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LA LEGISLACION SOBRE LA INMIGRACION EN LOS ESTADOS
UNIDOS, LA POLITICA HACIA MEXICO Y DOCTRINA
CONSTITUCIONAL

James F. SMITH

INTRODUCCION

Este articulo explora el papel de las tres ramas del gobierno federal de los
Estados Unidos de América en Ia elaboracién y evolucién de las leyes de inmi-
gracion y la politica migatoria de la nacion. La primera parte examina la
historia de la legislacién sobre inmigracién en los Estados Unidos. La segunda
parte resume las disposiciones legislativas y la jurisprudencia en virtud de la
Ley de Nacionalidad ¢ Inmigraciéon de 1952, segin ésta fue enmendada. La
tercera parte describe la politica de inmigracién de los Estados Unidos hacia
México. La cuarta parte describe el papel de las cortes federales en la elabora-
cién de las doctrinas constitucionales que han tratado de equilibrar las prerro-
gativas soberanas del gobierno nacional para formular la politica de inmigracién
y las garantias individuales que protegen, tanto a los ciudadanos, como a los
no ciudadanos.

PRIMERA PARTE

HISTORIA DE LA LEGISLACION DE INMIGRACION Y
NATURALIZACION DE LOS ESTADOS
UNIDOS

Sumario: L. Los afios de la fundacion (1787-1870). 1I. Admisiones
selectivas (1870-1917). 111. Cuotas de origen nacional (1921-1965}).
IV. La eliminacién del sistema de cuotas y el desenvolvimiento de la
legalidad del trabajador mexicano (1952, 1965-1976). 1. La Ley de
Inmigracién y Nacionalidad de 1952 (La Ley de “Walter-McCarran”).
2. La Ley de Inmigracion de 1965. 3. Legislacién sobre la inmigracidn
(1970-1976). 4. La Ley de Refugiados de 1980.
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I. Los ANOS DE LA FUNDACION (1787-1870)

Durante €l primer siglo después de la ratificacion de la Copstitucién, los
estadounidenses consideraron Ja inmigracién como una bienvemida fuente de
fuerza y riqueza nacionales.® La inmigracién no estaba reglamentada, salvo
algunas excepciones. La primera legislacion de inmigracién de la nacién, la Ley
de Extranjeros y Sedicién de 1798, le dio poder al presidente para deportar a
los extranjeros que consideraba “un peligro a la paz y a la seguridad de los
Estados Unidos”. La Ley también requeria que se registraran todos los extran-
ieros.? Esta perdié su vigencia en dos afios sin haber sido siquiera usada. La
Ley de Enemigos de 1798, relativa a los extranjeros y sus amigos, permitié
la deportacion de todos los extranjeros varones de catorce 0 mds afios de edad
que fueran originarios, sdibditos o ciudadanos de cualquier pais que e¢stuviera
en guerra con los Estados Unidos.* El presidente Tomads Jefferson criticg estas
medidas por la falta del debido proceso de ley.

Durante los primeros tres trimestres del siglo XVIII, el Congreso resistio
todo intento de regular la inmigracién. Entre los afios 1830 a 1840, una
gran oleada de catélicos rurales pobres encabezd las demandas de un “control
de calidad” en cuanto a los inmigrantes a fin de que se excluyera a los crimi-
nales, a los indigentes y a los lunédticos. Este periodo presencié el surgimiento
de grupos organizados de “nativistas” que favorecian politicas de inmigracién
restrictivas. Estos grupos, los cuales en la década de 1830 incluian la orden
secreta del “star Spangled Banner” (el titulo del himno nacional estadouni-
dense) y el partido politico Knownothing (los que no saben nada), tuvieron
una continua influencia en los Estados Unidos. No obstante, el consenso
dominante favorecia la politica de inmigracién abierta. El Congreso continué

1 La Declaracién de Independencia misma limita las restricciones sobre la inmigracion
como una de las causas de la Revolucién. Hutchinson, Edward P., Legislative History
of American Immigration Policy 1798-1965, Univ. of Penn. Press. (1981), p. 48 (citando
a Abraham Lincoln, quien apoy6 la inmigracién en un discurso al Congreso en 1863);
Thomas Jefferson veia a los Estados Unidos como un asilo para los oprimidos de la
humanidad, 11 Anals of Congress 16 (1801). El presidente Tyler extendié una invitacién
a las personas de otros paiscs a venir y.a establecerse en los Estados Unidos, Congressio-
nal Globe 28 Congress 1st Session, p. 9 (1843),

z Stat. 570 (1798).

350 U, S C. A, §§ 21-23 (United States Code Annotated, West Publishing Co.,
St. Paul.,, Minn.).

4+ ] Stat. 577 (1798), Lawrence H. Fuchs and Susan B. Forbes, Select Commission
on Inmigration and Refuge Policy and the National Interest SCIRP, 92, 93, 161-216,
reimpreso en Immigraeion Process and Policy de Thomas Alexander Alienikoff y David
A. Martin, West Publishing Co., St. Paul Minn. 1986, pp. 38-59.

% Fuchs and Forbes, SCRIP, op. cit. Véase también a Wayne Cornelius, “America in
the Era of Limits: Nativists Reaction to the ‘New’ Inmigration.” United States-Mexican
Studies, Univ. of California at San Diego (1982).
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con su prictica de dejar que los estados regularan en forma individual la
inmigracion.®

II. ADMISIONES SELECTIVAS (1870-1917)

La adquisicién por los Estados Unidos de territorios anteriormente mexicanos
y el descubrimiento del oro en California trajeron una gran oleada de inmi-
grantes europeos y chinos. La carrera para desarrollar ¢l Oeste y construir el
ferrocarril transcontinental exigié el suministro rdpido de mano de obra barata.
Los trabajadores mexicanos y chinos suplieron dicha necesidad. Los culis
firmaban contratos de trabajo a cambio de ser transportados a los Estados
Unidos. El Congreso inicialmente objeté a esos contratos, comsiderdndolos
una forma de comercio de esclavos.”

La Ley de Inmigracion de 1875% prohibié los contratos de trabajo para
inmigrantes basados en el fraude o el engafio y declard un delito el celebrar
contratos para suplir mano de obra china. La medida también dispuso que los
condenados de delitos y las prostitutas eran clases excluibles de extranjeros.
La exclusion de los trabajadores chinos llevé a una escasez de mano de obra
en el Oeste y a un aumento en el reclutamiento de trabajadores mexicanos.®
En 1880, los Estados Unidos negociaron un tratado con China, permitiendo que
4ste regulase o suspendiese temporalmente la inmigracién china,*®

La Ley de Exclusién China de 1882 fuc el primer esfuerzo comprensivo de
la nacién por restringir la inmigracién, El Congreso respondia a la depresién
de la época culpando (a manera de chivo expiatorio) a los chinos como la
fuente de desempleo y demds dislocaciones econémicas. El clamor y las quejas
en contra de los chinos incluian los sentimientos xenofébicos de que ellos no
podian adoptar “nuestras costumbres” y asimilarse y de que *habian traido”
consigo la prostitucién. También se temia que la creciente inmigracion china
pudiera disminuir Ia colonizacién de blancos en el Oeste* La Ley prohibié
la inmigracién de trabajadores chinos durante diez afios; previé la deporta-
cién de los inmigrantes chinos ilegales y vedé a los chinos la ciudadania
estadounidense.’* FEstas restricciones racistas fueron extendidas mds tarde
a los asiaticos, los originarios de la India y otros.®

¢ Hutchinson, op. cit., p. 46.

7 Hutchinson, op. cit., p. 42. Véase también The Coolic Act of 1862, 12 Stat. 340.

8 18 Stat. 477 (1875).

® Cardenas, Gilberto, “United States Immigration Policy Toward México: An Historical
Perspective.” 2 Chicano L. Rev. 66, 69 (1975),

1 Hutchinson, op. cit., pp. 76-77.

1 id., pp. 59, 71 y 87,

13 22 Stat. 58 (1882).

13 La Ley de Inmigracion de 1917, 39 Stat. 874 (1917).
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La Ley institayé un impuesto personal a todos los inmigrantes (excepto a
los canadienses y a los mexicanos™) para costear la regulacién de la inmigracién
y el cuidado de los inmigrantes. Se establecié la exclusién de todo conde-
nado, lundtico, idiota u otra persona que se pudiera convertir en una carga
a la sociedad. Los extranjeros excluidos tenfan que ser devueltos a su pais de
origen y los inmigrantes condenados podian ser deportados aun antes de que
descendieran del barco.'®

Esta nueva politica de designar a los “extranjeros deportables” fue ampliada
hasta incluir a extranjeros empleados bajo contratos de trabajo (1885),2 los
indigentes, los poligamos, los dementes y los enfermos (1891),*" los anarquistas
o subversivos (1903),'* los incapacitados (1907), los polizontes, los analfa-
betos mayores de dieciseis afios, los alcohdlicos y los sicopatas (1917),% las
personas no aptas para hacerse ciudadanos (la mayor parte de los asidticos)
y los no inmigrantes sin documentos adecuados (1924),% los drogadictos, los
que cometen delitos sexuales inmorales, los trabajadores que no estin en
demanda cn los Estados Unidos, aquellos previamente deportados por cualquier
razon y aquellas personas que ayudan a los extranjeros ilegales (1952).%

La elaboracién, en 1917,%2 del examen de alfabetizacién fue una importante
victoria para aquellos grupos que favorecian una politica mas restrictiva. Esta
reglamentacién controvertible habria excluido a gran parte de los inmigrantes
de todas las naciones entre el siglo XIX. En 1970, después del fracaso de los
restriccionistas de implantar el examen de alfabetizacidn, el congreso establecié
la Comisién Dellingham para estudiar el impacto de la inmigracién en los
Estados Unidos. La Comisién recomendé firmemente el examen de alfabeti-
zacion para excluir del pais a las personas inferiores de otras tierras.?® La medi-
da se aprobé en 1917 después de cuatro vetos presidenciales.* Sin embargo,

14 23 Stat. 58 (1884) and 34 Stat. 898 (1907).

% Id,

16 Alien Contract Labor Act, Act of February 26, 1885, Ch. 164, 23 Sta. 332 (1885),

17 La Ley del 3 de marzo, 1891 (26 Stat. 1084},

Ch. 164, 23 Sta. 332; Act of February 23, 1887, ch. 20, 24 Stat. 414.

18 Ley de March 3, 1903, Ch. 1012, § 2, 32 Sat. 1219; Ley de Inmigracién de 1917,
Ch. 29, § 19, 39 Stat. 889; Ley de Anarquismo de 1918, Ch, 186, § 1, 40 Stat. 1012; Ley
det 5 de junio de 1920, Ch. 251, § 1, 41 Stat. 1008. Estas leyes se codifican en 8
U. 8. C. A. §§ 1182 (a) 27-29, 1251 (a) 15-16. Véase también W. Preston, Jr., Aliens
and Dissenters Federal Suppression of Radicals, 1903-1933e, at 4 (1963).

19 La Ley del 5 de febrero de 1917 (39 Stat. 874).

20 La Yey del 26 de mayo de 1924 (43 Stat. 153).

21 La Ley del 27 de junio de 1952 (66 Stat. 163),

22 La Ley de 1917 codificé Ia lista de los extranjeros a ser excluidos y prohibié la
mayor parte de la inmigracién de Asia.

23 Fuchs and Forbes, SCRIP, op. cit. )

24 El presidente Cleveland (1896), el presidente Taft (1913} y el presidente Wilson
(1914 y 1917).
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fracasé en cuanto al control de la inmigracién en la forma en que sus propo-
nentes querian, porque los aspirantes a inmigrantes simplemente aprendian a
leer y a escribir.®®

11I. CuOTAS DE ORIGEN NACIONAL (1921-1965)

La inquietud del Congrese en cuanto a la inmigracién se pronuncid aun
después de la Primera Guerra Mundial. Se temia que millones de refugiados
europeos inmigrarian a los Estados Unidos y se establecerian en las zonas
urbanas enfrentindose al desempleo y a la escasez de vivienda.* Como una
alternativa a la prohibicion total de la inmigracién,®” el Congreso decretéd la
primera ley estableciendo cuotas.®® La Ley limité la inmigracién a una cuota
del tres por ciento, basindose en la nacionalidad de los cxtranjeros que vivian
en los Estados Unidos en 1910. Los inmigrantes del hemisferio occidental fueron
excluidos de esta regla,”® a pesar de las inquietudes de que se crearian fabricas
de “cindadanos”.*®

La cuota aplicada en la legislacién de 1921 favorecia en forma despropor-
cionada a los inmigrantes mas recientes. La Ley de Origen Nacional de 1924
(“Johnson-Reed”) adopté un sistema de cuotas que fue disefiado para preservar
la composicién noreuropea y britdnica de la poblacién. Sus formulas raciales
se basaban en el origen nacional de la poblacion de los Estados Unidos en
1890. La Ley de 1924 disminuyé significativamente la porcién de la cuota
de los europeos del Sur y del Este (44% a 12% ).** El ntimero total de inmi-
grantes del hemisferio oriental fue limitado a 150,000. El hemisferio occiden-
tal continué quedando exento. Sin embargo, de 1928 en adelante se introdu-
jeron proyectos de ley en el Congreso para eliminar esa exencion.®

De haber prevalecido el enfoque de los nativistas hacia la inmigrante la
declaracién profética de Abraham Lincoln hubiera quedado plasmada de

25 Fuchs and Forbes, SCRIP, op. cit.

26 Véase The Inmigration and Naturalization Systems of the United States, United
States Congress, 81st Congress 2nd Session, Senae Report 1515 (1950).

=7 H. R. 14461 66th Congress (1920).

28 42 Stat. 5 (1921) extendido dos afios por el 42 Stat, 540,

28 La preccupacién extrema del Congreso con la inmigracién de refugios europeos
es la mejor explicacién al porqué dé la extencién del hemisferio occidental. La Primera
Guerra Mundial no saqueé al hemisferio occidental; por lo tanto, el Congreso no temia
un alud de inmigrantes de este hemisferio. Ademds, Ja inmigracién de Europa constituia
casi un 80% de la inmigracién total entre los afios de 1911 a 1920. Por consiguiente,
al Congreso le preocupaba menos la inmigracién no europea.

40 60 Congressional Record 3443 (February 17, 1921).

31 43 Stat. 153 (1924).

2 R, H, 10995, H. R, 6465, H. R. 15079, véase Hutchinson en 209. Los cultivado-
res de remolacha bloguean la aprobacién de un proyecto de ley en 1928.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

674 JAMES F. SMITH

la siguiente manera: “Todos los hombres son creados iguales, excepto los negros,
los extranjeros y los catélicos.”

IV. LA ELIMINACION DEL SISTEMA DE CUOTAS Y EL DESENVOLVIMIENTO DE LA
ILEGALIDAD DEL TRABAJADOR MEXICANO (1952, 1965-1976)

1. La Ley de Inmigracién y Nacionalidad de 1952 (La Ley de “Walter Mc-
Carran”)

Durante la Segunda Guerra Mundial el Congreso abolié de la legislacién de
1882 las exclusiones chinas que era un continuo insulto a su aliado, China.®
Sin embargo, en 1952, la Ley McCarran-Walter, la cual codificaba y revisaba
Ias leyes de inmigracién de los Estados Unidos (posteriormente, la Ley de
Inmigraciéon y Nacionalidad, mejor conocida por sus siglas en inglés “INA™),
preservé el sistema del origen nacional.** Esto provocéd el veto del presidente
Truman, el cual fue anulade mads adelaate. La Ley afirmo las estipulaciones de
exclusidén e hizo que el proceso de naturalizacién fuera mis riguroso.*® También
eliminé toda exclusién basada en la raza y estableci6 el sistema de preferencia,
favoreciendo a algunos familiares de los civdadanos de los residentes perma-
nentes y a los trabajadores altamente capacitados.

En 1952, el Congreso aprobé la llamada “Wetback Act” (la ley sobre es-
paldas mojadas) para desalentar la inmigracién ilegal de México.*® La ley
permitia a la patrulla fronteriza entrar en propiedades privadas dentro de las
veinticinco millas de la frontera.*”

2. La Ley de inmigracién de 1965

El movimiento en favor de los derechos civiles en los Estados Unidos de
los afos sesenta influyé grandemente en el primer gran cambio ocurrido en
su politica de inmigracién desde la Ley de Origen Nacional de 1924, El presi-
dente John F. Kennedy escribié un libro, A Nation of Inmigrants (Una nacién
de inmigrantes), en el cual denunciaba el sistema de cuotas por origen nacional.
Después del asesinato de Kennedy, el presidente Johnson apoyé vigorosamente
esta reforma.*® La Ley de Inmigracion de 1965 se ostentd como un ordena-

33 60 Stat. 1353 (1943),

66 Stat. 163 (1952).

8% “Directions for U. S. Immigration Policy”, 44 Univ. of Pitt. L, Rev, 433, 434
(1983).

