivo para

los habitantes de cada estado'®?

, Se precisa se transforme en normas
juridicas particulares de cada miembro.

+ Establece vinculos que son laxos entre sus miembros, no es algo coercitivo.

El principio politico sobre el cual se basa la confederacion es la subordinaciéon
del 6rgano central al poder de los estados, tal como lo representa el cuadro 3.
Esta estructura de estado no tiene un gobierno democratico, sus 6rganos emanan
de los gobiernos o de los parlamentos de los estados®®. El pueblo esta
completamente excluido de la eleccion de los representantes en los 6rganos

confederales y de la participacion en las decisiones que ellos toman.

Cuadro 3. Sistema Confederal

Sistema Confederal

Gobiemo

—)- central |

Gobierno estatal
o regional

Gobierno estatal
o regional

.

W Poder
B El gobierno central es resultado del acuerdo de los gobiernos
constituyentes
B Ejemplo: Estados Unidos bajo losarticulos de la Confederacidn

Fuente: James Q. Wilson, American Government, p. 30.

Se puede decir que existe un gobierno de la confederacién como resultado del
equilibrio en las relaciones de fuerza entre los estados que lo componen, ademas,

las competencias que normalmente son conferidas a las instituciones confederales
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1 Norberto Bobbio, Nicola Matteuci, Gianfranco Pasquino, op. cit., p. 291.

Idem.
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se refieren al sector de la politica exterior o militar, 0 a ciertos sectores de la
politica econémica, o bien a ambos™**.

Finalmente, la confederacién de Estados es una vinculacion entre paises,
creada por un pacto internacional, con forma permanente, que da lugar a un poder
que se ejerce sobre los Estados miembros y no de modo inmediato sobre los
individuos.

A pesar de su cardcter establecido en principio como permanente, puede
transformarse con el tiempo hasta convertirse en una Federacion, que seria el
sistema siguiente basandose en la union de intereses y conformidad por parte de
los paises miembros. La convergencia de las razones de estado representa, por
tanto, otra condicion necesaria para que una confederacién pueda formarse y

mantenerse.

2.4 Sistema federal

Hace referencia a la estructura de Estado en la cual existen unidades locales de
gobierno a la par de un gobierno nacional, que pueden tomar decisiones respecto
a algunas actividades del gobierno federal y cuya existencia es especificamente

protegida®®®.

Es el gobierno compuesto por poderes separados y en algunos
sectores compartidos, entre instituciones centrales y no centrales.

Una republica federal deriva su poder directamente del pueblo, al igual que
los gobiernos locales. De esta forma el gobierno nacional y los gobiernos locales
comparten autoridad y se vigilan uno a otro. La clave esta en la division de
funciones entre el gobierno nacional y subnacional, algunas materias son
exclusivas del ambito federal, otras de los gobiernos centrales, y otras de ambos.
Entre las caracteristicas del sistema federal estan: la creacion de una
Constitucion, la no centralizacion del poder, y la division de dominios por areas.

El principio constitucional en que se fundamenta el Estado federal es la
pluralidad de centros de poder soberanos coordinados entre si, de manera tal que

el gobierno federal se confiere una cantidad minima de poderes indispensables

134
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Idem.
James Q. Wilson, op. cit., p. 34.
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para garantizar la unidad politica y economica, y a los estados federales,
competentes cada uno en su territorio, se les asignan los poderes restantes'®. La
atribucién al gobierno federal del monopolio de la competencia relativa a la politica
exterior y militar permite eliminar las fronteras militares entre los estados.

Para el jurista Ermo Quisbert Huanca el Estado Federal el sistema federal
esta “compuesto por varios estados que poseen gobierno peculiar, legislaciéon
privativa en diversas materias y una gran autonomia administrativa, pero con
respeto de la unidad representativa internacional, confinada a un ejecutivo federal
o nacional™®’. Este sistema involucra la descentralizacién y autonomia, lo cual
disminuye costos de las actividades politicas organizadas®®.

La distribucién de las competencias entre una pluralidad de centros de
poder independientes y coordinados consiste en que cada parte del territorio y
cada individuo estan sometidos a dos poderes soberanos, al del gobierno federal y
al de un estado federado, sin que por esto desaparezca el principio de unidad de
decisién sobre cada problema®®.

El lazo juridico sobre el cual yace el Estado federal es una Constitucion
aprobada por una Asamblea Constituyente y ratificada por la mayoria de los
estados miembros. A partir del momento en que la Constitucion Federal entra en
vigencia, los Estados miembros dejan de formar parte de la comunidad
internacional en la medida que el Estado Federal se convierte en el sujeto de
derecho internacional. El Estado nacional estaria constituido alrededor de los

140

principios de autonomia y participacion=", asi como por la descentralizacion del

poder.
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Norberto Bobbio, Nicola Matteuci, Gianfranco Pasquino, op. cit., p. 634.
Gabriel Ruiz, op. cit.

James Q. Wilson, op. cit., p. 32.

Norberto Bobbio, Nicola Matteuci, Gianfranco Pasquino, op. cit., p. 634.
Gabriel Ruiz, op. cit.
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Cuadro 4. Sistema Federal

Sistema Federal

Goberno
estatal o
regional

G 4 ™ T

M Poder dividido entre los gobiernos: central, estatal, regional o local
B El gobierno central y los gobiernos estatales actdan directamente
sobre los ciudadanaos
B Ejemplos: Canadd, Estados Unidos (desde la adopcidn de la
Constitucidn)

Gobierno
central

Fuente: James Q. Wilson, American Government, p. 30.

El cuadro 4 ilustra la manera cdmo se conforma el Estado federal, cuyos centros
de poder se representan por medio de los gobiernos central, estatal regional o
local, quienes tiene la capacidad de regir directamente sobre los ciudadanos; pero
se reconoce la importancia de la descentralizacion del poder, la cooperacion y
regulacion que surge de esta forma de gobierno. Asi, el régimen federal, como
alude Hamilton, permite “ampliar la esfera del gobierno popular’**.

De tal forma, esta estructura de estado se presenta como la distribucion
vertical y horizontal del poder*** donde las diferentes competencias

143 se dividen de manera

constitucionales: legislacion, jurisdiccion y administracion
gue el gobierno central de un Estado coopera con los gobiernos de las
comunidades que conforman dicho Estado. La federacion constituye la realizacion

mas elevada de los principios del constitucionalismo.
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o Norberto Bobbio, Nicola Matteuci, Gianfranco Pasquino, op. cit., p. 635.

Juan Agulla, op. cit., p. 31.
%% Marie-France Toinet, El sistema politico de los Estados Unidos, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1994, p. 306.
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2.5 Establecimiento del sistema federal en Estados Unidos de
Ameérica

El camino hacia la consecucion de un sistema federal estadounidense fue arduo,
en un principio ni siquiera era identificable una union de las colonias
norteamericanas, pero el creciente intervencionismo colonial fungié como la via de
inicio de una alianza de Estados. De esta forma las colonias percibieron la
necesidad de crear una union enérgica que fundara la fuerza contra la
interposicion de Gran Bretafia.

Aungue las colonias eran independientes entre si, estaban subordinadas al
soberano inglés. Para debilitar su subordinacién fue necesario mitigar su
independencia, es decir, las colonias tuvieron que articularse y fortalecer su unién
a fin de presentar un frente comun y vigoroso en su lucha contra Inglaterra®*.

La marcha hacia el federalismo en Estados Unidos comienza con la
Declaracion de Independencia de las colonias en 1776, que las separa de
Inglaterra y abre camino para la creacién de nuevas instituciones'*. Las trece
colonias, ya establecidas como Estados, conceden mucho valor a su
independencia para delegar su autoridad a un érgano comudn. Con lentitud se
acepta el proyecto que en 1781 se establece como confederacién*®, sin un
verdadero ejecutivo, y el temor de los Estados soberanos pequefios a ser
dominados por los grandes.

El proceso que culminé en la guerra, en la Declaracion de Independencia y en la
conformacion del sistema federal, cubrié varias etapas previas, entre las cuales se
encuentran:

1754. “Congreso de Albany” En él participaron las asambleas de siete colonias y
se cre6 el Plan de Albany de que fue autor Benjamin Franklin, el cual
representaba el primer y original programa de gobierno federal, punto de partida
para planes posteriores. Se confiaban los asuntos de interés comun a un

organismo central elegido cada tres afios por las asambleas coloniales; los
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Raul Gonzalez, Programa de derecho constitucional, México, LIMUSA, 2007, p. 101.
Jaime Vidal, op. cit., p. 30.
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asuntos de caracter local corresponderian a las colonias. Estas finalmente no lo
aceptaron, al considerar que no debian ceder la facultad de fijar impuestos y

tarifas que el Plan otorgaba al 6rgano central**’.

1764. El parlamento inglés expide diversas leyes a partir de ese afio, y grava con
impuestos de productos clave al comercio colonial, como al azucar, al té y al ron,
lo que provoco una enérgica oposicion y se reavivo el argumento de los impuestos

148

sin representacion™" (ya que los colonos no tuvieron la capacidad de participar

como ingleses en la fijacion de tales gravamenes).

1765. Primer Congreso Intercolonial. Reunido en la ciudad de Nueva York,
censurd la ley del timbre y apelé al nacionalismo como medio de mantenerse

firmes en la defensa de los derechos comunes®.

1774. Primer Congreso Continental de Filadelfia. Asistieron los representantes de
12 colonias. En el transcurso de los trabajos se dieron a conocer dos ideas de
gran importancia: a) la necesidad de una Constitucion fija, colocada por encima de
todos los poderes y que los limitara a todos, de donde se hacia derivar la nulidad
de los actos que traspasaran la autorizacion constitucional; b) la posibilidad de que
podrian existir dentro de una organizacion constitucional dos o mas legislaturas,
coextensas y coordinadas entre si, con competencia distinta y suficiente cada

una®°. Finalmente el proyecto no fue aceptado por la asamblea.

1775. Segundo Congreso Continental. Se reunio en Filadelfia. EI 4 de julio de
1776 formul6é la Declaracién de Independencia. Todas las colonias redactaron

nuevas constituciones®®?.

147 Cfr., Ibid., p. 102.
18 1dem.

19 1dem.

20 1dem.

1 bid., p. 103.
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1777. En noviembre de este afio se aprobo, previa ratificacion de los estados, la
“Confederacion y Union Perpetua”, que entré en vigor en 1781. Las entidades
conservaban su autonomia, pero buen numero de sus atribuciones (relaciones
exteriores, sostenimiento de fuerzas armadas, regulacion de la moneda, correos,
etc.) se otorgaban al Congreso, en el que cada uno gozaba de un solo voto'*?. La
debilidad de la Confederacion se hizo patente después de la celebrada paz con
Inglaterra en 1783.

Los articulos de la Confederacion no eran mas que una ‘liga de amistad”
(art. 3) en la que cada estado preservaba su soberania, libertad e independencia.
No habia divisién entre poder ejecutivo ni judicial, Gnicamente un poder legislativo
que controlaba los elementos minimos para la existencia de un Estado, es decir, la
guerra, las relaciones externas, la defensa, acufiacion de moneda, ratificacion de
tratados internacionales™3. Mientras existi6 éste congreso, no le fue otorgada la
capacidad de legislar, solo se tomaban decisiones por unanimidad. A finales de
1786 la situacion era insostenible ante el fracaso notorio de la confederacion™*.

La experiencia negativa de la confederacion permite dar el paso a la
creacion de una federacion en la Constitucion del 17 de septiembre de 1787. En el
preambulo, los padres fundadores declaran su voluntad de hacer la mas perfecta
union, fundada sobre la justicia, asegurando la paz civil, proveyendo con la
defensa comun, que promueva la prosperidad a todos y asegure los beneficios de

la libertad®®®.

1787. La Convencion de Filadelfia. Presidida por Washington, era una asamblea
creada por los hombres mas notables de los estados, de los cuales estuvo
ausente Rhode Island. Dentro de la asamblea se esbozaron dos tendencias
principales: la de los estados grandes, y la de los estados pequefios. Los primeros
presentaron el “Plan de Virginia”, por el que se proponia la creacion de un poder

nacional con tres vertientes clasicas, de las cuales la legislativa estaria dividida en

192 patl Gonzalez, op. cit., p. 103.

'3 Marie-France Toinet, op. cit., p. 28.
1% Raul Gonzalez, op. cit., p. 103.
%% jaime Vidal, op. cit., p. 30.
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dos cuerpos, designados sus miembros proporcionalmente a la poblacién, y con
facultades para legislar en todo lo que quedara fuera de la competencia de los
Estados. Mientras tanto, los estados pequefios presentaron un contraproyecto
llamado el “Plan de Nueva Jersey”**®, donde se adoptaba de la confederacién el
sistema de la camara Unica, con representacion igual para todos los estados.

El Plan de Virginia no era aceptado por los estados pequefios porque la
representacion proporcional traeria mayor nimero de votos para los estados
mayores. Por su parte, el Plan de Nueva Jersey era rechazado por los estados
mas grandes, ya que al contar con un voto igual cada estado, el mayor nUmero de
estados pequefios dispondria de la suerte de los grandes. Finalmente, una
comision integrada credé un tercer plan conocido como “Transaccion de
Connecticut”, éste hizo surgir un legislativo bicameral propio del sistema federal,
en que una camara representaria al pueblo, mientras que otra a las entidades
federativas™’.

Posteriormente, la Constituciéon de la federacion fue aprobada por el
congreso de Filadelfia el 17 de septiembre de 1787, y fue ratificada por nueve de
los estados; siendo George Washington, primer presidente estadounidense, quien
dispuso su entrada en vigor en marzo de 1789™%,

Los padres fundadores no tenian una idea clara de como debia de trabajar
el sistema federal, pero el establecimiento del sistema federado que existe en la
actualidad fue resultado de hostilidades y conflicto®™®. Su intencién general fue
clara: “el federalismo serviria como medio de proteger la libertad personal”*®.
Temian que un solo ente politico pudiera tener toda la autoridad, concentrando el
poder de forma tal que el sistema se convirtiera en una tirania, por tanto, buscaron
la forma de prever tal error.

Es importante sefalar, con el animo de entender el problema que se
estudia, que los fundadores sabian que no podian hacer una lista exacta y

exhaustiva de como se suponia el gobierno federal iba a funcionar, puesto que las

1% Ratl Gonzalez, op. cit., pp. 103, 104.

7 bid., p. 104.

%8 pid., p. 105.

%9 James Q. Wilson, op. cit., p. 33.
199 | dem.
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circunstancias cambiarian y nuevas exigencias saldrian a la luz. Por ende, ellos
crearon un lenguaje elastico’® que permitia a las futuras generaciones cambiar
los postulados segun las necesidades del presente. De este lenguaje elastico se
derivan los subsiguientes debates y sentencias del tribunal supremo respecto a las
materias que son de orden federal y aquellas que son de orden local. Tal como
sucedi6 en la SB 1070.

Esta asamblea se compuso de diferentes visiones de lo que el federalismo
significaria. Una de las visiones fue propuesta por Alexander Hamilton, quien
consideraba que el gobierno nacional era la fuerza politica suprema y tenia el
poder soberano, cuyos poderes debian ser definidos y libremente construidos®?.

El otro punto de vista era defendido por Thomas Jefferson, quien establecia
que el gobierno federal era igualmente importante que los estados, pues era
producto del acuerdo entre los mismos. Establecia que los poderes del gobierno
federal debian ser estrictamente construidos y limitados. Hamilton arguia por un
gobierno federal fuerte, o supremacia nacional, mientras que Jefferson abogaba
por los derechos de los estados'®®.

Finalmente se instauré que el gobierno de Estados Unidos no era
establecido por los estados, sino por la gente, por tanto el gobierno federal era
supremo en el ejercicio de los poderes que se le confirieron. La administracion
nacional y sus instituciones eran inmunes a la destruccion por parte de los
estados®®. El sistema creado serviria como un esquema de pesos y contrapesos
que regularian las funciones de cada uno de los niveles de gobierno; por ende,
cada uno velaria por el buen funcionamiento y el bienestar del pueblo.

Sin embargo, entre 1861 y 1865 Estados Unidos se enfrenté a una guerra
civil que fortalecié el federalismo como se conoce actualmente. En ese conflicto el
pais se dividio entre los estados del norte contra los del sur, quienes tenian
visiones opuestas respecto a la esclavitud, lo que ocasion6é una revuelta

separatista por parte de las entidades surefias (Alabama, Arkansas, Carolina del

%1 pid., p. 24.

182 cfr | 1bid., p. 34.

183 cfr., Ibid., pp. 34, 35.
%% bid., p. 35.
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Norte, Carolina del Sur, Florida, Georgia, Luisiana, Mississippi, Texas, Tennessee
y Virginia)*®>.
Los estados del norte, como colonias britanicas tendian a optar por una

166 " en tanto los del sur defendian su derecho a tomar

ideologia abolicionista
decisiones propias respecto a la esclavitud y reclamaban el derecho estatal de
anular dictamenes federales'®’.

Factores como la desigualdad economica entre norte y sur, donde el norte
industrializado habia dejado de depender de esclavos y los estados surefios los
necesitaban como mano de obra. El abolicionismo de la esclavitud y la eleccion de
Abraham Lincoln, presidente antiesclavista que favorecia los intereses del norte;
fueron algunos de los elementos que propiciaron esta guerra. La principal cuestion
en la guerra de secesion parecio ser la esclavitud*®®.

Los primeros meses de 1865 fueron decisivos en la historia
estadounidense’®, La guerra se consumé el nueve de abril de 1865 con la victoria
de la union del norte frente a los confederados del sur. El tres de junio del mismo
afio fue oficialmente reconocida la paz al interior de Estados Unidos'’®. Este
conflicto puso fin a la esclavitud y consolid6 a la nacion estadounidense como una

union de estados sujetos al poder federal.

2.6 Federalismo
En Estados Unidos, desde el siglo XVIII, existe un gobierno conocido como
gobierno de los estados, calificado anteriormente como gobierno nacional, que
posteriormente se conoceria como gobierno Federal’™. Es un sistema
descentralizado de poder politico en el cual tanto el Gobierno Nacional, como las
entidades subnacionales tienen capacidades, todas ellas conferidas por los

ciudadanos.

1°% jestis Hernandez, Norte contra Sur, Barcelona, Roca Editorial de Libros, 2012, pp. 28-30.

186 Robin Winks, The Civil War Years: Canada and the United States, Canada, McGill-Queen’s
University Press, 1998, p. 12.

187 jaime Vidal, op. cit., p. 158.

168 Robin Winks, op. cit., p. 12.

%9 pid., p. 337.

79 pid., p. 373.

"X Marie-France Toinet, op. cit., p. 305.
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El federalismo puede definirse como un sistema extenso de gobiernos propios
sobrepuesto entre comunidades humanas. Esto implica caracteristicas de una
civilizacion comun y reglamentos basados en principios similares. La palabra
federal deriva del latin foedus, que significa pacto. La teoria del pacto deviene del
Antiguo Testamento, que establece que la fe fundada en la busqueda de la
iluminacion contrasta con la fe basada en la obediencia'’®. Es decir, el federalismo
trata de que todos aporten para crear una comunidad de gobierno justa, y no
solamente una cesién de poderes hacia un gobierno central al que hay que
obedecer.

De acuerdo con la definicion de Petit Robert, federalismo hace referencia a
un sistema politico en que el gobierno central de un Estado comparte con los
gobiernos de las comunidades que lo forman las diferentes competencias
constitucionales: legislacién, jurisdiccién y administraciéon'’®. Se concibe como una
distribucion vertical y horizontal del poder, la cual nacié como una transaccion ante
problemas empiricos surgidos en Estados Unidos'’*,

El federalismo estadounidense se sitla en el centro del debate politico
tedrico. En el plano institucional, el sistema politico esta regido desde 1787 por

una Constitucion federal*”®

. Indica Georges Vedel que en un sistema federal, “las
comunidades federadas tienen la facultad de auto organizarse, de otorgarse su
propio cédigo constitucional”’®. En Estados Unidos, cada uno de los estados tiene
una constitucion individual como via para regularse, aunque en gran medida su
contenido es reproducido de lo escrito en la Carta Magna federal.

Esta unidad politica en alianza con unidades separadas’’’ protege a las
minorias ofreciendo una base politica con cierto grado de autonomia respecto al

|178

gobierno centra El federalismo es una divisibn de competencia, una

distribucion de poderes sobre el supuesto de la existencia de un poder soberano

17z Joseph Marbach; Ellis Katz; Troy Smith, Federalism in America, Londres, Greenwood Press,

2006, 1a edicion, p. 559.

178 Marie-France Toinet, op. cit., p. 306.

7% Juan Agulla, op. cit., p. 31.

5 Marie-France Toinet, op. cit., p. 304.

7% bid., p. 308.

" Malcolm Feeley; Edward Rubin, Federalism: Political Identity and Tragic Compromise, Michigan,
Universidad de Michigan, 2011, p. 12.

78 bid., p. 20.
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total: “el pueblo de la nacién”, que a través de actos constituyentes alcanzo a fijar
con cierta rigidez y precision la atribucién de facultades®”.

En teoria, este sistema proporciona un gobierno mas sensible haciendo
coincidir problemas locales con soluciones locales, politicamente permite la
innovacion a través de la experimentacion, promueve la competencia
intergubernamental aportando beneficios para los ciudadanos, ayuda a los
estados como un baluarte frente a la tirania federal, e incrementa la participacion
democrética.

El &mbito federal tiene muchos efectos, pero el mas obvio ha sido movilizar
la actividad politica'®. Con dos niveles de gobierno a su disposicién, el pueblo es
capaz de elegir el poder soberano al nivel que le parezca mas productivo con el fin

de promover el bien coman.

2.7 Federalismo Dual

Antes de 1930, la concepcion circundante de federalismo referia a que los roles
entre los gobiernos federales y estatales eran separados, distintos, vy
correspondian a cada una de las esferas mencionadas®'. Posteriormente esto fue
conocido como federalismo dual, que refiere a cada gobierno teniendo sus propias
legislaciones y soberania dentro de un sistema simbolizado por un pastel.

La idea de poderes simultaneos es central en la concepcién de los padres
fundadores, de una republica compleja en la cual los gobiernos nacional y estatal,
ejercen soberania dual. La soberania dual refiere a que en ciertas areas, como la
tributaria, la regulacion del comercio, de establecer tribunales, de crear
carreteras®?, ambos poderes tienen facultades.

