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La legislacion migratoria de Estados Unidos
y la defensa constitucional de los
trabajadores indocumentados

Joel Hernandez Garcia*

El presidente de Estados Unidos, William J. Clinton, promulgé el 30 de
septiembre de 1996 una de las leyes migratorias de mayor alcance que haya sido
adoptada en tiempos recientes para regular el flujo migratorio que recibe ese
pais: la Ley sobre reforma a la inmigracién ilegal y de responsabilidad del
inmigrante (en lo sucesivo, “Ley de 1998"Un mes antes, el 22 de agosto,
habia sido promulgada la Ley de responsabilidad personal y oportunidad de
trabajo (en lo sucesivo, “Ley de reforma a la asistencia publica”), cuyo efecto
principal para el inmigrante era la cancelacion de beneficios sociales a los
residentes permanentes y a los hijos de inmigrantes indocumentados nacidos en
Estados Unidos. En conjunto, los nuevos ordenamientos legales estadunidenses
establecieron mayores obstaculos para la regularizacion de la situacion
migratoria de aquellos que carecen de documentos para su estancia legal y de
limitacidn en el acceso a ciertos servicios publicos.

En general, la nueva legislacion establecié grandes limites a la regu-
larizacion de quienes carecen de documentos para acreditar su estancia legal en
Estados Unidos, ademas de que sometié a un escrutinio mas estricto a quienes
ya cuentan con ese tipo de documentos. El grupo mas afectado por la nueva le-
gislacién es el de los trabajadores indocumentados, ya que les resultara todavia
mas dificil defender algun derecho a permanecer y trabajar en Estados Unidos.

Juridicamente, los trabajadores indocumentados han sido siempre el
grupo mas vulnerable debido a la falta de documentos que prueben su estancia
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1La Ley de 1996 enmendo principalmente la Ley de Inmigracion y Naturalizacion pro-
mulgada el 27 de junio de 1952 y modificada por diversas leyes posteriores (en lo sucesivo, la
LIN). La Ley de 1996 enmendé igualmente la Ley del antiterrorismo y la pena de muerte
efectiva de 1996. La Ley de 1996 entro6 en vigor el 1 de abril de 1997.
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legal en Estados Unidos. Aunque no se trata de una situacion creada a partir de
la entrada en vigor de la nueva legislacién migratoria, su promulgacién la ha
agravado. Esta condicién juridica tampoco implica una ausencia total de
derechos pues, como se desarrollara en este ensayo, los trabajadores indo-
cumentados gozan de la proteccion que les brinda una amplia gama de derechos
humanos y laborales, independientemente de su situacion migratoria, con-
sagrados en distintos ordenamientos legislativos y con un sustento en la
Constitucién de Estados Unidos.

La severidad de las nuevas leyes busca hacer frente a una realidad que ha
rebasado los intentos legales de encauzarla. La migracion de trabajadores hacia
Estados Unidos es un fenédmeno principalmente econémico, sujeto a las reglas
de la oferta y la demanda de mano de obra para la realizacion de actividades
agricolas, industriales y de servicios, intensivas en mano de obra. Los bene-
ficios econémicos y de otra indole que recibe Estados Unidos como resultado
de dicha inmigracién son reconocidos, de manera limitada pero creciente, por la
opinion publica estadunidense: de acuerdo con un estudio de la Academia
Nacional de Ciencias de Estados Unidos, cuyos resultados fueron dados a
conocer poiThe New York Time$os inmigrantes aportan anualmente 10 000
millones de délaresvpp) a la economia estadunidense, como mercado de
consumo o mediante la creacién de bienes y la prestacion de servicios
abaratados por su mano de obra.

Mientras subsistan las razones econdmicas que producen la oferta y la
demanda de trabajadores continuara existiendo un flujo migratorio hacia
Estados Unidos, flujo que se caracteriza por la abundancia de trabajadores
indocumentados, sobre todo de origen mexicano. A pesar de que dichos
trabajadores resultan necesarios a la economia estadunidense, es un hecho que
las nuevas medidas legislativas de ese pais tendran como efecto el de ubicarlos
en una situaciéon de mayor vulnerabilidad: por ejemplo, el aumento de las po-
sibilidades de que los trabajadores indocumentados sean expulsados del pais
incrementa la tentacion de los empleadores de reducir la calidad de sus
condiciones de trabajo, ya que saben que las posibilidades de empleo dismi-
nuiran a medida que se refuercen los mecanismos migratorios; en esa situacion,
los trabajadores indocumentados practicamente aceptaran cualquier empleo.
Dicha situacién favorece una mayor explotacion: cuando el trabajador indo-

2 El estudio fue solicitado por la Comision para la Reforma de Inmigracién. Consultese
“Academy’s Report says Immigration Benefits the U.$He New York Time48 de mayo de
1997, p. 1.
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cumentado es blanco de mayor persecucion, el patron aumenta su capacidad de
negociaciéon para determinar las condiciones de empleo.

La mayoria de las personas que ingresan a Estados Unidos sin docu-
mentos tiene poca o ninguna posibilidad de regularizar su situacién migratoria.
Un gran nimero, sin embargo, se puede beneficiar de las disposiciones que les
permiten optar por la residencia permanente sobre la base de la reunificacién
familiar. Para los que ya se encuentran en ese pais, los derechos humanos y
laborales que los asisten constituyen la base juridica para su defensa en contra
de los abusos de autoridad y la explotacién de los empleadores. No obstante,
una preocupacioén mas cotidiana entre los inmigrantes indocumentados es la de
defenderse contra las acciones dirigidas a su remocién del pais, las cuales
pueden vulnerar derechos adquiridos y alterar stubitamente su forma de vida, o
la de sus familias, ya sea en su lugar de origen o de residencia.

La necesidad de que se respete la dignidad humana del inmigrante obliga

al pais de origen a ejercer todos los recursos legales a su alcance para promover
la defensa de los derechos de los trabajadores, particularmente los indocu-
mentados, en los casos en los cuales son sometidos a la ejecucion de acciones
de expulsion del Servicio de Inmigracion y Naturalizaciéon estadunidenge (
Mas importante aln es la posibilidad de elevar esa defensa ante los tribunales
federales estadunidenses para impugnar actos de autoridad o legislativos que
sean violatorios de los derechos consagrados en la Constitucion de Estados
Unidos.

El objetivo del presente articulo es identificar aquellos aspectos de la Ley
de 1996 cuya constitucionalidad pudiera ser eventualmente cuestionada ante los
tribunales federales. En razon de que el derecho anglosajén tiene en las de-
cisiones judiciales una de sus principales fuentes y, para el caso de aquéllas
adoptadas por la Suprema Corte de Estados Unidos, una preponderancia sobre
la legislacion y las decisiones de 6rganos de jerarquia inferior, este trabajo
revisara las decisiones relevantes a fin de determinar el estado que guarda el
derecho constitucional en la defensa de los derechos de los trabajadores
indocumentados.