38 La Ley del 20 de marzo de 1952, capitulo 108, 66 Stat. 26 (1952), 8 U. 8. C, A.
§ 1324 (a).

¥ 60 Stat. 865 (1952) y véanse las notas 100-101 y 145 a 149 y el texto que las
acompafa,

38 Hutchinson, op. cit., p. 435.
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miento ajeno a las cuotas racistas y uno que estaba encaminado hacia un
sistema de inmigraci6én menos discriminatorio.* La Ley abolié el sistema de
cuotas basado en el origen nacional y las disposiciones en cuanto a restriccio-
nes de inmigracién procedentes del tridngulo asidtico-pacifico de la Ley de
1952 y las reemplazé con un limite por pais respecto a cada pais fuera del
hemisferio occidental. La inmigracién del hemisferio oriental fue limitada a
160,000 con un limite por pais de 20,000.

El precio (en el regateo politico) de la abolicién del sistema de origen nacio-
nal fue el primer limite a la inmigracién en el hemisferio occidental (un lmite
anual de '120,000).*° Esto puso fin a Ia dltima politica de inmigracién del
“buen vecino™** o de puertas abiertas de parte de los Estados Unidos. Aunque
la administracion de Johnson se opuso a la limitacién en el hemisferio occiden-
tal, un investigador escribié que:

sélo se puede inferir que la {...] [limitacién] [...] era para asegurarle a
aguellas personas con inquietudes sobre la posibilidad de una gran inmigracién
procedente de Latinoamérica o a los temeresos de un mal efecto en el merca-
do laboral o para proveer un quid pro quo para los miembros con influencia
en el Congreso o a grupos con intereses particulares, para que ellos, a su vez,
apoyaran ¢l proyecto de ley,*?

Los futuros inmigrantes del hemisferio occidental, sin tener parientes cerca-
nos que fueran ciudadanos de los Estados Unidos o residentes legales perma-
nentes, tendrian que demostrar su aptitud como trabajadores capacitados, los
que estaban entonces en demanda.

3. Legislacion sobre la inmigracién (1970-76)

Ya para 1970, el final del programa Bracero,*® la imposicién de las cuotas
y los requisitos de la certificacién de trabajo en el hemisferio occidental, hicie-
ron que la politica de inmigracién de los Estados Unidos cambiara de una
de puertas abiertas a una més restrictiva. En 1976, los paises del hemisferio
occidental, incluyendo a México, fueron sujetos a un limite de 20,000 personas
por pais.** Mientras que por encima la legislacién parecia neutral, tenia un
efecto perjudicial tinico en México, que era ¢l dnico pais que habia excedido

3 79 Stat. 911 (1965).

4¢ Fuchs and Forbes, SCRIP, op. cit.

41 Una frase popularizada por el presidente Fraoklin Delano Roosevelt, la que
usaba para describir las relaciones zmistosas entre los Estados Unidos y Latinocamérica.

42 Hutchinson, op. cit., p. 378.

#* Véanse las notas 140 a 145 y el texto que las acompafia.

44 Act of Oct. 20, 1976, P. L. 94-571, 90 Stat. 2703.
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ese limite durante los tiltimos afios.* El Congreso, también vio que la inmigra-
cron 1legal era tan alta que el hnute de 35, 000 _Ppropuesto para México toda~
vm serla msufic1ente b ‘

Inevxtablcmentc “la mmlgracxon xlegal procedente de México se convnrtm
'cn una cuestlon politica, El Congreso habia ilegalizado al trabajador mexicano
y aho1a tenia que lidiar con el “problema”.+ Para 1971 se empezé a considerar
la’necesidad de legislar para controlar el problema del “extranjero ilegal”. Los
representantes de la comunidad cIucana 0 sea, mexicano-estadounidense, argu-
mentaban que las leyes de inmigraci6n, de los Estados Unidos se habfan mol-
deado demasiado 'a’ la “imagen del Este”, la dé los inmigrantes llegados en
_buques ‘desde Europa, que hacia olvidar los lazos espec;ales histéricos, geo-
grahcos ‘sociales y econémicos que existen entre Tos Estados Unidos y Méxi-
co. Ciertamente, los mercados econ6micos mtegrados y de mano de obra ha-
bian existido antes:de la creacién de la frontera internacional y continuaron
durante mds de un siglo bajo la politica de las pucrtas abiertas.*® Sin em-
bargo, el Congreso ha rechazado una y otra vez los esfuerzos por establecer
una cuota preferencial para México, mostrando su renuencia a imponer cuotas
basadas en la nacién de origen.*

4. La Ley de Refugiados de 1980

A través de toda su historia, los Estados Unidos han tratado a los refugiados
simplemente como otra categoria de inmigrantes sujeta a los criterios y cuotas
aplicables de admisién. Por ejemplo, en 1939 el Congreso derroté un proyecto
de ley para rescatar a 20,000 nifios de la Alemania nazi, dando como razén el
que ello excederia la cuota glemana. Después de la Segunda Guerra Mundial,
el Congreso fue mds generoso y aprobd la Ley de Asistencia a los Refugiados
de 1948, conforme a la cual fucron admitidas 214,000 personas. Sin embargo,

23 “‘The Rodino Bill' an Example of Prejudice Toward Mexican Immigration to the
United States”, 2 Chicano L., Rev. 40, 46 (1975). Mds tarde este formulario tendria el
mismo efecto -perjudicial hacia todos los paises, los cuales han excedido sus cuotas como
China, las Islas Filipinas, India, Corea, Hong Kong y la Repiblica Dominicana.

46 04 th Congress, 2nd Session, House Report 94-1553, p. 9 (1975).

47 El INS reporté que habia deportado a 30,000 mexicanos en 1961, 108,000 en
1967, después del final del programa Bracero, y 450,000 en 1979. INS Annual Reports,
1961, 1967 y 1979. El comisionado de la INS, Raymonrd F. Farrell, atribuy6 el alza en
la inmigracion ilegal directamente al final de programa Bracero y 2 la imposicion de las
cuotas del hemisferio occidental. 92nd Congress, Ist Session, Hearings before Subcommit-
tee Number 1 of the Comimnittee of the Judiciary, House of Representatives, Part, 1,
p. 19 (1971},

48 Hutchinson, op. cif., pp. 216 y 269-70,

40 Los presidentes Gerald Ford y Jimmy Carter dieron su apoyo para e] establecimien-
to de una cuota especial para- México pero no se llegé a tomar ninguna accién para
hacer de esto una realidad. Fuchs and Forbes, SCRIP.
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los Estados Unidos se negaron a unirse a la Convencién Relacionada al Estado
de los Refugiados de la Asamblea de las Naciones Unidas de 1951 que tratd
con la situacién de los refugiados.®

En 1956 y 1957 se establecieron medidas para considerar en Ia categoria
de refugiados a aquellas personas que escapaban de algunos paises comunistas
de Europa Occidental y del Medio Oriente. Sin embargo, estas disposiciones
quedaron sujetas a las cuotas del pais de los refugiados. A través de las décadas
de los afios sesenta y setenta, el medio principal de admisién de refugiados era
a través de la entrada condicional que consentia el SIN (Servicio de Inmigra-
cién y Naturalizacién). Se elaboré la Ley de Refugiados de 1980 para quedar
conforme al Protocolo de Refugiados de 1968, que surgié después de la Con-
vencion de Refugiados de la asamblea de 1951, y para desarrollar un meca-
nismo continuo para la admision de refugiados en el extranjero y la adjudi-
cacion de las solicitures de asilo politico en los Estados Unidos.

Immigration and Control Act of 1986 (en adelante “IRCA” o “Simpson-
Rodino™)**

SEGUNDA PARTE

UN RESUMEN DE LAS DISPOSICIONES LEGISLATIVAS Y LA JURIS-
PRUDENCIA EN VIRTUD DE LA LEY DE INMIGRACION Y NACIO-
NALIDAD DE 1952, SEGUON FUE ENMENDADA (INA)

SuMaRo: 1. Residentes permanentes legales, residentes temporales y no
inmigrantes. 11, La Ley de Control y Reformas de la Inmigracion de
1986. 111, Ciudadania.

En 1952 el Congreso codificé la Ley de Inmigracién y Naturalizacién como
la ley de Inmigracién y Nacionalidad de 1952.°% Esa codificacion ain esta
vigente, aunque se ha cnmendado extensamente: en 1965,% 1970, 1976,>
1980,% y 1986, por IRCA™ y por la IMFA.** Esta parte resume las disposi-

50 189 U. N, T. §. 137.

51 La RCA se discute en la segunda parte que sigue.

52 Lg Ley del 27 de junio de 1952, P. L. 82-414, 66 Stat. 163, 8 U. 5, C. A, 1101
et seq.

%3 La Ley del 3 de octubre de 1965 (79 Stat. 911}.

&4 La Ley del 7 de abril de 1970, P. L. 91-225, 48 Stat. 116.

55 La Ley del 20 de octubre de 1976, P. L. 94-571, 90 Stat. 2703.

56 La Ley de Refugiados de 1980, decretada el 17 de marzo de 1980, P. L. 96-212,
94 Stat. 107.

57 La Ley de 6 de noviembre de 1986, P. L. 99-603, 100 Stat. 3359.

58 La Ley de matrimonio fraudulento en la inmigracién, de 1986, del 6 de noviembre
de 1986, P. L. No. 99-639, 100 Stat. 3537,
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ciones de la INA en vigor a partir de 1990 y la jurisprudencia sobre su
significado. La Ley incluye el criterio juridico bisico para adquirir o perder la
calidad de ciudadano, residente permanente legal, residente temporal e inmi-
grante 0 no inmigrante temporal. También expone las reglas y procedimientos
para la exclusién y deportacion de los extranjeros, la naturalizacién y la expa-
triacién de los ciudadanos.

1. RESIDENTES PERMANENTES LEGALES, RESIDENTES TEMPORALES Y NO INMI-
GRANTES

La INA, como muchas codificaciones, empieza definiendo ciertos términos
técnicos usados en la Ley. Por ejemplo, un “extranjero” es “toda persona que
no es un ciudadano o nacional de los Fstados Unidos”.®® La INA establece

que a los extranjeros que son “inmigrantes”, se les pueden conceder visas de
inmigrantes y “pueden ser legalmente admitidos a Ia residencia permanente”,*
si es que califican como “pariente inmediato” fuera de la cuota, o bajo la
cuota de 20,000 por pais, es decir del sistema de preferencia.®? Los “no inmi-
grantes” son extranjeros que califican para una de las catorce clasificaciones®
de visas de ‘“no inmigrantes”* para una estadia temporal sujeta a las condi-

ciones de esa visa en particular,

% INA § 101 (a) (3), 8 U. 8. C. A, § 1101 (a) (3).

s0 INA § 101 (a) (20), 8 U, 8. C. A. § 1101 (a) (20).

61 “Log parientes inmediatos” son “los hijos, los cnyuges y los padres de un cindadano
de los Estados Unidos”, pero “en el caso de los padres, tales ciudadanos deben temer
por lo menos 21 afios de edad.” (INA § 201 (b}, 8 U. S. C. A, § 1151 (b)).

62 Los extranjeros que deseen la residencia permanente, que no sean “parientes inme-
diatos”, deben calificar bajo una de seis categorias de preferencia como: 1) “hijos
solteros de ciudadanos™; 2 “cényuges, hijos solteros de un extranjero legal admitido
para residencia permanente”; 3) “miembros de Ias profesiones” con “habilidad excepcional
en las ciencias o en las artes [...] cuyos servicios procura un patrono [...]"; 4) “hijos
casados de un ciudadano”, 5) “hermanos de un ciudadano”; 6) los inmigrantes “capa-
ces de proporcionar la mano de obra especifica, diestra o no diestra pero no de naturaleza
temporal o de temporada, para la cual haya una escasez de personas empleables que es-
tén dispuestas a trabajar en los Estados Unidos” (INA § 203 a) (1) - (6), 8 U. S. C. A.
§ 1133 (a) (1) - (6)).

83 Estas clasificaciones se exponen en la INA § 101 (a) (15), 8 U. 8. C. A. §
1101 {(a) (15) como sigue: a) diplomdtico; b) turista de placer o de negocios; ¢)
transito; d) tripulante; e) inversionista o comerciante extranjero;-f) estudiante; g) orga-
nizacién gubernamental; h) empleo o capacitaci6n temporal; i) medios notictosos; j)
visitantes de intercambio; k) comprometidos; 1) traslade dentro de una empresa; m)
estudiante vocaciona] o de idiomas o n) los padres o los hijos de inmigrantes especiales
que se define en la INA § 101 (a} (27), 8 U. S. C. A. § 1101 (a) (27). '

6 INA § 101 (a) (26), 8 U. 5. C. A. § 1101 (a) (26).
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Todas las visas estdn sujetas a calificaciones y restricciones. La INA requiere
prueba de parentesco si ésta se exije.®* Las visas de inmigrantes basadas en un
matrimonio estdn sujetas a restricciones para asi evitar un matrimonio fraudu-
lento.* Sj la visa de residencia permanente estd basada en una oferta de empleo,
por lo general se requiere entonces un certificado de trabajo.s”

La INA dispone que el Departamento de Estado y Ja INS deben suponer que
a cada extranjero que solicite inmigrar se le considere “inmigrante” hasta
que pueda establecer a satisfaccién del agente consular, cuando solicita la visa,
y al agente de inmigracién cuando solicita admisién, que tiene derecho a una
visa de no inmigrante conforme a la seccién 101 (a) (15).°® Como consecuen-
cia, los agentes que hacen cumplir las leyes de inmigracién suponen que los
cxtranjeros que desen entrar, desean hacerlo en forma permanente, a menos
o hasta que el extranjero establezca, no sélo su aptitud para obtener una visa
de no inmigrante, sino el hecho de que lo unen fuertes lazos a su pais y que
cuenta con los recursos econdmicos para Sostenerse.

El Congreso ha delegado su poder de reglamentar la inmigracién al procura-
dor federal, un funcionario de la rama ejecutiva. El procurador federal, a su
vez, ha delegado su autoridad de hacer cumplir la ley de administrar las dispo-
siciones de la INA, al comisionado y a otros funcionarios (comisionados regio-
nales y directores de distrito®) del Servicio de Inmigracién y Naturalizacién

&5 Para la INA, la definicién de “cényuge”, “marido”, “soltero”, “padre” o “madre”
se encuentra en INA § 101 (a) (35), (39), (b) (1} 7 (2), 8 U. 5. C. A, § 1101
(A) (35), (39), (b) (1) ¥ (2). _ _

65 Bajo la ley de matrimonios fraudulentos en la inmigracién de 1986, los esposos
extranjeros no pueden “ajustar o cambiar su situacién” “con base en un matritmonio que
empezd en el periodo [....] en el cual los procedimientos administrativos o judiciales
estén en tramite para determinar los derechos del extranjero de permanecer en los Es-
tados Unidos” INA § 245 (e) (1) v (2), 8 UL 5. C. A. § 1255 (e) (1} y (2) “hasta que
el extrapjero haya residido fuera de los Estados Unidos por un periodo de dos afos em-
pezando después del matrimonio” INA § 204 (h), 8 U, S, C. A. § 1154 (h). Ademis,
tales visas se otorgan inicialmente como “condicionales” hasta que pasa un periodo de
dos afios sin que el matrimonio se haya “anulade o terminado” (INA § 216 (a)} y (b},
8 U.S. C. A § 1186 (a) y (b).

67 Los extranjeros deben demostrar sus calificaciones y la escasez de tales trabajadores
para el salario ofrecido y las condiciones de frabajo (INI § § 203 (a) (3) v (6) y
212 {a) (14), 8 U, S8 C. A. § 1182 (a) (14)). El Departamento del Trabajo otorga
los certificados de trabajo (20 C. F, R. Part. 656). (Code of Federal Regulations).

%8 La INA § 214 (b), 8 U. 8. C. A, § 1184 (b). La decisiéon de los agentes del
Departamento de Estado de otorgar visas es preliminar y puede ser vetada por los
agg;ﬂ).cs del SIN en el puerto de entrada (INA § 104, 105, 8 U. 8. C. A. § 1104
11 .