La doctrina del federalismo dual estipula que aunque el gobierno nacional
sea supremo en la esfera que le corresponde, los estados tienen igual supremacia
en la suya, y cada una de las esferas debe mantenerse separada’®. El juez Scalia

describe el sistema de soberania dual como la via por la cual los estados

79 Juan Agulla, op. cit., p. 43.

1% james Q. Wilson, op. cit., p. 32.

'8 3oseph Marbach; Ellis Katz; Troy Smith, op. cit., p.387.

182 call Jillson, American Government, Estados Unidos, Routledge, 2011, p. 64.
18 James Q. Wilson, op. cit., p. 36.

54



mantienen su soberania residual e inviolable®*

, a pesar de que rindan muchos de
sus poderes al gobierno federal.

El articulo 1, seccion 9, de la constitucion de Estados Unidos, niega ciertos
poderes al gobierno nacional. Se prohibié al congreso suspender un proceso
normal legal excepto en casos de rebelion o dafio publico grave, favorecer el
comercio o puertos de un estado sobre otro, gastar dinero, a menos de que sea
legalmente'®; y ofrecer titulos de nobleza.

La idea fundamental del federalismo estadounidense refiere a que las
entidades poseen poder total sobre materias que no fueron previamente
delegadas al gobierno federal, y que no fueron prohibidas por la constitucién
estadounidense, o la propia constitucién local. En concordancia con lo que dicta la
décima enmienda estadounidense, “los poderes no delegados a Estados Unidos
por la Constitucion, y que no estén prohibidos a los estados, son reservados a los
estados respectivamente, o al pueblo™®,

La doctrina del federalismo dual, interpreta los poderes enumerados del
congreso, como aquellos que crean dualmente esferas de autoridad nacional y
estatal. Los estados tienen autoridad exclusiva sobre temas como educacion,
crimen local, y comercio intraestatal. De acuerdo con Joseph Marbach la doctrina
del federalismo dual murié en 1937, puesto que algunos casos han demostrado
gue la corte esta aun preparada para imponer algunos limites sobre la autoridad
del congreso, dispuesto en la Clausula del Comercio, y las Enmiendas de
Reconstrucciéon®®’. Siendo ésta una opinion critica a la manera en que actia el
tribunal supremo.

En conclusién, se puede notar que cada uno de los gobiernos tiene
atribuciones donde le corresponde, y no hay posibilidad de que, por ejemplo, los
gobiernos locales legislen sobre tematicas que son dependientes del gobierno

federal; en caso de que se sucediera un conflicto de intereses, si éste no es claro,

1% Mallory Young, The Power to Regulate: State vs. Federal Authority in Immigration Law, Estados

Unidos, Universidad de Knoxville, 2012, p. 35.

1% jJames Q. Wilson, op. cit., p. 64.

1% |dem.
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el tribunal supremo tiene el poder total para decidir si se trata o no de una

intervencién de un gobierno en la esfera del otro.

2.8 Ladivision de poderes: federal y local
Desde la adopcion de la Constitucion de 1787 el gobierno federal ha aumentado
sus funciones economicas y sociales, y compartido mas responsabilidades con los
estados. Aun asi, la fuente persistente de conflicto politico ha sido la relacion entre
el gobierno nacional y los gobiernos estatales.

Un gobierno federal es un régimen de poderes delegados, significando esto
gue los mismos devienen de la constitucidn; y todos los demas poderes, como
especifica la décima enmienda “son reservados a los estados [...] o al
pueblo”®.La facultad de juzgar -y de aplicar las leyes federales o estatales- fue
repartida entre tribunales federales y estatales, organizaciones judiciarias de un
paralelismo absoluto™®®.

Todas las constituciones de las entidades subfederales tienen uniformidad,
hasta el extremo de reproducir pasajes completos de la constitucion de Estados
Unidos, conformando su sistema institucional en tres niveles: ejecutivo, legislativo
y judicial. Asi como para el conjunto del sistema estadunidense hay una jerarquia
de derecho, el derecho federal tiene preeminencia sobre el derecho estatal, segun
el articulo sexto constitucional, apartado 2, en la clausula llamada de la
Supremacia®®.

La constitucion y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con
arreglo a ella y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad
de los Estados Unidos, seran suprema ley del pais y los jueces de cada entidad
estaran obligados a observarlos'®, a pesar de cualquier argumentacién en
contrario que registre la constitucion o en las leyes de algun estado.

El ejecutivo federal suele tener mayores atribuciones que los municipales o

estatales porque es la méaxima representacion del Estado y jefe de gobierno. El

%8 bid., p. 543.
'8 Marie-France Toinet, op. cit., p. 194.
199 pid., p. 217.
% bid., p. 235.
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presidente es el comandante de las fuerzas armadas, a pesar de que el Congreso
tenga que darle la autoridad para despegar dichas fuerzas. Sobre esta base ha
habido una tendencia a la centralizacion del poder en el gobierno federal. Existen
diversos mecanismos para ello, entre éstos destacan la asignaciéon de recursos
federales para proyectos nacionales que se estableceran en determinado estado,
por ejemplo refinerias, bases navales, o proyectos de infraestructura conjuntos
como la creacion de caminos, puentes, entre otros.

El gobierno federal y los estados estan muy vinculados en un sistema
administrativo de cooperacion federal, en el cual el gobierno nacional propone un
presupuesto para proyectos que han de desplegar los gobiernos estatales. La
distribucion de fondos a los estados y comunidades les permite llevar a cabo su
propia politica, sobre todo lo relacionado con desarrollo educativo o municipal.

Las primeras subvenciones federales a los estados empezaron antes de
que la constitucion fuera adoptada, en la forma que las tierras fueron concedidas a
cada estado con la finalidad de financiar la educacion, de construir caminos,
canales, trenes, y proyectos de control de inundaciones. Las subvenciones en
efectivo han sido un tema reciente®.

Las funciones principales de los estados comprenden el control de los
requerimientos necesarios para poder votar, la administracion de las elecciones
estatales, la supervision del gobierno municipal y los condados y el mantenimiento
de autopistas, carceles y hospitales, asi como de centros psiquiatricos. Los
estados también mantienen amplios sistemas de educacion superior. Comparten
la responsabilidad por el bienestar, los servicios de desempleo, al igual que
atenciéon médica a indigentes™®>.

De acuerdo con Marie-France Toinet, en la actualidad las principales
responsabilidades estatales radican en la educacion y politica social: subsidios
familiares, bonos para alimentos, subsidios al desempleo, de caminos y de

194
d—".

salu Los programas sociales funcionan a través de créditos federales

192 3ames Q. Wilson, op. cit., p. 39.

193 yéase, Cuadro 4. Divisién de poderes de acuerdo al Federalismo estadounidense, (p. 63).
19 Marie-France Toinet, op. cit., p. 243.
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administrados por los estados. Los departamentos de policia, las bibliotecas, las

195 también son autoridad estatal.

escuelas y las licencias de conducir

Los cinco programas mas representativos en los que el gobierno federal ha
cedido subvenciones a los estados son: apoyo a la vivienda para familias de bajos
ingresos, Medicaid, construccién de carreteras, servicios para los desempleados,
programas de bienestar social para las madres solteras, y las personas con

capacidades diferentes'®

. Washington paga las cuentas, los estados desarrollan
los programas.

Debe subrayarse, que en las facultades entre la federacion y las entidades,
hay algunas que tienen relacién con la seguridad publica y que de algin modo
fueron conjugados con los asuntos migratorios, lo que ha constituido parte del
debate constitucional. En efecto, entre los poderes reservados a los estados se
encuentra: “la fuerza publica, proveer a los ciudadanos con servicios, creacion y
control de los gobiernos locales™®’. El manejo de la fuerza publica involucra la
regulacién de actividades individuales y corporativas con el fin de proteger y
aumentar el bienestar publico, la seguridad, y la moral. Los estados también
proveen de servicios como la policia y los bomberos, la construccion de
carreteras, y la educacion. En el cuadro 5 se presenta la division de poderes de
acuerdo con el federalismo estadounidense, sintetizando y destacando las
capacidades que corresponden a cada uno de los niveles de gobierno.

La regulacion de la migracién es una responsabilidad federal, a pesar de
gue actualmente los estados estan actuando dentro de este campo, sus acciones
son realmente limitadas'®®. Sin embargo, las facultades federales en esta materia
son de caracter exclusivo.

Empero, segun el articulo sexto de la Constitucién de Estados Unidos: “los

Tratados llevados a cabo por el gobierno federal deben ser la ley suprema de la

% The White House, State and Local Government, [en linea], The White House Washington,
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4 de marzo de 2013].

1% james Q. Wilson, op. cit., p. 40.
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nacion, por ende, los estados no pueden crear leyes que contravengan esta
»199

disposicion El principio de supremacia nacional ha triunfado sobre los
derechos de los estados®®.

La importancia de dejar el poder federal actuar en el campo de los asuntos
exteriores, completamente libre de la interferencia local, tiene vigencia porque
pueden existir repercusiones internacionales que afecten a la nacién entera®™.
Podria ser motivo de hostilidades o guerra entre naciones, por tanto, los estados
han de adecuar sus poderes y fuerzas hacia las atribuciones que les competen.

Como se observa en el cuadro 5, la politica de poblacion y las leyes
migratorias corresponden al gobierno nacional. En este sentido la suprema corte
ha mandatado durante un siglo que el gobierno federal tiene el poder exclusivo de
regular sobre migracion. Este poder deviene de la clausula de Comercio, la
clausula de Naturalizacion, la clausula de Migracion e Importacion, y la clausula
del Poder de enviar a Guerra del articulo 1 de la Constitucién estadounidense®®,
Las cortes han declarado que cualquier estado o ley local que atente regular sobre
migracion esta llevando a cabo una violacién de la clausula de supremacia de la

Constitucion de Estados Unidos, y esta en contra de la ley federal.

199 call Jillson, op. cit., p. 63.

2% james Q. Wilson, op. cit., p. 37.
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Cuadro 5. Division de poderes de acuerdo al federalismo estadounidense

Poderes exclusivos del

gobierno Nacional

Poderes exclusivos de los

gobiernos de los estados

Acufiar moneda

Declarar guerra

Establecer un ejército y la marina
Firmar tratados internacionales
Regular el comercio entre estados
ademas del comercio internacional
Establecer oficinas postales
Constituir leyes para fortalecer la
Constitucion

Formular leyes migratorias

o Establecer gobiernos locales

o Emitir licencias

o Regular el comercio intraestatal

o Conducir elecciones

o Ratificar enmiendas de la
Constitucion

o Proveer de salud publica y
bienestar

o Llevar a cabo el ejercicio de los
poderes que no le estén

prohibidos por la Constitucién

Poderes compartidos por el gobierno Nacional y los

gobiernos estatales

o Conformar Cortes

o Crear y recibir impuestos

o Construir carreteras

o Realizacion y aplicacion de leyes

o Invertir dinero en el bienestar

social

Fuente: Pearson Education, Powers of the Government, [en linea], Infoplease, Direccion URL:
http://www.infoplease.com/ipa/A0877699.html, [consulta: 1 de febrero de 2013].
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Es importante recalcar que unicamente el gobierno federal tiene la capacidad para
regular sobre migracion, y que los estados que intenten hacerlo estan realizando
actividades que no les competen. En el caso de la ley SB 1070 se maneja el tema
de la inmigracion como si fuera asunto del gobierno estatal, se establecen
medidas para frenar la inmigracion que han creado polémica a nivel interno, asi
como internacionalmente, puesto que las medidas afectan la dignidad de las
personas, y contravienen la legislacion estadounidense. Hasta éste punto la
accion que esta desarrollando Arizona aparece como un acto que contraviene las
atribuciones que les fueron consignadas a los Estados por parte de la Constitucion
de Estados Unidos. En el capitulo tercero se establecera como fue recibida esta
accion por parte del gobierno federal, asimismo, se explicara —analizando la propia
legislacidon SB 1070- si se esta afectando la esfera federal y qué consecuencias

podria acarrear para el estado de Arizona.
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3. Ley antiinmigrante de Arizona

En periodos de crisis, ademas de culpar a los inmigrantes indocumentados, e
incluso con residencia, de los problemas econdmicos internos, también se les
confiere el origen de otros malestares sociales. Por lo general, se acusa a las
autoridades por el laxo control de sus fronteras y la débil aplicacion de las
facultades que les han sido conferidas. Como consecuencia de ello, aparecen
proposiciones, iniciativas y reformas a las leyes, asi como reglamentos de caracter
xenofébico, discriminatorio y restrictivo, provenientes tanto de la opinion publica
como de autoridades, lo cual impacta las politicas migratorias creando leyes
antiinmigrantes.

Reforzar las fronteras para impedir el ingreso de inmigrantes sin permiso de
internacién; negarles los servicios basicos de educacion y salud; instaurar una
mayor vigilancia y operativos en los lugares de trabajo para detectarlos y
deportarlos a su lugar de origen, constituyen algunas de las politicas que mas
aplican las autoridades de los principales paises receptores de inmigrantes®®.
Ademas de la aplicacion de los nuevos sistemas de identificacion personal, como
el uso de pasaportes biométricos, que una gran mayoria de paises han
desarrollado para controlar los residentes extranjeros, trabajadores temporales,
visitantes, refugiados y solicitantes de asilo®®.

En Estados Unidos, las primeras regulaciones federales sobre migracion
fueron los tratados. En 1794, este pais firmé el Tratado Jay, el cual permitia a los
ingleses y americanos nativos la entrada al pais via Canada. Las regulaciones
estatales sobre migracién fueron inexistentes hasta después de la Guerra Civil*®®,
hasta ese punto, los estados eran los responsables de proteger sus fronteras.

Cuando la legislacion federal fue propuesta a mediados del siglo XIX, el

congreso se rehuso a aprobarla, principalmente por respeto a los derechos de los

2% Ménica Verea, Sentimientos, acciones y politicas antiinmigrantes, México, CISAN, 2012, 12

edicion, p. 42.

* Juan Artola, “Migracion internacional: escenarios y desafios”, en Cecilia Imaz Bayona,
¢lInvisibles? Migrantes internacionales en la escena politica, México, UNAM, 2007, p. 23.
%5 Alexandra Saslaw, "One People, One Nation, One Power? Re-Evaluating the Role of the
Federal Plenary Power in Immigration”, [en linea], Estados Unidos, 2012, CMC Senior Theses,
Articulo 425, p.10, Direccion URL: http://scholarship .claremont.edu/cmc_theses/425, [consulta: 15
de marzo de 2013].
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estados. Eventualmente, los oficiales federales empezaron a cuestionar el rol de
los estados sobre el control de la entrada de inmigrantes a Estados Unidos®®®.
Posteriormente los congresistas discutieron la necesidad de una unidad nacional
respecto a las relaciones internacionales, empezando por los intereses focales de
los distintos estados de la Union. El vinculo de la union fue reconocerse como un
pueblo, una nacion, un poder®®’. Con esta opinién se creé la doctrina de un poder
pleno federal sobre migracion, el cual persiste hasta la actualidad garantizando al
gobierno federal el control sobre los no ciudadanos que arriban a suelo
estadounidense. La politica migratoria y las leyes sobre la materia pasaron a
constituir facultades de la federacion.

Desde el siglo pasado, las leyes migratorias han sido consideradas como
un elemento importante de la seguridad nacional. En el caso Fong Yue Ting®®, el
juez Gray argumentoé que el control de la migracion era esencial para “la seguridad

de Estados Unidos, su independencia y su bienestar®®.

El tribunal supremo
determiné que el gobierno federal debia tener amplio margen de accion respecto a
la regulacion de la migracion puesto que “cualquier politica hacia los extranjeros
es vital e intrinsecamente relacionada con los asuntos exteriores, la guerra, y el

210 por esta razoén, la

mantenimiento de una forma republicana de gobierno
suprema corte limitd su propio rol por la importancia en los asuntos internacionales
y de seguridad nacional.

En 1880 el tribunal supremo designd que la Unica autoridad para mandatar
sobre migracion era el congreso. Este poder exclusivo fue entendido como una

fuente inherente a la soberania nacional®*®.

El pleno poder es un fendomeno
relativamente nuevo, y la historia de las leyes de migracién revela como la
expansion de la autoridad federal sobre migracion no fue evidente en la creacién

de la federacidn o en la constitucion. Empero, ha constituido un proceso historico,

2% |pid., p.11.

27 pid., p.21.

2% Conocido como caso Fong Yue Ting v. United States (1893), se reconoce el derecho inherente
e inalienable de toda nacion soberana (Estados Unidos) de excluir o expulsar extranjeros, en
condiciones de guerra o de paz.

299 Alexandra Saslaw, op. cit., p. 24.

219 | dem.

21 bid., p.28.
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que fincado en las circunstancias va cediendo mayor poder a la federacion.
Cuando el Departamento de Justicia establece que el gobierno federal tiene el
derecho de promulgar y redefinir los estatutos referentes a migracion, se basan en
los precedentes judiciales, en lugar de provisiones citadas en la Constituciéon®*2.

La nacion estadounidense ha establecido politicas migratorias unilaterales
restrictivas y rigidas que han respondido a coyunturas histéricas; ya sea
atendiendo a las necesidades de crecimiento de capital estadounidense, a las vias
de ferrocarril, a la revolucion industrial norteamericana, o bien, a los asuntos de
seguridad.

Los ataques terroristas al World Trade Center en Nueva York y al
Pentdgono en Arlington, Virginia, el 11 de septiembre de 2001, han tenido como
consecuencia reacciones altamente xenéfobas respecto a los inmigrantes®® y
responden a un enfoque de seguridad. La reaccién inmediata ha sido la
securitizacion de la politica exterior y la creacion de leyes migratorias aun mas
restrictivas que antes.

Los eventos del 11 de septiembre de 2001 dieron inicio a la busqueda de
una forma de organizacién global que salvaguardara la seguridad del sistema
internacional; es decir, se implementaron medidas capaces de prevenir y combatir
cualquier acto de violencia terrorista efectuado a nivel internacional, regional o
nacional. Para Estados Unidos, los ataques fueron el dispositivo ideal que les
permitié redefinir sus intereses de politica exterior; siendo el combate al terrorismo
la tarea central que esta nacién empez6 a desarrollar®**,

A partir de entonces, y si bien siempre ha tenido una fuerte dosis de
seguridad, la agenda de politica exterior de Estados Unidos se recrudecié a tal
grado que el tema de seguridad se convirti6 en el principal de la agenda,
produciendo efectos en la politica migratoria estadounidense, y en la manera de

percibir las fronteras terrestres y desarrollar estrategias de seguridad fronteriza

12 |bid., p.29.
213 .
Ibid., p.52.
214 Gabriel Pérez Duperou, “Migracion internacional: escenarios y desafios”, en Cecilia Imaz
Bayona, ¢ Invisibles? Migrantes internacionales en la escena politica, México, UNAM, 2007, p. 160.
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capaces de controlar la inmigracién irregular®’®. Puesto que se habian logrado
traspasar sus fronteras, la mayoria de los estadounidenses comenzaron a percibir
su seguridad nacional como una prioridad por derecho propio y no como una
faceta de politicas de seguridad nacional dirigidas al extranjero.

En este contexto, algunos estados de la Union Americana estan
extralimitdndose en sus facultades desempefiando acciones que no se sujetan a la
jurisdiccion federal respecto al control de la migracion, lo cual crea una percepcion
aun mas negativa de la presencia de inmigrantes indocumentados. Mediante la
premisa de que el congreso no ha actuado ante el tema migratorio -que es de
competencia federal-, y la reforma migratoria se encuentra hasta ahora congelada,
practicamente cada legislatura estatal esta discutiendo y, en algunos casos
aprobando, medidas de control migratorio rigurosas en contra de la presencia de

inmigrantes indocumentados?'®

, lo que ha provocado un significativo aumento de
actitudes antiinmigrantes.

A pesar de que las iniciativas difieren entre estados, el estado de Arizona
es uno de los mas prolificos y agresivos, puesto que ha reportado un incremento
sustancial en los flujos inmigrantes, lo que ha constituido, al mismo tiempo, la
causa y efecto de cambios sociales en la percepcion negativa respecto a los
inmigrantes. Dicho estado ha aprobado iniciativas de ley altamente
antiinmigratorias®*’, considerando que se esta cumpliendo la funcién de regular la
migracion, que atafie Unicamente a la Federacion como entidad soberana.

En este sentido, en respuesta al problema de la inmigracion indocumentada
en la frontera Arizona-México, el estado de Arizona promulgo su propia ley de
inmigracién en abril del 2010, haciendo del desgaste forzado de la poblacién?®
una politica publica dentro de las agencias locales y estatales del gobierno de
Arizona. El 23 de abril de 2010 la gobernadora de Arizona, Janice Brewer, firmo la
propuesta de ley SB 1070. El 30 de abril del mismo afio Brewer promulgo la ley

HB 2162, la cual corrige ciertas provisiones de la SB 1070 e incluye otras

215
216
217
218

Idem.

Cfr., Monica Verea, op. cit., p. 56.

Idem.

Definido como la aplicacion estricta de la ley con el objetivo de desgastar a la poblacion
indocumentada, para forzarlos a salir del pais por su propia cuenta. (Véase Capitulo 1).
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disposiciones referentes a la migracion. Siendo efectiva ésta legislacion el 29 de
julio de 2010.

La legislacion de Arizona, oficialmente conocida como “Ley de Inmigracion,
Procuracion de Justicia y Vecindarios Seguros”
(“Support Our Law Enforcement and Safe Neighborhoods Act”), contiene diez
secciones operativas?’®, de acuerdo a lo promulgado en el afio 2010. Su
contenido intenta regular las actividades de los inmigrantes (principalmente
limitando los actos de los inmigrantes indocumentados), mediante el uso del
desgaste forzado de la poblacion, obligando a los inmigrantes a salir del territorio
por cuenta propia al ver limitadas las posibilidades de tener una vida llevadera
dentro de dicha entidad.

Entre sus postulados se encuentra la tipificacion de nuevos delitos
estatales, el uso del programa de verificacién de estatus migratorio dentro de un
entorno laboral, la amplia capacidad que se da a las autoridades estatales para
verificar el estatus migratorio de una persona bajo la sospecha probable de que
estd de manera irregular en el territorio, y la imposiciéon de multas que sobrepasan
las sanciones federales sobre la misma tematica.