Con ese propdsito, se examinan las disposiciones de la nueva ley
migratoria que afectaran de manera especial a los trabajadores indocumentados,
en diversos momentos en los que pudieran entrar en contacto con la autoridad
migratoria (exclusion, deportacion e inspeccién en los centros de trabajo) y las
posibilidades para cuestionar la constitucionalidad de esa legislacion. Las di-
ferencias de naturaleza entre el derecho anglosajon y los sistemas juridicos
como el mexicano hacen imprescindible el examen previo de las fuentes del
derecho migratorio estadunidense.
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Las fuentes del derecho migratorio estadunidense

Un atributo derivado de la soberania de los Estados es la facultad de regular el
flujo de personas al interior de su territorio. El poder del Estado para regular la
migracién se encuentra internacionalmente reconocido; mientras esa facultad
no entre en conflicto con otros principios de derecho internacional, se trata de una
cuestion reservada a la jurisdiccién interna de los Estados. La creacion de
derecho migratorio por parte de un Estado dado es un acto soberano; por ello, el
cuestionamiento de las medidas que adopte en esta materia s6lo podra hacerse
con base en la evaluacion del respeto al derecho internacional que protege a los
migrantes, que sea reconocido por la legislacion interna de ese pais.

Esta situacion obliga a identificar los principios del derecho internacional
gue pueden ser invocados para la defensa de los migrantes, particularmente en
el caso de una legislacién nacional que atente contra los derechos humanos. Sin
embargo, este proceso podria encontrar dos tropiezos, desde un punto de vista
practico, al momento de procurar la defensa de un migrante en un caso
especifico. En primer lugar, el estado que guarda el derecho internacional de los de-
rechos humanos no es homogéneo en todos los casos: para invocar una norma
de derecho internacional especifica se precisa probar que ha adquirido un ni-
vel de obligatoriedad para el Estado en contra del cual se alega una violacion.
Lo anterior resulta necesario en el caso del derecho consuetudinario, donde se
requiere probar el elemento volitivopinio juris sive necessitajisy también
en derecho convencional, en donde la norma vincula solamente a aquellos
Estados que expresamente la hayan aceptasiiner alios acta

En segundo lugar, en el caso especifico de Estados Unidos, los tribunales
locales no recurren de manera sistematica al derecho internacional como una
fuente de derecho para resolver los casos, a pesar de que la clausula de
supremacia de la Constitucion de Estados Unidos establece que, al igual que las
leyes emanadas de ella, los tratados internacionales seran la Ley Suprema de
toda la Uniér#

3 A nivel bilateral, esta facultad quedé expresamente reconocida en el marco de la reciente
XV Reunion de la Comision Binacional México-Estados Unidos. Vease la Declaracion
conjunta sobre migracién, adoptada por los presidentes de ambos paises el 6 de mayo de 1997;
en ella se reconocio, entre otros principios, el “derecho soberano de cada Estado a formular y
aplicar sus leyes migratorias en la forma que mejor convenga a sus intereses nacionales,
siempre de conformidad con las normas del derecho internacional y en un espiritu de
cooperacion bilateral”.

4 Articulo VI.2 de la Constitucién de Estados Unidos.
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Importancia de la Constitucién y las leyes de ella derivadas

Los instrumentos internacionales que consagran los derechos humanos de los
migrantes y el extenso cuerpo de resoluciones adoptadas por los organismos in-
ternacionales proporcionan una base para obtener el compromiso de los Estados
receptores de migrantes a respetar sus derechos humanos. En este sentido, el dere-
cho internacional juega un papel muy significativo, ya que orienta el rumbo del
derecho interno para que éste cumpla con las obligaciones internacionalmente
adquiridas. Sin embargo, la forma en la cual el derecho internacional permea en
el orden juridico interno no es inmediata; frecuentemente se da a través de
procesos legislativos que poco a poco integran y velan por la adecuada
instrumentacion de los compromisos adquiridos en la arena internacional. Por lo
tanto, la defensa de los derechos de los trabajadores indocumentados en Estados
Unidos depende, de manera inmediata, de los recursos que otorgan la Cons-
titucion y la legislacion nacional de ese pais.

Aunque la Constitucion de Estados Unidos no atribuyé de manera
expresa y exclusiva la facultad migratoria al gobierno federal, la Suprema Corte
reconocio la competencia del gobierno federal en materia migratoria mediante
decisiones posteriores. En primer lugar, la Corte asoci6 la facultad migratoria
dentro de la mas amplia facultad de conducir las relaciones exteriores (que
tampoco quedd expresamente prevista en la Constiticgteriormente, en
el casaNishimura Ekiu v. United Statgls Corte afirm6 que, dentro del derecho
internacional, es una maxima aceptada el hecho de que cada nacién soberana
tiene la facultad, inherente a su soberania, de prohibir la entrada de extranjeros a
sus dominios o de admitirlos Unicamente en aquellos casos y en las condiciones
gue estime necesario prescribir. Finalmente, en elldaged States v. Curtiss-
Wright Export Co, la Corte concluy6 que el poder de regular el flujo de
extranjeros es inherente al concepto de soberania, transmitida por la Corona a la
Unién Americana, aun antes de la existencia de la Constitucion. Hoy en dia esta
fuera de cuestionamiento la facultad que detenta el gobierno federal para
establecer y aplicar la legislacién migratoria.

Al igual que la gran mayoria de las constituciones modernas, la letra de
la Constitucion de Estados Unidos no distingue entre nacionales y extranjeros;

5 Vease el cas€hae Chan Ping v. United Staj&uprema Corte de Estados Unidos, 130 U.S.

581, 9 SCt. 623. 32 LEd.1068, también conocido coriitie Chinese Exclusion Caséas
abreviaturas utilizadas en las citas de los casos de la Suprema Corte de Estados Unidos men-
cionados en este trabajo corresponden a las siguientes fuentes: United States Reports (U.S.),
Supreme Court Reporter (St.) y United States Supreme Court Reports, Lawyers’ Edition
(L.Ed.).
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de manera general, protege a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion
en contra de acciones violatorias de los derechos humanos. A pesar de ello, la
interpretacion judicial de la Constitucién ha limitado el alcance de la proteccién
constitucional en distintas instancias en las cuales puede ubicarse una persona
en su calidad de inmigrante.