@ Los Directores de Distrito tienen la autoridad dentro de sus distritos de conceder
beneficios de inmigracién e iniciar las audiencias de exclusién y deportacién para los
extranjerog.
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(SIN por sus siglas en espafiol).™

Todos los inmigrantes (permanentes o temporales) estdn sujetos a la exclu-
sion por cualquiera de las 33 disposiciones.”* Un extranjero que no es excluible
puede ser admitido después de adquirir la visa fuera del pais y después de ser
“inspeccionado” en el puerto de entrada. Si la persona no es admitida, puede
solicitar una audiencia de exclusiéon que se llevard a cabo ante un juez admi-
nistrativo (en lo sucesivo, “juez de inmigracién™).”? En determinadas circuns-
tancias, los extranjeros que pueden ser excluidos, pueden ser admitidos si el
SIN decide renunciar o hacer a un lado la causal en la que basé su exclusion.™

Un exiranjero también puede obtener su admisién legal a los Estados Uni-
dos por la expedicién de una visa o al ser “colocado en libertad bajo palabra”,
lo cual significa técnicamente que todavia no ha entrado al pais legalmente
v puede ser objeto de exclusion mds adelante.™ Todo extranjero que enira
con una visa, asi como aquellos que entran “sin ser ihspeccionados” estdn
sujetos a la deportacién y hay diecinueve causales diferentes para la deporta-

70 INA § 103 (a) y (b), US.C.A. § 1103 (a) y (b); 8 CF.R. §¢ 2.1, 103.1. El pro-
curador federal establecié una Oficina Ejecutiva de Revisién de la Inmigracién (EOIR),
la cual incluye Jas cortes administrativas de apelacién para las audiencias de deportacién
y exclusién {28 CF.R. § 0.19 (a) y 8 C.F.R, § 3.0, segiin fue enmendada por 48 FR
(Federal Register) 8038, 8056 (25 de febrero de 1983). Comg se dijo anteriormente,
los departamentos de Estado y del Trabajo son también responsables de hacer cumplir
ciertas disposiciones de la Ley,

T INA § 212 (a), 8 US.C.A. § 1182 (a). Estas razones o personas excluibles son:
1) retraso mental; 2), 3) y 4) demencia, personalidad sicopitica, desvios sexuales o de-
fectos mentales; 5) adictos a drogas o alcohélicos cronicos; 6) enfermedades contagiosas
peligrosas; 7) defectos fisicos que puedan afectar la habilidad del extranjero de soste-
nerse; 8) pobres, mendigos o vagabundos; 2) y 10) extranjeros culpables de, o que
admiten haber cometido crimenes que implican “vileza moral” u ofensas en las que el
término en la cércel fuera de cinco afios © mds; 11) poligamos; 12) y 13) prostitutas
o aquellas personas que llegan a desempefiar algin acto sexual inmoral; 14) aquellas
personas que llegan para obtener un empleo sin mostrar aptitudes vy la ausencia de un
efecto adverso en las condiciones de empleo nacionales; 15} aquellas personas que “tie-
nen la posibilidad de convertirse en una carga para la sociedad™; 16) los extranjeros que
hayan sido excluidos menos de un afio anteriormente; 17) los extranjeros que hayan sido
deportados dentro de los {ltimos cinco afios; 18) polizontes; 19) los extranjeros que pro-
ducen visas fraudulentas; 20) y 21) los extranjeros sin documentos vilidos de viajero;
22) aquellos que no son elegibles para la ciudadania o que evitaren o evadieron el ser-
vicio militar; 23) los traficantes de drogas: 25) los analfabetos mayores de dieciseis afios;
27), 28) y 29) las personas que ponen en peligro la seguridad nacional; los anarquistas,
subversivos 0 comunistas; 31) aquellas personas que han ayudado a entrar a extranjeros
ilegales. y 33} aquellas personas que han tenido parte en la persecucidn de otros.

72 INA § § 325,

73 INA § 212 ¢) (residentes que regresan que tienen un “domicilio ilegal, mantenido
por siete afios”; g) tuberculosis o enfermedad mental, h) condenas criminales, prosti-
tucién o posesién de marihnana o i} entrada fraudulenta.

# INA § 212 (d) (5), 8 US.CA. § 1182 (&) (3).
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cién.” Con pocas excepciones, no existe un periodo de caducidad para la
deportacién. Quienes han sido residentes permanentes durante muchos afios,
pu_eden ser deportados debido a actividades que ocurrieron varios afios atrés.
Mientras que seis de las diccinueve causales de la deportacién tratar de activi-
dades subversivas, sélo 33 personas fueron deportadas por estas razones entre
1961 y 1981." La gran mayoria fueron deportadas por entrar sin ser inspec-
cionadas o con documentos incorrectos, y en seguida por no haber mantenido
la calidad de no inmigrante o por condenas de algiin delito."

Las audiencias de deportacién se celebran frente a jueces de inmigracidn,
donde el extranjero goza de ciertos derechos legales incluyendo la instruccién
de los cargos en contra de €1, el derecho a ser representado por un abogado
(pagado por si mismo), y la oportunidad razonable de examinar las pruebas
en su contra.”™ La gran mayoria de los extranjeros que salen de los Fstados
Unidos no soen deportados sino que aceptan una “salida voluntaria™ al admitir
su deportabilidad.™ Una “salida voluntaria” le ahorra al gobierno el costo de
una audiencia de deportacién y le ahorra al extranjero el riesgo de ser enjui-
ciado por un delito grave y que lo encarcelen por entrar sin el permtso del SIN
dentro de los cinco afios después de “la deportacién™ e

T INA § 241 (a), 8 US.C.A. § 1251 (a) dispone la deportacién bsju lo siguiente:
1) la entrada mientras se le puede excluir; 2) entrada sin inspeccién; 3) sufre de “en-
fermedad mental, defectos o deficiencias” dentro de los cinco afios de haber entrado;
4) condenado de un delito de “vileza moral” dentro de los cinco afios de haber entra-
do o de los dos de tales delitos o de un delito agravado (el homicidio, de ser traficante
de drogas o armas) en cualquier periodo después de haber entrado; 5}, 6}, 7), 15), 16} ¥
17) ciertas violaciones de las leyes sobre actividades subversivas o el pertenecer a grupos
comunistas o anarquistas o de sabotaje; 8) convertirse en una “carga piiblica” dentro
de los cinco afios de haber entrado; 9) no cumplir con las condiciones del estado del in-
migrante; 11) es un adicto a dropas narcéticas o ha sido condenado de ofensas que
implican sustancias narcéticas; 12) actividades de prostitucién; 13) prestar ayuda para
la admisién ilegal de un extranjero; 14) ser condenado de determinadas viclaciones rela-
cionadas con armas de fuego; o 19) haber participado con el gobierno nazi en la perse-
cucién de otras personas.

" Sin embargo, se deportarcn 1,495 personas por estas razones entre 1908 y 1960
y muchas de ellas habfan sido residentes por mucho tiempo (véase la siguiente nota).

™ Véase: Departamento de Justicia de los Estados Unidos, Servicio de NMaturaliza-
cién ¢ Inmigracion, el Anuario Estadistico de 1981 del Servicio de Naturalizacién e Inmi-
gracién, tabla 44, p. 101, reimpreso en Alienikoff and Martin, op. cit., p. 374.

78 INA § 242 (b), 8 US.C.A, § 1252 (b).
" INA § § 242 (b), 244 (e), 8 US.CA. § § 1252 (b), 1254 (e). En 1982, por
eiemplo, se deporté a 14,153 extranjeros y “se les requirié salit” a 809,577, Seatistical
Yearbook of the Immigration and Naturglization Service (1982-84), p. 164.

50 INA § § 212 (a) (17) y 276, US.C.A. § § 282 (a) (17), 1326.
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Hay seis disposiciones legales para “el alivio discrecional” de la deportacién
incluyendo “la salida voluntaria”,® “la suspensién de la deportacion”,®* “ajuste
de calidad migratoria”,®® “registro”® “la ‘renuncia®” (o sea, un perdén) del
INA § 212 (c), 8 U.CS.A. § 1182(c)”* o “asilo politico™.® Ademds, los
procedimientos de deportacién pueden ser “terminados administrativamente™
por la aptitud del extranjero para la legalizacién o calidad “SAW” (trabajador
agricola especial) bajo IRCA.®" Cada una de estas disposiciones tiene ciertas
calificaciones que establecen “una aptitud legal”,*® pero “el ejercicio favorable
de la discrecion™ depende de si el director de distrito o el juez de inmigracion
cree que el extranjero merece dicha concesion.®®

Casi todas las decisiones tomadas por €l SIN dentro de los Estados Unidos,
a través de los directores de distrito o los jueces de inmigracién, estdn sujetas a
una revisién administrativa y judicial.®

81 INA § § 242 (b), 244 (e), US.C.A. § § 1252 (b), 1254 (e¢). La salida voluntaria
puede ser concedida por el direcior de distrito o por la Patrulla Fronteriza o por un juez
de inmigracién.

82 INA § 244 (a), 8 US.C.A. § 1254 (a), requiere siete afios de residencia, una
buena cenducta moral y prueba de que la deportacién seria uma “opresién extrema’.
S6lo up jaez de inmigracién puede conceder esta excepcién. Se les ha concedido con
frecuendia a familias mexicanas indocumentadas, especialmente cuando los nifios son de
edad esgplar.

52 IMA § 245, 8 US.C.A. § 1255, Este estatuto autoriza al director de distrito o al
juez'%:migracién a ajustar la calidad de no inmigrante a inmigrante a un extranjero
que eMrd legalmente a los Estados Unidos con tal que éste sea un pariente inmediato
o tedavia tenga calidad legal.

8+ INA § 249, 8 US.C.A. § 1259 autoriza al director de distrito o al juez de inmi-
gracién a conceder la residencia permanente a aquellos que entraron antes del io. de
enero de 1972.

35 Aunque este estatuto literalmente sélo se aplica a la exclusion de residentes per-
manentes “que regresen a un domicilio legal mantenido por siete afios consecutivos™ las
cortes han fallade que el estatuto debe ser interpretado de manera que se aplique también
a aquellos residentes que se enfrentan a la deportacién por la misma causa por la cual
pudieron haber sido excluidos. Francis vs. INS. 532 F.2d 268 (2d Cir. 1976). Con fre-
cuencia es el Gnico recurso disponible a los residentes que han sido condenados de delitos,
particularmente de cargos de las drogas.

38 TNA § 208 (a), US.C.A. § 1158 (a). Este recurso puede ser concedido por el
director de distrito o por el juez de inmigracién. Véase las notas 206 a 220 y el texto
que las acompaiia.

87 Véanse las notas 91 a 119 y el tekto que las acompaiia,

88 Ademds del otro criterio especifico, generalmente es necesario mostrar “buen ca-
racter moral” por un periodo definido en el que estdn precluidas de determinadas con-
denas criminales (INA § 101 (f), 8 US.C.A. § 1101 (f)),

®> El SIN puede denegar esta concesién sin determinar la aptitud legal por lag vio-
Taciones a o el abuso de las leyes de inmigracién. INS vs. Baghmashad, 420 US. 24
(1976); INS vs. Rios-Pineda, 471 U.S. 444 (1985).

0 Véanse las notas 250 a 276 y el texto que las acompaifia.
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II. LA LEY DE CONTROL Y REFORMAS A LA INMIGRACION DE 1986
(Mejor conocida por sus siglas en inglés, “IRCA”, también
conocida como la “Ley Simpson-Rodino”).

Las reformas principales de Ia INA y de la IRCA fueron: 1) imponer san-
ciones a los patronos a través de multas civiles ** y también posibles sanciones
penales 2 si se tiene conocimisnto de, se emplea, 0 se sigue empleando a un
“extranjero no autorizado™;** 2) el susodicho programa de amnistia bajo el
cual los extranjeros ilegales que han estado en el pais antes del 1o. de enero
de 1982, pueden solicitar ser clasificados bajo la nueva categorfa llamada
“residente temporal” (si tienen éxito, estos extranjeros podran solicitar la re-
sidencia permanente);®* 3) la creacién de una categoria para “trabajadores
agricolas especiales” (mejor conocido por sus siglas en inglés, “SAW™)® y
“trabajadores agricolas de abastecimiento” (“RAW?™)? que podrian con més
facilidad calificar como residentes temporales basindose en que han trabajado
en “servicios agricolas de temporada”;® y 4) la creacion de una nueva catego-
ria de trabajadores no inmigantes (H-2A).%®

La legalizacion y los programas SAW fueron programas a corto plazo que
terminaron en 1988. Sin embargo, las sanciones de los empleados y las dis-

1 Las multas impuestas no serin menores de $250.00 ni excederin de $2,000.00 por
cada extranjero no autorizado. § C.F.R. 274a.10. A los patronos también se les puede
multar entre $100.00 y $1,000.00 cada vez que no cumplan con el formulario I-9 (un
documento de verificacién) (INA § 274A (e) (4), 8 US.C.A. § 1324a (&) (4) ).

o2 INA § 274A (f), 8 US.C.A. § 134 a (f) dispone que se imponga una sancién
penal si se observa un “patrén o prictica” de emplear sin autorizacion.

93 INA § 274A (a) (1) y (h) (3), 8 US.CA. § 1324a (a) (1) y (h) (3). Aunque
so prohibe el emplear a estos extranjeros después del & de noviembre de 1986 si la per-
sona fue empleada antes de esa fecha, se le puede retener (IRCA § 101 (a) (3), 8
C.F.R. § 274a). ‘

¢ INA § 245A, 8 US.CA. § 1255a (las solicitudes’ para la residencia permanente
seran concedidas dieciocho meses después de que se adquiera la calidad temporal si el
extranjero retine los demés requisitos para una visa de inmigrante y tiene por lo menos
“un nivel minimo de comprensién del idioma inglés comin y un conocimiento y enten-
dimiento de la historiza y el gobierno de los Estados Unidos, o estd satisfactoriamente
encaminado a [...] hacia e} logro de [... estas metas...]” (INA § 245A (b) (1) (D), 8
US.CA. § 12552 (b) (1) (D).

85 INA § 210, 8 US.CA. § 8 US.C.A. 1160. Para ser apto para participar en este
programa, un extranjero debe probar que trabajé en una cosecha perecedera por lo menos
durante noventa dias, =ntre el 1o. de mayo de 1985 y el primero de mayo de 1986.

%9 INA § 210A, 8 US.C.A. § 1161,

¥ Este término estd definido como el trabajo en el campo relacionado con la siem-
bra. las practicas de cultivo, la cosecha de frutas y vegetales de todo tipo y ofros pro-
ductos perecederos, sepiin se define en las reglamentaciones del Secretario de Agricultu-
ra”. INA § 210 (h), 8 US.C.A. § 1160 (h).

28 INA § § 101 (a) (15 (H) (ii) ). 216. 8 US.C.A. § § 1101 (a) (15) (H) (i), 1186.

¥* El periodo para las solicitudes para Ia legalizacidn se cerré el 4 de mayo de 1988.
(INA § 245 (a) (1) {A), 8 US.CA. § 1255A (A) (1) (a)). El periodo para las soli-
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posiciones de los trabajadores agricolas, presentan unos cambios significativos
a largo plazo en las leyes de inmigracion de los Estados Unidos para todos
los empleados. Antes de la IRCA, el darle empleo a trabajadores indocumen-
tados no era ilegal. Sin embargo, bajo la Ley de Espaldas Mojadas, el acto
de transportar, esconder, amparar o fomentar la entrada de un extranjero indo-
cumentado, ha sido un delito grave punible desde 1952. El acto de entrar sin
inspeccién ha sido un delito menor desde ¢l establecimiento del INA en 1952,
pero s6lo en raras ocasiones era alguien enjuiciado por esto; simplemente se le
deportaba.’® Ademas, las disposiciones que prohiben el contrabando no se usa-
ron contra patronos debido al famoso “Texas proviso™ que los eximia.'**

La IRCA no sélo revocd el “Texas proviso” sino que ahora requiere quc
todos los patronos '°? verifiquen que cada nuevo empleado tenga los docu-
mentos que demuestran que estd autorizado para trabajar.’** El patrono y el
empleado deben firmar una forma *** bajo pena de perjurio. El patrono debe
jurar que ha examinado ciertos documentos, y €l empleado debe jurar que es
un ciudadano de los Estados Unidos, un residente permanente legal, o que

citudes de “SAW” termind el 30 de noviembre de 1988 (INA § 210 (a) (1) (A), 8
US.C.A. § 1160 (a) (1} (A). Aproximadamente dog millones de personas solicitaron la
legalizaci6bn y cerca del 10% de ese nimero solicitaron el programa “SAW”. Ambos
programas han sido el blanco de muchas criticas y litigios. Los criticos acusan al SIN de
administrar los programas en una forma tan rigurosa, que miles de personas han sido
arbitrariamente descalificadas. Por ejemplo, las reglamentaciones del SIN descalificaron
a todo aquél que haya salido de los Estados Unidos por més de 45 dias en alguna oca-
sibn ¢ por un total de 180 dias (8 C.F.R. § 245A.2 (h) (1). Ademés, sélo podian
calificar los individuos, excluyendo a sus cényuges y a sus nifios, lo cual desalentd a
muchas personas de solicitar por temor a ser separades de sus familias (aunque los
documentos de legalizacién son confidenciales y supuestamente no pueden utilizarse para
efectos de deportacién, muchos posibles solicitantes no tuvieron fe en esto). El 13 de
febrero de 1990 el SIN elabor6 una nueva politica hacia dichos menores de edad y los
conyuges que establece que siempre y cuando ellos demuestren su presencia en este pais
desde antes del 6 de noviembre de 1986, el SIN les da una salida voluntaria indefinida,
es decir, el derecho de quedarse en este pais.

100 INA § § 275, 8 US.C.A. § § 1325 (27 de junio de 1952, c. 477. Title II, ch. 8,
§ § 274 y 275, 66 Stat. 229,

1ot Declaraba: “Sin embargo, para el propdsito de esta secci6n, el empleo (incluyendo
l‘aszprécticas normales y usuales de empleo) no se considerars como amparo”. Id, TNS
§ 274,

102 La exencién es “el empleo casual de un individuo que prestd servicios domésticos
esporidicos, irregulares, o intermitentes en una residencia particular”™. Ademds, los con-
tratistas independientes no se consideran empleados (8 C.F.R. § 274a.1 (), (g) y (h)).
La historia legislativa de la TRCA prevé una excepcién al “empleo casual {o sea, el que
no implica la existencia de una relacién de obrero-patronal)”, H.R. Rep. No. 682, pt. I,
99th Cong., 2d Sess. 57 (1986).

103 1 0s patronos deben llenar Ia forma I-9, la cual declara que han inspeccionado los
documentos requeridos para todos los empleados aceptados después del 6 de noviembre
de 1986 y que siguen trabajando después de mayo de 1987 (INA § 272A (a) (1) (B)),
8 US.CA. § 1324 (a) (1) (B); 8 CF.R. § 274A.2).