En el caso de Arizona es posible argumentar que leyes como la SB 1070
surgen presuntamente de un mandato de la ciudadania y de organizaciones civiles
gue exigen que el estado defienda su soberania y mantenga controles estrictos
sobre aquellos sujetos percibidos como una amenaza. Lo anterior dentro de un
modelo de ciudadania esencialista y prescrito desde un lugar privilegiado de
enunciacion discursiva, emanado muchas veces desde el Estado mismo.

En los siguientes apartados, se analiza el contexto y antecedentes de esta
ley, su contenido comparando ambas legislaciones, las secciones que fueron
motivo de polémica jurisdiccional entre la federacion y el estado de Arizona, asi
como de sefalamientos internacionales. Se expondran los puntos de la
controversia constitucional, los alegatos y la resolucion que tomaron los tribunales

federales encargados de la revision de esta ley.

19 John Eastman, Papers, Please: Does the Constitution Permit the States a Role in Immigration

Enforcement?, [en linea], Estados Unidos, 2012, pp. 571,572, Direccion URL: www.harvard-
jlpp.com/wp-content/uploads/2012/03/EastmanFinal.pdf, [consulta: 1 de enero de 2013].
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3.1 Evolucién de la ley antiinmigrante

Arizona se convirtio en el estado numero cuarenta y ocho de la Union Americana
el 14 de febrero de 1912°®°. La bandera estatal fue adoptada en 1917 y consiste
en una parte inferior de color azul, asi como una parte superior divida en 13
segmentos, seis de color amarillo y siete de color rojo. En el centro de la bandera
se ubica una estrella de cinco puntos color cobre. Los colores rojo y azul
simbolizan la bandera estadounidense, asi como los trece rayos refieren a las
trece colonias®*?, y el color cobre representa a las minas de cobre existentes en el
territorio, que caracteriza a Arizona como el estado con mayor produccién de
cobre dentro de los Estados Unidos.

Cuadro 6. Bandera de Arizona

Fuente: Arizona’s Official Web Site, Arizona History (2013).

También conocido como Estado del Gran Cafién, cuenta con una poblacion
de 6, 553, 255°%? habitantes, de acuerdo al estimado en el afio 2012 por parte del
Census Bureau. De los cuales 790, 000 personas son extranjeros, Yy
aproximadamente 500, 000 son inmigrantes irregulares®?®. Las actividades
econOmicas mas prominentes en este estado son la manufactura, la mineria y el
turismo?®*. Asimismo, se presenta la agricultura, que es una de las actividades
econdémicas a las que se da prioridad, puesto que se dedica 50 por ciento de la

superficie del estado a la misma, la cual requiere de abundante mano de obra.

2 Arizona’s Official Web Site, Arizona History, [en linea], Arizona, 2013, Direccién URL:

http://az.gov/education_history.html, [consulta: 27 de marzo de 2013].

2L Arizona Guide.com, Arizona Facts, [en linea], About Arizona Guide.com, Direccion URL:
http://www.arizonaguide.com/arizona-travel-info/learn-about-arizona/arizona-facts, [consulta: 27 de
marzo de 2013].

22 United States Census Bureau, Arizona, [en linea], Estados Unidos, 2013, Direccién URL:
http://quickfacts.census.gov/gfd/states/04000.html, [consulta: 27 de marzo de 2013].

* US Immigration Support, Immigration to Arizona, [en linea], Estados Unidos, 2012, Direccion
URL: http://www.usimmigrationsupport.org/arizona.html, [consulta: 27 de marzo de 2013].

24 Arizona Guide.com, op. cit.
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Esta entidad esta conformada por 15 condados —Mohave, Coconino, Navajo,
Apache, La Paz, Yavapai, Gila, Greenlee, Maricopa, Graham, Yuma, Pinal, Pima,
Cochise y Santa Cruz-. El territorio del norte de Arizona se conforma por bellezas
naturales como el Gran Cafndn, las Rocas Rojas de Sedona, y el Bosque
Petrificado®®. La parte central del norte conocida como el “Patio de las Cuatro
Estaciones”, esta compuesto por bosques, montafias y volcanes.

La zona central de Arizona es donde se ubica la capital del estado, y la

® esta region es el destino turistico por

sexta ciudad méas grande de la naci6n®?
excelencia asi como el centro de negocios; cuenta con reservas y monumentos
nacionales. El sur de Arizona es conocido por su naturaleza, su historia e
influencia espafiola; en esta regién se ubica la Montafia Lemmon?®*’ y el Parque
estatal del desierto de Sonora.

Mapa 1. Divisién geografica de Arizona

SANTA CRUZ

Fuente: Arizona’s Official Web Site, Arizona State Map (2013).

El estado de Arizona colinda con las entidades: California, Nuevo México,
Nevada y Utah. Entre 1990 y 2000, Arizona experimentdé un aumento del 40 por

ciento de su poblacion. Del 2000 al 2005, la poblacion aumenté a un 20.2 por
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Idem.
Idem.
Idem.
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ciento. En el afio 2006 Arizona incrementd un 3.6% convirtiéendose en el estado de
mayor crecimiento poblacional en la naci6n®?.

Asimismo, Arizona comparte una larga frontera con México, 322 millas
aproximadamente®®. Esta frontera ha sido el paso para una gran cantidad de
cruces transfronterizos, tanto documentados como indocumentados.
Constituyendo una sociedad en gran medida compuesta por extranjeros.

Mapa 2. Ubicacion geogréafica de Arizona
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Fuente: National Atlas.gov, Reference and Outline Maps of the United States (2013).
Entre el 2000 y 2011, la poblacion extranjera en Arizona crecio de 656,
183 habitantes a 871, 667; lo que significo un incremento de 32.8 por ciento®®.
En 2001, los extranjeros representaban el 13.4% de la poblacion total de Arizona,

comparado con el 12.8% en el afio 2000, y 7.6% en 1990. A nivel nacional, la

228 S Immigration Support, op. cit.

29 Frederic Solop, Nancy Wonders, “The Complexity of Immitration Attitudes in the United States:
Public Opinion, Latinos, and the Border States of Arizona and California”, en Mdnica Verea,
Sentimientos, acciones y politicas antiinmigrantes, México, CISAN, 2012, 12 edici6n, p. 112.

230 Migration Policy Institute, Arizona: Social & Demographic Characteristics, [en linea],
Washington, 2013, Direccion URL: http://www.migrationinformation.org/datahub/state.cfm?ID=az,
[consulta: 27 de marzo de 2013].
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poblacién de extranjeros representd 13% del total de la poblacién en 2011, en
comparacion con el 11% en 2000 y el 7.9%°*' en 1990.

De la poblacion total extranjera en 2011, el 2.4% eran de origen africano,
17.8% de origen asiatico, 10.1% de Europa, y el 65.3% de Latinoamérica®?. La
gran cantidad de inmigrantes latinoamericanos creé una visidn negativa de los
mismos por parte de la opinion puablica. Algunos habitantes de Arizona
consideraban que era un grupo no apto para relacionarse socialmente con la
entidad preexistente, puesto que los latinoamericanos conservaban su idioma y
sus costumbres, relegando los preceptos del estado. Ademas, gran parte de la
poblacion hispana en Arizona era indocumentada.

Aproximadamente 283, 000 inmigrantes irregulares habitan Arizona desde
el afio 2000 de acuerdo al estudio del Servicio de Inmigracién y Ciudadania®®. La
frontera de Arizona con México es un punto popular para cruces fronterizos, de
hecho, Tucson es la entidad subestatal con mayor nimero de arrestos a
inmigrantes no autorizados. El condado Chochise es un poblado de Arizona, que
comparte 84 millas de frontera con México®**, y enfrenta problemas asociados a la
migracion irregular.

En enero del 2010, el numero aproximado de inmigrantes irregulares
viviendo en Estados Unidos fue de 10.8 millones, y se reporta que entre 2000 y
2010, la poblacién de indocumentados crecié un 27 por ciento®®. Segun lo que
establece un estudio del Pew Hispanic Center, existen 2 millones de hispanos en
Arizona, que representa el 30% de la poblacién del estado?*®. Bajo el mismo

analisis, existen 500, 000 inmigrantes irregulares residiendo en Arizona desde

233
234
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Idem.

Mallory Young, The Power to Regulate: State vs. Federal Authority in Immigration Law, Estados
Unidos, Universidad de Knoxville, 2012, p. 1.

% pew Research Hispanic Center, Hispanics and Arizona’s New Immigration Law, [en linea],
Estados Unidos, Pew Research Center, 2013, Direccion URL:
http://www.pewhispanic.org/2010/04/29/hispanics-and-arizona%E2%80%99s-new-immigration-law/,
[consulta: 27 de marzo de 2013].
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2008. Aproximadamente el 94% de los indocumentados son de México; y el

10%**" de la fuerza de trabajo en el estado es indocumentada.

Cuadro 7
Origen de la poblacién inmigrante

indocumentada
(miles)

Centroamérica - 1.350

El Caribe . 00

Medio Oniente I 190

Asia - 1,300

Otros I 300

Fusnte: Pew Hispanse Center, "A Portrst of Unasuthonred lmmigrant in
the Urnited Smazes™ X002

El Cuadro 7 demuestra el argumento establecido en el postulado anterior, que
ubica a los inmigrantes indocumentados de nacionalidad mexicana como el
grupo con mayor numero de nacionales en Estados Unidos. Siendo ésta cantidad
el 59% del total de inmigrantes irregulares en tal pais. Y convirtiéendose el
porcentaje aproximadamente al doble cuando se analiza entidad por entidad;

conformando en Arizona alrededor de un 90%%%, dada la cercania y la frontera

compartida.

27 1 dem.

2% pew Research Hispanic Center, A Portrait of Unauthorized Immigrants in the United States, [en
linea], Estados Unidos, Pew Research Center, 2008, Direccion URL:

http://www.pewhispanic.org/2009/04/14/a-portrait-of-unauthorized-immigrants-in-the-united-
states/,[consulta: 27 de marzo de 2013].
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Por su parte, el Cuadro 8 reporta la cantidad de inmigrantes indocumentados que
forman parte de la fuerza de trabajo de los principales estados receptores de
inmigrantes en Estados Unidos. Asi, la fuerza total en el estado de Arizona es de
9.8% de inmigrantes indocumentados, ubicados primordialmente en trabajos que
requieren poca cualificacion, como el trabajo en construccién y en agricultura,
siendo uno de cada cuatro trabajadores agricolas un inmigrante

indocumentado®®.

Cuadro &

Estados con mayor proporcion de inmigrantes
indocumentados en la fuerza laboral

Total Indocumentandos
Estimado Porcentaje
Total en Estados Unidos 154,772 8,300 5.4%
Mevada 1,370 170 12.25%
California 18,824 1,850 9.9%
Arizona 3.103 3040 9.8%
MNewy et sey 4,588 425 9.2%
Florida 9,231 750 8.2%

Fuente: Pew Hispanic Center, "A Portrait of Unauthonzed Immigrants in the
United States™, 2008

La opinion publica norteamericana se expresa, en términos generales, en
contra de la presencia de indocumentados en Estados Unidos, y acepta los
argumentos que algunos sectores han presentado, entre otros, que: los
indocumentados quitan empleos, deprimen la escala de salarios, reciben
beneficios del erario norteamericano sin pagar impuestos, etc. La opinién publica
ha hecho suyas algunas de las consignas que provienen de los politicos, como
que esa inmigracion presenta una “invasion” y que Estados Unidos “ha perdido el

control de sus fronteras”?*.

239 | dem.

240 Cfr., Manuel Garcia y Griego; Ménica Verea Campos, México y Estados Unidos frente a la
migracion de indocumentados, México, Miguel Angel Porraa, 1988, 12 edicion, p. 102.
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En el afio 2009 los estadounidenses percibian al grupo étnico hispano como el
grupo sujeto a mayor discriminacion. Lo cual representa un cambio desde el afio
2001, cuando los negros fueron el grupo étnico mayormente discriminado por la

sociedad®!.

El Cuadro 9 representa al grupo étnico (entre hispanos, negros,
blancos y asiaticos) que enfrenta mayor discriminacion en Estados Unidos, de

acuerdo al estudio del Pew Research Center.

Cuadro 9
Grupo étnico discriminado

Porcentaje demostrando la discriminacian racial o
étnica social actual

W SO0 Fa ki)

Hispanos

Negros

I -
-
-

Blancos

L]

Asiaticos

Fuente: Pew Social & Demographic Trends, “A Year After Obama's
Election, Blacks Upbear abour Bisck Progress. Prospecs™, 2008

Como se puede notar, el grupo que sufre la mayor discriminacion es el
hispano. Para el afio 2009, la discriminacion hacia los hispanos aumento cuatro
puntos, comparado con los seis puntos que disminuyé la percepcion
discriminatoria hacia los negros. El aumento refiere a que se piensa que los
hispanos son el grupo étnico mas propenso a estar compuesto por inmigrantes
indocumentados, puesto que en 2008 existian 11.9 millones de inmigrantes
indocumentados en Estados Unidos. Siendo el 76% de los mismos de origen

hispano?*.

241

o Pew Research Hispanic Center, op. cit.

Idem.
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El laboratorio de analisis de la Universidad del Norte de Arizona, desarrollo
algunas encuestas sobre temas de migracion dentro del estado. Acorde a sus
resultados, los temas de migracion y fronteras se han movido hasta el primer lugar
en las preocupaciones de los habitantes de Arizona. En la primavera de 2003, el
6% de los adultos de Arizona consideraron a la migracion como el tema mas
importante en el estado. En febrero del 2007, 52% de los habitantes de Arizona
concluyeron que los asuntos de migracion y fronteras eran el tema mas importante
dentro del estado®®.

El gran cambio deviene de que la poblacién Unicamente ha presionado
fuertemente cuando hay problemas economicos en Estados Unidos,
especialmente cuando ascienden a niveles inaceptables las tasas de desempleo,
momentos en los que el argumento de que los indocumentados les quitan empleos

se vuelve mas creible®**

, por tanto, surgen una gran variedad de respuestas que
van desde mayores controles en las fronteras, hasta el fortalecimiento de culturas
nativistas y xenofobicas, o leyes mas duras en materia migratoria.

A principios de este siglo, la cultura politica conservadora de Arizona se ha
convertido en un objetivo para los restriccionistas que buscan sellar la frontera y
negar los beneficios del gobierno a los inmigrantes irregulares, al haber registrado
el estado las tasas mas altas de cruces transfronterizos indocumentados y la tasa
mas alta de poblacion irregular. En el afio 2000, habian 330, 000 inmigrantes
indocumentados en el estado, comparado con los 460, 000 en 2009%*°; es decir,
hubo un 42% de incremento?*® de inmigrantes irregulares.

Entre enero del 2005 y junio del 2010, Arizona aprobd 970 leyes, al igual
que 385 resoluciones respecto al tema migratorio®*’. Como una medida para
disminuir y limitar los derechos de los inmigrantes. En el aifilo 2000, el incremento
de cruces transfronterizos causaron que los ciudadanos perdieran la fe en el

gobierno federal. El desencanto en 2003 resultd en que la legislatura de Arizona,

243
244
245

Frederic Solop, Nancy Wonders, op. cit., p. 112.
Manuel Garcia y Griego; Ménica Verea, op. cit., p. 103
v Gebe Martinez, Beyond Arizona, Estados Unidos, Center for America Progress, 2010, p. 6.
Ibid., p. 2.
" Ryan Murphy, Arizona’s Senate Bill 1070: A Case Study on State-Sponsored Immigration
Policy, Estados Unidos, Universidad de San Francisco, 2012, Tesis de Maestria, p. 28
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de manera patrtidista, solicitara al gobierno federal la aprobacién inmediata de la
reforma.

Para el afio 2004, los habitantes de Arizona decidieron que no podian
mantenerse pasivos ante esta situacion, ese afio Arizona aprobd la primera
proposicion como principal esfuerzo por parte del estado. Durante los seis afios
siguientes, aprobo y promulg6 una variedad de leyes para disminuir los derechos,
servicios y capacidades de los inmigrantes irregulares dentro del territorio. Asi,
surge una de las proposiciones mas drasticas para limitar el flujo migrante, la

llamada Proposicién 200, conocida como “Protect Arizona Now” 2*®

, la cual pone
en riesgo la salud y bienestar de las familias que dependen de los beneficios
publicos para proteger sus necesidades basicas.

De nueva cuenta, Arizona seria un ejemplo paradigmatico en cuanto a la
creacion de sanciones contra los inmigrantes. Desde la instauracion de leyes que
no solo negaban acceso a los inmigrantes indocumentados a servicios sociales y
de salud (Proposicion 200, 2004) sino también a la educacién superior
(Proposicion 300, 2006). Del mismo modo, hubo sanciones dirigidas a los
empleadores que contrataran indocumentados (HB 2779, 2007) e incluso una ley
dirigida a los distritos escolares de educacién media basica que promueven la
ensefianza de los estudios mexicano-americanos (HB 2281, 2010)**°.

Lo que aqui se observa, es como una percepcion social xenofdbica y
antiinmigrante se ha traducido en acciones legislativas y de gobierno en manera
sistematica. La percepcion de la falta de acciones mas contundentes por parte del
gobierno local, pero también federal, y la consecuente demanda, en primera
instancia, a los politicos locales de conducir acciones gubernamentales vy
legislativas mas alla de las facultades constitucionales del estado.

Por ejemplo, en marzo de 2006, el sheriff del condado de Maricopa, Joe

Arpaio, hizo un uso inadecuado de la ley contra el trafico de humanos para

28 |bid., pp. 23, 24.

% Javier Duran, “Arizona: entre la ley (anti-in)migracion y la (in)seguridad. Reflexiones sobre
algunas bases ideoldégicas y culturales de la ley SB1070” en Natalia Armijo, Migracion y
Seguridad: nuevo desafio en México, México, CASEDE, 2011, p. 100.
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aterrorizar a los inmigrantes irregulares®®, encarceld cincuenta y cuatro
inmigrantes bajo sospecha de que hacian tratos con un coyote para que los dejara
entrar en suelo estadounidense®. El electorado de Arizona apoyé este esfuerzo
favoreciendo cuatro legislaciones antiinmigrantes. En primer lugar la Proposicion
100 prohibe la fianza para los sujetos indocumentados. La segunda, 102, impide a
los inmigrantes irregulares demandar a cualquier ciudadano estadounidense en
caso de dafios o perjuicios?®?. La Proposicién 103%>* establece el idioma inglés
como Unica lengua dentro del estado. La ultima se enfoc6 en los inmigrantes no
autorizados que se establecian en las comunidades de Arizona.

Los mecanismos contra la inmigracion se fortalecieron en el afio 2008,
cuando la legislatura de Arizona aprobd la “Ley de Trabajadores Legales en
Arizona” (LAWA, por sus siglas en inglés). Esta establece que los negocios
ubicados dentro del territorio, y el sector publico, deben respetar lo establecido por
el Programa Electrénico de Verificacion del Empleo®*, conocido como el programa
E-Verify.

Bajo la LAWA, el empleador debe incluir la informacion basica de sus
empleados en un programa disefiado por el gobierno federal para regular la
contratacion de indocumentados, asi este programa sirve para verificar su
condicién migratoria. Si el empleador no cumple esta obligacion y contrata
inmigrantes irregulares, puede enfrentar sanciones econdmicas como primera
ofensa, o la revocacion de la licencia de su negocio en caso de una segunda
ofensa®®.

Asi, Arizona se constituyd como el epicentro del anti-inmigrantismo.
Promovido principalmente por una ideologia politica restriccionista protagonizada
por politicos republicanos que han gobernado dentro del estado. Ideologia que fue
concebida por la opinion publica de Arizona como un emblema para proteger a la

ciudadania y los intereses de la region. La cual se ha visto plasmada en acciones

%0 Roxanne Doty, The Law into Their Own Hands, Estados Unidos, The University of Arizona

I235r1ess, 2009, p. 86.
Idem.
22 Ryan Murphy, op. cit., pp. 24, 25.
253 |bid., p. 25.
>4 bid., p. 27.
2% |dem.
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en contra de los inmigrantes, muchas veces en violacion de los derechos
humanos.

Cuando Janet Napolitano cambié de cargo de la oficina de gobierno de
Arizona, al Departamento de Seguridad Nacional en 2009, esto creo
oportunidades politicas para los restriccionistas, logrando que sus proposiciones
fueran aceptadas por la nueva gobernadora republicana Janice Brewer®®. Ante
varias camaras de television la gobernadora Brewer firmé la SB 1070, que
consideraba como criminal a todo aquel inmigrante que se encontrara en Arizona
sin contar con los documentos necesarios. Como una medida para librar los retos
constitucionales a los que se enfrentaba la ley, la legislatura del estado
inmediatamente promulg6 correcciones que eliminaron las proposiciones mas
drasticas, y que disminuyeron el perfil racial de las mismas®’.

La Ley de Inmigracion, Procuracion de Justicia y Vecindarios Seguros
contiene muchas provisiones requiriendo y reforzando el aumento del nivel estatal
sobre leyes de migraciéon. Una de las provisiones mas controversiales es la que
obliga a los oficiales a determinar el estatus migratorio de una persona®® que ha
sido detenida o arrestada bajo la sospecha razonable de ser un inmigrante
indocumentado. La ley exige al detenido mostrar una tarjeta de identificacion
emitida por el gobierno, que sea una prueba de su presencia legal dentro del
territorio.

Asimismo, la ley requiere que los extranjeros posean siempre consigo un
documento que haga notar su estadia vigente en Arizona. Considera un delito
transportar a cualquier extranjero cuando éste busca trabajo; igualmente, es un
delito proteger, ocultar o albergar a un extranjero, asi como apoyar e inducir a un
foraneo a inmigrar hacia Arizona, si la persona sabe, o por imprudencia no toma
en cuenta, que el foraneo puede ser un inmigrante irregular®®.

La SB 1070 establece como un delito menor emplear a alguien desde un

vehiculo (o cualquier otro transporte), asi como un delito para el inmigrante
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258

Gebe Martinez, op. cit., p. 7.

Idem.

Jason Miller, North Carolina and Immigration Reform, Estados Unidos, Standford School of
Public Policy, Duke University, 2012, p.6.

9 |bid., p. 6, 7.
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irregular aplicar o solicitar trabajo en un lugar publico. También requiere al
empleador mantener un registro que verifique a sus empleados durante tres
afios®®, o lo que llegue a durar el empleo.