Aplicacion e interpretacion de las leyes

En el derecho anglosajon, la aplicacion e interpretacion de las normas juridicas
se rige por la doctrina conocida comstare decisises decir, la vigencia del
precedente en la decision de un caso. El conjunto de las decisiones de los
tribunales integra el derecho jurisprudenci@nimon lay; fuente primaria del
derecho anglosajén.

En Estados Unidos, debido al principio del precedente, la decisién de un
tribunal obliga para los casos similares a todos los tribunales de jerarquia menor
dentro de la competencia del 6rgano jurisdiccional de que se trate. Por ello, las de-
cisiones que adopta la Suprema Corte, el tribunal de mayor jerarquia, obligan a
todos los tribunales de Estados Unidos. Dado que no necesariamente todos los
casos llegan a ser del conocimiento de la Suprema Corte, la interpretacién de
muchos aspectos es, en ocasiones, valida Gnicamente dentro de una jurisdiccion
determinada.

Adicionalmente a la funcién de interpretacién, la Suprema Corte
desempefia la funcion de control constitucional. Desde la adopcion del caso
Marbury v. Madisonal inicio de la vida independiente de Estados Unidos, la
Suprema Corte afirmé su papel de guardian Gltimo de la Constitucion con la fa-
cultad de revocar aquellas leyes o actos ejecutivos que en su opinién vayan en con-
tra de la Constitucioh.Se trata de uno de los contrapesos mas importantes
dentro de la teoria de la divisién de poderes.

La Suprema Corte ha sido muy cautelosa en tomar los casos de derecho
migratorio. Se observa cierto conservadurismo en el maximo érgano judicial
estadunidense para examinar constitucionalmente las leyes emitidas por el
Congreso o los actos del Ejecutivo en esta materia, asi como para ampliar la pro-
teccién constitucional; la mayoria de los casos quedan asi reservados a las
decisiones de tribunales inferiores, sean tribunales de apelacién de circuito o
juzgados de primera instancia.

En una de sus decisiones méas controvertidas, ellr@ted States ex rel.
Knauff v. Shaughnesdg, Suprema Corte mostré una actitud hacia los problemas
migratorios que en cierta medida ha marcado el desarrollo de los casos en la

6 Suprema Corte de Estados Unidos, 1803. 5 U.S. (1 Cranch) 137.
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materia’ Al abordar los derechos de las personas sometidas a proceso de
exclusién, la Corte indicé que “cualquiera que sea el procedimiento autorizado
por el Congreso, seréa el ‘debido procedog process of laven lo que se
refiere a la negacion de la entrada de un extranfero”.

A pesar de las dificultades para que el derecho migratorio sea cues-
tionado dentro del marco mas amplio de las normas constitucionales, el litigio
constitucional es la Unica via para ajustar este orden juridico hacia los preceptos
de la norma maxima. Un aspecto fundamental, sin embargo, es el de los dis-
tintos momentos procedimentales en los cuales puede promoverse la revision
judicial.

El “debido proceso” y la proteccion de los
trabajadores indocumentados

La Quinta Enmienda de la Constitucidon de Estados Unidos establece que
ninguna persona puede ser privada de la vida, la libertad o la propiedad, sin que se
siga el “debido procesdDe manera muy general, ello podria traducirse como

la garantia de toda persona para contar con un proceso por el que sea notificada
y escuchada antes de ser afectada en su esfera de dé?@dHado de este as-

pecto procedimental, la garantia del “debido proceso” requiere igualmente que
la legislacion base de un acto de autoridad sea justa y razonable en contenido y
aplicacion.

El alcance de la garantia del “debido proceso” ha sido desarrollado por el
derecho jurisprudencial y, de manera notoria, por las decisiones de la Suprema
Corte. La proteccion constitucional en contra de actos (legislativos o admi-
nistrativos) considerados violatorios de dicha garantia se ha ido delineando con
las decisiones adoptadas por los tribunales.

Por ello, el “debido proceso” es la garantia constitucional que mayor
proteccion puede otorgar a los trabajadores indocumentados en tanto sujetos de

7 Suprema Corte de Estados Unidos, 1950. 338 U.S. 537.Ct(B89. 94 LEd.317.

8 A mi juicio, no existe una traduccién exacta al espafiol de la exprs@dprocess of law

por lo que arbitrariamente utilizaré la traduccion literal “debido proceso”. Cabe aclarar, sin
embargo, que el concepto encuentra su mas cercana equiparacion en nuestro sistema
constitucional en la llamada “garantia de audiencia”, consagrada en el articulo 14 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

9 La Decimocuarta Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos contempla igual garantia
para la clausula de igualdad juridies@al protection of layv

10 Fuentes v. ShevirBuprema Corte de Estados Unidos. 407 U.S. 67, 79, 92, B83t.

1994, 32 LEd.2d 556.
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procedimientos administrativos o judiciales por aplicacién de la legislacion
migratoria: les otorga la posibilidad de ser escuchados y de vencer o ser
vencidos en juicio. Aunque la proteccién constitucional en esta rama tiende a
ser limitada, ya que la Suprema Corte ha reconocido al Ejecutivo y al Legis-
lativo amplias facultades en la regulacién de los flujos migratorios, a través del
litigio constitucional se podra ir ampliando la garantia del “debido proceso” en
el derecho migratorio.

Con la Ley de 1996 se limité la esfera de derechos y recursos de los
cuales disponian los trabajadores indocumentados en Estados Unjdsss,
disminuyeron las garantias procedimentales que la legislacién migratoria
estadunidense les reconocia hasta entonces en dos de los procedimientos a los
que frecuentemente se encuentran sujetos: la exclusion y la deportacién. Sin
duda, estas limitaciones serdn motivo de cuestionamientos constitucionales a la
luz de la Quinta Enmienda de la Constitucién en los litigios que se emprendan.

Ademas del eventual éxito en los litigios sobre la inconstitucionalidad de
algunas de las disposiciones de la nueva legislaciéon migratoria que la Suprema
Corte llegara a estimar violatorias del “debido proceso”, resultara importante
mantener la proteccidn constitucional que ya ha sido reconocida por el derecho
jurisprudencial, analizada a continuacion.

Deportacion o exclusion

Para los extranjeros, el alcance de la garantia del “debido proceso” en materia
migratoria varia de acuerdo con su situacion migratoria; es decir, sera distinto
dependiendo de si se encuentran en situacion de exclusion o de depéttacion.
Cuando un extranjero ha realizado una “entradatry) a Estados Unidos, se
coloca en la hip6tesis normativa de la deportacion; en caso de no haberla
realizado, se coloca en la hipétesis de la exclusion.