1ot Form I-9, “Verificacién de elegibilidad del patrono”,
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ha sido un extranjero autorizado a trabajar. Los patronos deben guardar copias
del formulario de su revisién de dichos documentos por tres afios, o un afio
después de que se termine el empleo, segun lo que ocurra primero.?*s

Si un patrono determina que “el documento parece razonablemente ser
genuino” ¢ tales examinaciones de “buena fe” establecerian una “defensa afir-
mativa” contra las sanciones.*®” Tales documentos incluyen los que establecen
la ciudadania,™® la residencia permanente legal,’*® una tarjeta del seguro social
més una prueba de identidad, o una auotorizacién de empleo del SIN.1°

Debido al temor de que la IRCA pudiera resultar en la discriminacién de
trabajadores ‘“‘de apariencia extranjera”, la IRCA prohibe la discriminacion
con base en “la nacién de origen” o “calidad migratoria”.*1* Estas disposiciones
s6lo protegen a los ciudadanos y a los residentes permanentes que pueden,
demostrar que son “personas con intenciones de ser ciudadanos”, mediante una
declaracién al respecto, y entonces ser naturalizados cuando sean aptos para
hacerlo.? Ademds, un patrono puede elegir emplear a un civdadano de los
Estados Unidos antes que a un extranjero si los dos son “igualmente califica-
dos”.*'s Cuando el presidente Reagan firmé la IRCA, firmé una declaracion
en la cual exponia que estas disposiciones sélo se referian a *“una intencion
discriminatoria” y no a las acciones que tienen un “impacto desigual”.** Si
esta interpretacién es correcta, serfa dificil probar la existencia de la discrimi-
nacién, ya que no existe el requisito de guardar las solicitudes de los aspirantes
a quienes no se les da empleo,**s
No cabe duda de que la aprobacién de la IRCA resultard en la proliferacion
de documentos falsos.’*¢ De hecho, los trabajadores indocumentados que antes

e INA § 274A (a) (3), U. 8. C. A. § 1324a (a) (3); 8 C. F. R. § 274a 4.

18 INA § 27 4A (b) (1) (A), 8 US. C. A. § 1324a (b) (1) (A).

107 INA § 27 4A (@) (3), 8§ U. 5. C. A. § 1324a (a) (3); 8 C. F. R. § 274a, 4.

108 Acta de nacimiento, pasaporte de los Estados Unidos, acta de cindadanfa o de na-
turalizaciémn,

w2 Form I-551 o “la tarjeta verde”.

110 Véase en general, INA § 274A (b} (1) (B), (O)y (D), 8 U. 5. C. A, § 1324a
(b) (1) (B), (C) y (D). A aquellos extranjeros que solicitan una residencia temporal
bajo los programas de legalizacion o de “SAW”, se les da una autorizacién de trabajo
(Form I-688A) la cual se continia extendiendo hasta que se llegue a una decisidén, St
se le concede su estado de residencia temporal, (Form I-688) esto le autoriza a trabajar.
St no se le concede, se le revoca la autorizacién. Las tarjetas de autorizacion de empleo
deben tener la foto del interesado (8 C.F.R, § 274a.2 (A) (1)).

111 INA § 274B (a) (1), 8 US.C.A, § 132b (a) (1).

112 INA § 274B a(} (3), 8 US.CA. 1324B (a) (3)

113 INA § 274B (a) (2), (4), 8 U.S.C.A. § 1324B (a), (4).

11¢ Declaracion por el presidente, reimpresa en 63 Inferp. Rel 1036, 1037 (1986).

115 CFR. § 274A2.

116 Brannigan, Martha, “Amnesty Program for Illegal Immigrants Spurs Increase in
Fraudulent Document” (El programa de amnistia estimula el aumento de documentos
fraudulentos). Wall Street J., enero 25, 1988.
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sélo estaban sujetos a la deportacién, la IRCA ahora los ha hecho delincuentes
(suponiendo que hardn lo que tienen que hacer para asegurar el empleo, que
es presentar documentos falsos, un delito). Todavia estd por verse si habri un
aumento en los enjuiciamientos por esta nueva operacién clandestina.

Las sanciones a los patronos y las disposiciones de la legalizacién parecen
relativamente severas cuando se las compara a la parte agricola de la IRCA.
Los requisitos de trabajo y residencia necesarios para los “SAW” son m4s favo-
rables y éstos de hecho, pueden ir y venir a través de la frontera.™” Los “SAW”
pueden convertirse en residentes permanentes sin cumplir 1os requisitos “bésicos
de la ciudadania”.*'® Si los “SAW”, que no estin obligados a quedarse en
trabajos agricolas, y los trabajadores agricolas no inmigrantes en el nuevo
programa de H-2A, no satisfacen las necesidades de los patronos agricolas, la
IRCA autoriza a “los trabajadores agricolas de abastecimiento” en los cjercicios
fiscales de 1990 a 1993, si las Secretarias de Agricultura y del trabajo deter-
minan que existe una cscasez de trabajadores agricolas disponibles.’*®

III. CIUDADANIA

La decimocuarta enmienda a la Constitucién dispone que “todas las perso-
nas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sujetas asi a su jurisdiccion
son ciudadanos de los Estados Unidos y del estado donde residen™ 2* De
acuerdo con esto, los ciudadanos incluyen a toda persona nacida en el terri-
torio de los Estados Unidos, sin importar la calidad migratoria de los padres,*®
asf como a aquellas personas que cumplen con los requisitos de naturalizacién
establecidos por ¢l Congreso.®*? Sin embargo, las personas que nacen en el
extranjero por }lo menos de un padre cindadano, también se consideran ciuda-
danos al nacer, pero sélo si los padres han cumplido con ciertos requisitos de

117 INA § 210 (a) (4), (b) (3), (c), 8 U. 8. C. A. 1160 (a) (4), (b) (3), (¢)
y (@

118 INA § 210 (a) (2), 8 U. 8. C. A. § 1160 (a) (2).

119 INA § 210A, 8 U. 8. C. A, § 1161,

120 INA § § 101 (a) (3), 301 (a), 8 U. S. C. A, § 1101 (a) (3), 1401 (a).

121 United States vs. Wong Kim Ark, 169 U. S. 649 (1898). Los hijos de los diplo-
maéticos extranjeros son una excepcién. Los Estados Unidos pueden revocar la ciudadania
a las personas nacidas en los ferritorios de los Estados Unidos si estos territorios se
convierten en naciones independientes. Véase el caso Rabang vs. Boyd, 353 U.S. 427
{ }957) que permitié la revocacién de la ciudadanfa de una persona nacida en las Fili-
pinas ¥ que entonces vino a residir a los Estados Unidos.

122 INA § § 316,318, 8 U. S. C. A. § U. 8. C. A § § 1427, 1429,
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residencia.'®* Todo ciudadano puede perder su ciudadania (“expatriacién”)
renunciando a ésta voluntariamente, 2+

TERCERA PARTE

LA POLITICA HACIA MEXICO (1930-64): REPATRIACION, BRACE-
ROS “OPERACION WETBACK (ESPALDAS MOJADAS)” Y “OPERA-
CION TRABAJOS.”

SuMario: 1. Repatriacién. 11. Braceros. 111. Operacion “espaldas mio-
jadas”. IV. Operacién trabajos. V. Simpson-Rodino,

El tratado de Guadalupe-Hidalgo (1848), el cual resolvié la guerra mexica-
no-estadounidense de 1847, quiso aclarar la situacién de los ex ciudadanos
mexicanos.’?® Los mexicanos que quedaron en lo que era antes territorio mexi-
cano, tenian fa libertad de quedarse o de irse a México. Los que decidieron
quedarse tenian la eleccién de ser tratados como ciudadanos estadounidenses
o ciudadanos mexicanos. Si no se decidian en un afio, entonces se convertian
automaticamente en ciudadanos estadounidenses. La mayoria de los mexicanos
se quedaron en vez de mudarse a México.'* Veinte afios después, los Estados
Unidos y México establecieron otro tratado en la cual reconocian los derechos
a la cindadania de aquellas personas que viajaban entre los dos paises.’”

Se le presté muy poca atencidn a la frontera recién creada.’*® No se conservé
ningin tipo de registro sobre la inmigracién a través de la frontera sino hasta
principios del siglo veinte.’* En este siglo la inmigracién mexicana, la cual ha
sido principalmente para conseguir empleos, ha sido contiinua y considerable,
pero con variadas respuestas legales y politicas. Un autor he escrito la situa-
ci6n de la siguiente manera; “La inmigracién ilegal de México ha sido una
parte integral de la politica de facto de los Estados Unidos con respecto al

123 Rogers vs. Bellei, 401 U. S. 815 (1971) (tal ciudadania por “descendencia” no
procede de la enmienda decimocuarta y estd sujeta a cualquier condicién que el Congreso
crea apropiada). Véase también INA § 301, 8 U. 3. C. A. § 1401 (g).

124 INA § 349, 8 U. 8. C., A. § 1481; Vance vs. Terrazas, 444 U, 5. 252 (1980}
fun adolescente con ciudadania doble mexicana y estadounidense, supo después del hecho
que se habia expatriado a si mismo cuando eligi6 la ciudadania mexicana y renuncié a la
ciudadania estadounidense].

123 9 Stat. 922 (1848).

12¢ “Undocumented Mexican Immigration: In Search of a Just Immigration Law and
Policy”, 28 UCLA L. Rev. 615, 642 (1981),

127 15 Stat. 687 (1868).

128 Id. at p. 643,

120 Fuchs and Forbes, SCRIP, op. cit.
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uso de la mano de obra mexicana. Claramente, esta politica de facto los ha
estado trayendo cuando se les necesita y devolviéndolos cuando no.”
_.Se estima que mdas de 300,000 inmigrantes mexicanos han sido admitidos
legalmente a los Estados Unidos de 1900 a 1930. Es posible que maés de un
millén de personas indocumentadas se hayan establecido en los Estados Unidos
en ese mismo periodo. La idea de la Patrulla Fronteriza surgié en 1924, pero
no tuve mucho personal en la frontera sur sino hasta mucho més tarde.'s

Las exclusiones de los analfabetos y los contratos laborales de la Ley de
Inmigracién de 1917 contenian una disposicién que le permitia al comisionado
de Inmigracidn y al secretario del Trabajo pasar por alto las disposiciones de la
Ley de Inmigracién con respecto a los trabajadores temporales.’?? Bajo el
Ordenamiento Departamental de 1918, el comisionado pasé por alto el impuesto
principal, las leyes de contratos laborales, y los requisitos de no ser analfabeto
para los trabajadores mexicanos.’s® Varios intentos de enmendar esas leyes
anteriores para exentar expresamente a la mano de obra agricola o para prohi-
bir el ir y venir de los extranjeros, terminaron en el fracaso.® Como resultado,
los empleadores en la regién agricola del suroeste siguicron dependiendo sin
grandes restricciones de los trabajadores inmigrantes mexicanos. Estas excep-
ciones s¢ han descrito como ‘“‘el primer programa Bracero”.'®

1. REPATRIACION

Durante los anos de la depresion, de 1921 a 1930, tanto el gobierno mexi-
cano como el gobierno de los Estados Unidos participaron directamente en
la repatriacién de los trabajadores mexicanos.2* Hicieron de los mexicanos el
chivo expiatorio por los problemas del desempleo.?*” De acuerdo con las estadis-
ticas del gobierno mexicano, 345,000 mexicanos —casi el nimero de inmigrantes

230 Fogel, “Illegal Alien Workes in the United States,” 16 Indus. Rel. 243, 246 (1977).

131 SCRIP, op. cit,

132 Ley de feb. 5, 1917, 39 Stat. 878.

188 Departmental Order No. 52641/202. Véase U. S. Immigration Ser. Buil. Vol. I,
No. 3 at 1-4 {1918). Para una discusién més completa de este ordenamiento, véase 2
Chicago L. Rev. 66, 68 (1975). La admisién de los trabajadores de contrato temporal
fue autorizada por la seccidn 3 de la Ley de Inmigracién de 1917; después de 1951
siguié em efecto bajo la Ley Piblica 78, decretada ese afio.

13¢ H, R. 7864 (1896).

138 G, Cérdenas, op. cit., pp. 66, 68 (1975).

12¢ Garcia y Griego, Manuel, “The Importation of Mexican Contract Laborers to
the United States, 1942-64: Antecedents Operation and Legacy”, Working Papers in
U. S.-Mexican Studies, Univ. of Calif., San Diego, pp. 6-11.

137 Congressional Research Service, Illegal Aliens: Analysis and Background, House
Committee on the Judiciary, 95th Cong. Isr Sess, 50-55, 48-49 (Comm. Print. 1977),
reprinted in Thomas Alexander Aleinikoff and David A. Martin, Immigration Process
and Policy, West Publishing Co., St. Paul., Minn. 1985, pp. 746-747.
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desde 1920— regresaron a su tierra entre 1929 y 1932, resultando en una
pérdida ncta de la inmigracién mexicana.*® El Departamento de Estado estaba
opuesto a establecer una ley limitando la inmigracién mexicana, sefialando el
daiio a la relacién bilateral con México. El Congreso optd entonces por usar
la accién administrativa que apoyaba estrictamente las leyes existentes y redu-
cia asi la inmigracién mexicana de 4,000 a 250 personas al mes.!s®

1I. BRACEROS

La cscasez de mano de obra agricola en los Estados Unidos causada por la
Segunda Guerra Mundial, Ilevé a una serie de acuerdos bilaterales con México,
diseiiados para aliviar esa escasez.’*¢ El programa Bracero, el cual fue extendido
hasta 1964,'** proveyé mecanismos para enviar a trabajadores mexicanos a
las arcas agricolas de los Estados Unidos. Estos acuerdos eran una continuacién
del patrén de reclutamiento y posterior a la repatriacién de los trabajadores
mexicanos con la participacion activa de ambos gobiernos. Cerca de medio
millén de mexicanos participaron ¢n el programa bracero y esto llegd a su
punto culminante en 1956.

Después de que los Estados Unidos y México fracasaron en negociar el
Tratado Bracero en 1954, el Congreso enmendé la Ley Piiblica (en adelante,
“P. L.”) 78 para permitir que Estados Unidos operara el programa unilate-
ralmente.* Como ilustra la P, L. 78, los dos gobiernos no siempre estaban
de acuerdo, pero ya en 1954, dado el relativo exceso de trabajadores, Estados
Unidos tuvo la ventaja en ¢l proceso de negociaciones y tuvo el poder de conti-
nuar el programa a pesar de la oposicion de México. En dos incidentes drama-
ticos en 1948 y 1954, el SIN recluté activamente 2 trabajadores que violaban

los acuerdos existentes,!??

138 Garcia y Criego, Manuel, op. cit, p. 11 (1981).

132 Los administradores del SIN hicieron cumplir las restricciones del analfabetismo, 103
contratos laborales, v las exclusiones de aquellas personas sujetas a ser cargas publicas
en vez de pasarlas por alto. 2 Chicano L. Rev. 66, 68. Otra técnica fue la denegacién
ilegal de los beneficios del bienestar piablico. Aleinikoff and Martin, op. cit. p. 747,

140 78th Congress, Ist Session P. L. 45 (1943); 78th Congress, 2nd Session P. L.
229 (1i944). Las leyes pasaron por alto las estipulaciones de los contratos laborales y
los requisitos de no ser analfabeto de los trabajadores. Los trabajadores tenian que ser
fotografiados y se guardaba un archivo de sus huellas digitales, de acuerdo con la
Ley del Registro de Extranjeros recientemente aprobada. 54 Stat. 670 (1940). Los
trabajadores pueden ser deportados por desobedecer las reglamentaciones de la INS.

41 P, L. 707, 79th Congress Session (1946).

147 65 Stat. 119,

48 Garcia y Griego, Manuel, op. cit., p. 39.
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Con el surgimiento del movimiento de los derechos civiles en los Estados
Unidos a principios de los afios sesenta, el Congreso s¢ preocupé més y mds
de la condicién de los trabajadores agricolas y domésticos. La publicacién de
Strangers in Our Fields por Ernesto Galarza en 1956, que documenté los
abusos que cominmente se llevaban a cabo contra los derechos de los brace-
ros, bajo la ley nacional e internacional, marc6 el principio de una creciente
oposicién (por ejemplo, sindicatos laborales, grupos de derechos civiles) a
la P. L. 78.**¢ El Congreso temia que el uso de los trabajadores mexicanos
fuera a deprimir los salarios y las condiciones de los trabajadores estadouni-
denses y que los agricultores tendrfan muy poco incentivo para aumentar los
salarios. Se abrogé la P. L. 78 en 1963,

ITII. QOPERACION “ESPALDAS MOJADAS”

A principios de los afios cincuenta, el SIN reporté que ¢l aumento en los
arrestos demostraba “la més grande invasién en tiempo de paz que ninguna
nacién haya sufrido por otra nacién, la cual viola con menosprecio y abierta-
mente sus leyes”.*S Hste tipo de retdrica, junto con la depresién econdmica,
resulté en la aprobacién del Wetback Act (La Ley de Espaldas Mojadas),
la cual disponia sanciones por ¢l contrabando, el amparo, y la entrada de los
extranjeros que no hubieran sido admitidos e inspeccionados legalmente.*** Una
consecuencia de la “Ley de Espaldas Mojadas” ha sido la practica de mante-
ner bajo custodia a los “testigos materiales” en el enjuiciamiento del contra-

bandista.**?