De acuerdo con la vision del senador estatal Rusell Pearce, propuso la ley
SB 1070 por ser una legislacion necesaria en el estado de Arizona, al percatarse
de “los enormes costos fiscales y sociales que la inmigracion ilegal impuso a [su]

estado”?%!,

Al ver a los norteamericanos “sin trabajo, hospitales y escuelas
rebosando de gente, y tensiones en los presupuestos”®?. Lo que sobresaltd fue
“[...] lo inquietante fue ver a mis [RP] conciudadanos convertidos en victimas de
criminales ilegales extranjeros”?®.

Tales argumentos exteriorizados sin ningun tipo de documentacion que los
garantice se han convertido en parte de una narrativa fundacional sobre la
inmigracion indocumentada en Estados Unidos. Por consiguiente, Pierce niega en
su discurso la posibilidad de una reforma migratoria que intente regularizar el flujo
transfronterizo argumentando que una reforma migratoria integral seria una
especie de “amnistia, pues fomentaria mas inmigracion ilegal; [...] la investigacion
de la Heritage Foundation estima el costo de la amnistia en méas de 2.5 billones de
dolares™®*.

Pearce concluye su discurso mencionando que “El gobierno federal
necesita simplemente aplicar sus leyes sobre migracién actuando en contra de
aguellos que emplean extranjeros ilegales; asegurar nuestras [RP] fronteras; y
deportar a los criminales extranjeros ilegales. Desgaste forzado de la

poblacion”®.

Esta concepcion de Pearce aumenta la vision negativa del
inmigrante indocumentado convirtiéndolo en un criminal haciendo el uso
inadecuado del término ilegal. Ademas de promover la politica publica del

desgaste forzado de la poblacion.
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Javier Duran, op. cit., p. 92.
Idem.
Idem.
Idem.
Idem.
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La ley supuestamente entraria en vigor el 29 de julio de 2010, pero algunas partes

266 a(n de haber sido ésta

fueron derogadas el 28 de julio del mismo afio
verificada por la legislatura estatal previamente a su promulgacién. Antes de que
la ley pudiera entrar en efecto, el Departamento de Justicia de Estados Unidos
pidié una revision de la ley arguyendo que ésta era inconstitucional. El 28 de julio
del 2010, la Juez Susan Bolton hizo una solicitud de medida cautelar y prohibio las
provisiones que requerian a los oficiales estatales para determinar el estatus
migratorio de una persona.

Incluso se eliminé la necesidad de llevar consigo los documentos de
extranjeria necesarios; y el permiso de arrestos sin garantia de causa probable de
ofensa que hiciera a una persona deportable?®” de Estados Unidos. Jan Brewer
apeld la medida cautelar y sus argumentos fueron escuchados por el Tribunal
Supremo el primero de noviembre del 2010. EI 11 de abril del 2011, la Corte
confirmé la medida cautelar®®®.

El Tribunal Supremo se refiere a la Senate Bill 1070 y la House Bill 2162
como “SB 1070”, la cual fue promulgada el 23 de abril del 2010 y modificada el 30
de abril del 2010. En el presente trabajo, igualmente se tendra el mismo uso de la
legislacion como “SB 1070”, al ser esta la forma en que se conoce
internacionalmente, y la forma en que la llaman los medios, los politicos, y el
Tribunal Supremo.

A pesar de la revision por la juez de distrito, hubo una segunda revision a
peticion del Congreso y el Ejecutivo, que solicitaron una observacion secundaria
refiriéndose a los retos constitucionales y federales de la legislacion de Arizona.
En adelante se analizar4 con mayor profundidad el contenido de la ley, y ambas
revisiones de la misma.

Como se ha mencionado dentro de este apartado, esta legislacion surge en
gran medida por presiones de la legislatura estatal basadas en una ideologia de

corte restriccionista, que percibe al inmigrante como un peligro para la sociedad,

2% National Conference of State Legislatures, Arizona’s Immigration Enforcement Laws, [en linea],

Estados Unidos, NCSL, 2011, Direccién URL: http://www.ncsl.org/issues-research/immig/analysis-
of-arizonas-immigration-law.aspx, [consulta: 2 de abril de 2013]
267
Idem.
28 | dem.
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asi como un criminal que ha de ser juzgado. La participacion de la ciudadania ha
desarrollado organizaciones como el Minuteman Project que se conforma por
individuos que pretenden apoyar las actividades de las autoridades
correspondientes vigilando y prohibiendo la entrada de inmigrantes irregulares al
territorio.

La creacion de la SB 1070 no es algo que haya surgido desde la llegada al
poder de la gobernadora Janice Brewer, sino que tiene precedentes de
proposiciones y leyes creadas en gobiernos anteriores al actual, tal y como ha
sido descrito en éste estudio. Unicamente que ninglin gobernador habia sido
capaz de promulgar una ley de corte restriccionista tal, y que interviniera en
aspectos que son exclusivamente referentes y relativos de la esfera federal.

3.2 Construccion formal de la ley

La SB 1070 se constituye principalmente por disposiciones restrictivas, es decir,
su principal objetivo es impedir, frenar y hasta terminar con el flujo de extranjeros
sin documentos que se encuentren trabajando en territorio norteamericano. En
este sentido, las disposiciones correspondientes a esta categoria son las que se
refieren a las sanciones a los empleadores®®, asi como a limitar los servicios
sociales a los individuos.

Lo polémico de la ley de Arizona fue su aprobacién parcial, ya que fue
considerada por el gobierno federal como anticonstitucional; puesto que otorga el
derecho a la policia de detener y expulsar personas “a partir de sus apariencias, y

"210  Esta legislacion ha tenido

la principal apariencia es el color de la piel
derivaciones muy serias y sentd precedente de una actitud altamente xendéfoba
gue ha contaminado a otros sectores de la sociedad. Dicha ley autoriza a las
policias locales verificar el estatus migratorio de los residentes y a arrestar a
quienes no puedan comprobar su residencia legal dentro del pais. Igualmente,
sanciona a las personas que faciliten el transporte y el albergue de

indocumentados. Adicionalmente, exige que los negocios con mas de cinco
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. Manuel Garcia y Griego; Ménica Verea, op. cit., p. 21.

Ménica Verea, op. cit., p. 56.
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empleados utilicen el programa de verificacion migratoria “E-Verify”, que se ha
cuadruplicado en los Gltimos dos afios?’*.

Otra connotacion importante de resaltar es el uso del término “illegal alien” o
“illegal immigrant’ para referirse a cualquier persona que entro al pais sin ninguna
inspeccion, 0 que su presencia no esta autorizada en Estados Unidos. Esta
conceptualizacion ha tenido un uso general dentro de la nacibn americana,
principalmente por los ciudadanos de Arizona y sus politicos. Aunque esta frase
ha sido concebida por el congreso como poco diplomética, y su uso politico esta
prohibido; razén por la cual —en la enmienda de ley- la HB 2162 omite el término
dentro de su contenido. Los sujetos migrantes a los que se refiere la presente ley
soy inmigrantes indocumentados o irregulares.

En los puntos siguientes se especificara el contenido de la legislacion en
cada una de sus secciones, haciendo mencion de las enmiendas que fueron

hechas a cada una de las mismas.

Seccion |

Dentro de la SB 1070 se declara la intencién por parte del gobierno de Arizona de
convertir el desgaste forzado de la poblacién en una politica publica dentro de
todas las agencias de gobierno local y estatal en Arizona®’?. Todo ello para limitar
la entrada de extranjeros no autorizados, asi como su intervencion en las
actividades economicas.

La propuesta basica de la SB 1070 fue obtener del desgaste forzado de la
poblacion una politica puablica, crear una situacion donde la vida fuera
infranqueable para los inmigrantes indocumentados, por ende, ellos decidieran
dejar el estado®’®. Esta primera seccién representa la intencién antiinmigrante y
nativista que se promueve dentro del territorio de Arizona, como la via mas

efectiva para eliminar la inmigracion, principalmente la indocumentada.
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81.
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Idem.
Support Our Law Enforcement and Safe Neighborhoods Act, Arizona Revised Statutes (2010),

Ryan Murphy, op. cit., p. 5.
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En tanto, la HB 2162 menciona que acorde a lo establecido en la ley federal, toda
persona “natural” que aplique para obtener un beneficio publico de Arizona, debe
mostrar un documento de ciudadania estadounidense, entre ellos:

e Licencia de conducir de Arizona,

e Acta de nacimiento de Estados Unidos,

e Certificado de nacimiento en el extranjero expedido en Estados Unidos,

e Pasaporte estadounidense,

e Certificado de naturalizacion,

e Acta de ciudadania,

e Certificado tribal de sangre indigena®’.
Como correccion dentro de esta legislacion, la subseccion F estipula que la
seccibn se aplicar4d sin tomar en cuenta raza, color, religiébn, sexo, edad,
discapacidad u origen nacional. Ademas de incluir la opcion de demandas contra

agencias u oficiales (que esta prohibida en la iniciativa de ley).

Seccion Il
La seccion dos consta de diez subapartados, prohibe a los oficiales de Arizona,
las agencias, y subdivisiones politicas limitar el cumplimiento de las leyes de
migracion federal. Requiere la participacion de los mismos con oficiales federales
con miras a limitar la estadia de inmigrantes irregulares dentro de la nacion;
autoriza demandas de los residentes de Arizona contra cualquier oficial, agencia o
subdivision, respetando los privilegios e inmunidades de los ciudadanos
estadounidenses?®’.

También, permite a los oficiales la capacidad de determinar el estatus
migratorio de la personas en caso de sospecha razonable, para ser
posteriormente verificado por el gobierno federal®’®. La seccién “E” menciona que

un oficial puede arrestar a una persona si existe causa probable para creer que la

74 1 B. 2162, 49" Gen. Assemb. 2d Reg. Sess. (Ariz. 2010), §1.

2> John Eastman, op. cit., pp. 573, 574.

2% Support Our Law Enforcement and Safe Neighborhoods Act, Arizona Revised Statutes (2010),
82.

82



persona ha cometido una ofensa que lo haga removible de Estados Unidos?®’’.
Bésicamente trata de la forma en que habran de actuar los oficiales respecto a
todo caso de extranjeria en Arizona, como confirmar su identidad y recibir o
mantener informacion de la condicion migrante de una persona.

En la HB 2162 esta seccion redacta lo mismo que en la secciéon uno,
especificando los documentos necesarios para poder acceder a los servicios
publicos demostrando la ciudadania estadounidense®’®. Un analisis mas profundo
de esta seccidn sera realizado en las siguientes paginas, al ser este apartado uno
de los méas polémicos, y de los que llevaron a revision por parte del tribunal

supremo a esta legislacion.

Seccion I
Delimita que la determinacion final del estatus migratorio de cualquier persona
ser& valorado por:

- Un oficial autorizado del gobierno federal

- Un oficial relacionado con el Servicio de Inmigracion y Control de Aduanas

(ICE por sus siglas en inglés)®’.

Igualmente se pagara una multa de por lo menos 500 doélares en la primera
ofensa, y el doble del monto en cualquier reincidencia. Denotando la violacion de
esta seccion como un delito menor.

Este apartado se enfoca en la forma que se castigara la accién de los
inmigrantes irregulares (usando la frase illegal aliens), los montos de las multas,
los encargados de imponer tales sanciones, y los tipos de delito. Crea un nuevo
crimen estatal por conducta, que es ya regulado bajo la ley federal: incumplimiento
de los papeles de inmigracion®®.

Para enmendar los inconvenientes de la SB 1070, la HB 2162 reconoce la
autoridad del gobierno federal en el tema migratorio, y admite que el gobierno de

Arizona Unicamente intervendra hasta donde la esfera federal lo permita, siempre

277 | dem.

2: H.B. 2162, 49" Gen. Assemb. 2d Reg. Sess. (Ariz. 2010), §1. (Traduccion propia)
Ibid., §3.
28 John Eastman, op. cit., pp. 573, 574.
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en apoyo de lo establecido por la administracion nacional. La seccién tres sera
revisada con mayor detenimiento en adelante, al ser esta fraccién una de las més

polémicas que contiene esta legislacion.

Seccion IV

Consta de cinco subsecciones que béasicamente tratan sobre el trafico de
personas, al que define como la transportacién o uso de la propiedad por parte de
una persona que sabe, o intuye que los individuos a los que transporta no son
ciudadanos estadounidenses, o personas que permanecen dentro de Estados
Unidos acorde a la ley.

En la SB 1070, la legislacion provee que en fortalecimiento de la vigilancia
contra el trafico de humanos por beneficio comercial, cualquier oficial puede
detener a la persona que opera el vehiculo si se tiene sospecha razonable de
creer que se esté violando la ley de transito®®*.

La seccién cuatro de la HB 2162 estipula basicamente los postulados de la
seccion tres de la SB 1070, asi, distingue que el estatus migratorio de una persona
ha de ser determinado por:

¢ Un oficial autorizado por el gobierno federal.
e Porla ICE?®y encargados de proteger la frontera.
Por consiguiente, descarta considerar raza, color u origen nacional al aplicar esta

seccion.

Seccién V

Tipifica como un delito contratar inmigrantes indocumentados en la via publica
mediante un vehiculo; asi como subir a un vehiculo como medio de contratacion.
Asimismo, considera un delito el transportar a un extranjero si se sabe que entré a
Estados Unidos violando la ley; puesto que considera ilegal proteger o dar asilo a

un extranjero irregular, e inducir a tal persona a establecerse en Estados Unidos si

281 James Orlando, Summary of Arizona Immigration Legislation and Legislation in other States, [en

linea], Estados Unidos, Direccion URL: http://www.cga.ct.gov/2010/rpt/2010-R-0213.htm, [consulta:
2 de abril de 2013]
82 14 B. 2162, 49" Gen. Assemb. 2d Reg. Sess. (Ariz. 2010), 84. (Traduccion propia)
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se sabe que su estancia sera irregular, imponiendo una multa de por lo menos
1000 délares®?,

El delito de la contrataciéon desde un vehiculo motorizado toma lugar si el
vehiculo impide el transito®®*. En realidad, esta disposicién esta encaminada a
limitar el flujo de trabajadores irregulares a través de la imposicion de ciertas
restricciones para su contratacion, traducidas en sanciones econémicas y penales.
En ambos decretos el estatus migratorio ha de ser determinado por:

- Un oficial autorizado por el gobierno estatal,
- Por la ICE en consecucién de la ley federal®®®.

En la HB 2162 causa sanciones para conductores al detenerse y contratar o
tratar de recoger un pasajero para ofrecerle trabajo; mientras se impida el transito
normal. Incluso, considera el delito para una persona que suba al vehiculo bajo las
mismas circunstancias, con mayor rigurosidad al ser el individuo un inmigrante
irregular que tiene conocimiento de la imposibilidad de solicitar trabajo dentro del
territorio®.

Esta seccidn se maneja bajo los mismos términos en ambas legislaciones, y
su contenido se expresara con mayor amplitud en las paginas que aparecen en
adelante, al igual que el texto de la seccién seis, ya que ambos apartados
constituyen un centro de debate debido a lo que enuncian dentro de su contenido,

y fueron reformados por la revision del tribunal supremo.

Seccion VI

Versa sobre el empleo de inmigrantes no autorizados, la suspension o revocacion
de licencias®®’. Menciona que ningin empleador debe contratar inmigrantes
indocumentados, mucho menos si duda de su estadia autorizada en el pais.
Sancionando a todo aquéel empleador que sea sorprendido contratando extranjeros

irregulares revocando la licencia. Como medio para evitar la contratacion de
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indocumentados habra de utilizarse el programa E-Verify?®

para comprobar el
estatus regular de todos sus empleados.

Esta disposicion prohibe a los empleadores contratar, a sabiendas,
extranjeros indocumentados, a través de la imposicion de multas civiles
dependiendo del numero de reincidencias, e impone sanciones penales en caso
de violaciones evidentes y recurrentes. Bajo esta legislacion, los funcionarios del
Servicio de Inmigracion y Naturalizacion (SIN) enviaran un mensaje de advertencia
a los empleadores que hayan incurrido en su primera falta entre el 1° de julio de
1987 y el 31 de mayo de 1988%°.

Asimismo, la seccién seis permite a los oficiales efectuar arrestos sin orden
judicial, si tienen la causa probable de que esa persona esta cometiendo una
ofensa publica, por ende, siendo dicho individuo deportable de los Estados
Unidos®®.

Como parte de la HB 2162 considera ilegal transportar, mover, ocultar,
albergar o proteger un inmigrante irregular, al igual que inducirlo a permanecer

dentro del pais.

Seccion VI
Consta de 12 subsecciones. En la subseccion B se establece que “un oficial
estatal, de condado o local puede intentar hacer una decision final independiente

de si un extranjero es autorizado para trabajar en Estados Unidos”**

, pero tal
condicion habra de ser verificada por el gobierno federal. Al igual que la seccion 6
trata de las sanciones a empleadores, es decir, el establecimiento de un periodo
probatorio o de revocacion de licencias. Siendo en la SB 1070 una semblanza de
la sexta seccion.

Dentro de la HB 2162, esta disposicion trata sobre la creacion de un Comité
Asesor de Seguridad de la Frontera Comuan, establece quiénes seran sus

miembros y los deberes que habrdn de desempefiar. Asi, tal comité esta
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compuesto por doce miembros cuya labor sera dar testimonio o evidencias
respecto a lo que suceda en la frontera con México; analizar estadisticas de cruce
fronterizo; revisar estadisticas de crimenes ocurridos en la frontera; hacer
recomendaciones para incrementar la seguridad fronteriza. Reconociendo que
cuenta de nueve subsecciones en esta ley, las que seran derogadas el 31 de
diciembre del 201472,

Seccion VI

Puntualiza sobre el uso del programa E-Verify, establecido desde el 31 de
diciembre de 2007 como un mandato para todos los empleadores. Lo que
permitird tener un registro de la duracién de un trabajador en dicho empleo por el
tiempo que ahi labore. También, se valora la existencia de un incentivo para los
empleadores que participen activamente del programa®®®.

Como parte de la HB 2162 admite la capacidad de actuar de los fiscales
generales de acuerdo a lo que dicte la gobernadora del estado respecto a
cualquier reto que enfrente dicha legislacién, o cualquier otra creada en el afio
2010%**. Esto, como una via politica para promover el apoyo a la legislacién, y una
forma de demostrar la autoridad de Janice Brewer dentro de Arizona. Asi, como un
triunfo para la gobernadora al lograr que parte de la legislacién fuera aprobada a

nivel federal.

Seccion IX
Dentro de la SB 1070 esta seccion refuerza lo establecido en la seccién cinco, al
considerar que “la persona comete una accion criminal al transportar, mover o

proteger a un extranjero”?*®

en Arizona. Agregando lo relacionado con el castigo a
los conductores del vehiculo, castigo tal a la inmovilizaciéon del vehiculo o la

suspension de la licencia de conducir.
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En la HB 2162 se reconocen Unicamente nueve secciones operativas, finalizando
el contenido de la legislacion en ésta seccidn. Ademas, se estipula que las
secciones dos, tres, cinco y seis enmendadas en este estatuto por las secciones
tres, cuatro, cinco y seis®®, no tendran efecto hasta que la ley sea reconocida

como tal a nivel nacional.

Seccion X

Explica en qué se usaran los fondos recaudados por las penalizaciones
econdémicas que se imponen, determinando que su uso primordial estara dirigido
al Equipo de Inteligencia sobre Migraciéon y Pandillas, que fortalecera la vigilancia

297

para prevenir la inmigracion no autorizada”’. Igualmente, los fondos se usaran

para cubrir los “costos” de la inmigracion indocumentada.

Seccion Xl
Menciona que si una provision de la legislacién se considera invalida las demés
partes de la ley seguiran en efecto. Admite que los términos referentes a migracion
tienen sentido de acuerdo con lo establecido en la ley federal®®®.

Finalizando con la consideracion de que la ley ha de implementarse de
manera consistente con la legislacion federal sobre migracion, protegiendo los
derechos civiles de las personas, asi como los privilegios e inmunidades de los

ciudadanos estadounidenses.

Seccion Xll

Estipula la manera en que ha de citarse la ley, es decir, como “Support Our Law

»299

Enforcement & Safe Neighborhoods Act (o bien, Ley de Inmigracion,

Procuracion de Justicia y Vecindarios Seguros).
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3.2.1 Seccion ll

Como se menciond en el apartado anterior, la seccion dos tiene contenido distinto
en la SB 1070 y en la HB 2162. En el presente analisis la disposicion a examinar
serd la referida a la iniciativa de ley, siendo ésta la que atrajo mayor atencion por
las amplias capacidades que daba a los oficiales locales para determinar la
condicion migratoria de los individuos. Lo establecido dentro de esta seccion se
mostrara con mayor profundidad para explicar el por qué de la eliminacion de esta
seccién después de la revision por parte del Tribunal Supremo.

Se conforma de diez subapartados (A-J), se titula “Aplicacion de las leyes
migratorias”, y su contenido se relaciona con la cooperacién y asistencia en la
aplicacion de las leyes de migracion. En el apartado A nombra que ningun oficial
de condado, ciudad, pueblo o cualquier otra subdivision politica en Arizona podra
adoptar una politica que limite o restrinja la aplicacion de las leyes de inmigracion
federales, excepto lo permitido por la ley federal.

La divisidbn B es la mas polémica dentro de la seccién, al considerar que
todo oficial de Arizona puede detener a una persona y tratar de determinar el
estatus migratorio de la persona si existe duda razonable que le haga creer que es
un extranjero irregular dentro de Estados Unidos®®; siendo su estatus migratorio
verificado con el gobierno federal posteriormente, y previo a su liberacion.

Asimismo, el apartado E sefiala que un oficial puede arrestar a una persona
si existe sospecha razonable de que ha cometido una ofensa publica que lo haga
removible de Estados Unidos. En lo que al punto F refiere, designa que “excepto lo
establecido en la ley federal [...] ningun oficial podra limitarse de enviar o recibir
informacion relativa al estatus migratorio de un individuo por parte de cualquier
entidad federal o local”®®*; siempre que sea para determinar si el extranjero es
elegible para un beneficio o servicio publico, para verificar domicilio, o confirmar su
identidad.

Por consiguiente, la disposicion J alude a la implementacién de esta

seccion de manera consistente con las leyes federales respecto a migracion,
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protegiendo los derechos civiles, asi como los privilegios e inmunidades de los
ciudadanos estadounidenses. Omitiendo los derechos humanos de los inmigrantes
documentados e indocumentados.

De acuerdo con Alexandra Saslaw, el objetivo principal de esta seccion es
evitar que las ciudades creen provisiones o leyes que sean inconsistentes con la
legislacion federal sobre migracion®®?. Pero en ningiin momento las ciudades, ni
los estados, tienen capacidad para regular temas como la migracion; refiriendo
éste ambito Unicamente a la esfera federal.