11 Por ejemplo, la nueva legislacién contempla el proceso de “cancelacion de remocién”, en
lugar de la “suspension de deportacion”. Ahora, las personas sujetas a un proceso de
deportacion deben probar haber vivido continuamente en Estados Unidos por mas de 10 afios
y que su eventual salida constituya una penuria para un nacional de ese pais, como defensa
para impedir la deportacién. En el pasado, bastaba que la persona hubiera vivido 7 afios
continuos y con vinculos establecidos en este pais (como tener hijos nacidos en Estados
Unidos) para obtener la suspension de la deportacion. Seccion 304 (a) (3) de la Ley de 1996,
seccion 2404a) de lauin.

12| a actual ley unifico las procedimientos de exclusién y deportacion en un Gnico proce-
dimiento de remocién. Sin embargo, se mantiene la distincién entre inadmisibilidad y depor-
tabilidad. El procedimiento de remocion se encuentra ahora regulado en la seccion 240 de la

13 Una definicién de “entrada” la podriamos encontrar en el adter of Linenen el que la

Junta de Apelaciones de Inmigracién determiné que una “entrada” contempla: (1) un cruce




Revista Mexicana de Politica Exterior 17

El “debido proceso” es mucho mas limitado en el proceso de exclusion
que en el de deportacion. En el casuted States ex rel. Knauff v. Shaugh-
nessy!4 la Suprema Corte indicé que “cualquiera que sea el procedimiento
autorizado por el Congreso, sera el debido proceso en lo que se refiera a la
negacion de la entrada a un extranjero”; con ello, sent6é el rumbo para tratar el
proceso de exclusion. En el mismo caso, la Suprema Corte encontré que el fun-
damento de la autoridad gubernamental para establecer las condiciones de
entrada al pais reside en la soberania del Estado; indicé que el derecho a excluir
extranjeros deriva no sélo del Poder Legislativo sino que es consustancial a la fa-
cultad inherente del Ejecutivo de conducir las relaciones internacionales. La
doctrina establecida en ese caso fue reforzada posteriormente con la decision
adoptada en el cashaughnessy v. United States ex rel. M&zen el cual la
Suprema Corte reiteré que el derecho de un extranjero a ingresar a Estados
Unidos depende de la voluntad legislativa, y que los tribunales no pueden
sustituir el mandato legislativo por su juicio.

En opinidon de Thomas Alexander Aleinikoff, con las decisiones en los
casoKnauffy Mezej la Suprema Corte envié un mensaje en el sentido de que
el Ejecutivo es libre para tratar a los extranjeros en los puertos de entrada, de con-
formidad con el procedimiento autorizado por el Congreso. Explica este enfo-
qgue como algo razonable en funcién del gran nimero de extranjeros en las
entradas, el costo de los procesos y la dificultad de vigilar decenas de miles de
millas de fronteras terrestres y maritird@s.

En cada puerto de entrada a Estados Unidos, los extranjeros se en-
cuentran sujetos a la calificacion de “admisibilidad” por parte de las autoridades
migratorias; si la autoridad migratoria determina que la persona no es ad-
misible, el solicitante tiene la facultad de retirar su solicitud de admision a
Estados Unidos o, bien, de pedir que su caso se haga del conocimiento de un
juez de inmigraciéA? Bajo ciertas condiciones, los casos pueden ser apelados
ante la Junta de Apelaciones de Inmigracién y ante los tribunales federales

dentro de los limites territoriales de Estados Unidos, es decir una presencia fisica, méas (2) la
inspeccion o la admision del oficial de inmigracion, o en su lugar (3) una evasion intencional
y real de la inspeccion que debiera ser realizada por el punto de inspecciéon mas cercano,
conjuntamente con (4) una libertad de restricclim{a de Apelaciones de Inmigracion, 1982
Interim Dec. No. 2900

14\ease la nota 3upray texto que acompafia.

15 Suprema Corte de Estados Unidos, 1953. 345 U.S. 206 1335, 97 LEd. 956.

16 Thomas Alexander Aleinikoff, “Aliens, due Process and ‘Community Ties’: A Response to
Martin”, enUniversity of Pittsburgh Law Reviewol. 44, 1983, p. 237.

17 También conocido comspecial inquiry officerEs un funcionario administrativo que, sin
embargo, goza de facultades jurisdiccionales con independensia. del
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mediante el recurso debeas corpus® Los extranjeros son “excluibles” si se
encuentran en alguna de las 33 hipétesis contempladas en la seccenda12
la Ley de 1996.

La nueva legislacion otorgé ain la facultad irrestricta de ordenar la
salida de un extranjero, bajo el proceso de “remocién expedita”, si el inspector
determina que el extranjero no es admisible porque no cuenta con la docu-
mentacion adecuada, o porque presenta documentaciéASfalsaeste ultimo
caso, el extranjero no esta facultado para apelar la decisién del inspector y debe
abandonar inmediatamente su intencién de ingresar al0f&itabeas corpus
es el tnico recurso que la nueva legislacion permite para que un tribunal federal
revise la decisidon administrativa de remocion expedita, el cual se encuentra
disponible sélo para los extranjeros que puedan probar haber sido admitidos
legalmente para la residencia permanéhte.

Evidentemente, la constitucionalidad de la remocién expedita sera
cuestionada ante los tribunales federales a la luz de la garantia del debido
proceso, ya que elimina la garantia de audiencia en los casos en los cuales se
aplica. A reserva de abundar mas adelante en otras caracteristicas de esta figura,
valga sefialar que la introduccion de la remocién expedita redujo las garantias
procedimentales de que gozaban los extranjeros en los puntos de entrada antes
de la puesta en vigor de la nueva legislaciéon migratoria. EI campo de dis-
crecionalidad otorgado al inspector del se ampli6é en la determinacién de
admisibilidad, dejando a su juicio la evaluacién de si una persona cuenta 0 no
con la documentacién adecuada, con el consecuente peligro de incurrir en
equivocaciones y causando un grave dafo para el afectado.

Si una persona ha realizado una “entrada” a Estados Unidos, la esfera de
garantias procedimentales con las cuales cuenta es mayor, ya que la proteccién
constitucional ha sido reconocida de manera generalizada a todos los ex-
tranjeros que pueden probar su estancia legal en el pais. En 8friclss v.

Wixon el juez Murphy sefal6 que

... una vez que un extranjero entra legalmente y reside en este pais se encuentra investido de
los derechos que otorga la Constitucion a todas las personas dentro de sus fronteras. Tales

18 Habeas corpu®s el nombre dado a una variedad de recursos cuyo objeto es llevar a una
parte ante un tribunal o un juez. EIl propésito del recurso no es determinar la culpabilidad o
inocencia, sino establecer si un detenido ha sido privado de su libertad en detrimento del
debido proceso. VaBlack’s Law Dictionary St. Paul, Minn., 1990, p. 709.