144 Ibidem., pp. 44-46.

145 Ibidem., p. 23.

146 Acta del 20 de marzo de 1952 (66 Stat. 163); INA § § 275, 8 U. 5, C. A.
§ § 1325 (27 de junio de 1952, c. 477, Title I, ch. 8, 274 y 275, 66 Stat. 229.

147 18 U. 8. C. A. § 3144, A estos testigos con frecuencia se les mantiene bajo custo-
dia de semanas a meses mientras que el acusado de tramsportar a los extranjeros en
muchas ocasiones sale bajo fianza. Estos testigos tienen menos derechos constitucionales
que los contrabandistas. (United States vs. Glasco, 488 F. 2d 1068 (5th Cir. 1974) y
United States vs. Anfield, 539 F. 2d 674 (5th Cir. 1976)).

En In Re Class Action Application for Habeas Corpus on Behalf of All Material
Witnesses in the Western District of Texas, 6§12 F. Supp 940, 944945 (D. C. W, Tex.
1983}, la Corte fallé en el sentido de que la ley de 18 U. 8, C. A, § § 3142 y 3144
¥ la quinta enmienda requieren para dichos testigos 1a representacién de un abogado. Fsa
misma corte emitid un mandato permanente que requiere que los testigos materiales
extranjeros sean interrogados y puestos en libertad dentro de los 60 dias de la fecha de
su detencién. U. §. vs. Guardian-Salazar, 824 F. 24 344 (Sth Cir. 1987).

Las reglamentaciones del SIN. disponen que “ningln extranjero se vaya, o trate de
irse de Jos Estados Unidos si su salida fuera perjudicial a los intereses de los Estados
Unidos [...] como un testigo de, o ¢omo participante en, algiin delito bajo investigacién
o pendiente en los Estados Unidos: siempre que [...) [al] [...] extranjero [...] se le
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Sin embargo, las “disposiciones de la Ley de Espaldas Mojadas”, no se hi-
cieron cumplir vigorosamente, debido a la presién politica, especialmente del
Suroeste, consiste en recortar el presupuesto de la Patrulla Fronteriza. Sc
legalizé a muchos de los que se quedaron por mas tiempo del debido, o aque-
llos que de otra manera serfan braceros deportables. Esencialmente los em-
pleados y sus representantes politicos decidieron que la mejor solucién era la
legalizacién de una cantidad estable de trabajadores a la vez que se aumenta-
ban los arrestos, 8

En 1954, el SIN localizd y deportd a mas de 300,000 mexicanos bajo la
“operacién espaldas mojadas”, La campafia fue precedida por hacer de los
inmigrantes mexicanos el chivo expiatorio por las enfermedades, las huelgas
laborales, la infiltracién comunista, los crimenes en la frontera, etcétera.**?

IV. OPERACION TRABAJOS

En 1982 el SIN empezd una campafia muy anunciada para dar trabajos a
los trabajadores nacionales y hacer redadas de los empleadores que se sospe-
chaba daban empleos a trabajadores indocumentados. Més de cinco mil traba-
jadores fueron arrestados en la nacién.15

V. SiMPSON-RODINO

Ya la disposicién de sanciones de los patronos estd concibiendo la manera
mas eficaz de tratar justamente con el “problema” del trabajador meXicano

(véase la segunda parte).

CUARTA PARTE

LA REVISION DE LA LEGISLACION DE INMIGRACION POR EL
PODER JUDICIAL Y LA EJECUCION DE LA LEY
POR LA RAMA EJECUTIVA

SuMaRrIO: 1. Las fuentes del poder del gobierno nacional para regla-
mentar la inmigracién: 1, La doctrina del poder implicito. 2. Expresa-
da en la Constitucion. 3. La delegacion congresional del poder a la
rama ejecutiva. 4. EI poder de la inmigracién y las garantias indivi-

pueda permitir salir [...] con el consentimiento de las autoridades de la procuraduria”.
(8 C. R.F. & § 2152 (a), 2153 (g)).

148 Garcia y Griego, Manuel, op, cit., p. 24

142 Ibid., p. 28,

150 Aleinikoff and Martin, op. cit, p. 38. n. 22,



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

6492 JAMES F. SMITH

duales. 5. El “debido proceso legal”. 6. “lgualdad de proteccidn ante la
ley”. 7. El cateo y la incautacion, 8. El privilegio en contra de la auto-
incriminacion. 9. La libertad de palabra, de prensa, de religion y de
asamblea. 10. La exclusion y la deportacion no se consideran “castigo
penal”. 11. Causales de la exclusion. 12, El debido proceso legal en
casos de exclusién. 13. Los refugiados y el asilo politico. 14. Causas
de la deportacién. 15. El debido proceso legal en la deportacion. 11.
Las normas constitucionales sobre el poder de los estados para legislar
respecto de los extranjeros. Ciudadania. 111, Tendencias recientes en la
revision judicial. Disponibilidad de la revision judicial y administra-
tiva. 1. Revisidn administrativa. 2. Revisién judicial. IV. Los casos
de la Suprema Corte en los afios ochentq,

I. LAS FUENTES DEL PODER DEL GOBIERNO NACIONAL PARA
REGLAMENTAR LA INMIGRACION

L. La doctrina del poder implicito

Hace un siglo, la Suprema Corte fall6 que las exclusiones severas y racistas
y las disposicioncs de deportacién de la Ley de Exclusién China yacian dentro
del poder del Congreso. La Corte fallé en el sentido de que el poder para ex-
cluir y deportar a los extranjeros era concomitante a la soberania de una na-
cién ! (“Cada socicdad posec ¢l derecho innegable de determinar cuales
miembros pueden integrarla”).’>: La Corte lo interpretd de la siguiente manera:

Es una méxima accptada del Derecho Internacional que cada nacidén sobe-
rana ticne el peder, inherente en su soberania, ¥ esencial a su propia preser-
vacién, de prohibir a los extranjeros la entrada a su dominio, 0 bien a
admitirlos 56le en los casos y en las condiciones que considere aceptables.?s?

131 Chae Chan Ping vs. United States, 130 U.S. 581, 609 (1889) (Un extranjero chino
sali¢ de los Estados Unidos con un certificado vilido de regreso y al volver se enterd
de que en su ausencia el Congreso habia anulado todes los certificados.) Fong Yue Ting
vs. United States, 149 U.S. 698 (1893} (Se deportd a un residente de largo plazo, chino,
por no poder encontrar testigos blancos que verificaran su residencia). La Suprema Corte
sostuvo la exclusidn y la deportacién.

183 Id, at p. 607; Nishimura Ekiu vs. United States, 142 US. 651, 659 (1892). Un
jefe indio sioux le aconsejé al vicepresidente de los Estados Unidos: “Tenga cuidado
con sus leyes de inmigracién. Nosotros descuidamos las nuestras”; Hull, Without lustice
For All, The Constitutional Rights of Aliens (1985) at 7.

13 Las corfes de los Estados Unidos rara vez se refieren al derecho interracional en
asuntos de inmigracion. Pero véase Rodriguez-Ferndndez vs. Wilkinson, 654 F.2d 1382
(10th Cir. 1981, conté con el derecho internacional para fallar que el encarcelamiento
de los cubanos [“Marielitos™] era ilegal). El decimoprimer circuito falld que estas dis-
posiciones internacionales no eran aplicables. Garcia-Mir vs. Meese, 788 F.2d 1446
(1lth Cir. 1986) cert, denied cub nom. Ferrer-Mazorra vs. Meese, 479 US. 889,
107 S.Ct 289 (1986).
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La Suprema Corte ha seguido afirmando la justificacién de estos casos del
siglo XIX, particularmente con respecto al poder de excluir a extranjeros.ist
Esta doctrina supone que la fuente del poder no emana de la Constitucién en
si, sino que es un poder inherente de la soberania.

Otra justificacién parecida es que la inmigracién es una parte necesaria del
poder de mantcner relaciones exteriores, lo cual no estd mencionado expresa-
mente en la Constitucion. De nuevo, el fundamento parece estar implicito en
la independencia © en la soberania de 1a nacién.

Toda politica hacia los extranjeros es vital y estd intimamente entretejida
con las politicas contemporaneas respecto a la conducta de las relaciones
exteriores, et poder de la guerra, y el mantenimiento de una forma republi-
cana de gobierno. Estos asuntos estin tan epteramente confiados a las ramas
politicas del gobierno como para ser inmunes a toda interferencia o revi-
sidn de parte del poder judicial. (cita de United States vs. Curttiss-Wright,
299 U.S. 304 (1936). Harisiades vs. Shaughnessy, 342 U.S, 580 (1952).1%°

2. Expresada en la Constitucion

La doctrina de los poderes implicitos es una anomalia en el derecho consti-
tucional de los Estados Unidos debido a que el gobierno federal “es uno de
los poderes enumerados™ que puede cjercer “sélo los poderes concedidos” y los
poderes “necesarios y propios” a la ejecucién de sus poderes delegados.'>® La
Constitucién concede expresamente al Congreso el poder de establecer reglas
uniformes para la naturalizacion,’>® pero no contiene disposiciones para el

st Fiallo vs. Bell, 430 U.S. 787, 793 (1977) (Los asuntos sobre la clasificacion de
extranjeros para su admisién son “cuestiones de la politica confiadas exclusivamente
a las ramas del gobierno [...]"). El texto de los fallos de las cortes indica que las cuotas
del pais que ha excedido su cuota, como México, y por eso se impide la unificacién de
las familias, se dejaria esto a la merced del juicio del Congreso. Es decir, que “el Poder
Legislativo del Congreso no tiene tanto poder sobre ningin otro aspecto en particular
como el que tiene sobre” la admisién de extranjeros. Oceanic Navigation Co. vs, Stra-
Nahan, 214 U.S, 320 (1909).

1% Esta justificacidn aparecié por primera vez en 1883: “El poder de exchir o ex-
pulsar a los extranjeros, siendo un poder que afecta a las relaciones internacionales, estd
invertido en los departamentos politicos del gobierno.” Fong Yue Ting vs. United Siates,
supra, at 713,

156 McCulloch vs. Marylund, 17 US. (4 Wheat.) 316, 324 (1819). La novena en-
mienda preserva los derechos del pueblo qlie no estin enumerados en la Constitucién.
Todo poder no delegado al gobierno federal ni prohibido a los estados, estd reservado a
los estados y al pueblo por virtud de la décima enmienda.

137 La Constitucidn, art. I, § 8, cl. 4, concede al Congreso el poder “de establecer
una norma uniforme de naturalizacién™ (las citas son de la Constitucién de los Estados
Unidos, a menos de que se diga lo contrario).
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control federal o estatal sobre la inmigracién.’** Sin embargo, la Suprema Corte
ha fallado en ei sentido de que el gobierno federal puede reglamentar la inmi-
gracion excluyendo a los estados como si se tratara de una incidencia sobre sus
poderes de reglamentar el comercio exterior,*™ declarar la guerra **° y celebrar
tratados.’s

3. La delegacion congresional del poder a la rama ejecutiva

El Congreso puede delegar su poder de reglamentar la inmigracién a los
funcionarios de la rama ejecutiva,®* quienes pueden hacer una determinacién
de los hechos en cuanto a la posibilidad de excluir o deportar a las personas.
En el primero de estos casos la Suprema Corte fallé6 en el sentido de que este.
poder delegado no estaba sujeto a la revisidn judicial.'* La doctrina moderna
es en el sentido de que las decisiones sobre inmigracién de parte de funciona-
rios federales de los Estados Unidos, que afecten las garantias individuales, si
estan sujetas a la revisidén judicial, pero no las de los funcionarios del Depar-
tamento de Estado que se toman en el extranjero.'s

Pero la doctrina de los poderes implicitos no se aplica a las acciones de los
funcionarios ejecutivos, quienes deben actuar de acuerdo con la autoridad que
les concede el Congreso.**® Sin embargo, la concesién de la autoridad discre-

158 Art. I § 9, cl. 1. El poder limitado del Congreso de reglamentar la inmigracién y
la importacién de personas hasta el afio de 1808; sin embargo, esa cliusula se ha
considerado como una que pretege el comercio de esclavos,

150 Art. I, § 8, cl.3. En The Passenger Cases, (7 How. 283 1849) la Suprema Corte
prohibié un “impuesto individual o por persoma” que un estado impuso sobre cada
pasajero que arribaba porque el impuesto invadia el poder supremo de la Corte para
reglamentar el comercio exterior, “La aprobacién de las leyes que tratan sobre la admi-
sion de los ciudadanos y los sibditos de otros paises compete al Congreso y no a los
estados.” Chy Lung vs. Freeman, 92 U.S. (2 Otto) 275 (1875); Hines vs. Davidowitz,
312 U8, 52, 65 (1941).

180 Art, I, § 8, ¢l, 11 el cual se sostuvo para autorizar que se impidiera la entrada
:llegzggra;njcros enemigos, asi como su deportacién (Ludecke vs. Warkins, 335 US. 160

161 Jas relacicnes exteriores. la naturalizacién, los poderes de celebrar tratados y de
declarar la guerra — Chae Chan Ping, supra, 130 US. at 581, 606; Ekiu, supra, 142
U.S. at 651, 659.

162 Véanse las notas 68 a 70 y el texto que acompafia.

163 Ekin vs. United States, supra, at 661; el funcionario ejecutivo era el juez 1inico y
exclusivo de los hechos al determinar que un extranjero era deportable porque habia
la posibilidad de que se convirtiera en una carga para la sociedad; véase ademas Fong
Yue Ting, supra.

164 Lem Moon Sing vs. United States, 158 (1895); Pena vs. Kissinger, 409 F. Supp.
1182 (1976).

185 Mahler vs. Ebv, 264 U.S. 32 (1924), Gegiow vs. Uhl, 239 U.S. 3 (1915); Olegario
vs, United Startes, 629 F.2d 204, 224, 226-28 (2d Cir. 1980} (“la rama ejecutiva no
puede legislar sin una delegacién de autoridad o sin un mandato del Congreso™).



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LEGISLACION, POLITICA Y DOCTRINA SOBRE INMIGRACION 695

cionaria a estos funcionarios es generalmente bastante amplia y las cortes

geneneralmente se muestran deferentes a las intrepretaciones de los Grganos
gubernamentales. 2

4. El poder de la inmigracion y las garantias individuales

A pesar del tono absoluto de¢ los primcros casos, la Corte reconocia, aun
entonces, que ¢l Poder Judicial interferiria con estos poderes plenos cuando
“haya sido autorizado por un tratado o por una ley, o sca requerido de hacerlo
por la Suprema Ley de la Constitucion”.?*" Las disposiciones de la Constitu-
cién que protegen las garantias individuales se aplican a los extranjeros,'* Si
bicn los derechos de los extranjeros pueden tener sus propias normas particu-
lares, las garantias individuales son para todas las personas. La Constitucién
original de 1787 no define la ciudadania ni limita las protecciones constitu-
cionales a los ciudadanos.'s®

5. El “debido proceso legal”

La quinta enmienda protege al individuo de la posibilidad dc que ¢l gobierno
federal lo despoje de la vida, la libertad y la propicdad sin el debido proceso
legal. La enmienda decimocuarta, de igual manera, protege contra la accién de
los estados. “El procedimiento relative al debido proceso legal” prevé normas
para la imparcialidad de la justicia en las audiencias y en otras actuaciones que
priven al individuo de la vida, la libertad y la propiedad. La cldusula del “de-
bido proceso legal” se aplica a los extranjeros en las audiencias de deportacion
y en algunas circunstancias en las audiencias de exclusién. Es la fuente prin-
cipal de la revisién por parte del Poder Judicial de la accién administrativa
en los casos de inmigracion.

166 Véase la seccion mds adelante titulada “Tendencias recientes en la revisién ju-
dicial”,

187 Fong Yue Ting, supra, at 713.

188 Yick Wo vs. Hopkins, 118 U.S. 356 (1886) {la cldusula de proteccién igual ante
la ley de la decimocuarta enmienda protege a los extranjeros en comtra de una accién
discniminatoria de un Estado]; Yamataya vs. Fisher, 189 U.S. 86 (1903) (el caso de un
japonés inmigrante) (el debido proceso legal de la quinta enmienda protege a las “per-
sonas” de la privacién arbitraria de ia vida, la libertad o la propiedad); Matthews vs.
Diaz, 426 US. 67 (1976) (la proteccién igual ante la fey se aplica a los extranjeros
a través de la clausula del debido proceso de la quinta enmienda}.