Por su parte, Javier Durdn analiza el alcance de esta seccion como
inconstitucional por usurpar funciones del Estado al ignorar las leyes migratorias
estatales®®, y considerar enunciados como “excepto lo permitido por la ley
federal”, en donde Arizona se permite atribuciones que estan fuera de su alcance.

Empero, Saslaw asevera que la seccion 2(B) definitivamente entra en la
autoridad de la policia estatal del estado de Arizona; siendo ésta una forma de
legitimar el interés de Arizona por proteger a su poblacién de los costos asociados
por la inmigracion®**. Como se mencioné en el capitulo dos, los estados tienen la
capacidad y autoridad de proveer a sus habitantes la paz publica y el bienestar;
pero en qué momento se estan evaluando realmente los supuestos costos de la
inmigracion, y cuando se concede la oportunidad a los oficiales de detener bajo
“sospecha razonable”. Esto conlleva a que la sospecha razonable indique la
consideracion de caracteristicas fisicas para definir quién es inmigrante irregular y
quién no; usando el estado de Arizona el profiling®*® prohibido por el gobierno
federal.

Del mismo modo, la subseccion 2(B) solicita a las personas arrestadas
contar con una identificacién que clarifique su estatus migratorio, puesto que de

6

otra forma no podran ser liberadas®®. Significando ello problemas para los

extranjeros regularizados, cuya condicibn migratoria es favorable, pero que

%02 plexandra Saslaw, op. cit., pp. 69, 70.

%93 javier Duran, op. cit., p. 103.
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cuentan con rasgos latinos. Asi, las personas con tales caracteristicas podrian
enfrentarse a arrestos injustificados, y penalizaciones, Unicamente por no llevar
consigo papeles que los identifiquen como residentes regulares.

Los apartados presentados de esta seccion demuestran el caracter nativista
y xenofobo de la legislacidon, afectando gravemente a los grupos inmigrantes,
principalmente a los latinos. Las movilizaciones tanto internas como
internacionales en contra de esta seccion fueron en parte el detonante para que
esta legislacién fuera revisada, en primera instancia por una jueza federal, y
posteriormente por el tribunal supremo. La resolucién se expondra en las paginas
subsecuentes, puesto que ademas se involucrdé la inconstitucionalidad de éste

apartado como un argumento mas para impugnar la legislacion.

3.2.2 Seccion lll

Esta disposicion se conforma por siete subsecciones (A-G). El punto A establece

que “en adicion a cualquier violacién federal”®’

una persona es culpable de
transgresion si:

e Se presenta en Arizona (sin documentos),

e Viola el Cédigo 8 de los Estados Unidos, seccién 1304(e) y seccién
1306(a)*®®. Referente a sanciones debido a la falta de posesién personal de
registro.

Se tipifica un crimen llamado “Omisién intencional de completar o llevar
consigo un documento de registro de extranjeria”, basado en el esquema federal;
consignando a todo extranjero a partir de 18 afios a mantener consigo siempre el
documento que verifica su estadia regular dentro de territorio estadounidense®®°.
Cualquiera que cometa esta infracciébn perpetra un delito tanto a nivel federal
como a nivel estatal, pero se imponen penalizaciones distintas para cada caso.

Al crear un delito sancionable tanto para la entidad federal, como para

Arizona; el estado esta cometiendo una accion impermisible a nivel nacional,
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puesto que se esta regulando el registro de extranjeria que obstaculiza las
funciones federales en este campo. La sancion federal por violar esta ley es de
hasta $100 USD de multa y hasta 60 dias en prision. Mientras que para Arizona la
multa méaxima es de $100 USD y 20 dias en prisién, en la primera violacion®*. La
cuestion significa también un problema para los inmigrantes, al verse enfrentados
a doble prosecucion, e inducir a penalidades dobles; tendrian que ser juzgados
por dos cortes distintas por el mismo delito.
Asimismo, la subseccion B concierne a la determinacion final de la

condicion migratoria de un extranjero, que serd comprobada por:

¢ Un oficial autorizado por el gobierno federal,

e Un agente de policia o agencia relacionada con el ICE>!.
La seccién D dicta que “ademas de cualquier otra sancién, la corte ordenara a la

persona a pagar costos de carcel”*?

, por lo menos de 500 dodlares en la primera
violacién, y hasta 1000 délares en violaciones subsecuentes. Por ende, el dinero
recolectado sera dirigido al Equipo de Inteligencia sobre Migracion y Pandillas, asi
como a la céarcel del condado.

Otro punto cuestionable en este apartado, es que incluso se usa la
conceptualizacion illegal immigration e illegal aliens para denotar la inmigracion
irregular. Lo cual conforma una falta al uso correcto del término inmigrante
indocumentado, y denota discriminacién ante el extranjero. Como se estableci6 en
el Capitulo 1 el concepto contiene toda la carga histérica y peyorativa a que se
afiade la situacion de haber violado una ley, de estar fuera de la ley y sus
garantias.

Al contravenir las leyes federales, establecer sanciones a delitos
preestablecidos, y otorgar atribuciones que son ajenas a los oficiales locales, la
seccion 3 se enfrenta a retos juridicos en las cortes federales, y la legislacion en
conjunto podia haber sido prohibida. En tanto, la legislatura de Arizona enmendo
la SB 1070 con la HB 2162, reformando la mayoria de las disposiciones.
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La subseccidbn A se corrigid6 mencionando que la condicibn migratoria sera
determinada por un oficial autorizado por el gobierno federal, asi, como
Unicamente por el ICE. Se estipula que no habrd de considerarse raza, color u
origen nacional en el cumplimiento de esta seccion, eliminando del contenido la
frase illegal alien, pero especificando que la discriminacibn no se presentara
“excepto lo permitido por la Constitucion de Estados Unidos y la de Arizona”*%.
Igualmente, la violacion de la seccion “es un delito menor de primera clase,
la multa maxima no serd mayor de 100 dolares en la primera violacion; la corte no

sentenciard a una persona mas de 20 dias en carcel”*

y en una segunda
violacion no mas de 30 dias. A pesar de las modificaciones persiste la idea de
sancionar un delito que estd preestablecido por las leyes federales y que se
encuentran dentro del ambito exclusivamente de la nacion.

Empero las modificaciones que se llevaron a cabo dentro de esta seccion,
el enfoque principal subsiste, el dotar de capacidades sobre migracion al estado,
al igual que atribuciones para regularla y limitarla. En las paginas subsecuentes se
expondra la manera de actuar del gobierno federal, y el sentido que se dio a esta
seccion. También se considerara si fue aceptado como una seccién operante
dentro de la legislacién y la manera en que fue percibida la enmienda de la

legislatura de Arizona.

3.2.3 SeccionV

Este apartado consta de ocho subsecciones, las cuales intentan regular las
actividades de los inmigrantes irregulares dentro de Arizona, asi como impedirles
contar con los medios de subsistencia para desarrollar una vida dentro del
territorio. Involucra y sanciona a todo aquél ciudadano estadounidense que apoye
a los inmigrantes indocumentados o recurra a Sus Servicios.

En primera instancia considera un acto ilegal para cualquier conductor
estacionarse en una calle, carretera o via para contratar pasajeros con el objetivo

de trabajar en cualquier locacion, si el vehiculo impide el movimiento normal del
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trafico. Siendo, asimismo, ilegal para una persona entrar al vehiculo con la
finalidad de ser contratado por el conductor, y ser transportado para emplearse en
algun trabajo, mientras se impida el transito normal®*,

Menciona la ilegalidad de aspirar a un trabajo remunerado en condicion de
inmigrante indocumentado en Arizona. El punto dos del subapartado E define el
concepto “extranjero no autorizado” (unauthorized alien) como todo extranjero que
no tiene el derecho legal o autorizacion de la ley federal para trabajar en Estados
Unidos®!®, por tanto, si éste tiene la finalidad de encontrar un empleo en Arizona,
debido a su estatus irregular, puede enfrentar sanciones juridicas.

Este apartado considera ilegal para una persona que se encuentra en
violacion de un delito penal, transportar a un extranjero, esconderlo, albergarlo u
ofrecer proteccion, e inducirlo a ir al estado de Arizona sabiendo que la persona no
cumple con los requerimientos necesarios para estar legalmente dentro de
territorio estadounidense. Se castiga a quien viole esta seccién por medio de un
delito menor y una multa de cien délares por cada extranjero involucrado.

La version enmendada, es decir, la HB 2162, mantiene los postulados de la
SB 1070 en esta seccién, unicamente agregando que “los oficiales o agencias del
estado, condado o ciudad (en Arizona), no deberan considerar raza, color u origen
nacional en el cumplimiento de esta seccion excepto lo establecido por la
Constitucion de Estados Unidos y la de Arizona™!’. Haciendo uso de un lenguaje
antidiscriminatorio, pero que permite vagamente que la ley se aplique segun el
entendimiento al establecer “excepto lo establecido por la Constitucion”. Tampoco
se incluye lo relacionado a la sancion econdémica.

Lo estipulado en este punto fue concebido por el congreso como una accion
anticipada, porque se esta regulando sobre tematicas que salen de la esfera de
autoridad de los estados, y que unicamente son jurisdiccion del gobierno federal.

Por tal razon fue enviada a revision por parte del tribunal supremo.
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Conforme lo expresado por Alexandra Saslaw®'® esta seccién no esta anticipada a
lo estipulado por el gobierno federal, a pesar que intencionalmente busque regular
a los trabajadores migrantes. Aunque esta seccion involucra un crimen para
cualquier conductor recoger trabajadores en la calle, asi como un delito para los
empleados entrar al vehiculo en busca de trabajo “si el vehiculo motorizado
bloquea o impide el transito normal de automoéviles”®°.

Es cierto que la federacion no permite contratar trabajadores
indocumentados, y para limitar este tipo de acciones se creo el programa E-Verify,
como un control de los empleados que se contratan; pero este programa va
dirigido a los empleadores, en ningln momento impone algun tipo de sancién para
el inmigrante irregular que busca trabajo, simplemente se encarga de regular a sus
nacionales puesto que codificar sobre los indocumentados acarrearia hostilidades
internacionalmente. Asi como derechos y obligaciones para las personas que no
tienen una condicion juridica regular.

La resolucion del tribunal supremo sobre este apartado se mencionara en
las péaginas siguientes denotando el por qué de su permanencia o derogacion del

aparato legislativo.

3.2.4 Seccion VI

Regula el empleo de inmigrantes irregulares, el rol del empleador, el apoyo de la
sociedad, y las denuncias ciudadanas hacia aquél que contrate extranjeros no
autorizados para laborar dentro de Arizona. Dispone lo referente a la revocacion
de licencias, las actividades de los procuradores generales y el esfuerzo
compartido del estado y la federacién para localizar a inmigrantes indocumentados
laborando dentro de la region. Consta de doce subsecciones.

El apartado A es el eje rector de lo que establece la seccion 6, dentro de su
contenido se encuentra que “un empleador no debe contratar extranjeros no

1320

autorizados En el caso que haya usado un contrato, subcontrato u otro
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acuerdo para obtener los servicios de un extranjero, si tal extranjero es
indocumentado, el empleador viola esta subseccion.

Lo concerniente a la subseccion B impone que el procurador general
debera prescribir un formulario de queja para la persona que alegue violacion a la
subseccion A de este apartado. Se dispone que no se acepten quejas basadas en
color, raza u origen nacional. Asimismo, el oficial local no debera hacer decisiones
finales respecto a la condicion migratoria de nadie, el estatus sera verificado por el
gobierno federal.

El procurador general notificara al Servicio de Inmigraciéon y Control de
Aduanas del inmigrante irregular; de la misma manera habra de hacerse con la
agencia local encargada. Estas instancias resolveran qué medidas habran de
tomarse contra el empleador que haya contratado migrantes irregulares, todo ello
si la accion ocurre posterior al primero de enero de 2008.

La primera violacién a esta seccién ordena al empleador a poner fin a la
labor de los indocumentados, posteriormente el empleador entrar4 en un periodo
probatorio de tres afios, reportando a cada uno de sus empleados. Igualmente,
habr4d de entregar una declaracién jurada de que ha dado fin al empleo de
inmigrantes irregulares, estableciendo que no ocupa a otro indocumentado bajo su
conocimiento. Mientras el empleador no cumpla con este punto se mantendra
revocada su licencia.

La Corte podra suspender la licencia del negocio basandose en los
siguientes factores:

e El numero de indocumentados contratados,

e Las faltas anteriores del empleador,

e El grado de dafio resultante de la violacion,

e La actitud del empleador y sus esfuerzos por cumplir los requisitos®?*.

En caso de una segunda falta se revocara la licencia permanentemente. La
revision para verificar normalidades laborales sera constante, el uso del programa
E-Verify necesario, para examinar las licencias de empleado de cada uno de los

trabajadores, y verificar la condicion en la que se encuentran.
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Lo caracteristico de esta seccion es la posibilidad que se propone para que la
ciudadania participe en caso de considerar que un inmigrante irregular se
encuentra laborando dentro del estado. Hasta cierto punto es permisible, al ser
una forma de integrar a la sociedad y hacerla participe de lo que ocurre en la
region, pero también puede ser un problema, porque las demandas sociales
pueden resultar falsas y basadas en razones discriminatorias. A pesar de
penalizaciones que se imponen a estas faltas dentro de la misma seccion, se
podrd incurrir a juzgamientos de ciertos trabajadores regulares a causa de sus
caracteristicas fisicas.

El contenido de esta disposicion causo revuelo a nivel federal, por tal motivo
fue sujeto a revision. En primera instancia, la jueza de distrito, Susan Bolton, tuvo
a su cargo analizar las disposiciones de esta ley. Pero el tema tuvo un alcance
aun mayor y fue sujeto a revision por el tribunal supremo. La resolucién a los
puntos mas polémicos de la ley, incluida esta seccién, se expondran ampliamente

en las paginas siguientes.
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4. Resolucion de los tribunales

El presente capitulo analiza la demanda del gobierno de Estados Unidos ante la
creacion de la legislacion SB 1070; asi como la resolucion que proporcionaron las
instancias judiciales encargadas de revisar dicha demanda y ley. Como se
menciond en el capitulo anterior, el tema migratorio en Estados Unidos es un
asunto de competencia federal, sin embargo se aprecia una humerosa cantidad de
leyes en el ambito local y estatal que se han implementado en los ultimos afios,
basadas en intereses de grupos locales -ya sea favor o en contra de la poblacion
inmigrante- como resultado tanto de la construccion de percepciones que se
generan alrededor del tema, como por la falta de una legislacion federal que
regule la migracion y proporcione orden y seguridad.

En este contexto, la ley de Arizona SB 1070 se presenta como un desafio al
pacto federal; al integrar algunos estatutos relativos a la materia migratoria e
imponiendo sanciones o castigos mas severos que los tipificados por la legislacion
federal. Esta situacion ha generado complejos problemas jurisdiccionales, debido
a que es el gobierno federal quien tiene competencia para codificar la ley de
inmigracion.

Con la finalidad de regular y limitar la creacion de un namero mayor de
legislaciones enfocadas a reglamentar sobre migracion, y sefalandose la
supremacia federal en esta area de la politica interna -que impacta directamente
las politica externa-, el gobierno federal acudid a los tribunales encargados de
juzgar sobre la materia, mediante la presentacion de una demanda contra el
estado de Arizona.

En primera instancia, cabe mencionar la existencia de dos sistemas
judiciales separados en Estados Unidos: el sistema judicial federal y el sistema
judicial estatal; que tienen competencia en areas especificas dependiendo el
asunto a tratar. El sistema judicial federal atiende los casos de controversia entre
residentes de diferentes estados y también casos tipificados como delitos
federales o de orden constitucional. Mientras que los tribunales estatales se

interesan en los asuntos testamentarios, cuestiones de bienes raices, asi como de
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la mayor parte de las causas de materia penal, disputas por contratos y causas de
dafios personales.

En cuanto al sistema judicial federal, los tribunales distritales federales son
cortes de primera instancia, que tienen la jurisdiccion para conocer de la mayoria
de casos federales, incluyendo asuntos civiles y también penales®??. Existen 94
distritos judiciales federales, que abarcan por lo menos un distrito para cada
estado. En caso de que un individuo tenga una disputa con un residente de otro
estado o una disputa que se relacione con la constitucion o la ley federal; o si
alguna persona ha cometido un acto delictivo federal, ese caso sera revisado

inicialmente en el tribunal distrital®*®

mas cercano al lugar donde resida.

En lo que respecta al presente analisis, Arizona se ubica dentro del juzgado
noveno de circuito o distrito, a la par de California, Nevada, ldaho, Oregon,
Washington, Alaska, entre otros; por tanto, dicho juzgado de distrito se presenta
como la primera instancia de justicia federal a recurrir en caso de algun litigio.

Por su parte, doce tribunales de apelacién federales revisan los casos de
los 94 distritos federales. El tribunal de apelacién no lleva a cabo juicios, sino que
revisa los procedimientos y dictamenes de los tribunales distritales que se originan
en sus propias areas geograficas. Empero, los dictamenes de los tribunales de
apelacion®®* pueden ser revocados por parte del tribunal supremo.

Cada juzgado de circuito tiene un namero distinto de jueces, que depende
del niumero de casos sobre los que se les solicita que decidan cada afio. El
noveno circuito, por ejemplo, revisa los casos de la mayoria de distritos judiciales,
por lo que tiene la mayor cantidad de jueces. Cada juez de un tribunal de
apelacién federal es nombrado de por vida por el presidente de Estados Unidos y
ratificado por una mayoria de senadores, de acuerdo con la constitucién®?°.

El tribunal de mayor instancia se conoce como tribunal supremo de Estados

Unidos. Esta corte suprema se conforma por el Juez Presidente y ocho jueces

%22 National Campaign to Restore Civil Rights, Guia sobre el sistema judicial de Estados Unidos,

[en linea], Estados Unidos, 2013, Direccion URL:
http://www.rollbackcampaign.org/library/attachment.117749, [consulta: 20 de abril de 2013].

% |dem.

2% | dem.

%25 |dem.
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asociados. Posteriormente de que un tribunal de apelacion proporciona su opinion,
una de las partes del caso puede recurrir al tribunal supremo para pedirle que
revise la decision. Este tribunal, a discrecion propia, decide revisar un ndmero
limitado de casos. Los cuales se relacionan generalmente con cuestiones
importantes sobre la constitucion®*° o la ley federal y particularmente los derechos
civiles. El tribunal supremo se considera como el tribunal de mayor jerarquia en la
nacion, ya que todos los otros tribunales federales deben acatar las decisiones de
éste, lo cual incluye a los tribunales de apelacion y los tribunales distritales.

En cuanto al presente estudio, la demanda impuesta por Estados Unidos
contra Arizona recurrid6 en primera instancia al juzgado de distrito del noveno
circuito, principalmente alegando y cuestionando la capacidad de los estados
para crear leyes migratorias®?’. Asimismo, denotando que la SB 1070 impone
barreras a las agencias federales y diversifica el concepto de “extranjeros
peligrosos”, quienes son la prioridad federal en el cumplimiento de la ley de
migracion.

También, la demanda incluia reclamaciones correspondientes a que la
legislacién ignora principios humanitarios, como la proteccion para los no
ciudadanos asilados o victimas de desastres naturales. Y la interferencia de la
SB 1070 en las relaciones exteriores y la seguridad nacional estadounidense,
creando hostilidades entre Estados Unidos y otras naciones.

En las paginas siguientes se explica el proceso que siguid la demanda de
Estados Unidos contra Arizona, asi como las decisiones que fueron tomadas por
cada una de las instancias que atendieron el caso. La postura del gobierno
federal, y las réplicas proporcionadas por el gobierno estatal, tal como la
perspectiva de la opinion publica y la forma en que intervinieron los medios de

comunicacion.

326
327

Idem.

Alexandra Saslaw, "One People, One Nation, One Power? Re-Evaluating the Role of the
Federal Plenary Power in Immigration”, [en linea], Estados Unidos, 2012, CMC Senior Theses,
Articulo 425, Direccion URL;_http://scholarship .claremont.edu/cmc_theses/425, [consulta: 19 de
abril de 2013].
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4.1 Primera revision de la ley por el juzgado de noveno distrito
Como resultado del contenido polémico de la SB 1070, las entidades
gubernamentales federales se encargaron de limitar la entrada en vigor de la
legislacion al considerarla inconstitucional. La primera instancia a la que se
recurrio fue el noveno circuito. El presente subcapitulo hace referencia a la
primera revision que se hizo de la ley; tomando en cuenta la demanda del
gobierno federal, la resolucion del juzgado del noveno circuito, y la opinion del
estado de Arizona respecto al dictamen.

Por parte del gobierno federal, el 6 de julio de 2010 se present6 una
demanda en la corte federal del noveno circuito contra el estado de Arizona, con el
objetivo de declarar improcedente la ley SB 1070, alegando la inconstitucionalidad
de la misma y solicitando a la Corte la emisibn de una medida cautelar que
prohibiera su cumplimiento hasta que se pudiera hacer una determinacion de la
constitucionalidad®® de la legislacién. El principal argumento fue que el poder
para regular la migracién reviste exclusivamente en el gobierno federal, y las
provisiones de la SB 1070 contradicen las disposiciones federales.

Asimismo, el Congreso impugné al gobierno estatal de Arizona el
involucramiento en areas reservadas constitucionalmente a la administracion
nacional, sobre la consideracion referente a que ésta ley podria crear problemas
de politica exterior e impediria la ejecucidn de los objetivos del Congreso.

Reforzando la postura federal ante la creacion de la SB1070, el
Departamento de Justicia presentd una demanda para prevenir que la ley fuera
promulgada. Invocando la capacidad Unica del gobierno federal sobre la
regulacion migratoria, poder plenario utilizado como argumento en contra de las
capacidades que estaba confiriéndose el gobierno de Arizona®®. A la demanda
se unieron una serie de individuos y organizaciones que presentaron argumentos
en contra de la constitucionalidad de la ley.

Ante tal escenario, la corte de cistrito desarroll6 un analisis exhaustivo de

la legislacion para resolver cada una de las cuestiones y demandas que fueron

%28 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 2.
29 Alexandra Saslaw, op. cit., p. 67.
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recibidas. De acuerdo con su visién la Senate Bill 1070, o bien, “La ley de
Inmigracion y Vecindarios Seguros” (2010), surge dentro de un contexto de
inmigracion irregular desenfrenada, la escalada de drogas y el delito de trafico de
humanos, que se presentan como preocupaciones serias de seguridad publica®*
a la Legislatura de Arizona.