19 Seccién 302 de la Ley de 1996, Seccion (®38) de lauin. Vednse las excepciones a esta
figura en la nota 2Hhfra.

20 Seccién 306a)(2) de la Ley de 1996, Seccién ZdR2)(A)(i) de lauiN.

21 Seccion 306a)(2) de la Ley de 1996, Seccion ZdR1) y (2) de lain.
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derechos incluyen aquéllos consagrados en la Primera y la Quinta Enmiendas y en la
clausula del debido proceso de la Decimocuarta Enmienda. Ninguna de estas disposiciones
reconoce una distincion entre los ciudadanos y los extranjeros residentes; extienden sus
privilegios inalienables a todas las personas y protegen en contra de cualquier invasion de
esos derechos por autoridad estatal o fedéral.

En el caso de los extranjeros indocumentados, la proteccion de las distintas
disposiciones de la Constitucién ha sido desarrollada de forma gradual y
casuistica a través del proceso legislativo de creacién de normas y por el
derecho jurisprudencial. Los tribunales han reconocido que, independien-
temente de su situacion migratoria, los extranjeros pueden presentar re-
clamaciones constitucionales por privaciones de la libertad o la propiedad;
asimismo, se ha reconocido que los extranjeros enjuiciados penalmente gozan
de todos los derechos constitucionaM®iig Wing v. United States y United
States v. Henpy La Suprema Corte ha reconocido, incluso, que aun los no
residentes se encuentran protegidos por la Quinta Enmienda en contra de
confiscacionesRussian Volunteer Fleet v. United Statesn el casdlyler v.

Dole, indicé expresamente que las clausulas de “debido proceso” y de “igual
proteccion de las leyes” de la Decimocuarta Enmienda benefician a los
extranjeros ya que se trata de “personas” en toda la extensién de la palabra, sin
importar su situacion migratoria.

Desde la adopcion de la decision en el cdsmataya v. Fishe®d la
Suprema Corte decidié que los procesos de deportacién deben sujetarse a los
dictados de la clausula de “debido proceso” de la Constitucion. En caso de
proceso de deportacién, dicha clausula asegura a todo extranjero los siguientes
derechos: ser asesorado por un abogado o por la persona de su eleccidn, sin
costo para el gobierno; que el proceso de deportacion sea hecho del cono-
cimiento de un juez de inmigracion, autoridad administrativa independiente con
facultades jurisdiccionales; que se le informen sus derechos una vez que se haya
decidido procesarlo; que las declaraciones involuntarias que haya pronunciado
sean excluidas del proceso; que las decisiones que lo afecten puedan ser
revisadas por érganos administrativos o judiciales federales, de acuerdo con las
modalidades aplicables.

Las garantias procedimentales en los procesos de deportacién son mas
limitadas que las que se otorgan en los procesos penales ya que, en estos
ultimos, el derecho jurisprudencial estadunidense ha sido particularmente
prolijo. Existe, en efecto, una diferencia de grado en cuanto a la naturaleza de
los procesos: las personas sujetas a deportacién no han cometido una falta que

22326 U.S. 135, 161-162, 65 S. Ct. 1443, 1455-56, &L2103 (1945).
23 Suprema Corte de Estados Unidos, 1903. 189 U.S. 86 &3@&.1, 47 LEd. 721.
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amerite pena corporal (es decir, un delito), sino que se encuentran bajo el
escrutinio de las leyes y reglamentos migratorios. En el ddSov. Lopez-
Mendozala Suprema Corte indicé que “una audiencia de deportacion tiene
como fin proporcionar una determinacion simplificada de la elegibilidad para
permanecer en este pais, nada mas. El propdsito de la deportacién no es castigar
transgresiones anteriores sino mas bien poner un fin a una violacién continua de
leyes migratorias?*

En conclusién, mientras que la exclusiéon descansa mayormente en el
procedimiento establecido por el Congreso, los sujetos a procesos de depor-
tacién gozan de la proteccion del “debido proceso” establecido por la Quinta
Enmienda.

La “remocién expedita”

La nueva legislaciéon migratoria introdujo la figura de la “remocién expedita”
(expedited removalen los procedimientos de exclusién y en los de depor-
tacion?> La caracteristica principal de esta figura es la eliminacion del derecho

a audiencia, o de revision judicial, de la decisidon administrativandelor la

gue se ordene la salida de un extranjero, ya sea del puerto de entrada o del
interior del pais, aun cuando hubiera realizado una “entrada”, en los casos asi
previstos por la legislacion en vigor y que se analizan a continuaciéon. Como ya
se ha apuntado, la remocion expedita significa un retroceso en la garantia de
debido proceso, dentro del alcance ya reconocido por el derecho juris-
prudenciak®

24104 SCt. 3479, LEd. 2d 778 (1984).

25 L a legislaciéon contempla dos casos de excepcién. El primero es cuando las personas
indiquen en el puerto de entrada su intencién de solicitar asilo o manifiesten un temor de
persecucién, por lo que podrian estar exentas de la “remocién expedita”. A tal efecto, los
inspectores deben turnar al solicitante bajo esta categoria a un oficial de asilo, a fin de que se
realice una “entrevista de asilo” en la cual se determinara si existe un “temor creible” para
gue, permaneciendo detenido, se inicie el proceso de asilo (secci@@m(3D2)(i) de la Ley

de 1996 y seccion 2356)(1(F) de lauin). En segundo lugar, de acuerdo con la ley, no se
aplicaré la remocioén expedita a los extranjeros que sean “nacionales de un pais en el
hemisferio occidental con cuyo gobierno Estados Unidos no mantenga relaciones diploma-
ticas y llegue por avion a un puerto de entrada”. Evidentemente, la disposicién aplica a los na-
cionales de Cuba (seccion 3B2(1)(F) de la Ley de 1996 y seccién ZBE1)(F) de lain).

26 Cabe indicar que lan contempla en su seccién 2@9, desde 1952, la exclusion sin
derecho a audiencia cuando el Procurador General de Estados Uitidosey General)

actle sobre la base de “informacién de naturaleza confidencial, cuya divulgacion seria lesiva
al interés publico o la seguridad”. Esta disposicion de aplicacién sumamente discrecional, sin
embargo, rara vez es implementada.
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La remocidn expedita se aplicara en los puertos de entrada cuando el
inspector debkin determine que un extranjero no es admisible debido a que no
cuenta con visa o documentos validos, o porque posee visa o documentos fal-
so0s?7 La legislacion también contempla la remocidn expedita para aquellos
extranjeros que ingresaron sin inspeccion y que no puedan probar que han
vivido en Estados Unidos por o menos dos afios antes de ser detédizs.
Ultima disposicion es particularmente grave para los trabajadores mexicanos;
los inmigrantes indocumentados que no pudieran probar que han vivido en
Estados Unidos durante ese periodo se verian afectados de manera inmediata.