169 13 ciudadania no fue tema de la legislacién ni de ningin fallo de la Suprema Corte
sino hasta el infame “fallo de Dred Scott” (Scott vs. Sandford, 60 U.S. [19 Howard] 393
[1857)), el cual concluyé que un esclavo fugitivo no tenia ninguna proteccién consti-
tucional porque no era ciudadano. El caso fue revocado por la decimocuarta enmienda,
la cual definia a un ciudadano como toda persona macida en un territorio sujeto a la
jurisdiccién de los Estados Unidos, o bien, las personas naturalizadas.
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6. “lgualdad de proteccion ante la ley”

La doctrina cecnstitucional de la “igualdad de proteccién ante la ley” tam-
bien sc aplica a los extranjeros, Sin embargo, Ia misma doctrina es sustancial-
mente diferenic para los exiranjeros bajo las reglas federaies y las estatales.'™
Debido a sus poderes plenos para reglamentar la inmigracién, el Congreso
puede elaborar reglas para ser aplicadas a los extranjeros, pero que scrian ina-
ceptables si se aplicaran a los ciudadanos. Esta legislacién estd sujeta sélo a
la mas minima revisién judicial, o sea, a un “minimo escrutinio” ¢ “a una prue-
ba de relacién racional”.!™ En 1977, la Corte apoyé una ley que permitia
la inmigracién del hijo ilegitimo de una madre ciudadana, micntras le negaba
tal categorfa al hijo ilegitimo de padres ciudadanos.*** Sin cmbargo, la Corte
les ha prohibido a las dependencias federales cl discriminar contra los extran-
jeros, salvo si estdn expresamente autorizadas por el Congreso.'™

7. El cateo y la incautacion

La cuarta cnmienda prohibe un cateo no razonable y la incautacién de toda
“persona”, incluyendo a los extranjeros.™ La patrulla fronteriza puede usar
patrullas sin destino especifico y patrullas en sitios fijos, cerca de la frontera,
para detener e interrogar 2 los ocupantes de los automdviles y para registrar pa-
ra ver si transportan extranjeros o contrabando.'’™ Sin embargo, a los ofi-
ciales de inmigracion que operan a una distancia de la frontera no se les per-
mite “‘incautar” (detener} a las personas ni el cateo de sus vehiculos basdndose
solamente en su aparencia fisica, sin mostrar “hechos articulables” que de-
muestren su actividad criminal {por ¢jemplo, una entrada ilegal al pais o el
contrabando de gente indocumentada).*™ Pero los extranjeros que “consienten”

170 Véase la seccidn siguiente titulada: “II” “Las normas constitucionales del poder de
los estados para legislar con respecto a los extranjeros”, p. 705,

17t Matthews vs. Diaz, 426 U.S. 67 (1976} (por ejemplo, el Congreso puede discri-
minar en contra de los extranjeros imponiéndoles el requisito de tener un periodo més
largo de residencia para ser aptos para la asistencia publica, siempre y cuando exista
una base racional para la discriminacion).

172 Figllo vs. Bell, supra.

173 Hampton vs. Mow Sun Wong, 426 U.S. 88 (1976).

174 /:ilmer'da-Sanchez vs. United States, 413 U.S. 266 (1973).

175 Jd.

176 United States vs. Brignoni-Ponce, 422 U.S. 873 (1975); United States vs. Cortez,
449 U.S. 411 (1981). El contrabando de extranjeros para entrar al pais “sin inspeccién”
es un delito (INA § 274, 8 US.C.A. § 1324). Bajo varias disposiciones de unas leyes
estatales (por ejemplo, los estados de Arizona y de California, Cal. Penal Code sec. 836).
la policia no puede legalmente arrestar a un extranjere por el delito de entrar, un delito
menor, porque éste se efectia cuando entra. Por eso, el delito no pudo haber sido co-
metido en la presencia de una oficial de 1a policia, que esti a cierta distancia de la
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en hablar con los oficiales de inmigracion acerca de su estado o calidad migra-
toria, no sc consideran incautados (detenidos),'?7

Sin embargo, a pesar dec la violacién de los dercchos decl extranjero garan-
tizados por la cuarta enmienda, de ser libre de catzo e incautacién no razonable,
ninguna dc las pruebas obtenidas ilegamente ni su identidad (después de un
arresto ilegal) serdn suprimidas en una audiencia de deportacién.’® Pero si
tales procedimientos constituycran una extraordinaria viofacién de los derechos
de la cuarta enmienda, el procedimiento resultante puede ser considerado como
una violacion del debido proceso legal.’” Ademds, por lo menos en teoria los
extranjeros pueden demandar judicialmente a los oficiales piblicos por danos
monetarios debido a las violaciones de sus derechos civiles's o pueden objetar,
mediante ¢l litigio, las praciicas ilegales de la policia.™’

8. El privilegio en contra de la autvincriminacion

Debido a que la base legal para la deportacién de la mayoria de las
personas indocumentadas (“‘entrada sin haber sido inspeccionado™) es tambicn
un deiito,”™* tales extranjercs disfrutan de la proteccion constitucional de no
autoincriminarse y pueden rehusarse a contestar preguntas sobre su entrada
ilegal a los Estados Unidos.’s* A los extranjeros no se les informa de la dis-
ponibilidad de este privilegio sino hasta después de su arresto y su interroga-
torio.!** Sin embargo, las técnicas opresivas de interrogacién por los oficiales
de la inmigracién puede ser consideradas, en casos extremos, una violacion
del derecho a un dcbido proceso legal del extranjero.’*

frontera, lo cual se requiere para un arresto vilido de un delito menor. Gonzales vs.
City of Peoria, 722 F.2d 468 (9th Cir. 1983).

177 El hecho de que el extranjero habla con oficiales armados y uniformados, de
mutuo acuerdo, no es una “incautacion”, INS vs. Delgado, —— U.S, , 104 8.Ct.
1758 (1984) (Se fallé que aungue los extranjeros que han tratado de evitar una redada
de inmigracién donde trabajan, han tomado parte en upa platica “de mutuo acuerdo”).

178 INN vs, Lopez-Mendoza, 468 U. 5. 1032 (1984}

179 Id'

180 Beving vs. Sid Unknown Armed Agents of the Fedcral Buceau of Narcotics, 403
U. 8. 388 (1971).

181 Zepedu vs. INS, 707 F. 2d 355 (9th Cir. 1983) (interdicto en contra de ciertos
arrestos y registros de la INS).

152 INA § 241 (a) (2), 275, 8 U. S. C. A. § 1325,

183 Sin embargo, el juez de inmigracién, en una audiencia de deportacién, puede
inferir negativamente debido al uso de este privilegio por el extranjero. INS vs. Lopez-
Mendoza, supra.

184 § C. F. R. § 287.3; Ios extranjeros no tienen el derecho al famoso “Miranda
warning” porque Ia deportacién se considera un procedimicnto civil ¥ no penal. Trias-
Herndndez vs. INS, 528 F. 2d 2366 (1975).

185 Choy vs. Barber, 279 F. 2d 642 (9th Cir. 1960); Navia-Duran vs. INS, 568 F. 24
803 (1st Cir. 1977).
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9. La libertad de palabra, de prensa, de religién y de asamblea

Los extranjeros que estdn en los Estados Unidos tienen el derecho a las
protecciones de la primera enmienda, las cuales incluyen la libertad de palabra,
de prensa, de religién y de asamblea.®s La jurisprudencia reciente sugiere que
los extranjeros en busca de la admisién a los Estados Unidos no deben ser
excluidos tomando sélo como base sus ideas. Tales exclusiones implicarfan
los derechos de la primera enmienda de los ciudadanos que requieren asociarse
con tales extranjeros y que quieren escucharlos hablar,1

10. La exclusicn y la deportacién no se consideran un “castigo penal”

Una doctrina constitucional critica en la ley de inmigracién es que ni la
cxclusién ni la deportacidn son “castigos” en el sentido penal.*s® Las cortes
han mantenido esta ficcion legal por el tltimo siglo, a pesar de admitir que
la deportacién es una “sancign”®* que puede privar al individuo de “todo lo
quc hace que la vida valga la pena . Las consecuencias legales de esta
doctrina son extremadamente importantes, porque significa que las garantias
individuales mas fundamentales para los acusados, como el juicio por jurado;
la proteccién en contra de los cateos e incautaciones no razonables; de la
autoincriminacioén, de una pena cruel y extraordinaria, de ex post facto {penas

1=y Bridges vs. Wixon, 326 U, S. 135 (1945) (el tribunal interpreté que el estatuto
que requeria la deportacion de los subversivos debe ser interpretadc de manera que
incluya s6lo a los miembros acitivos que tienen la intencién especifica de derrocar
viclentamente al gobierno, para asi evitar que el estatuto sea fallado anticonstitucional).

187 Kleinstdients vs, Mandel, 408, U.S. 753 (1962) (el tribunal reconocié que tales
derechos de la primera enmienda estaban “implicitos” pero declaré que no revisaria “ra-
zones legitimas en su apariencia y de buena fe” para las exclusiones. Las cortes federales
de primera instancia interpretaron este caso para impedir las exclusiones tomando en
cuenta como tdnica base la ideclogia del extranjero, cuando no estd implicada la seguri-
dad nacional, Allende vs. Shultz, 605 F. Supp. 1220 (D. Mass. 1985);, Abourezk vs.
Reagan, 785 F. 2d 1043 (D. C. Cir.), cert. granted, 479 U. S. 1016, 107 S, Ct.
666 (1986) Véase también Shapiro, “Ideological Exclusions: Closing the Border to
Political Dissidents”, 100 Harv L. Rev. 930 (1987).

185 La Suprema Corte asi los establecié en el caso Fong Yue Ting, supra. Las dnicas
excepciones han sido donde la “sancién va acompafiada de una condena de un afio
de “trabajo forzado”, lo cual se considera un “castigo”, Wong Wing vs, United Siates,
163 U. 5. 228 (1896). La privacién involuntaria de la ciudadania para un desertor.de
las fuerzas armadas se consideré como una “pena cruel y extraordinaria” dentro del
significado de la octava enmienda (Trop. vs. Dulles, 365 U. 8. 86, 101 (1958)). Sin
embargo, la Suprema Corte limité mdés adelante el caso Trop a casos involucrados en
penas penales” (Ingraham vs. Wright, 430 U. 8. 651 (1977).

1% Fong Haw Tan vs. Phelan, 333 U, 5. 6, 10 (1948),

190 Ng Fung Ho. White, 259 U. S. 276, 284 (1922),
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retroactivas)'® y de escritos de proscripcién y confiscacién (pena legislativa
de los individuos),'** simplemente no estin disponibles.

11. Causales de la exclusion

La exclusién de la INA establece 33 causales diferentes para la exclusién,
las que se aplican a todo extranjero que busca “entrada” bajo una visa de inmi-
grante (permanente) o de no inmigrante (temporal-.’** Aunque las cortes no
han sostenido que las disposiciones para la exclusién son anticonstitucionales,
en algunas ocasiones han interpretado estas disposiciones de una manera mas
generosa de la que lo hacen los 6rganos federales.'®* Una cuestién constitucio-
nal fundamental es si el Congreso o la rama ejecutiva puede excluir a los
extranjeros, siendo la nacionalidad, la {nica causal. A la vez que la INA prohi-
be tal discriminacién,’®® en un caso reciente, en el cual estaban implicados
unos inmigrantes haitianos y cubanos (“marielitos™) quienes fueron excluidos
en masa, la Corte dejo sin resolver el estado constitucional de dichos individuos
no admitidos.1%®

191 Harisiades vs. Shaughnessy, 342 U. §. 580 (1952).

192 Linnas vs, INS, 790 F. 2d 1024 {2nd Cir. 1986).

193 Véase INA § 212 (a), 8 U. 8. C. A. § 1182 y nota 73 y el texto que la
acompaia.

19¢ Las normas posibles de la exclusién por razones ideoldgicas estan discutidas em una
seccién anterior sobre la primera enmienda Otro ejemplo ¢s la de la exclusién de
homosexuales, en cuyo caso ha decidido por lo menos una corte de circuito, que
requiere el certificado de una oficina del Cirujano General declarando que tal extranjero
estd “afligido™ con uno “personalidad sicopatica” o con “una desviacién sexual”. Debido
a que el Cirujano General ha tomado la postura de que el homosexualismo no e¢s una
enfermedad, los extranjeros homosexuales s6lo pueden ser excluidos si proclaman su pre-
ferencia sexual. Hill vs. INS, 714 F. 2d 14, 1472 (9th Cir. 1983) que fall6 e¢n el sentido
opuesto. Pero véase Matter of Longstaff, 716 F. 2d 1439 cert. denied 467 U. §. 1219,
104 S. Ct. 2668 (5th Cir." 1983). Por lo tanto, los extranjeros homosexuales gue
entran por la costa oeste confrontan un procedimiento més generoso que aquellos que en-
tran por Nueva Orledns, Luisiana.

185 INA § 202 (a), 3 U. S. C. A. § 1152 dispone que “ninguna persona debe recibir
alguna preferencia o prioridad o ser objeto de discriminacion en el otorgamiento de
una visa de inmigrante debido a su raza, sexo, nacionalidad, lugar de nacimiento, o
lugar de residencia, excepto segin se dispone [...] en la cuota del pais o los sistermas
de preferencia”.

196 El Undécimo Circuito fallé, como lo ha hecho la Suprema Corte anteriormente,
que los extranjeros no admitidos “siguen sin tener derechos constitucionales con respecto
a su solicitud de admisién y deben de contentarse con cualquier derecho legal que el
Congreso conceda”. Jean vs. Nelson, 727 F, 2d 957, cert. granted, 472 U. S. 846,
105 S. Ct. 563 (1984). La Suprema Corte simplemnte afirmé su fallo, en la base no
constitucional de que la discriminacidn por el origen nacional violaria las regulaciones
y politica de 1a INA ¢ INS. Jean vs. Nelson, 472 U. S, 846 (1985). (La corte contaba
con la antigua doctrina de que las cortes deben negarse a fallar sobre asuntos constitu-
cionales si el caso puede resolverse de una manera no constitucional).
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12, El debido proceso legal en casos de exclusion

En los casos de exclusidn, la Suprema Corte fall§ consistentemente, por
lo menos en los afios cincuenta, que “‘no importa cudles sean los precedimien-
tos autorizados por el Congreso, se trata del debido proceso legal cuando sc
habla de la entrada de un extragjero”.’*” Dicho de otra forma, un extranjcro
quc busca la entrada'®® disfruta sélo de las garantias individuales que el
Congreso le da. Esta doctrina se ha aplicado tradicionalmente no sélo a los
extranjeros que buscan la entrada por primera vez, sino también a los residentes
permanentes que han salida del pais y que después, al volver se les excluye.'®
La Corte aprobd la exclusién de un extranjero residente durante diecinueve
afios, que estaba “reingresando” sin una andiencia o notificacién de la causal
de su exclusion.*® Debido a la dureza de la doctrina del reingreso, las cortes
y las dependencias administrativas le han dado al término “entrada” un signi-
ficado muy restrictivo y técmico para proteger a los residentes permanentes
que regresan de exclusiones arbitrarias.?o!

Los extranjeros que no han “entrado” a los Estados Unidos, pero que
persiguen la “admisién”, estdn sujetos a las audiencias de exclusion. Tales ex-
tranjeros disfrutan de menos garantias en el procedimiento que aquellos que
estan en el proceso de deportacion.2 Los extranjeros que han sido *“puestos en
libertad” o inspeccionados y admitidos bajo “entrada condicional”, no se con-
sidera que han entrado al pafs.?®

Més recientemente, la Corte ha fallado en el sentido de que el debido
proceso legal le da derecho al residente permanente que regresa y es excluido
o deportado a una audiencia imparcial para considerar o no si ha “entrado”

197 United States ex rel Knauff vs. Shaughnessy, 338 U. 8. 537, 544 (1950).

198 En contraste, las garantias del debido proceso Iegal para los extranjeros deportados
tienen una base constitucional. Véase la discusién mas adelante.

192 Fsta doctrina de “reingreso” fue anunciada por primera vez por la Suprema Corte
en United States ex rel. Volpe vs. Smith, 289 U. 8. 422 (1933) (un residente permanente
durante veintidos afios salié del pais para viajar a Cuba por un breve periodo, y al
regresar fue excluido, por ser condenado de un delito por el cual no hubjera sido
deportado).

200 Shaugnessy vs. United States ex rel. vs. Mezei, 345 U. 8. 206 (1953).

20t Se efectia una “entrada” cuando se cruza a un territoric de los Estados Unidos
y cuando hay una inspeccién por los oficiales de inmigracién o cuando ha habido una
evasién intencional de la inspeccién y la “entrada” a los Estados Unidos mientras se
estd libre de restriccion fisica. Maiter of Pierre, 14 1 & N Dec, 467 (BIA 1973). La
Suprema Corte ha usado su poder para interpretar ios estatutos para limitar su propia
“doctrina de reingreso” o una que ne fue “casual, breve, e inocente”. Rosenberg vs.
Fleuti, 374 U. S. 449 (1963).

202 En las audiencias de exclusién, el extranjero tiene la carga de la prueba de
mostrar admisibilidad, mientras que en las audiencias de deportacién, el gobierno debe mos-
trar deportabilidad mediante una carga de prueba “clara, convincente ¢ inequivoca”.

203 Leng May Ma vs. Barber, 357 U. 8§, 185 (1958).
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a este pais.** La Suprema Corte devolvié el caso a la corte de circuito gue
aplicé la formula equilibrante del debido proceso de ley. Lo significativo de
este caso es que los residentes permanentes ya tienen establecido el derecho
al “debido proceso de ley” antes de que pudieran ser excluidos o deportados,
no importa si estan regresando al pais.?