A pesar que el 29 de abril de 2010 la legislatura de Arizona aprobé la HB
2162, y la gobernadora la promulgé. Enmendando la SB 1070, haciendo mencion
especifica que los oficiales encargados de hacer cumplir la ley no podian
considerar raza, color u origen nacional cuando implementaran las provisiones
de la ley original, excepto lo permitido por la Constitucion de Estados Unidos y la
de Arizona®*; la ley fue juzgada.

Tres meses después, el 29 de julio de 2010, la juez federal Susan Bolton
emitié érdenes judiciales temporales que suspendian ciertas secciones de la ley,

entre ellas las secciones: Il (B), seccion lll, seccién V y seccién VI**

(cuyo
dictamen se analizara con mayor profundidad en las siguientes lineas). Al dia
siguiente, las partes de la SB 1070 que no fueron juzgadas entraron en efecto.
La razon de la entrada en vigor de parte del estatuto deriva de que la SB 1070
contiene una clausula de separabilidad, enmarcando que:
Si una provision de ésta ley, o su aplicacibn a cualquier persona o
circunstancia es invalida, la invalidad no afecta otras provisiones o
aplicacién de la ley, que pueden tener efecto eliminando la provision

invalida. Por tanto, las provisiones de ésta ley son separables®®,

Asi, se obliga a la corte a considerar a la SB 1070 seccién por seccion,
provision por provision. Presentdndose tal escenario, y como una respuesta a la

solicitud del gobierno federal de declarar improcedente la legislacion, la corte

%30 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 1.

%1 National Conference of State Legislatures, Arizona’s Immigration Enforcement Laws, [en linea],
Estados Unidos, NCSL, 2011, Direccion URL: http://www.ncsl.org/issues-research/immig/analysis-
of-arizonas-immigration-law.aspx, [consulta: 20 de abril de 2013].

%2 Javier Duran, “Arizona: entre la ley (anti-in)migracion y la (in)seguridad. Reflexiones sobre
algunas bases ideoldgicas y culturales de la ley SB1070” en Natalia Armijo, Migracién y Seguridad:
nuevo desafio en México, México, CASEDE, 2011, pp. 102,103.

%33 Support Our Law Enforcement and Safe Neighborhoods Act, Arizona Revised Statutes (2010),
811. (Traduccién propia)
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menciona: “Un tribunal no puede declarar una ley enteramente inconstitucional, si
las partes constitucionales se pueden separar de aquéllas que son consideradas
inconstitucionales”**.

Por consiguiente, entre las secciones impugnadas por el gobierno federal
se encuentra la seccién V y la seccion IX. En principio, la resolucion de la corte en
2010 elimina del caso parte de ambas. De la seccion V se evita lo referente a la
creacion de un crimen separado “para una persona que se encuentra en violacién
de ofensa criminal, transportar o proteger extranjeros no autorizados, o inducirlos
a establecer residencia en Arizona”®*®. Respecto a la seccion IX, se limita dentro
de la medida cautelar “la modificacién de las disposiciones relativas a la supresion
o confiscacion de un vehiculo para permitir la incautacion de los vehiculos
utilizados en el transporte de extranjeros irregulares”®.

De acuerdo con la resolucion de la juez de distrito, las siguientes secciones
de la SB 1070 estan anticipadas a la ley federal:

Seccion 2: solicita a los oficiales determinar la condicion migratoria de una
persona que es detenida o arrestada bajo sospecha razonable de que tal individuo
es un extranjero irregular dentro de Estados Unidos. Asimismo, requiriendo la
verificacion del estatus migratorio previo a la liberacion de la persona.

Seccion 3: crea un crimen por el incumplimiento de los papeles de registro de
extranjeria.

Seccion 5: criminaliza la accion de los inmigrantes indocumentados al solicitar,
aplicar, o desarrollar algun trabajo.

Seccion 6: autoriza la detencion sin orden judicial a una persona si existe causa
probable para creer que dicha persona ha cometido una ofensa publica que lo

haga removible de Estados Unidos®*’.

34 “A court should not declare an entire statute unconstitutional if the constitutional portions can be

served from those which are unconstitutional”. United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 12.

%% Support Our Law Enforcement and Safe Neighborhoods Act, Arizona Revised Statutes (2010),
§5.

%6 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 2.

7 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 4.
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El esquema de migracién federal promulgado a través de la Ley de Inmigracion y
Nacionalidad (Immigration and Nationality Act, INA), y el Cédigo numero 8 de los
Estados Unidos, empodera varias agencias federales incluyendo el Departamento
de Justicia, el Departamento de Seguridad a la Patria, y el Departamento de
Estado®®®, para administrar y cumplir las leyes de inmigracién; sin embargo, no se
otorga ninguna autoridad a las entidades estatales.

Las leyes federales de contrabando de extranjeros consideran un crimen
ingresar extranjeros no autorizados a Estados Unidos, asi como albergar a dichos
individuos para facilitar la inmigracion irregular. Asimismo, el congreso establecié
sanciones contra los empleadores que contraten inmigrantes irregulares teniendo
conocimiento de ello. Esquema empleado dentro de la Ley (federal) de Control y
Reforma Migratoria (Immigration Reform and Control Act, IRCA) en 1986°%.

Contrario a lo que establece la seccion V de la SB 1070, las leyes federales
no contemplan sanciones criminales por trabajar sin autorizacién, aun asi, el
fraude de documentos es una violacion civil bajo la IRCA. Justamente en este
punto es donde se puede percibir la importancia del debate, al crear sanciones
criminales (Arizona), para las que la ley federal no las contempla, ademas de ser
contradictorias.

En 1976 el caso De Canas contra Bica®? fue el primero en el cual el tribunal
supremo lidié con la relaciéon entre las leyes de migracion federales y las leyes
estatales, en lo referido al empleo de inmigrantes irregulares. En dicho caso, la
corte determiné que los estados tienen el poder de regular el empleo de modo que
protejan la estabilidad de los nacionales dentro del estado. Diez afios después del
caso De Canas, la IRCA entr6 en efecto. Esta regulacion no permitia a los estados
combatir el empleo de inmigrantes indocumentados mediante sanciones
criminales, civiles o multas, las cuales habfan sido aceptadas en De Canas®*.

En el caso De Canas la corte confirmé un estatuto que sancionaba a los

empleadores por contratar trabajadores indocumentados. La opinion de la corte

338
339
340

United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 5. (Traduccién propia)

Idem.

Mallory Young, The Power to Regulate: State vs. Federal Authority in Immigration Law, Estados
Unidos, Universidad de Knoxville, 2012, 51 p. 5.

1 1dem.
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establecio que los estados podian pasar leyes que impactaran en el area de los
poderes policiales; pero sin involucrar la entrada de extranjeros al pais ni las
condiciones de su rechazo®*, puesto que es dominio exclusivo del poder federal.
Empero, la Ley Federal de Migracidon considera ciertas areas de
cooperacion en el cumplimiento de la ley migratoria entre el gobierno federal y los
gobiernos estatales y locales. Permite al Departamento de Seguridad a la Patria
(DHS) acordar con los oficiales estatales entrenamientos sobre ciertas tareas y
responsabilidades de inmigracion; establecer parametros para compartir

3. autorizar a los oficiales locales

informacion entre oficiales locales y federales®
arrestar extranjeros indocumentados presentes en Estados Unidos, quienes
previamente han sido condenados por un delito grave y deportados. No debe
perderse de vista que la legislacion en materia migratoria es de competencia
federal y en todo caso, en su aplicacion, la federacion puede contar con la
cooperacion de las autoridades estatales, pero, esto no las faculta para legislar en
la materia que es de orden federal.

Dentro de la demanda, Estados Unidos argumenta principalmente que el
poder de regular la migracion recae exclusivamente en el gobierno federal, y las

I**. La administracion

provisiones de la SB 1070 bloquean la ley federa
estadounidense afirma que las disposiciones de la ley SB 1070 bloquean la
legislacién federal, mencionando que la clausula de supremacia de la Constitucion
de Estados Unidos convierte a la ley federal en la “ley suprema del territorio”3*°.
Como antecedente y para reforzar el argumento del gobierno federal, se
retoma la idea del tribunal supremo al estipular que el gobierno nacional tiene
autoridad amplia y exclusiva de regular la migracion, con el apoyo de dos poderes
constitucionales enumerados e implicitos. Donde establece que “el poder de
regular la migracién es incuestionablemente exclusivo del poder federal”**®. Sin

embargo, no toda ley estatal “que lidie con extranjeros es una regulacion

%2 plexandra Saslaw, op. cit., p. 5.

%3 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 6.

4 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 9.

%5 Constitucion estadounidense articulo VI, clasula 2.
%6 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 10.
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migratoria, y por ello es anticipada por este poder constitucional, ya sea latente o
ejercido™*.

El tribunal supremo estableci6 que cuando el gobierno nacional ha
instaurado reglas ya sea por un tratado o un estatuto, que afecten los derechos,
privilegios, u obligaciones de los extranjeros, dicho estatuto sera la ley suprema
del pais®®. Ningn estado puede agregar o tomar por la fuerza a efecto dicho
tratado o ley.

Por consiguiente, Estados Unidos también argumenta que todo el esquema
de la SB 1070 se anticipa a la ley federal puesto que atenta a establecer politica
migratoria a nivel estatal e interfiere con la ley federal de inmigracién, las
relaciones exteriores, y la politica exterior®*. Razén por la cual se pueden ver
afectadas las relaciones internacionales del pais, y la vida de los connacionales
fuera de territorio estadounidense.

La concepcidon del juzgamiento federal mediante el término preempted
puede definirse como anticipacion, o bloqueo. En espafiol, se concede un uso
convencional del término prevalencia para expresar la preferencia aplicativa,
primacia o “mayor valor’**® de una norma respecto de otra. Pero, la preemption no
solo predica la primacia de la norma federal respecto de la estatal, sino también el
poder del gobierno federal para impedir que un estado ejercite, en una
determinada materia, su poder soberano.

Desde 1819, el tribunal supremo de los Estados Unidos ha interpretado
gue, conforme al articulo VI apartado 2 de la Constitucion estadounidense, las

»351

leyes estatales “quedan sin efecto””" cuando entran en conflicto con el derecho

47 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 10.

%8 John C. Eastman, Papers, Please: Does the Constitution Permit the States a Role in Immigration
Enforcement?, [en linea], Estados Unidos, 2012, Direccion URL: www.harvard-jlpp.com/wp-
content/uploads/2012/03/EastmanFinal.pdf, [consulta: 20 de abril de 2013].

% United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), pp. 11, 12.

%% Francisco Velasco, “Un ejemplo del funcionamiento de la “preemption” norteamericana: la
regulacién de la inmigracién”, Revista d Estudis Autonémics i Federals, nim. 13, vol. 1, Espafia,
Universidad Autonoma de Madrid, abril, 2011, p. 17.

%1 Kris Kobach, The Fiscal and Legal Foundation of State Laws on lllegal Immigration, [en linea],
Washburn ~ Law  Journal, vol. 51, Estados  Unidos, 2012, Direccion  URL:
http://washburnlaw.edu/wlj/51-2/articles/kobach-kris.pdf, [consulta: 29 enero 2013].
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federal. La seccion dos y tres del articulo VI de la Constitucion estadounidense
establece:
La Constitucion y las leyes adoptadas y tratados de los Estados Unidos
concluidos de acuerdo con ella, son reconocidos como la ley suprema en
todo el territorio nacional; y los jueces de todos los estados estaran
vinculados por la misma, a pesar de cualquier cosa que establezcan al

contrario las leyes o las constituciones de los estados®>.

La preemption es un fendbmeno constitucional significante. Sirve para
desplazar y limitar las acciones de los estados soberanos, y demostrar la jerarquia
0 supremacia de la ley federal. La eliminaciéon de uno o mas poderes legislativos,
ejecutivos o administrativos por parte de un gobierno superior hacia uno inferior
dentro de una nacién se conoce como preemption>®. La constitucién o un poder
legislativo superior de gobierno pueden bloguear completamente o parcialmente
los poderes de un gobierno inferior.

El conflicto de preeminencia ha sido la base sobre la cual, la suprema corte
de Estados Unidos ha invalidado estatutos estatales®*. Stephen Wermiel distingue
entre distintos tipos de anticipacion (preemption). Menciona que la anticipacion no
siempre ha existido “simplemente porque una ley federal y una estatal refieren a la
misma materia”*°. Considera que debe existir algtin tipo de anticipacién presente
en la redaccion de una ley federal a fin de que tenga influencia mayor sobre las
leyes estatales.

Wermiel primero analiza la anticipacién expresa (express preemption), que
surge cuando el congreso “especificamente establece que planea anticiparse a
todas las leyes estatales en algin campo”®®. Después, la anticipacién implicita

(implied preemption), como Wermiel considera, es mas complicada en disputas

352 Joseph Marbach; Ellis Katz; Troy Smith, Federalism in America, Londres, Greenwood Press,

2006, la edicion, p. 613. (Traduccion propia)
%3 bid., p. 492.

%4 |bid., p 494.

% young Mallory, op. cit., p. 3.

% |dem.
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legales. La anticipacion implicita existe cuando “el congreso no ha hecho su

intencion clara™®’

, por ello la dificultad de lidiar con ello.

De acuerdo con la concepcién del congreso, la anticipacion implicita tiene
dos subramas, la anticipacién de campo (field preemption) y la anticipacion de
conflicto (conflict preemption). La primera ocurre cuando el “congreso intenta que
la ley federal ocupe un &area especifica”*®. La segunda describe la situacién en la
cual “es imposible cumplir tanto con la ley federal y la estatal”’, o cuando la ley
surge como un “obstaculo para el cumplimiento y ejecucién de los propdsitos y
objetivos del congreso™*.

La field preemption ocurre donde “la profundidad y amplitud del programa

ocupa el ambito legislativo”*®°

, €s decir, una ley federal ha prohibido o bloqueado
expresamente toda regulacion estatal. Mientras que la conflict preemption describe
una situacion donde la conformidad con la ley federal y estatal es una
imposibilidad aparente, donde la ley estatal se interpone como un obstaculo para

el cumplimiento y ejecucién de los propésitos del congreso®®*

, en este punto la
norma estatal contradice la ley federal.

La conflict preemption tiene sentido, Unicamente, donde la ley federal no
contiene una prohibicién expresa de toda ley estatal, o si se concluye que la ley
federal no contiene un sistema regulatorio completo que de hecho excluye todo
margen para la regulacion estatal. Son los jueces, en Ultima instancia, quienes
ante dos textos normativos disonantes (uno federal y otro estatal) optan entre
afirmar la existencia de un conflicto o proponer interpretaciones armonizadoras>®?
gue niegan la existencia del conflicto.

Esta ultima diferencia ontologica entre la field preemption y la conflict
preemption ha sido sefialada en la doctrina estadounidense aludiendo a que la

field preemption incluye una “regla substantiva” (la prohibicion a los estados)

Idem.

%8 United States v. Arizona, Order, Susan Bolton (2012), pp. 6,7.

%9 |dem.(Traduccién propia)

%0 “Where the depth and breadth of a congressional scheme...occupies the legislative field”. United
States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 10. (Traduccién propia)

%1 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 11.

%2 Francisco Velasco, op. cit., pp. 43, 44.
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»363 (dice a los

mientras que la conflict preemption incluye una “regla jurisdiccional
jueces -en caso de conflicto- qué norma se debe aplicar preferentemente).

De esta manera, la clausula de supremacia otorga el poder al congreso de
bloguear cualquier ley estatal cuando se demanda a un estado por preemption.
Primero, los estados no pueden regular sobre el campo en el cual el congreso ha
designado poder exclusivo de acuerdo a sus facultades constitucionales y
resoluciones de la suprema corte. Segundo, las leyes de estado son anticipadas
cuando entran en conflicto con una ley federal®**.

La juez de distrito, para poder emitir una resolucion sobre la veracidad de la
preemption de la ley SB 1070, evalué las secciones que mayores retos
presentaban para evitar la aplicacion de las mismas. En un estudio més detallado
se presenta en las siguientes lineas el dictamen que presentd la juez Susan Bolton
para las secciones II, I, V y VI.

En primer lugar, la corte de noveno circuito dicta que la ley SB 1070 no sera
impuesta en su totalidad por la seccion 1l que establece:

En caso de detencion o arresto policial realizados por agentes del estado,

condado, ciudad o cualquier otro gobierno local, con motivo de la aplicaciéon

de cualesquiera leyes u ordenanzas municipales o estatales, y siempre que
exista sospecha razonable de que la persona retenida es un extranjero en
situacion ilegal dentro de Estados Unidos, los agentes policiales intentaran,
en la medida de lo posible, determinar la condicién migratoria del retenido

antes de su puesta en libertad>®”.

Asimismo, se dispone que el estatuto legal del extranjero sea verificado
conforme a lo establecido en el articulo 1373 (c) del apartado 8 del Cdodigo de los
Estados Unidos®®®. En rigor, esta norma no autoriza directamente el requerimiento
de identificacion de la policia estatal por simples razones de inmigracion, por lo

gue sigue rigiendo la regla general de que un requerimiento policial de identidad

363 .
Ibid., p. 32.
%4 Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 2. (Traduccién propia)
%5 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 13. (Traduccién propia)
% Francisco Velasco, op. cit., p. 12.
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Gnicamente se puede producir en el curso de una investigacion policial por un
delito o infraccion previos.

Ahora bien, al permitirse la verificacion del estatuto migratorio del ya
detenido, se facilita que se inviertan las razones de la detencidon: que bajo la
invocacion formal de una investigacion policial en marcha en realidad se exija la
identificacion y se detenga a quienes por elementos externos como la raza, etnia o
idioma, pudieran parecer inmigrantes irregulares®’. Esto supondria un problema
considerable sobre aquellas personas que, mas alla del idioma o su apariencia
externa, son ciudadanos norteamericanos o disfrutan de permisos de residencia o
estancia en el pais.

Estados Unidos asevera que esta seccidon es preemted porque resultaria en
el hostigamiento de extranjeros autorizados, seria una carga para los recursos
federales e impediria la aplicacién federal y las prioridades politicas®®. El gobierno
federal afirma que la determinacion obligatoria de la condicidbn migratoria de los
detenidos:

Entra en conflicto con la ley federal, ya que necesariamente impone cargas

sustanciales para los inmigrantes regulares, frustrando el cometido del

congreso de leyes nacionales uniformes que regulen el trato a los

extranjeros en todo el pais. Nuestra [E.U.] politica tradicional de no tratar a

los extranjeros como un asunto aparte®®.

Bajo la consideracion de la juez Bolton, solicitar a los oficiales y agencias de
Arizona determinar la condicién migratoria de cada persona arrestada afecta a los
extranjeros regulares, porque su libertad sera coartada mientras su estatus
migratorio es verificado®®. Ademéas de una serie de derechos civiles y humanos
que estarian vulnerandose. Esto incrementara la presencia de cuerpos policiales
en la vida de los inmigrantes documentados, aun en la vida de ciudadanos

estadounidenses, quienes necesariamente seran involucrados por este requisito.

37 | dem.

%8 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 14.
%9 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 15. (Traduccién propia)
%70 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 15.
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Asimismo, la demanda de Estados Unidos remarca que los ciudadanos
estadounidenses no necesitan llevar consigo ningun tipo de identificacion, y
algunos ciudadanos se veran en una situacion complicada ante la falta de acceso
para obtener una identificacion de acuerdo con los requerimientos de la SB 1070
seccion dos (B)*".

Frente a tal argumento la corte refiere a que en casos previos, el tribunal
supremo enfatiz6 la importancia de la responsabilidad federal de mantener
relaciones internacionales, por el bienestar de los ciudadanos estadounidenses en
paises extranjeros, asi como la permanencia de una politica exterior uniforme3’2,
Puesto que se busca proteger las libertades individuales de los extranjeros
regulares, excluyéndolos de la posibilidad de relacionarse en practicas policiales
que puedan afectar las relaciones internacionales y generar deslealtad.
Particularmente al tratarse de los nacionales de otro pais, en todo caso afectando
también al derecho internacional y convenciones de las que Estados Unidos es
parte.

El dictamen final de la corte del Noveno Distrito para el caso Estados Unidos vs
Arizona, correspondiente a la seccion Il, dicta:
Estados Unidos afirma, y la corte esta de acuerdo que ‘el gobierno federal
ha rechazado durante mucho tiempo un sistema por el cual los documentos
de los extranjeros son rutinariamente exigidos y controlados’, la corte
considera que este requisito (dentro de la SB 1070) impone una carga
inaceptable legalmente para los extranjeros regulares®">.
La corte concluye el éxito de Estados Unidos respecto a lo anticipado de la ley
estatal respecto el punto dos (B).

A continuacion, la seccion Il establece que “una persona es culpable de
omision intencional de completar o llevar consigo un documento de extranjeria, Si
la persona viola el codigo 8 de los Estados Unidos™’*. Las sanciones por violar

esta seccién, es decir por cometer un delito menor, son la imposicion de una multa

371 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 19.

2 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 20.

%73 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 20. (Traduccién propia)

3% Support Our Law Enforcement and Safe Neighborhoods Act, Arizona Revised Statutes (2010),
83.
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de 100 dolares, un maximo de 20 dias en carcel en la primera violacion, y maximo
30 dias encarcelados por las violaciones subsecuentes. Limita la elegibilidad de
los infractores para una suspension de la pena, libertad condicional, indulto o
conmutacion de pena, y exige a los transgresores pagar costos de carcel.

En esencia, la seccion Il crea un crimen estatal al violar las leyes federales
de registro, y prevé acciones judiciales estatales y sanciones por violaciones a la
ley de registro federal. De acuerdo con la resolucién de la corte, “la seccién tres
comprende un obstaculo para el uniforme sistema federal de registro, por lo tanto,

es inadmisible para Arizona regular el registro de extranjeros”®".

En el caso Hines®’®

el tribunal supremo declaré que:

Donde el gobierno federal, en ejercicio de su autoridad suprema en este
campo, ha promulgado un esquema completo de regulacion y ha
proporcionado vias para el registro de extranjeros, los estados no pueden,
de manera incompatible con el propdsito del congreso, interferir, restringir,

complementar la ley federal, o imponer regulaciones auxiliares®’”.