De acuerdo con la nueva legislacion, una vez qae bhya emitido una
orden de remocidn expedita, el extranjero sera inmediatamente retirado por el
medio por el cual hubiera llegado al puerto de entrada, sin tener acceso a un
juez de inmigracion. Los extranjeros afectados por una orden de ese tipo no
podran regresar a Estados Unidos durante un periodo de cinco afios y, en caso
de que busquen reingresar o sean detenidos en su interior, estaran sujetos al
mismo procedimiento con el agravante de que tendran una prohibicién de
reingresar durante 20 af®¥<Es claro que la remocién expedita, mas alla de es-
tas penas, crea un temor inmediato entre los inmigrantes, toda vez que en el
momento de ser detenidos, ante la imposibilidad de convencer al inspector
sobre su estancia legal en Estados Unidos, no tendrian mayor recurso y serian
removidos del pais en forma inmediata.

La remocién expedita permite una revision judicial muy limitada.
Expresamente, la nueva ley eliminé la jurisdiccion de cualquier tribunal para
revisar cualquier accién relacionada con la instrumentacién de una orden de
remocion expedita; cualquier decisidon del procurador general de Estados
Unidos @ttorney generglde invocar la remocién expedita; la aplicacién de
una orden de remocidon expedita, incluyendo la determinacién de “temor
creible” en los casos de asilo; y, cualquier procedimiento o politica adoptada
por el procurador general en materia de asilo en los casos bajo orden de
remocién30

Bajo circunstancias limitadas, la ley permite la presentacion de un
recurso ddabeascorpuspara los residentes permanentes, asilados o refugiados
a quienes se haya dictado una orden de remocién expedita. Dicho recurso
tendria como Unico propdsito determinar que se trata de un extranjero, que se
ordend una remocion expedita y que el solicitante puede presentar a la autoridad

27 Seccion 3020)(1)(A)(i) de la Ley de 1996, seccion AB2(6)(C) y (a)(7) de laN.
28 Seccion 302b)(1)(A)(iii) de la Ley de 1996, seccién 2@5(1)(A)(iii) de laLiN.
29 Seccion 301b) (1) de la Ley de 1996, seccion Zap9)(A)(i) de lauin.

30 Seccion 306a)(2) de la Ley de 1996, seccion 2412)(A) de lauin.
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mayores pruebas de que es un residente permanent&li@gallo tanto, el
tribunal que conozca del caso no sera competente para juzgar sobre la ad-
misibilidad del solicitante o si tiene derecho a algun tipo de reparacion; sélo
podra ordenar que se le otorgue una audiencia en los términos de la seccién 240
de la Ley de Inmigracion y Naturalizaciam.

Ante el sombrio panorama que presenta la nueva figura de la remocion
expedita, la Gnica buena noticia es que la propia ley contempla que, tratandose
de la remocién de extranjeros que entraron sin inspeccion, el procurador general de
Estados Unidos goza de discrecionalidad para determinar cuando y en
dénde aplica dicho procedimiento a este grupo de inmigrantes, con la posi-
bilidad de modificar su politica en cualquier mome#ito.

La aplicacién de esta disposicion representa serios problemas para las
autoridades migratorias, a nivel de opinién publica al igual que en su ins-
trumentacion préactica: inspectores en el terreno, capacidad de los centros de
detencidn, transportacion a la frontera, entre otros. En efectq,lenta con
recursos limitados tanto en su capacidad de detencidn como de deportacion, por
lo que necesitaria aumentarse su capacidad logistica para poder llevar a la
practica esta disposicién. EN ha anunciado que, inicialmente, la remocién
expedita serd aplicada Unicamente a extranjeros en los puertos de entrada y no a
aquellos detenidos en el interior del p#is.

Algunos analistas estiman que quiza la disposicién no sea aplicada
durante la administracién del presidente Clinton y que, eventualmente, la
medida sera derogada una vez que haya pasado la euforia electoral en la cual se
cre634 No obstante, la posibilidad juridica de su aplicacion existe; la autoridad
podra ponerla en practica en el caso de una “emergencia nacional”, como lo
permiten las disposiciones en vigor.

Como aqui se ha sostenido, la constitucionalidad de la remocién expedita
puede ser cuestionada, ya que la medida modifica sustancialmente el concepto
del debido proceso, reconocido por las decisiones de la Suprema Corte en la
materia. Ademas, a pesar de que la nueva legislacién unifico los procedimientos
de exclusion y deportacion en uno Unico denominado “remocion”, un extranjero
puede encontrarse sujeto a la “inadmisibilidad” o a la “deportacién”, segun el
lugar donde se realice el encuentro con la autoridad migratoria. Se entiende, por

31 Seccion 306a)(2) de la Ley de 1996, seccion ZdR1) y (2) de lain.

32 Seccion 302a) de la Ley de 1996, seccion ZB% (1) (A)(iii)(1) de lavuin.

335N, Boletin de prensa del 24 de marzo de 1997.

34 Daniel C. Horne, “Summary Exclusion/Expedited Removal”, en R. Patrick Murphy (ed.),
Introducing the 1996 Immigration Reform AgVashington, D.C., American Immigration
Lawyers Association, 1996, p. 40.
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lo tanto, que debe conservarse el concepto de “entrada” a fin de determinar el
estandar de debido proceso al cual estaria sujeto un extranjero en detencion,
segun se encontrara en el puerto de entrada o en el interior del pais.

Para efectos de las garantias reconocidas a los extranjeros, la figura de la
remocién expedita modificé el alcance del debido proceso en las dos instancias
en las que se aplica. Por un lado, las personas que sean consideradas “in-
admisibles” veran severamente limitada la posibilidad de recurrir a la revision
judicial de una orden de remocion. Por otra parte, la sujecion al procedimiento
de remocion expedita de los inmigrantes que ya se encuentran en el interior del
pais y que han residido menos de dos afos significa una derogacién absoluta de
las garantias procedimentales de que gozaban antes de la entrada en vigor de la
nueva legislacion migratoria. El riesgo al cual se encontrarian sometidas las
personas bajo esta hipdtesis es mayor. No solamente la autoridad migratoria
podria incurrir en errores, expulsando del pais de manera injusta a un in-
migrante, sino que, una vez fuera de Estados Unidos, el afectado no contaria
con ningun recurso para revertir la decision administrativa. El breve espacio
gue tedricamente habria entre el momento de la detencidn y la remocion dejaria
pocas posibilidades reales para que el detenido fuera defendido por un abogado
o funcionario consular.