13. Los refugiados y el asilo politico

“Los refugiados™ son personas con calidad migratoria de cxtranjeros en
busca de admision (y, por lo tanto, sujetos a una audiencia de exclusién) o
las que estan defendiéndose en una audiencia de deportacién. Esta diferencia
procesal depende de la suerte de haber sido arrestado antes o después de su
intento de entrar al pais. Su estado sustancial es definido por las normas de
cierta ley internacional*”® y La Ley de Refugiados de 1980,27 Ja cual aplicd
esas normas. Un ‘“‘refugiado” es una persona a la “que no le es posible regresar
a, o beneficiarse de la proteccién de, [...] el pais de la nacionalidad o por
personas sin nacionalidad donde residian {. ..} debido a un temor bien funda-
do de persecucion debido a raza, religién, nacionalidad, calidad de socio de
un grupo social en particular u opinién politica™.*® l.os extranjeros deben
solicitar la calidad de refugiado en cualquier embajada de los Estados Unidos

20+ Landon vs, Plasencia, supra, el cual cita a Kwong Hai Chew vy. Colding, 344
U. §. 590 (1953) como un caso que implica a un marinero que regresd, cuyo estado
fue “asimilado” mediante un propésito constitucional al de alguien que no habia dejado
el pais,

5‘; Al evaluar el procedimiento en cada caso, las cortes deben considerar “el interés
que arriesga todo individuo, el riesgo de privaciones erréneas del interés a través de
los procedimientos usados, también e] valor probable del uso de procedimicnto diferentes
o adicionales, y el interés del gobierno en usar los procedimientos actuales en vez de
las normas distintas u otras protecciones [...l. Matthews vs. Eldridge, 424 U. S, 319,
334-335 (1976)". Landon vs. Plesencia, supra.

206 Después de la Segunda Guerra Mundial muchos de los paises suscriptores de las
Naciones Unidas se adhirieron a la “Convencién Relacionada con el Estado de los Re-
fugiados” (1954) 189 U. N. T. 5. 137. Mientras que los Estados Unidos no firmaron Ia
Convencién, si firmaron el protocolo relacionado con el estado de los refugiados (1967)
606 U. N. T. S. 267, 19 U. 5. T. 6223, T. I. A. 5. No. 6577. Hasta la fecha México
no ha firmado esta convencién. Véase Jesis Rodriguez y Rodrignez “La situacién juri-
dica de los refugiados guatemaltecos conforme a los derechos interno e internacional”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, afto XXI, nim. 63, septiembre-
diciembre de 1987.

207 Pub. L. No. 96-212, 94 Stat. 107.

208 INA § 101 (a) (42), 8 U. S. C. A. § 1101 (a) (42).

s INA § 207, 8 U. 5, C. A. § 1157
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0 puesto consultar en el extranjero®®® o solicitar “asilo politico” dentro de los
Estados Unidos.?®

Mientras que la Convencion internacional establece que los “‘refugiados” no
deben ser refouled o (o devuelta) al pais donde hayan sufrido persecucién,®*!
la Suprema Corte?** ha distinguido entre una “retencién de deportacién™ obli-
gatoria (una suspensién temporal de la repatriacién obligada®®) y el “asilo
politico™.2** FEl asilo politico ¢s un beneficio discrecional, el cual hace apto
al beneficiario para solicitar la calidad de residente permanente mas adelante.”*
En 1987, la Suprema Corte adopté una norma mas ficil de la carga de la
prucba para ser aptos al asilo politico; de hecho, el definir un temor bien
fundado fue la posibilidad razonable de persecucién (si un solicitante tiene
un 10% de probabilidad de recibir una herida de bala, de ser torturado o de
ser de otra manera perseguido, califica).”¢ Sin embargo, €l SIN ha justificado
“las denegaciones discrecionales” de asilo a refugiados que de otra forma cali-
fican, basandose en la entrada fraudulenta a los Estados Unidos.?*

Una interpretacién mas reciente y liberal por las cortes debe resultar en mas
concesiones de asilo, a pesar del patrén que se¢ ve en los Estados Unidos de
rara vez conceder asilo a las personas que huyen de regimenes que simpatizan
con los Estados Unidos.*'® La practica de los Estados Unidos de ser asesorado

2ie INA § 207, 8 U. 8. C. A. § 1158. Los extranjeros pueden solicitar asilo directa-
mente ante el SIN o en el contexto de deportacién o de audiencias de exclusién. 8
C. F.R. § § 2083.

211 Convencién, supra, art. 33.

112 NS wvs. Stevic, 467 U. S. 407 (1984). (La Corte sostuvo que una orden rete-
niendo la deportacién requeria la prueba de “una clara probabilidad”, o una mayor
probabilidad que si que de no).

713 INA § 243 (h), 8 U. 5. C. A. § 1253 (h).

214 INA § 208 (a), 8 U. 8. C. A. § 1158 (a).

215 INA § 209, 8 U. 8. C. A. § 1159,

216 INS vs. Cardoza-Fonseca, 480 U. S. 421 (1978). La Corte cité a un importante
escritor sobre la norma internacional, en que “si hay una verdadera posibilidad de que
é1 sufra de persecucion, esa s una razén suficiente, y su ‘miedo’ esta ‘bien fundado’”,
1 A Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law.

217 Matter of Salim, Int. Dec. 2292 (B. 1, A. 1982), Véase ademis 8 C. F. R. §
208.8; pero en el caso de Matter of Pula, Int. Dec. 3033 (B. 1. A. 1987) la Junta de
Apelacién de la Inmigracién fallé que en los casos de refugiados que han pasado por
otros paises de paso hacia los Estados Unidos, la denegacién discrecional de los jueces
administrativos debe tomar en consideracién si la llegada fue directamente a los Estados
Unidos o si habia procedimientos en el extranjero para su solicitud como refugiado, su
estancia en el extranjero, el potencial para una estancia permanente y segura all4, la
existencia de parientes en este pais y en el extrapjero, el uso del fraude al entrar y
la condicién personal del refugiado.

218 Véase Helton, Arthur, “Political Asylum under the 1980 Refugee Act: An Unful-
filled Promise”, 17 Univ. of Mich. I, of Law Review 243 (1984). Aleinikoff and Martin,
op. cit., 1987 Supplement, p. 90., han comentado que “La controversia contintia sobre
la tasa de aprobaci6n para Ios que desean asilo. politico de ciertos pafses, especialmente
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por el Departamento de Estado (el cual formula la politica exterior) ha sido
criticada pero nunca ilegalizada por las cortes,?® Las cortes de circuito fede-
rales han jugado un papel principal en la revisién y, con frecuencia, la anula-
cién de las denegaciones del SIN de conceder asilo.??°

14. Causas de la deportacion

Las cortes han fallado consistentemente que las causales para la deportacion
estriban solamente en la prerrogativa del Congreso. La INA establece dieci-
nueve causales de deportacion.*** En algunas ocasiones las cortes interpretaron
estas causales en una forma estrecha para evitar lo que la Corte sugeria seria
un resultado anticonstitucional?*?* Sin embargo, ha sido aprobada la deporta-
cién de los extranjeros que han sido miembros del partido comunista, tan re-
motamente como veinticinco afios antes de la implantacién de los estatutos
que proveyeron la deportacion por tal calidad de socio.*** Las causales mas
comunes para la deportacidn son: la entrada sin ser inspeccionado *** o con
documentos faisos o inadecuados,*® la condena por delitos de depravacién mo-
ral #*¢ o no cumplir con las condiciones de la visa de no inmigrante.*’

de El Salvader (2 a 3 por ciento), y Guatemala (menos del 1 por cie_nto) en los
Giltimos afios. Muchos critican que las normas se aplican de una manera desigual, siendo
més estrictos con los refugiados de los gobiernos de derecha, y con mas liberalidad con
los refugiados de los paises comunistas, Véase en forma general, General Accounting
Office, Asylum: Uniform Application of Standards Uncertain-Few Denied Applicants
Deported (1987; U. 5. Committee for Refugees, Despite a Generous Spirit: Denying
Asylum in the United States 6-11 (1986). El patrén real de aprobacidn es mas mixto
de lo esperado, id, at 8-9, pero hay campo para bastante inquictud.

219 Zamora vs. INS, 534 F. 2d 1055 2d Cir. 1976); Hotel and Restaurant Employees
Union vs. Smith, 594 F. Supp. 502 (D. D. C. 1984); 8 C. F. R. § 208.7, 208.10 (b).

220 Bolafios-Herndndez vs. Smith, 749 F. 2d 1316 (9th Cir, 1984); Herndndez-Ortiz,
777 F. 2d 509 (9th Cir. 1985).

221 YVéanse la nota 75, el texto que la acompana ¢ INA § 241 (a), 8 US.CA.
§ 1251 (a).

222 Véanse las notas 186 y 187 y el texto que las acompaifia.

225 Galvin vs. Press, 347 US. 522 (1954). La Corte fallé anteriormente que dicha
calidad de socio tenia que ser actual para justificar la deportacién. Kessler vs. Strecker,
307 US. 22 (1933). El Congreso legislé mas adelante una autorizacién para la depor-
tacién por la calidad pasada de socio y la Corte la aprobd. Harisiades vs. Shaugnessy,
supra.

224 INA § 241 (a) (2), 8 US.C.A. § 1251 (a) (2).

228 INA § 241 (a) (1), 8 US.C.A. § 1251 (a) (1).

#28 INA § 241 (a) (4), 8 US.C.A. § 1251 (a) (4). La Suprema Corte fallé que
el término “vileza moral” es lo suficientemente definido para darle una notifica-
cién justa a los extranjeros de que tales delitos pueden resultar en su deportacién.
Jordan vs. McGeorge, 341 U.8. 223 (1951).

227 INA § 241 (a) (9), 8 US.C.A. § 1251 (a) (9). Las causales mds comunes serian
el no mantener la calidad de estudiante o ¢! empleo no autorizado. Un asunto constitu-
cional potencial es si la prueba preliminar de ser extranjero (por ejemplo, nacer en el
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15. Ll debido proceso legal en la deportacién

Desde el afio 1903, la Suprema Corte ha sostenido que los extranjeros que
se enfrentan a la deportacion tiznen el derecho a las garantias de la quinta
enmienda de un “debido proceso legal” en el procedimiento.?2® De acuerdo con
esto, las cortes federales revisardn la “justicia fundamental” 22¢ de¢ las audien-
cias de deportacién, como también los actos del Congreso y las acciones de
la rama ejecutiva.*®* Aunque la Suprema Corte y las cortes federales de pri-
mera instancia no han encontrado (con una sola excepcidn) %1 que un estatuto
de inmigracién federal sea anticonstitucional, han usado su poder para “inter-
pretar los estatutos™ *¥2 para evitar resultados absurdos **% o anticonstitucio-
nales,** y para anular las 6rdenes de deportacidn. Estos fallos se han basado
generalmente en la cliusula del debido proceso legal de la quinta enmienda,
pero ocasionalmente sc han basado ¢n las garantias de igualdad de proteccion

extranjero) es suficiente para desviar la carga de la prueba al extranjero para establecer
su entrada legal. Una corte de circuito falld que el estatuto que establece tal desvio de
la carga de la prueba (INA § 291, 8 US.C.A. § 1361) sblo se aplica a los casos de en-
trada sin inspeccién y el aplicarlo a los casos de no inmigrantes de hecho afiadiria una
nueva causal para la deportacidn, violando asi el debido proceso legal. Irdn vs. INS,
656 F. 2d 469 (1972). La Junta de apelaciones administrativas de la INS (Board of
Inmigration Appeal.) limit este fallo al Circuito Noveno, Matter of Benitez, Int. Dec.
2979 (B.I.A. 1984).

328 Yamataya vs. Fisher, 189 US. 86 (1903). Al principio, las cortes se veian incli-
nadas a tratar tales asuntos de procedimiento como fuera del alcance de la revisién
judicial. Fong Yue Ting, supra (el requisito de tener un testigo blanco para la certifica-
cién de ser residente fue sumariamente aprobade).

229 Bridges vs. Wixon, 326 U.S. 134 (1945) por ejemplo, las cortes pueden fallar
que la privacién de un abogado (gratis} o el derecho de confrontar a un testigo, violan
el debido proceso legal, aunque estos derechos son solamente dispuestos especificamente
para la defensa en enjuiciamientos penales bajo la quinta y sexta enmiendas. Aguilera-
Enrique vs. INS, 51 6F. 2d 565, cert denied 423 U.S. 1050 (6th Cir. 1975); Baliza
ve, INS, 696 F. 2d 1241 (9tn Cir. 1983).

230 En Wong Yang Sung vs. McGrath, 339 US, 33 (1950) la Corte falld en €l
sentido de que el debido proceso legal requeria que los procedimientos de deportacién
fueran regidos por la Ley de Procedimientos Administrativos. Més adelante, después de
que el Congreso habia exentado tales procedimientos, la Corte interpreté que la INA
requerfa que ¢l gobierno probara su caso en una audicncia de deportacidn, con pruebas
“claras, inequivocas, y convincentes”. Woodby vs. INS, supra. La Corte impuso esta
“carga de la prueba” que es mds estricta que em un caso civil (“més probable que no”)
aunque el Congreso no lo habfa dispuesto.

231 INS vs. Chadha, 462 U.S, 919 (1983) (el veto de una sola C4mara se fallé anti-
constitucional y en violacién de la doctrina de la separacién de los poderes, la cual
requiere una accién del Congreso en ambas Camaras).

232 Woodby vs. INS, supra.

288 Rosenberg vs. Flewti, supra.

234 Kwong Hai Chew vs. Colding, supra; Landon vs. Plasencia, supra.
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ante la ley,?* implicitas en la cldusula del debido proceso legal de la quinta
cnmienda, 3¢

I{. LLAS NORMAS CONSTITUCIONALES SOBRE EL PODER DE LOS ESTADOS PARA
LEGISLAR RESPECTC DE LOS EXTRANJEROS. CIUDADANIA

La decimocuarta cnmienda prohibe que los estados le nieguen a “cualquier
persona dentro de su jurisdiccién una igualdad de proteccién ante la ley” y
de csta forma protege a toda “persona” dentro de la jurisdiccién de los es-
tados.**™ A principios del siglo XX, la Corte aprobé muchas leyes estatales que
discriminaban en contra de los extranjeros permanentes legales.**® Sin embargo,
mas adelante la Corte empezd a escrutinar dichas leyes estatales mds cuida-
dosamente y fallé cn ¢l sentido de que tales estatutos eran anticonstitucionales.
Estas medidas incluiun varias leyes prohibiéndole a los patronos particuiares
que emplearan a extranjeros *** y una ley de California que les prohibia a los
extranjeros japoneses el obtencr licencias para la pesca comercial,** En 1971,
la Suprema Corte failé crr el sentido de que los extranjeros quienes eran
residentes permanentes eran una “clase sospechosa”, lo cual significaba que se
tenia el derecho de aumentar el escrutinio bajo la cldusula de igualdad de
proteccién ante la ley de la decimocuarta enmienda.?** Los estados ya no pue-
den negarle a los extranjeros el bienecstar puablico, los préstamos para la edu-
cacion, los trabajos de servicio civil estatal, ni las licencias para ejcrcer la
abogacia tomando como base su calidad migratoria, a menos que ¢l estado
pudiera demostrar una “justificacién que compele” para ejercer tal discrimi-
nacién.?*2 Pero, mas tarde, la Corte desarrollé una excepcion a esta doctrina.
No se necesita tener una justificacién en cuanto a los requisitos de la ciuda-
danfa para los empieados piblicos que hacen decisiones discrecionarias como

=46 Francis vs, INS, 532 F. 2d 268 (2nd Cir. 1976).

tis Bridges vs. Wixon, supra.

=37 Yick Wo vs. Hopkins, supra, vio que era anticonstitucional el cumplimiento dis-
criminatorio de un estatuto de la ciudad, lo cual resulté en la denegacidn de todag las
solicitudes para el establecimiento de lavandzrias con extranjeros chinos como propietarios

238 Patsone vs. Pennsylvania, 232 U.S. 138 (1913) (se aprob6 una ley que prohibia
a los extramjeros tener armas y cazar pdjaros y animales silvestres); Heim vs. McCall,
239 TU.S. 175 (1915) (obras piiblicas); Terrace vs. Thompson, 263 U8, 197 (1923) (la
prohibicion de ser propietario}; Potterfield vs. Webb, 263 US. 225 (1923) (los agricul-
tores orientales tienen diferentes criterios).

=3 Tragx vs. Raich, 239 U.S, 48 (1923).

20 Takashi vs. Rish and Game Commission, 334, U.S. 410 (1948).

241 Graham vs. Richardson, 403 U.S. 365 (1971).

242 Graham vs. Richardson, supra, (requisito de residencia discriminatoria para bienes-
tar pablico); Nyquist vs. Maucler, 432 US. 1 (1977) (préstamos para la educacién);
Sugarman vs. Dougall 413 US. 634 (1972) (servicio civil estatal); In Re Griffiths, 413
US. 717 (1972) (licencia de la abogacia).
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representantes de la “comunidad politica”, tales como la policia, los agentes
de libertad bajo palabra, y los maestros de escuelas pablicas.2*

La Corte también fall§ que los nifios indocumentados de los extranjeros son
una clase especial que merece garantias, dada su inocencia, y que la legislacion
que discrimine en contra de ellos en un dmbito importante (como negarle la
cducacién pablica gratuita) estaria sujeta 2 un “escrutinio intermedio”.*** Se
fallé en el sentido de que la legislacion de Texas violaba la cldusula de igual-
dad de proteccién ante la ley porque Texas no pudo demostrar una “justifi-
cacion sustancial” para ella.