Contrario a lo que dictd el tribunal supremo, la seccion Il intenta suplir o
complementar el esquema de registro nacional, creando un crimen estatal para
todo aquél que viole los requerimientos federales de registro de extranjeria, acto
gue esta prohibido para un estado, al ser incompatible con los propoésitos del
congreso, y creando la figura de la conflict preemption.

Empero, la disminucion de multas -dentro de la HB 2162- para aquellas
personas que dificultaran el cumplimiento de la ley (de $1000 USD, a $500 USD
por cada dia que la ley estuviera en efecto). Y la reduccion en las sanciones para

aguellos que no llevaran consigo una identificacion que demostrara su estatus

%75 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 22. (Traduccidn propia)

%% Hines v. Davidowitz (1941). En este caso se presenta la conflict preemption, al crearse en
Pensilvania una ley que requeria a los extranjeros tener siempre consigo una identificacion que
verifique su condicién legal en el territorio, asi como pagar un cargo de registro. Mientras que a
nivel federal se manejaba Unicamente el requisito del registro de extranjeros, sin la necesidad de
llevar consigo el documento de extranjeria. Finalmente se declaro que la ley bloqueaba los
objetivos federales y fue improcedente.

" United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 22. (Traduccion propia)
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legal®*”® (de $500 USD a $100 USD en la primera ofensa). La corte dicté6 medida
cautelar para limitar el cumplimiento de la seccion 1l de la SB 1070.

Por consiguiente, la seccion V de la SB 1070 determina que “es ilegal para
un extranjero no autorizado en Estados Unidos solicitar trabajo, aspirar a un
trabajo en la via publica o desarrollar una actividad como empleado™".
Considerando la violacion de este apartado como un delito menor, e imponiendo
explicitamente sanciones para los inmigrantes irregulares.

De acuerdo con la demanda de Estados Unidos, esta provision “es
preempted por el esquema del congreso establecido en la IRCA para regular el
empleo de extranjeros”*. Estados Unidos impugna que la IRCA refleja la accién
deliberada del congreso de no penalizar criminalmente a los inmigrantes
irregulares por desarrollar algun trabajo, mucho menos por intentar trabajar.
Adicionalmente, con esta norma se transitaria de una logica de la violacion de un
precepto administrativo a uno de tipo penal, lo que en si mismo involucra
implicaciones juridicas muy diferentes.

La IRCA impone penalizaciones a empleadores que contratan inmigrantes
indocumentados, o continlan empleando a un extranjero que no cuenta con los
documentos necesarios para laborar, pero no a los empleados. Bajo esta légica
existe una field preemption porque la regulacion de los inmigrantes es
exclusivamente capacidad del gobierno federal; los estados Unicamente poseen
amplia autoridad policial para regular la relacion de empleo para poder proteger a
sus empleados®* dentro del estado.

Asimismo, la seccidn cinco crea un crimen para una persona que esta en
violacién de un delito: transportar o intentar transportar a un extranjero en Arizona
en conocimiento de la presencia irregular del extranjero. Esconder, albergar u
ofrecer proteccion a un extranjero en Arizona; inducir o estimular a un extranjero

para que se establezca en Arizona.

378
379

National Conference of State Legislatures, op. cit.

Support Our Law Enforcement and Safe Neighborhoods Act, Arizona Revised Statutes (2010),
85. (Traduccion propia)

%80 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 24.

%1 1dem.
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Estados Unidos objeta que esta seccion es impermisible porque se esta regulando
la inmigracion, y se viola la Clausula de Comercio®*?. También, se cuestiona esta
seccién porqgue no sélo intenta regular el movimiento intraestatal, sino que
necesariamente es una restriccion para la entrada de inmigrantes irregulares a
Estados Unidos.

Finalmente, la corte reconoce que “el poder de regular la migracién es
incuestionablemente un poder federal”®*®. Pero, acorde a esta primera revision, la
seccion V no intenta regular quien debe o no entrar al territorio norteamericano;
asi como no regula las condiciones en las cuales los extranjeros regulares deben
permanecer en Estados Unidos. La corte concluye que Estados Unidos
probablemente no tendra éxito®*
de la SB 1070.

En lo correspondiente a la seccion VI de la SB 1070, se provee que un

respecto a lo demandado en el apartado cinco

oficial puede arrestar a una persona si existe duda razonable de “que la persona
arrestada ha cometido una ofensa publica que lo haga deportable de Estados
Unidos™®. La corte aclara que en Arizona una “ofensa publica” es una conducta
por la cual se proporciona una sancién o arresto por cualquier ley dentro del
estado; si el acto ocurre en otro estado, también debera ser castigado por las
leyes de tal estado®®.

Este apartado va dirigido implicitamente a extranjeros regulares e
irregulares, puesto que son los Unicos entes removibles del pais. La opinién de la
Corte refiere a que ésta seccion requiere que los oficiales determinar si la ofensa
publica de los extranjeros los convierte en deportables del pais o no®*’, asunto que
figura anicamente en la autoridad del gobierno federal.

En su mocién, Estados Unidos proveyd evidencia que los oficiales de

policia no estan familiarizados con la determinacion de la gravedad de una ofensa

%2 hid., p. 27.

3 1 dem.

%84 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 30.

%5 Support Our Law Enforcement and Safe Neighborhoods Act, Arizona Revised Statutes (2010),
86.
%86 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 30. (Traduccién propia)

*7 Ibid., p. 32.
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publica®®, por tanto no pueden determinar quién es removible del pais. Por su
parte, Arizona argumentd que sus oficiales pueden contactar al Departamento de
Seguridad a la Patria para determinar la condicidbn migratoria de los extranjeros.
Empero, la resoluciéon de la corte dicta que los oficiales estatales no pueden
contactar a tal departamento con la finalidad de determinar la deportabilidad de
una persona®®, por tanto, este apartado extiende la autoridad de los oficiales
estatales.

Al finalizar su revision, la corte determiné la preservacion del status quo a
través de una medida cautelar, siendo esto menos nocivo que permitir la entrada
en vigor de la ley completa, debido a la posible anticipacion de la ley a los
estatutos del gobierno federal®®. Por ende, se concede en parte, y se deniega en
parte la mocion de Estados Unidos, todo ello mediante una medida cautelar.

Después de haber explicado la importancia de dejar el poder federal actuar

»391
, la

en el campo de las relaciones exteriores “libre de toda interferencia local
corte elabor6 que ningun estado, aun queriendo reforzar o apoyar dicha
regulacion, puede interferir en esta tematica.

Ante la decision de la corte, el gobierno del estado de Arizona de inmediato
acudié a un recurso de apelacién, argumentando que la legislacién no tenia la
intencion de regular sobre temas que no le concernieran, sino que todo entraba
dentro de la esfera de autoridad estatal. La corte decidié evaluar los argumentos
presentados para volver a emitir un segundo dictamen en el mes de noviembre3®2.

La primera resolucion provocO el surgimiento de distintas opiniones,
principalmente favorables por parte de la opinidbn publica en Arizona. Los
periodicos del estado hacian del conocimiento popular la decisién de la corte y

hacian conocer su valoracién respecto al asunto.

38 | dem.

%89 United States v. Arizona, 9" Circ. (2010), p. 33.
%99 1bid., p. 35.

%1 30hn Eastman, op. cit., p. 583.

%92 Javier Duran, op. cit., pp. 102, 103
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De acuerdo con la perspectiva del periddico Azcentral, Bolton impuso medida
cautelar a las partes claves de la ley en julio del 2010°%. Limit6 la entrada en
efecto de la parte que crea un crimen para los extranjeros irregulares solicitar,
aplicar o emplearse en un trabajo. Permiti6 la parte que pena el recoger
trabajadores en el camino, si esto impide el flujo de transito®®*,

Sin embargo, esta fuente menciona que el impedimento de cuatro
disposiciones de la ley no es bastante comparado con la docena de provisiones
existentes. Se aludié que durante las audiencias, Bolton dej6 claro que
consideraba la SB 1070 no como un estatuto en si mismo, sino como una
combinacion de nuevas leyes y enmiendas de las leyes preexistentes>*°.

Por su parte, desde la visién del Arizona Daily Star, la juez Bolton declaré:
‘como siempre he [SB] dicho, la SB 1070 debe ser aplicada justamente,
efectivamente y sin comprometer los derechos civiles o la Constitucion”*%. “Sé
[SB] que el mundo esta mirando”, continud. “Pero sé [SB] que nuestro estado y

»397

oficiales locales son aptos para cumplir esta tarea””’'. “Permitir que el estado

imponga sus propias penalidades por delitos federales creara un conflicto con lo

" 3% refirio Bolton.

establecido por el congreso

Con una vision amplia nacionalmente, el Wall Street Journal escribié que
una jueza federal temporalmente bloqueé las partes claves de la nueva ley de
inmigracion de Arizona en la vispera de su implementacion, mencionando que el
estado enfrentaria retos legales a tales provisiones, como la que requiere a la

policia para cuestionar y detener sospechosos inmigrantes irregulares como una

93 Alia Beard; Ginger Rough; JJ Hensley, Arizona Immigration Law: State to Appeal Injunction, [en

linea], Estados Unidos, azcentral.com, 28 de julio de 2010, Direccion URL:
http://www.azcentral.com/news/election/azelections/articles/20100728arizona-immigration-law-
court-ruling-brk28-ON.html, [consulta: 20 de abril de 2013].

396

Estados Unidos, Arizona Daily Star.com, 6 de septiembre de 2012, Direccion URL:
http://azstarnet.com/news/local/border/sb-provision-is-upheld-by-judge/article 2161c862-e6b3-
5bab5-8e02-977735e21701.html, [consulta: 20 de abril de 2013]. (Traduccion propia)

7 1dem.

%8 |dem.
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rutina®*°. Ademas menciona, la jueza de distrito de Estados Unidos, Susan Bolton,
accedio a la solicitud del gobierno de Obama para un interdicto preliminar sobre la
base de que la ley de inmigracion es responsabilidad del gobierno federal de
Estados Unidos, y no de los estados*®.

El Washington Post expuso que en su decision, la juez aceptd el argumento
del Departamento de Justicia, que menciona el empoderamiento que se da a la
policia para cuestionar a las personas si existe “sospecha razonable” de que son
inmigrantes indocumentados sobrepasa la autoridad estatal y se entromete en el
cumplimiento de las tareas federales sobre migracion. La juez concedio gran parte
de la medida cautelar de lo que el gobierno federal deseaba, bloqueando

porciones de la ley, mientras el litigio federal procede®*

. “Voy a luchar hasta la
suprema corte, si es necesario”, dijo Brewer*®,

Como se puede notar, ésta decision tuvo un impacto fuerte a nivel nacional,
la vision de los periodicos de Arizona fue mostrarse positivos frente a la
resolucién, haciendo menciéon de que la ley entraria en vigor con Unicamente
cuatro secciones enmendadas. Mientras que la vision de los periddicos nacionales
fue apoyar la postura del gobierno federal.

Después de la resolucion de la corte de distrito, y debido a la polémica y
descontento que presentaba para ambas partes litigantes, la legislacion SB 1070
tuvo una segunda y ultima revision para declarar el veredicto final. EI segundo

analisis de la ley se presenta en las paginas siguientes.

%99 Miriam Jordan, Judge Blocks Arizona Law, [en linea], Estados Unidos, The Wall Street

Journal.com, 29 de julio de 2010, Direccion URL:
http://online.wsj.com/article/SB10001424052748703940904575395314079925720.html, [consulta:
20 de abril de 2013].

400

Idem.
401 Jerry Markon; Stephanie McCrummen, Arizona’s Immigration Law SB 1070-Judge Blocks Some
Sections, [en linea], Estados Unidos, WashingtonPost.com, Direccion URL:

http://www.washingtonpost.com/wp-
dyn/content/article/2010/07/28/AR2010072801794.htmI?sid=ST2010072806353, [consulta:20 de
abril de 2013]. (Traduccién propia)

92 1dem.
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4.2 Segunda revision de la ley por el tribunal supremo
El tribunal supremo ha desempefado, en el complejo sistema estadounidense de
frenos y contrapesos, un importante papel entre las relaciones del ejecutivo y el
congreso, entre el poder federal y el de los estados; entre los derechos de los
individuos y las presiones sociales, entre la mayoria blanca y las minorias étnicas.
Es un poder complejo de desempefiar por parte del congreso®®, y que hubiera
sido un gran papel a cargo del presidente.

Una funcion central del tribunal supremo estadounidense es su habilidad
para ubicar precedentes al establecer una decision. Se utiliza tales antecedentes
para determinar decisiones en los casos que acontecen en la actualidad*®*. A
pesar que no todos los casos son exactamente iguales, considerando los
factores involucrados en cada asunto, los precedentes generales son un apoyo
para la corte al asegurar que hay un sentido de consistencia que guiara la
legislacion futura, asi como las decisiones ulteriores del tribunal al tratar la
constitucionalidad de una legislacion.

Al ser un érgano gque sefiorea la doble jerarquia federal y estatal, el tribunal
supremo es el Unico que tiene existencia constitucional, todos los demas
tribunales federales fueron creados, por consiguiente, podrian ser suprimidos por
el congreso®®. En tanto, el tribunal supremo es el encargado de revisar los casos
como el de Estados Unidos vs. Arizona, donde es imperativo ubicar la autoridad
que tiene cada una de las entidades, por una parte la nacional y por otra la estatal.

Frente a la demanda del gobierno federal sobre la actuacion anticipada del
gobierno de Arizona en la creacion de leyes estatales sobre migracion, que se

406 |os tribunales

presentan como un obstaculo para los objetivos del congreso
federales tuvieron que actuar (como primera instancia: la corte de noveno circuito).
Pero la revision por parte del tribunal supremo fue necesaria, al ser éste el ente

con mayor autoridad para decidir en casos de tal envergadura a nivel nacional.

93 Marie-France Toinet, El sistema politico de los Estados Unidos, México, Fondo de Cultura

Econdmica, 1994, p. 10.

% Mallory Young, op. cit., p. 23.

% Marie-France Toinet, op. cit., p. 197.

% Kris Kobach, The Fiscal and Legal Foundation of State Laws on lllegal Immigration, [en linea],
Washburn Law  Journal, vol. 51, Estados  Unidos, 2012, Direccion URL:
http://washburnlaw.edu/wlj/51-2/articles/kobach-kris.pdf, [consulta: 20 de abril de 2013].
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El maximo tribunal ha designado que el gobierno federal tiene amplio y exclusivo
poder de regular sobre migracion, dicho poder no esti expresamente escrito en la
constitucion estadounidense, pero deriva de la clausula de supremacia de la
misma, asi como del poder federal conferido al gobierno nacional*’. El poder de
migracion, es un pleno poder otorgado a las ramas: legislativa y ejecutiva federal,
para regular la migracion libre de todo juzgamiento judicial, con la finalidad de
hacer valer las prerrogativas del gobierno federal sobre la soberania nacional y la
seguridad.

El federalismo estadounidense acepta la existencia de dos entidades
soberanas, los gobiernos estales y el nacional, cada uno dentro de las esferas que
le corresponde. Para evitar el conflicto entre funciones se cre6 la clausula de
supremacia, la cual provee que la legislacion federal es la “Ley Suprema del

Territorio™*%®

, por tanto los jueces de cada estado habran de hacerla valer.

En una argumentacién que tuvo inicio el 25 de abril de 2012, y que fue
decidida el 25 de junio de 2012, el tribunal supremo revoco las disposiciones clave
de la ley antiinmigrante de Arizona, dejando claro que la parte relativa a la
comprobaciéon de la condicion migratoria de los sospechosos podria mantenerse
(seccion 11). En una votacién de cinco a tres, el tribunal supremo se declar6 en
contra de la seccién tercera de la ley Arizona; la seccion V, que crea un delito para
todo aquél inmigrante irregular que busque trabajo dentro del estado; y la seccion
VI, que autoriza a los oficiales arresto bajo causa probable de comision de algun
delito*®. Sobre todo, se confirmé la autoridad del gobierno nacional en cuanto la
regulacion de los migrantes.

De acuerdo con los resultados del analisis de la National Conference of
State Legislatures (Conferencia Nacional de Legislaturas Estatales) respecto a la
resolucién del tribunal supremo en el caso Estados Unidos vs. Arizona, se

sentencio lo siguiente:

47 Liette Gilbert; Kathy Kolnick, “Constitutional Failure or Anti-Immigrant Succes? Local Anti-

Immigrant Ordinances and Sentiments in the United States”, en Ménica Verea, Sentimientos,
acciones y politicas antiinmigrantes, México, CISAN, 2012, 12 edicién, p. 89.

% Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 7. (Traduccién propia)

4% Ryan Murphy, Arizona’s Senate Bill 1070: A Case Study on State-Sponsored Immigration
Policy, Estados Unidos, Universidad de San Francisco, 2012, Tesis de Maestria, pp. 53, 54.
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Cuadro 10. Resolucién de la suprema corte en el caso Estados Unidos vs. Arizona

Seccioén Il (B) Permite a los oficiales verificar el estatus
_ ) Respaldado
migratorio de una persona.

Seccion Il Crea un delito menor al ser un extranjero y
no llevar consigo los papeles que denoten su calidad Anulado

migrante.

Seccion V Considera un crimen ser un inmigrante
_ . Anulado
irregular y buscar trabajo.

Seccion VI Autoriza el arresto bajo probable causa de
gue una persona ha cometido un delito que lo califique Anulado

como deportable de Estados Unidos.

Fuente: National Conference of State Legislatures, US Supreme Court Rules on Arizona’s Immigration
Enforcement Law. (2013)

El dictamen sefiala que la policia estatal puede detener, interrogar y
arrestar momentaneamente a inmigrantes en caso de que los oficiales tengan
“duda razonable” de que se encuentra de forma irregular en el pais. Ignorando las
capacidades y falta de formacion de los oficiales locales respecto al trato con
inmigrantes indocumentados.

En cuanto a la seccion Ill, permitir a un estado imponer sanciones propias a
las ya penalizadas por la federacién podria crear conflictos con el congreso**.
También, la prosecucion estatal constituiria una obstruccion la persecucion
federal, y se verian frustradas las politicas federales. Por tanto, el tribunal supremo
declaré que el congreso es el Unico 6rgano encargado de regular ésta area de la
ley.

Respecto a la resolucion respecto de la seccion cinco, ésta promulga una

1*'!. La mayoria de

prohibicién estatal donde no existe una contraparte federa
jueces opind que bajo lo establecido en la IRCA, “era una eleccion deliberada el

no imponer penalidades criminales a los inmigrantes indocumentados que

1% Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 11.

“I1 Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 12.
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buscaran trabajo, o trabajaran de manera irregular’**?. En efecto, la seccién V
hubiera interferido con la accion del congreso al buscar regular sobre el empleo de
los inmigrantes indocumentados.

Desde la vision del gobierno federal, la nacién Unicamente puede imputar
penalidades a los ciudadanos estadounidenses, o enjuiciar a los inmigrantes
regulares que se encuentran dentro del territorio con capacidades amplias
respecto al asunto laboral. Asimismo, en Arizona, bajo el Acta de Trabajadores

413 contraten un

Legales, los empleadores que “sabiéndolo o intencionalmente
inmigrante irregular pueden perder sus licencias de trabajo; pero el extranjero
indocumentado no puede recibir ninguna sancion criminal.

En lo concerniente a la seccion seis, los arrestos autorizados por este
estatuto serian un obstaculo para el sistema de remocion que el congreso ha
creado**. Si la policia detiene a una persona, basado Gnicamente en la causa
probable de deportacion, el medio usual para un arresto estd4 ausente, es decir,
por el medio federal un arresto no es inmediato si hay causa probable, todo es
mediante un procedimiento que establece hora y fecha para la remocion; si el
acusado no se presenta, entonces, prosigue su deportacion.

La seccion VI otorga mas capacidades a los policias locales, que la que
puede ofrecer el gobierno federal a los oficiales de inmigracién capacitados. Al
autorizar a los funcionarios estatales para decidir si un extranjero debe ser
detenido por ser removible, la seccion seis viola el principio de que el proceso de
eliminacion se confia a discrecién del gobierno federal*™®.

En lugar de respetar las decisiones del congreso que establecio oficiales
federales de migraciébn entrenados y totalmente conocedores de las leyes
migratorias nacionales, la SB 1070 permite a los policias estatales la detencion de
personas bajo sospecha razonable. En Estados Unidos esta establecida como una

norma general que no es un crimen para un extranjero removible permanecer en

412

s Ryan Murphy, op. cit., p. 54.

Mallory Young, op. cit., p.3.
“4 Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 15.
“1> Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 18.
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el pais*'®; por tanto, de acuerdo con la resolucion del Tribunal Supremo, la seccién
namero seis fue derogada de la legislacion.

En defensa de ésta Ultima, el gobierno de Arizona cita un estatuto federal
en el cual se permite a los oficiales estatales cooperar con los funcionarios
federales en la identificacion, detencion o aprehension de inmigrantes
irregulares*'’. Sin embargo, la Agencia del Departamento de Seguridad a la Patria
sobre Inmigracion y Control de Aduanas (ICE, Immigration and Customs
Enforcement) es la responsable de detener, identificar y remover a los inmigrantes
indocumentados*®. Las agencias en el Departamento de Seguridad a la Patria
tienen el rol principal para hacer cumplir las leyes de inmigracion federales*. La
proteccion fronteriza y aduanal de Estados Unidos es la responsable de
determinar la admisibilidad de extranjeros y proteger las fronteras.

Como McKanders menciona: “aunque el gobierno federal ha autorizado a
los gobierno locales y estatales a cooperar en el cumplimiento de las leyes
federales de migracion, el gobierno federal no ha creado ninguna ley que conceda
a los gobiernos locales autoridad plena para crear leyes que afecten a los
extranjeros™®. En primer lugar, los estados son prevenidos de regular sobre
materia que es Unicamente referente al congreso. Segundo, las legislaciones
estatales han de ser bloqueadas cuando estan en conflicto con la ley federal,
“sobre todo cuando son un obstaculo para concluir los objetivos del congreso™?*.

La decimocuarta enmienda de la constitucion estadounidense establece
gue ningun estado podra privar a una persona de su vida, libertad o propiedad, sin
un debido proceso legal; ni negar a persona alguna dentro de su jurisdiccion la
proteccion legal igualitaria*®?. Asi, todos los estados han de facilitar salvaguardia
de la ley a todas las personas dentro de su potestad, sin importar etnia, raza o

religion.

1% Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision, Syllabus (2012), p. 2.

“I” Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 18.