Defensa en contra de la remocién expedita

Se estima que, a pesar de la falta de recursos judiciales, la constitucionalidad
de la remocion expedita podria ser cuestionada ante los tribunales. Tomando en
cuenta la doctrinKnauff-Mezeilas posibilidades de lograr una declaracion de
inconstitucionalidad de la remocidn expedita en los puertos de entrada en los
casos de personas consideradas inadmisibles son remotas. Como ya se ha
analizado, la Suprema Corte ha sostenido la legalidad de los procedimientos
establecidos legislativamente para la exclusién de extranjeros en los puertos de en-
trada. Por otra parte, la disposicion de la nueva legislacion por la cual se ordena
remover al extranjero de la puerta de entrada por la via mas expedita haria
imposible, desde un punto de vista practico, que un extranjero iniciara un litigio
constitucional bajo este supuesto.

La denegacién de recursos para el extranjero que ya se encuentra en el
interior del pais y es sometido a una orden de remocién expedita estaria sujeta a un
mayor escrutinio. Los casos examinados anteriormente permitieron ver la exis-
tencia de un derecho jurisprudencial consolidado por el cual se reconocio6 el
pleno ejercicio de la garantia del debido proceso para aquellas personas que hu-
bieran realizado una “entrada”. Mientras no se modifiquen los estandares que
determinan cuando se ha realizado una “entrada”, no seria posible equiparar a
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los inmigrantes que se encuentran en el interior del pais y tienen un residencia
menor de dos afios con aquellas personas que se encuentran en los puertos de
entrada y solicitan la admisibilidad por parte de las autoridades migratorias.

En los litigios constitucionales que eventualmente se inicien en contra de
la remocidn expedita, convendria tener presente la opinion disidente de los
jueces Jackson y Frankfurter en el c&smauff v. Shaughness8yen la cual
distinguieron el debido proceso sustantivo del debido proceso adjetivo en los
casos de detencidn. Explicaron entonces que la exclusién de un extranjero sin
garantia de audiencia podria ser consistente con el debido proceso, siempre y
cuando hubiese justicia procedimental; es decir, que existiera un minimo de
garantias procedimentales.

Por otra parte, no debe olvidarse que, en el casdon v. Plasencijgf la
Suprema Corte reconoci6 el derecho a un debido proceso total a los residentes
permanentes. En opinién separada, el juez Marshall hizo énfasis en que Uni-
camente la existencia de una necesidad apremiante podria dar lugar a una
accion sumaria. Por tanto, a la luz de la doctrina existente, podria llegar a
estimarse que el recurso Habeas corpus disposicion de los residentes
permanentes puede ser insuficiente para garantizar el debido proceso vy, por lo
tanto, inconstitucional, en la medida en que se exige al afectado un estandar
muy alto —mayores pruebas que las presentadas por la autoridad para acreditar
su residencia permanente— a fin de poder tener derecho a una audiencia.

No debe tampoco menospreciarse el hecho de que la Ley de 1996
contemplé la posibilidad de presentar demandas de inconstitucionalidad
en contra de la seccién 302 (b), y de los reglamentos por los cuales se le ins-
trumente, dentro de los 60 dias siguientes a la fecha en la que la disposicién o el
procedimiento cuestionado sea aplicado por primer&\@izbien la remocién
expedita se encuentra suspendida para el caso de extranjeros en el interior del
pais, esta posibilidad es una via por demas util para cuestionar la cons-
titucionalidad de la medida en cuanto se intentara ponerla en practica por vez
primera. Sin embargo, es claro que ésta es una via limitada; dadas las esti-
pulaciones de la ley, las posibilidades de cuestionar la constitucionalidad en
casos concretos son dificiles, toda vez que la rapidez con que pudiera darse una
remocién no permitiria la pronta interposicion de un recurso.

351bid. Nota 7supra
36 Suprema Corte de Estados Unidos,1982.415921,103 SCt.321,74L. Ed.2d 21.
37 Seccion 306a)(2) de la Ley de 1996, seccion ZdX3)(A) y (B) de laun.
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Otras limitaciones a la revision judicial

La nueva legislacion migratoria introdujo otras limitaciones a la revision
judicial que es preciso revisar, asi sea de manera somera. Se han establecido
limites a la revision judicial de las negativas discrecionales a la suspension de
remocién y de las 6rdenes de remocién de delincuentes. De éstas, sobresalen las
primeras ya que esto podria afectar las decisiones que las autoridades migra-
torias emitan respecto de inmigrantes indocumentados cuya situacion dependa
de una decision discrecional.

Especificamente, la nueva legislacion elimin6 la posibilidad de la
revisién judicial de las decisiones administrativas ejecutadas en ejercicio de
facultades discrecionales, en relacién con algunos de los actos mencionados a
continuaciori asi como de cualquier otra decisidon o accion que esté dentro de
la discrecionalidad del procurador general, salvo en los casos dé?asilo:

1. Inadmisibilidad por haber cometido ciertos delitos merfdres.

2. Inadmisibilidad de ciertos familiares de ciudadanos estadunidenses y
residentes permanentes por haber presentado documentos falsos en el
puerto de entradé.

3. Suspension de deportacidn por contar con mas de 10 afios de residencia
continua y cumplir otros requisitos establecidos por la ley para tal
efecto?2

4. Salida voluntarid3

5. Regularizacion dedtatusde personas que ya hayan sido admitidas como
residentes permanent¥s.

La discrecionalidad de la autoridad migratoria en los casos anteriores es, por lo
tanto, amplisima; deja al afectado sin posibilidad de tener acceso a los
tribunales para pedir la revisién de un acto que, no obstante las facultades de la

38 Seccion 306a) (2) de la Ley de 1996, seccion 2412)(B)(i) de lauin.
391bid. Ley de 1996, seccion 24&)(2)(B)(ii).

40 Seccién 212h) de lauin.

41 Seccion 21%) de lauin.

42\/e4se nota Bupra Seccion 240 A de lan.

43 Seccion 24® de lauin.

44 Seccion 245 de lan.
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autoridad para realizarlo, sea claramente arbitrario. Si bien cada uno de los
actos enunciados resulta relevante para la persona que se encuentre dentro de
esa determinada hipoétesis, quien se ve mas afectado es, tal vez, aquel que ha
sido considerado sujeto a deportacion, y que, por lo mismo, se le niega una
salida voluntaria. La salida voluntaria es uno de los pocos recursos con los
cuales cuentan los inmigrantes indocumentados para evitar la deportacién.
Les permite regresar a su pais de origen sin contar en su expediente con un
antecedente de deportacién que dificulte su reingreso a Estados Unidos.