Ciudadania

Los ciudadanos tienen derecho a ciertas garantias de su calidad, las que no
estin disponibles a los extranjeros. Por ejemplo, tanto la naturalizaciéon como
ia desnaturalizacién requicren de decretos judiciales.®** A las personas que
alegan tener ciudadania se les debe conceder una audiencia judicial para de-
terminar su supuesta calidad antes de que sean excluidas.** Los ciudadanos
no deben ser deportados, pero los hijos de los extranjeros que son ciuda-
danos no estan protegidos de las consecuencias practicas de la deportacion de
sus padres.**’

I11. TENDENCIAS RECIENTES EN LA REVISION JUDICIAL
DISPONIBILIDAD DE LA REVISION JUDICIAL
Y ADMINISTRATIVA

Los fallos administrativos del Servicio de Inmigracién y Naturalizacion estdn
sujetos a una revisién judicial y administrativa.

1. Revisién administrativa

La Oficina Ejecutiva de Revision de Inmigracién (mejor conocida por sus
siglas en inglés “EQIR”, es decir, Executive Office of Administrative Review)
es una agencia independiente dentro de la rama ejecutiva, responsable de la

243 Foley vs. Connelie, 435 US. 291 (1978) (la policia); Arbuch vs. Norwick, (1379)
(maestros de escuela piiblica) Cabell vs. Chdvez-Salido, 454 U.S. 432 (1982) (agentes
de libertad bajo palabra) pero no notarios piblicos, quienes llevan a cabo s6lo la funcién
ministerial de verificar la identidad de las personas que firman los “documentos nota-
rizados” Bernal vs. Fainter, 467 U.S. 432 (1982).

z4¢ Plyer vs. Doe, 457 U.5, 202 (1982),

245 INA §§ 316, 318, 340, 8 US.C.A. 8§ 1427, 1429, 1451.

246 Ng Fung Ho vs. White, supra,

247 Acosta vs. Gaffney, 558 F. 2d 1153 (3d Cir. 1977) (los padres quedan en libertad
de decidir acerca de la custodia y la residencia de sus hijos).
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revisién administrativa de ciertos fallos. La Junta de Apelaciones de Inmi-
gracién (mejor conocida por sus siglas en inglés “BIA”, es decir Board of
Immigration Appeals), dentro de la EOIR, considera las apelaciones de los
fallos administrativos més serios, como las Grdenes de exclusién y de depor-
tacién que dictan los jueces de inmigracién.** Sin embargo, muchos fallos ad-
ministrativos del SIN los hacen los directores de distrito del SIN y nunca van
ante los jueces de inmigracion. Estos fallos también estdn sujetos a una revisién
administrativa dentro del SIN.2¢

2. Revision judicial

En general, la mayoria de las acciones de las dependencias federales, in-
cluyendo los fallos sobre la inmigracion, son revisables por las cortes federa-
les.?® Ademéas de corregir errores, otra razon igualmente importante para
pedir una revision judicial es simplemente para retrasar la deportacién, la
cual queda pendiente automaticamente mientras se decide la apelacién directa
de las 6rdenes de deportacion.?® Casi todo fallo administrativo estd sujeto a
mociones administrativas para revisarlo o reabrirlo, las cuales, a su vez, estan
sujetas a una revision judicial y administrativa.?*?

A pesar del texto del Congreso, de que la accion administrativa de las
autoridades de inmigracion es final, las cortes, no obstante, encontraron formas
de revisar estos fallos, algunas veces apoyandose en un fundamento constitu-
cional.?s Los jueces de inmigracién y la Junta de Apelacién de Inmigracion
se consideran atados a estatutos y reglamentos y no tienen autoridad para

248 Egtas Ordenes las toman los jueces de derecho migratorio, quienes son jueces de
derecho administrativo nombrados por el ministro principal de la EOIR.

249 Se pueden apelar ante el comisionado asociado para las examinaciones de la
Oficina Central que ha establecido la Unidad de Apelaciones Administrativas (AAU,
Administrative Appeals Unit). Estos fallos incluyen las solicitudes para las visas de
inmigrante basadas en las preferencias de ocupacién y las decisiones que afectan las
visas de no inmigrantes. Otros fallos, como el ajuste de la calidad y las peticiones de asilo
politico, no se pueden apelar, pero se pueden revisar de rovo por un juez de inmigracion
en el contexto de una audiencia de deportacidn.

250 Abbott Laboratories vs. Gardner, 387 US. 136, 140-41, 87 S. Ct. 1507, 1510, 1511
(1967); Barlow vs. Collins, 397 U.S. 159, 166 (1970) y véase en general K.C. Davis,
Administrative Law of the Seventies, chs, 29, 30 (1976); L. Jaife, Judicial Control of Ad-
ministrative Action, 586-98 (1985); y Schuck, “The Transformation of Inmigration Law",
84 Colum. L. Rev. 1, 62 (1984).

251 INA § 106, 8 US.C.A. § 1105a.

252 Véase Johns vs. Department of Jusiice, 653 F. 2d 884, 889-92 (5th Cir. 1981),

253 Yamataya vs. Fisher (The Japanese inmigrant Case}, supra; Chin Yow vs. United
States, supra; Gegiow vs. Uhl, 239 U.S, 3, 9, (1915). Véase también Hart, “The Power
of Congress to Limit the Jurisdiction of the Federal Courts: An Exercise in Dislectic™,
66 Harv. L. Rev. 1362, 1389-96 (1953).
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decidir los desafios constitucionales.*** La idea inicial para la revisién judicial
fue a través del habeas corpus porque era necesario mantener o colocar a los
cxtranjeros bajo custodia para asi efectuar las exclusiones o las deportaciones.?5

En 1946 el Congreso aprobg la Ley de Procedimientos Administrativos (en
adelante “APA”), la cual establece que en ausencia de o ante la insuficiencia
de las disposiciones especificas para la revision judicial en los estatutos que
rigen un organo federal, se dispone que una persona afectada adversamente
por dicho 6rgano puede pedir una revisién usando “alguna forma aplicable de
accion legal, incluyendo acciones para juicios declaratorios o autos de prohi-
bicién o suspensién o habeas corpus, ante una corte de jurisdiccidn competen-
tc”.2% La INA no exentd los fallos de inmigracién de la APA y la Suprema
Corte ha fallado de que estas sentencias administrativas estdn sujetas a una
revisién judicial.*7

Sin embargo, la INA contiene sus propias disposiciones exclusivas para la
revisién judicial de la deportaciéne”®® y las drdenes de exclusidon,?®® las cuales
han sido falladas para impedir la aplicacién de la APA.?* No obstante, todos
los otros falios sobre la inmigracion estén sujetos a las disposiciones de la
APA para la revisién judicial, incluyendo las acciones resultantes de una

254 Califano vs. Sanders, 430 U.S. 99, 109 (1977) y Mohammadi-Motlagh vs. INS,
727 F. 2d 1450 (1984).

255 E] articulo 1, seccién 9, clausula 2 declara: “el privilegio del auto de habeas corpus
no ser4 suspendido, a menos que sea en casos de rebelidén o invasién cuando la seguridad
piiblica lo requiera”. En los procedimientos de habeas corpus, la Corte investiga si la
audiencia administrativa siguié por lo menos un minimo del debido proceso legal, si
hubo pruebas para justificar la conclusién o si los requisitos legales fueron interpretados
apropiadamente. Kwock Jan Fat vs. White, 253 U.S. 454, 457-58 (1920); United States
ex rel. Rongetti vs. Neely, 207 F, 2d 281, 284 (7th Cir. 1953). Pero tal revision sélo es
disponible si el extranjero estd bajo custodio. Heikkila vs. Barbar, 345 U.S. 229, 237
(1953) y Shung vs. Brownell, 346 U.S. 906 (1953).

236 5 U.S.C.A. § 703.

257 Shaughnessy vs. Pedreiro, 349 U.S. 48 (1955).

258 INA § 106 (a), 8 US.C.A. § 1105a (a) dispone que Ia revisién judicial de las
érdenes de deportacién deben ser regidas por la Ley Hobbs (64 Stat. 1129, 68 Stat. 961,
28 US.C.A. Chapter 158), la cual rige la revisién de varios otros $rganos administrativos.
La revisién se inicia entablando una peticién de revision ante la Corte de Circuito de
Apelaciones dentro de los seis meses del fallo adminisirativo. Este procedimiento, el
cual pasa por aito la revision imicial de una corte ordinaria, y la Corte Federal de
Distrito, resulta en una suspensién automdtica de 1a orden de deportacién.

259 INA § 106 (b), U. 5. C. A, § 1105a (b). Véase, en general, 28 U. S. C, A, § § 2241
et seq. Tales acciones se presentan casi siempre en la corte federal de distrito y estén
sujetas a una revisién en Ia corte de apelaciones, al igual que una accién de deportacién
si no prospera ante la Suprema Corte.

260 Marcello vs. Bonds, 349 US. 302, 75 S. Ct. 757, 99 L. Ed. 1107 (1955) que
sostuvo que el requisito de la APA, de que los jueces administrativos no hayan jugado
ningn papel en la preparacién del caso, no inaplicable para les jueces de inmigracién
debido a los requisitos legales particulares (INA § 242 (b) [8 US.C.A. § 1252 (b)] de
sus audiencias administrativas.
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prohibicién judicial o del recurso declaratorio.?s* Pero si el extranjero no ha
ejercido todos sus recursos administrativos y por negligencia no ha apelado
una orden administrativa final de exclusién o de deportacién, dicho extranjero
no tendrd el derecho de revisién judicial respecto de dichas érdenes finales.
Pero el extranjero puede pedir una orden de detencién de deportacion al
director de distrito.?** Pero la decisién de conceder dicha orden de detencién
no se considera parte de los procedimientos de deportacién y por eso se puede
conseguir la revisién judicial si se va directamente ante la corte de distrito 2
Por otra parte, las mociones de reabrir los procedimientos de deportacion, asi
como las peticiones de desagravio discrecionario *®¢ son considerados parte del
procedimiento de deportacién y, por lo tanto, estin sujetas a la jurisdiccion
exclusiva de las cortes de circuito de apelaci6n.zes

IV. Los cAS0S DE LA SUPREMA CORTE EN LOS ANOS OCHENTA

En los afos ochenta, la Suprema Corte, hasta cierto grado, ha regresado a
sus pasadas doctrinas de deferencia, no sélo con el Congreso, sino también con
las interpretaciones de la INS de los estatutos de inmigracién y los reglamen-
t0s.?*¢ Ademés de un fallo sobre el veto de una sola Cimara del Congreso,
que fue fallado anticonstitucional, en un caso sobre una suspensién de depor-
tacion,®®* sdlo otro caso reciente resulté en un fallo favorable para el extran-
jero.*® En otros casos en que los aspectos constitucionales que tratan de los
derechos de los extranjeros se presentaron ante la Corte, ésta afirmé la posi-
cién del SIN basdndose en un criterio no constitucional.?®®

261 INA § 106 (a) [8 U.S.C.A. § 1105a (a)l; Brownell vs. Shung, 352 US. 180, 77
S. Ct. 252, 1 L. Ed. 2d 225 (1956).

262 § C.F.R. § 243.4.

263 Chen Fan Kwok vs. INS, 392 US. 206 (1968). La diferencia es importante por-
que tales litigantes deben persuadir a la Corte de conceder una suspensién de la depor-
taci6n, de otra forma la orden de deportacidn serd ejecutada antes de que la litigacién
so lleve a cabo.

264 Véanse las notas 81 a 90 y el texto que las acompaiia.

268 Foti vs. INS, 375 U.S. 217 (1963) (pedido para una revision de la denegacibn
de una suspensién de deportacién}; Giove vs. Rosenburg, 379 U.S. 18 (1964) (denega-
cién de la mocién para la reapertura).

266 INS vs. Stanisic, 395 U.S. 62 (1969).

987 Chada vs. INS, supra. Este es el Unico caso en que una disposicién de Ia INS se
ha fallado anticonstitucional {(con base en la separacién de poderes).

as& Cardoza-Fonseca vs. INS, supra (estableciendo los derechos de los refugiados bus-
cando asilo politico).

262 En el d4mbito de la cuarta enmienda (sobre los cateos e incautaciones no razona-
bles) la Corte rechazé los ataques constitucionales o los interrogatorios y los procedi-
mientos que tratan con extranjercs. INS vs. Delgado, supra, y Lépez-Mendoza vs. INS,
supra. En ¢l caso de Jean v. Nelson, supra, Ia Corte se rehusé 2 fallar sobre la consti-
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En un caso, la Corte rechazé algunos treinta afios de fallos de las cortes de
circuito y la prictica administrativa del SIN, al interpretar literal y estrictamente
los requisitos de “la presencia fisica en los Estados Unidos por un periodo
continuo de no menos de siete afios”, previstos por el estatuto de “suspension
de deportacién™.** En otro caso que implicaba la denegacién por parte del
SIN de una mocién de reapertura en un caso de suspension, la Corte fallé
que el SIN tiene la autoridad de interpretar el término “opresién extrema
[. .. un requisito legal para la concesién de una suspensién de deportacién. . .]
en una forma estricta, si asi 1o cree necesario”.?™

En el 4mbito del asilo politico, Ia Corte aprobé la interpretacién adminis-
trativa de las disposiciones para la retencién obligatoria de la deportacién,**
pero rechazd su versién para la calidad de “refugiado™.*™ En otro caso de asilo
politico, la Corte, al igual que en el aspecto de la suspension de deportacion,
falldé que no se deberia interferir con la decision del SIN de denegar una
mocién para la reapertura @ menos que hubiera un “abuso de discrecidn”, *™4

La Corte en tres ocasiones aprobd la prictica del SIN de denegar una mo-
cién de reabrir una orden de deportacidn, a pesar de la elegibilidad legal del
extranjero para el beneficio pedido, basindose en el abuso, de parte del ex-
tranjero, de las leyes de inmigracion y en el hecho de no haber cumplido con
los procedimientos administrativos.?™ Un caso autorizé explicitamente la dene-
gacién de beneficios migratorios en casos en que el inmigrante habfa logrado
demoras en su litigio administrativo o judicial mediante apelaciones frivolas.*"®

Los fallos de la Suprema Corte relativos a la inmigracién en los afios ochen-
ta, marcaron un alejamiento de sus tendencias en las dos décadas anteriores al
interpretar los estatutos de una manera mas favorable a los extranjeros, a fin

tucionalidad de la apavente prictica del SIN de facilitar los procedimientos de exclusidn
de los haitianos, basandose en que violaban los estatutos y la politica y no existia la
necesidad de fallar sobre un asunto constitucional.

270 INS vs. Phinpathya, 464 U.S. 183 (1984). El Congreso anulé este fallo en la
IRCA, (INA § 245 (b), 8 U S. C. A, § 1254 (b)).

271 INS vs. Wang, 450 U. 5. 139 (1981).

272 INS vs. Stevic, supra.

273 INS vs. Cardoza-Fonseca, supra.

214 INS vs. Abudu, 485 US. 94 (1988). La norma de revisién judicial en estos
casos es ‘el abuso de la discrecién” que se ha definido por las cortes como
upa decisién “hecha sin ninguna explicacién racional, {... que est4d ...} separada inex-
plicablemente de las politicas establecidas, o se apoya en una base impermisible, como
la aborrecible discriminacién en contra de una raza o grupo en particular”, Wong Wing
Hang vs. INS, 360 F. 2d 715 (2d Cir. 1966). Las cortes han usado ofras normas de
revisién judicial, incluyendo el saber si el fallo administrativo estd apoyado por “una
prueba sustancial”, o si es “arbitraria y caprichosa” Citizens to Preserve Overton Park
vs. Volpe, 401 U.S, 402, 413-16 (1971).

#15 INS vs. Bagamasbad, supra, INS vs. Rios-Pineda, supra, y INS vs. Abudu, supra.

276 INS vs. Rios Pineda, supra.
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de evitar resultados severos o excesivamente rigidos. La resurreccién de las
doctrinas de la Suprema Corte de diferir al SIN vy la utilizacién de la doctrina
restringida del “abuso de discrecién” no siempre ha sido aceptada con entu-
siasmo en las cortes federales de circuito. A pesar de las doctrinas de la Su-
prema Corte y de su suprema autoridad, los extranjeros pueden encontrar un
alivio en las cortes de circuito debido a que a la Suprema Corte no le cs posi-
ble revisar todos los fallos de las cortes de circuito.?”” Quizas de mayor im-
portancia sea la existencia de bufetes juridicos que se¢ especializan en cl derecho
migratorio, inclusive una organizacidn profesional, la Asociacién Americana
de Abogados de Inmigracién (mejor conocida por sus siglas en inglés
“AILA”)#® y un sinntimero de despachos de abogados y otros representantes
de los inmigrantes que son de interés piblico.

277 Para una discusién general de estas diferencias, véase Loue, Sana, "‘Alien Rights
and Government Authority: Examination of the Conflicting Views of the Ninth Circuit
Court of Appeals and the United States Supreme Court™ 22 San Diego L. Rev. 1021
(1985).

276 American Immigration Lawyers’ Association, Washington, D.C,
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