“1% Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision, Syllabus (2012), p. 2.
19 Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 5.

20| jette Gilbert; Kathy Kolnick, op. cit., p. 89.

21 Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision, Syllabus (2012), p. 2.
422 |iette Gilbert; Kathy Kolnick, op. cit., p. 92.
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En lo que respecta a la seccién Il (B) se han encontrado tres dificultades a las que
se enfrenta. Primero, un detenido se conoce como inmigrante regular al mostrar
una identificacion permitida por el gobierno de Arizona. Segundo, los oficiales no
pueden considerar raza, color u origen nacional “excepto lo permitido por la
constitucion de Estados Unidos y la de Arizona”?%. Tercero, las provisiones deben
implementarse de manera consistente a la regulacion federal “protegiendo los

derechos humanos de las personas”?*

, asi como los privilegios e inmunidades de
los ciudadanos estadounidenses.

Por ende, a la revision de la seccién Il (B) el tribunal supremo declaré que
éste apartado no viola autométicamente los derechos constitucionales, y no
necesariamente bloquea la ley federal de inmigracion. Se mantuvo bajo el
supuesto de reconsideracién en caso de violaciones después de la entrada en
vigor de la ley.

Sin embargo, advierte que la policia tiene una autoridad limitada en este
tipo de operativos y siempre tendrd que checar con agentes de inmigracion
federales antes de decidir la detencién formal*® y la inculpacién criminal de los
sospechosos.

A pesar de que esta provision ha sido acotada por la resolucion de la
suprema corte, para evitar que las policias estatales actien al margen de las
autoridades federales como agentes de inmigracion, algunas organizaciones
defensoras de inmigrantes**® manifestaban su temor de que ésta provisién siga
permitiendo la detencion de personas a partir del perfil racial.

Asimismo, las cortes de estado deberian incluir, que a menos de que la
persona haya efectuado un crimen por el cual exista alguna razon para
permanecer detenido, seria razonable prolongar el arresto de la determinacién de
la condicién migratoria*?’. Puesto que permitir a los oficiales poner en custodia a

posibles extranjeros irregulares afectaria el mecanismo federal, ya que no tendrian

423

124 Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 20.

Idem.
%> Jaime Hernandez, Corte de EU declara inconstitucional la ley de Arizona, [en linea], México, El
Universal.com.mx, 25 de junio de 2012, Direccion URL:

?Ztgp:llwww.eluniversal.com.mx/notas/855487.htmI, [consulta: 20 de abril de 2013].
Idem.
27 Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 22.
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una direccion y supervision federal. El programa de participacion conjunta creado
por el congreso no permite a los oficiales locales o estatales adoptar este
mecanismo de cumplimiento®?®. Y en todo caso debe constrefiirse a los protocolos
gue ya existen.

Para finalizar su dictamen, el tribunal supremo hace una acotacion
denotando el valor de los extranjeros, refiriendo a que “la historia de Estados
Unidos estéa construida por talentos, historias, y contribucion de todos aquellos que

han cruzado océanos y desiertos”?°

para llegar ahi;

El gobierno nacional tiene un poder significante respecto a la regulacion de
la migracién. El poder deviene responsabilidad, y el ejercicio del poder
nacional sobre migracion depende de la responsabilidad de la nacion de
basar sus leyes en la voluntad politica informada por la busqueda, el
discurso civico y racional. Arizona puede tener frustraciones comprensibles,
debido a los problemas causados por la inmigracion irregular, pero el

estado no deberia crear politicas que socaven la ley federal**°.

La decision de la suprema corte reconoce asi la autoridad constitucional del
gobierno federal en el control de la migracién en todo el pais y le dota de mayores
argumentos y razones judiciales en la disputa que mantiene frente a otros
gobiernos estatales. En la opinién del tribunal, la politica migratoria puede afectar
el comercio, la inversion, el turismo y las relaciones diplomaticas de la nacién
entera®*!; igualmente puede socavar la percepcién y expectativa de todo aquel
inmigrante que busca proteccion dentro del pais.

La inmigracion es un tema federal, porque las naciones del exterior estan
preocupadas en lo concerniente a la condicion migratoria, la seguridad y el
bienestar de sus nacionales en Estados Unidos, y el gobierno federal como
entidad Unica debe ser el encargado comunicarlo soberanamente, y no cada uno

de los cincuenta estados por separado. Si bien pueden existir mecanismos de

428
429
430
431

Idem.

Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 25. (Traduccion propia)
Idem.

Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision (2012), p. 3. (Traduccion propia)
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coadyuvancia y cooperacion, pero siempre con pleno respeto al orden
constitucional y federal, reconociéndose que no puede generarse a nivel estatal
ley en esta materia o leyes que formen acciones en esta materia.

El tribunal supremo ha regulado durante un siglo que el gobierno Federal
tiene el poder exclusivo de regular sobre migracion. Estos poderes se basan en la
Clausula de Comercio, la Clausula de Naturalizacion, la Clausula de Migracion e
Importacion, asi como la Clausula del Poder de Guerra establecidos en el articulo
1° de la constitucion de Estados Unidos. EI maximo tribunal ha declarado que
ninguna ley local o estatal que atente regular sobre migracion serd aprobada, pues

esta violando la clausula de Supremacia**?

, Y sobrepasa la ley federal.

Desde el siglo XIX, el gobierno federal ha mantenido todo el poder ilimitado
sobre leyes migratorias. De acuerdo al tribunal supremo, el control sobre
migracion es inherente a los objetivos nacionales, de “preservar la independencia,
y mantener la seguridad contra agresiones externas™®*; ya que la politica
migratoria define el destino de la nacion.

El esquema federal actual, codificado en el Acta de Migracion vy
Naturalizacién (INA), es suficiente para mantener el control federal puro sobre
leyes migratorias. Los estados pueden crear regulaciones subnacionales en las
esferas que les corresponden como empleo y bienestar, excepto en los casos de
preferencia legal®®*.

A la resolucién expedida por el tribunal supremo surgieron una serie de
argumentos con distintas perspectivas (a favor y en contra), puesto que desde la
discusion hubo argumentos contrapuestos entre los jueces, y el dictamen no fue
una decision unanime. Una de las opiniones polémicas fue la del juez Antonin
Scalia, quien consideré a Arizona, como una entidad soberana, con el poder de

excluir personas de su territorio, siempre sujeto a las limitaciones que establece la

432 sadaf Siddig, "State Versus Federal Government in the Regulation of Immigration: Examining

the Constitutionality of Arizona and Alabama’s Immigration Laws, Estados Unidos, Universidad
Estatal de San José, 2012, p. 3.

33 Alexandra Saslaw, op. cit., p. 2.

3 |bid., p. 64.
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constitucion estadounidense o el congreso®®; pero apoyando la creacién de este
tipo de esfuerzos para regular la inmigracion.

Scalia favoreci6 la creacion de la SB 1070 bajo la retérica del “derecho
soberano de los estados de proteger sus fronteras tan rigurosamente como lo
desease sin la intervencién del gobierno federal®. De acuerdo a su percepcién,
el estado de Arizona Unicamente protegia su propio interés, asi como la integridad
de sus fronteras. Igualmente, el requisito del uso del programa E-Verify representa
para Scalia un apoyo del gobierno de Arizona a las medidas previamente
impuestas por el gobierno nacional.

El juez Scalia hizo notar su disentimiento con la mayoria, un movimiento
que mostro su desacuerdo profundo. Aun, criticé una politica que no fue sometida
al tribunal: El anuncio del Presidente Obama acerca de que su gobierno no
deportaria a inmigrantes irregulares que llegaron a Estados Unidos cuando eran
nifos. Su argumento fue: “los Estados deben tener el derecho de hacer politica de
inmigracién si el gobierno federal no estd haciendo cumplir sus propias
politicas™®’.

Por su parte, el juez Clarence Thomas propugnaba por el mantenimiento de
las cuatro provisiones en la ley. Mientras que el juez Samuel Alito hubiera
permitido a los policias arrestar inmigrantes irregulares en busca de trabajo, asi
como arrestos sin garantia*®.

Escribiendo para la mayoria, el juez Anthony M. Kennedy indico: “Arizona
puede tener frustraciones comprensibles con los problemas ocasionados por la
inmigracion ilegal, mientras que el proceso continda, pero el Estado no puede

aplicar politicas que socavan la ley federal™*. Kennedy aludi6 a que la ley podria -

3 Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision, Scalia (2012), p. 1.

43 Arizona et. al. v. United States, Supreme Court Decision Scalia (2012), p. 13. (Traduccién
propia)

437 Adam Liptak, “Blocking Parts of Arizona Law, Justices Allow its Centerpiece”, [en linea], Estados
Unidos, NYTimes.com, 25 de junio de 2012, Direccion URL:
http://www.nytimes.com/2012/06/26/us/supreme-court-rejects-part-of-arizona-immigration-
law.html?_r=0, [consulta: 29 de abril de 2013].

Mark Sherman, “Supreme Court Issues Ruling on SB 1070, [en linea], Estados Unidos, The
Huffington Post.com, 25 de junio de 2012, Direccion URL:
http://www.huffingtonpost.com/2012/06/25/supreme-court-sb1070 n_1614121.html, [consulta: 29
de abril de 2013].

3% Adam Liptak, op. cit.
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y sugiri6 que deberia- ser leida para evitar la preocupacion de que las
comprobaciones de estado de inmigracion podrian dar lugar a una detencién
prolongada®*.

Corroborando la autoridad Unica del gobierno nacional en este campo, el
experto en derecho constitucional de la Universidad de Cornell, Michael Dorf, dijo:
“La resolucion [...] reafirma la supremacia del gobierno federal en el capitulo
migratorio y relaciones exteriores. Este pronunciamiento para que los estados no
desplieguen su propia politica migratoria”***.

Al conocer los términos de la resolucion, expertos del Centro de Derecho
Constitucional celebraron que el Tribunal Supremo haya invalidado algunas de las
provisiones de la SB 1070 -principalmente las que criminalizaban a los inmigrantes
por no llevar papeles o solicitar trabajo-, pero lamentaron el hecho de que haya
dejado vigente la autoridad de la policia estatal a detener a inmigrantes bajo el
argumento de la sospecha razonable de su estatus migratorio. Se aprecia aqui un
conflicto o zona gris del derecho, pues si bien la autoridad en materia de orden y
seguridad publica corresponde al estado, no asi en materia migratoria.

Para Liette Gilbert y Kathy Kolnick, el error mas grande de las legislaciones
antinmigrantes ha sido la creencia de que las autoridades locales pueden
determinar quién podria ser un inmigrante indocumentado y quién no, sin llevar a
cabo juicios discriminatorios, basados en atributos de raza, acento, apariencia, o
apellido®?. Ya que al tratar de definir la condicién migratoria de una persona, los
oficiales basicamente se basaran en juicios xenofobos y racistas.

Desde la vision del gobierno federal, el presidente Barack Obama hizo
hincapié en su preocupacion de que la provision restante podria conducir a la
discriminacion racial, un tema que el tribunal aun puede considerar en un caso
futuro. "Ningun estadounidense deberia jamas vivir bajo una nube de sospecha
sélo por su apariencia"**®, dijo Obama en un comunicado, agregando que estaba

satisfecho con las secciones que fueron anuladas.
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Mark Sherman, op. cit.

Jaime Hernandez, op. cit.

Liette Gilbert; Kathy Kolnick, op. cit., p. 92.
Adam Liptak, op. cit.
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La administracion Obama argumentd que la ley federal de inmigracion triunfo, y
fueron defendidos los esfuerzos del estado. El afio pasado, la corte de
Apelaciones del Noveno Circuito bloque6 las cuatro disposiciones mas severas de
la ley, entre ellas el que la corte suprema respald6**,

A pesar del revés propinado a la SB 1070, la gobernadora de Arizona
declaraba victoria. Una victoria que, a todos efectos, le obligara a rendir cuentas a
las autoridades federales sobre las acciones de sus agentes estatales en el frente
migratorio. En su propia declaracion, la gobernadora de Arizona, Jan Brewer,
republicana, dijo que dio la bienvenida a la decision de defender lo que ella llama
el corazon de la ley. La decision, dijo, fue una "victoria para el cumplimiento de la
ley" y para "el derecho inherente y la responsabilidad de los Estados de defender
a sus ciudadanos"**.

La resolucion del tribunal supremo, respecto al caso estudiado, dicta que
algunos aspectos de la SB 1070 son improcedentes, y reafirma la potestad del
gobierno federal en la regulacion de la migracion que le disputan varios estados,
entre ellos Arizona. En una resolucion de alcance, el tribunal supremo resolvioé en
contra de las disposiciones mas polémicas de la ley antinmigrante de Arizona SB
1070**®, pero dejo vigente la autoridad de la policia estatal para solicitar

documentos a quienes sospeche de estar irregularmente en el pais.
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Idem.
Idem.
Jaime Hernandez, op. cit.
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Conclusiones

En la literatura general existe una serie de conceptos convenidos, sin embargo, en
Estados Unidos de América aterrizo el concepto illegal para hacer referencia a los
inmigrantes indocumentados, término que conlleva una carga psicojuridica fuerte.
En este sentido, el desarrollo del primer capitulo se encargd de dilucidar los
conceptos para saber como utilizar los términos convenidos para hacer referencia
a las personas con esta condicion migrante.

Asimismo, se definié el concepto de nativismo, racismo, xenofobia y
etnocentrismo, mismos que han sido utilizados como sin6nimos para referir a las
actitudes y la ideologia bajo la cual se cred la ley antiinmigrante SB 1070.
Concluyendo en que el término nativismo incluye un mayor numero de
caracteristicas que definen el actuar que se suscitd en Arizona, y se vincula en
mayor medida con la creacion de la ley.

La teoria del constructivismo utilizada en esta investigacion, permitid
analizar como el fenbmeno migratorio en la comunidad americana (Arizona), va
construyendo la visién del migrante, en respuesta al establishment americano
respecto al tema. El enfoque ayud6 a observar cdmo se maneja la temética, y la
forma en que se instauré esta ideologia en la sociedad.

En relacion al capitulo dos, que versé sobre el federalismo, deriva del
analisis que el sistema federal establecido otorga muchas facultades a los estados
—al menos en el espiritu constitucional- en virtud que se favorece lo local antes
que lo federal. Sin embargo, hay temas federales claros y establecidos (como la
migracion), asi como facultades divididas tales como los servicios publicos,
programas de asistencia social, conformacion de cortes, entre otros, donde puede
ser una mezcla de factores federales y estatales. Asi, al amparo de las facultades
federales se gener6 una zona gris judicial que impulsé el desarrollo de
legislaciones antiinmigrantes.

En el capitulo tercero se hizo un analisis del contenido de la SB 1070,

donde se observan elementos de composicion del estado, sobre todo
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antecedentes de la instauracion de Arizona como parte de la federacion americana
y la manera en que esta conformado su cuerpo social; la percepcién de los
migrantes y las medidas que se han creado, asi como las leyes, para limitar el flujo
y establecimiento de migrantes dentro de su territorio.

Se retomaron temas como el referente a la seguridad publica, servicios y
programas publicos, pero asimismo se observaron temas que tocan materia
juridica federal en lo relacionado a la migracion. La confusion en que esta creada
la legislacion SB 1070 hace complicado determinar hasta dénde llega la capacidad
de los estados en materias que tienen atribuciones y en las que no, pero gque son
consustanciales. Por ello, el gobierno federal llevo el caso a las autoridades
competentes para resolver el asunto.

El cuarto capitulo revisé el proceso juridico mediante el cual el gobierno
nacional llevo a las cortes el caso de la SB 1070 en las observaciones sobre la
materia migratoria. Como resultado de la investigacion se reconoce que las cortes
federales —en sus dos instituciones- reconocen el principio del pacto federal de
Estados Unidos de América, dando preferencia a los valores de los estados. De tal
suerte que no se desecha la ley en su totalidad, sino que se descartan los
apartados que contravienen la ley federal. Asi, se emitié opinion en el sentido que
la legislacion del tema migratorio corresponde al gobierno federal y que la
seguridad publica es una atribucion estatal, por lo que en principio, la capacidad
de los oficiales de reconocer quién es un inmigrante indocumentado o no sigue
vigente, no se anula este punto Unicamente se restablece.

Al ser la migracion un tema complejo, que involucra cuestiones sociales,
politicas y econdémicas, no solo afecta al interior de los Estados que reciben la
migracion; sino también sus relaciones internacionales, en particular con aquellos
Estados cuyos nacionales se encuentran en dicho territorio. Es la responsabilidad
de los gobiernos nacionales remediar la situacion en lo que respecta, tanto a la
creciente emergencia de leyes estatales antiinmigrantes y las facultades que
competen a los gobiernos federal y estatales; como la de conciliar sus intereses

internacionales con los paises expulsores.
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En principio, los gobiernos estatales se deben limitar de perseguir o crear politicas
en el ambito de sus facultades constitucionales como la seguridad publica y
abstenerse de avanzar legislaciones que contravengan las leyes federales de
inmigracion. En este contexto se inscriben las leyes que permiten a los oficiales de
policia determinar —con base en ciertos supuestos, basicamente de aspecto racial-
el estatus migratorio de una persona, y por extension el control de acceso de
ciertos grupos a colegios, universidades, o subsidios estatales.

La accion desarrollada por el gobierno federal frente a la legislacion
antiinmigrante de Arizona sefiala la constante manifestacion del arreglo politico
federalista que a tiempos se sobrepone y en ocasiones se divide con claridad, en
el marco de los preceptos constitucionales y la supremacia, asi como el poder del
gobierno federal para legislar sobre las areas que le corresponden, para lograr el
mantenimiento de la soberania nacional y la estabilidad del pais en términos
sociales, econdémicos y politicos.

La sentencia de las cortes federales respecto a las leyes de Arizona
previnieron que otros estados aprobaran leyes similares a la SB 1070, de corte
antinmigrante, que a la vez que afectaban los derechos humanos de los
inmigrantes conducian a problemas internacionales con otros paises cuyos
nacionales se encontraban en Estados Unidos.

Mas alld del argumento juridico-constitucional y federal, otro motivo que
impulsé la creacion de legislaciones antiinmigrantes se relaciona a los intereses de
la clase politica local para generar votos, a partir de hacer suyas las demandas
sociales para imponer mayores controles a la inmigracion indocumentada. Para
ello hacen eco de los valores tradicionales estadounidenses, de la moralidad y el
patriotismo.

Una solucion a este entramado juridico-constitucional y de competencias
en el marco del pacto federal se resolveria, en gran medida, si el congreso
norteamericano aprobara una reforma migratoria comprehensiva que incluya un
amplio espectro de politicas. Una legislaciébn que contenga visas temporales de
trabajo (para favorecer las necesidades actuales de la economia estadounidense),

mayores sanciones a empleadores (implementando nacionalmente el programa E-
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Verify), manteniendo la seguridad fronteriza, estableciendo una via para obtener la
ciudadania a inmigrantes indocumentados (quienes paguen impuestos, aprendan
inglés, y no tengan antecedentes criminales). Un nuevo esquema de legislacion
basado en innovacion, derechos individuales, equidad, seguridad, situados en el
sistema moderno de migracion.

La reforma migratoria integral beneficiaria la legalizacion de varios
indocumentados, alrededor del sesenta por ciento de los 11.5 millones de
indocumentados que se encuentran residiendo en Estados Unidos, el mayor
namero de inmigrantes no autorizados en el mundo.

La politica poblacional y por consiguiente la migratoria es responsabilidad
del gobierno federal, y en este sentido los presidentes estadounidenses han
debido hacer frente a este problema imponiendo mayores mecanismos de control
en las fronteras para controlar el paso indocumentado, e impulsando medidas
legislativas con el congreso norteamericano. La mayoria de los estadounidenses
han compartido este punto de vista, y consideran que una acciéon gubernamental
es urgente.

La Casa Blanca y el congreso han hecho un trabajo conjunto varias veces
para crear una reforma de inmigracion comprehensiva que conjunte cuatro
elementos vitales:

» Nuevas medidas para fortalecer la aplicacion de las leyes de inmigracién y
el control fronterizo,

» Mejorar las sanciones a empleadores para penalizar a aquellos quienes
contratan migrantes indocumentados sabiendo su estatus,

» Un programa de legalizacién que permita a los indocumentados recibir este
estatus legal,

» Revision del sistema de preferencia legal de migracion para permitir a los
negocios estadounidenses tener acceso a trabajadores inmigrantes y a los

trabajadores extranjeros temporales.

Mientras los politicos nacionales acuerdan para crear una reforma migratoria

comprehensiva, cada esfuerzo legislativo ha declinado por disputas sobre cuales
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elementos deberian tener preeminencia sobre los otros. Para entender por qué los
politicos estadounidenses han tenido tantos problemas para crear una reforma
migratoria integral se identifican cuatro barreras que lo provocan:

» Las ideologias rivales asi como los intereses sobre esta tematica,

» Los legisladores saben que negociar sobre esta tematica traera una serie
de arduas conversaciones y creara una serie de grandes compromisos;

» Las fallas de implementacion pasadas han llevado a que la migracion
indocumentada se relacione con el tema de las fronteras porosas, lo cual ha
llevado a concebir al Estado como incapaz de proteger sus fronteras y, por
tanto, de crear una ley sobre migracion;

» Las prescripciones politicas mas importantes aparecen como inadecuadas

para resolver esta problematica.

En tanto se resuelve la creacion de una politica migratoria integral, el
gobierno federal habra de denotar su supremacia como ente maximo para legislar
y regular lo referente al tema migratorio, y como en el caso de la SB 1070 habra
de utilizar los medios a su alcance para hacer valer la superioridad del gobierno
central en éste tipo de teméticas, dado que la migracién seguira presentando un
tema de focal importancia para Estados Unidos, al ser la nacibn con mayor
namero de inmigrantes irregulares.

Las acciones antiinmigrantes muestran lo inoperante y contradictorio del
actual sistema migratorio, ya que a nivel mundial los indocumentados han sido
bienvenidos como mano de obra barata cuando el mercado de trabajo los
demanda, pero también los rechaza cuando no los ocupa con actitudes xenéfobas
e impulsos nativistas, conservadores y extremistas que llegan a estereotiparlos
como migrantes criminales o no asimilables, cuando en la mayoria de los casos
tan solo han violado sus leyes migratorias para laborar. La migracion seguira
presentando un reto que los Estados habran de saber sobrellevar al margen del
respeto de los derechos humanos para mantener tanto estabilidad interna como

internacional.
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