La disposicion aqui comentada, cuya constitucionalidad podria ser
teéricamente cuestionada ante los tribunales federales como violatoria de la
garantia del debido proceso, presenta una dificultad adicional. Se ha establecido
que, salvo la facultad de otorgar la revision judicial de las 6rdenes de depor-
tacion expresamente prevista en la seccién 242 e, laingun tribunal tendra
competencia para conocer de casos relacionados con decisiones de la autoridad
migratoria para iniciar procedimientos, fallar casos o ejecutar drdenes de
deportaciorts

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la nueva legislacién redujo, a la
exclusiva competencia de la Suprema Corte de Estados Unidos, el recurso de
suspensién de acto de autoridagunctive reliej en los casos de inspeccion,
admisibilidad, remocion y remocién expeditd.a ley en vigor prohibe a los
tribunales conocer de cualquier orden de remocidn, a menos que el extranjero
demuestre con “evidencia clara y convincente” que la orden se encuentra
prohibida por la ley?

Las anteriores limitaciones de acceso a los tribunales por los inmigrantes
haran aun mas dificil la posibilidad de poder someter los casos a un examen de
constitucionalidad.

La uN y la garantia de legalidad en las inspecciones en los
centros de trabajo

La Cuarta Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos prohibe cateos,
detenciones y confiscaciones injustificados en las personas, sus casas, papeles y
efectos, sin que medie una orden judicial basada en causa probable.

45 Seccion 306a)(2) de la Ley de 1996, seccion Zdpde lauin.

46 Actos contemplados dentro del Capitulo 4 del Titulo Il denlaSeccién 306a) (2) de la
Ley de 1996.

47 Seccion 306a)(2) de la Ley de 1996, seccion ZAR2) de laLin.




Revista Mexicana de Politica Exterior 27

Esta disposicion entra en juego en las inspecciones que realizan los
inspectores dedin en los centros de trabajo cuando tienen conocimiento de la
existencia de personas que no cuentan con documentos de residencia o de
trabajo. Las inspecciones en los centros de trabajo son una de las medidas fre-
cuentemente realizadas porsel para verificar el cumplimiento de las
disposiciones que prohiben la contratacién de trabajadores indocumentados.
Para estos Ultimos, esas acciones representan una amenaza latente en su vida
diaria.

En efecto, cabe preguntarse en qué medida el encuentro con la autoridad
migratoria, el interrogatorio que ésta efectla y la eventual detencién resultante
se realizan de conformidad con la Cuarta Enmienda, independientemente de la
proteccion de que pudiera gozar el empleador en los locales de su propiedad.

La uin ha establecido el procedimiento a seguir en las detenciones. Su
seccién 287(a) establece la facultad de cualquier agensevdig detener a un
extranjero, si tiene “razdn para creer” que el extranjero se encuentra en Estados
Unidos en violacién de alguna disposicion migratoria y es “probable” que
escape antes de que una orden pueda obtenerse.

La Suprema Corte de Estados Unidos ha considerado constitucional esta
disposicion, siempre y cuando se ajuste a las restricciones y requerimientos de
la Cuarta Enmienda. Sin embargo, desde hace algunos afos, la Corte ha
adoptado un criterio mas laxo en la consideracién de cuando se dan por
cumplidos esos requisitos. El caBomigration and Naturalization Service et al.

v. Herman Delgado et g8 sentd precedentes que contintan vigentes para la
realizacién de detenciones en los centros de trabajo. En ese caso, la Suprema
Corte tuvo que dar respuesta a la pregunta de si las inspecciosssettelos

centros de trabajo constituian una “confiscacion” de la totalidad de la fuerza de
trabajo y si el interrogatorio a los trabajadores significaba una detencion para
los propdsitos de la Cuarta Enmienda. La pregunta surgia toda vez que las
inspecciones se realizaron mediante el despliegue de agentes en el interior de la
fabrica objeto del caso al igual que en las puertas de salida, como si la autoridad
hubiera tomado posesién del edificio. EI maximo tribunal respondié negati-
vamente estos cuestionamientos.

En una apretada sintesis, se podria decir que la Suprema Corte establecio
en ese caso que el simple interrogatorio de la autoridad no es una detencion para
fines de la Cuarta Enmienda, a menos que el encuentro sea tan intimidante que
se pudiera demostrar que, en tal caso, cualquier persona habria creido que no
era libre para dejar el lugar si no hubiera respondido. La Corte sostuvo
tacitamente la legalidad de las detenciones de aquellas personas sobre las cuales

48 Suprema Corte de Estados Unidos, 1984. 46621(%.104 SCt.1758.
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la autoridad considera tener una “causa probable” para sospechar que se
encuentran “ilegalmente” en la fabrica. Aquellos que se encuentran “le-
galmente” en las fabricas no tienen razén para creer que estan detenidos si
contestan las preguntas con la verdad o simplemente se niegan a contestar. Para
quienes se niegan a contestar a la autoridad, el estandar usado por la Corte
establece “un nivel minimo de justificacidon objetiva” para convalidar la
detencién o la confiscacion.

El caso distingue entre la proteccion de que gozan quienes se encuentran
“legalmente” en una fabrica y la de quienes estan ahi de manera “ilegal”. Para
los primeros, la Corte establece que los derechos consagrados en la Cuarta
Enmienda estaran protegidos en la medida en que el encuentro con la autoridad
no sea tan intimidatorio como para hacer sentir al interrogado que se encuentra
detenido. Para los segundos, basta que la autoridad pruebe una “causa probable”
para establecer que existe “un nivel minimo de justificacion objetiva” para la
detencion. Este criterio tan deferente para la autoridad le permite una gran
discrecionalidad en la detencién, ya que un simple titubeo, el nerviosismo o la
negativa a contestar daria a la autoridad migratoria la suficiente justificacion
para determinar que existe “causa probable” de que una persona se encuentre en
forma indocumentada en Estados Unidos y, en consecuencia, pueda proceder a
la detencién. Ya que como “causa probable” entra practicamente una gama am-
plia de manifestaciones de que una persona es extranjera, la Corte ha endosado
el interrogatorio y la detencion de quien a juicio del agentesideds una
persona indocumentada.

El reto de los litigantes en un futuro seria tratar de revertir el estandar
discrecional otorgado por la Suprema Corte. Una base a seguir estaria en el
criterio adoptado por el Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito, cuya
decision, en el casonmigration and Naturalization Service et al. v. Herman
Delgado et al4® quedo revocada por la Suprema Corte. El Tribunal de Ape-
laciones determind que “una sospecha razonable o causa probable para creer
gue un nimero de extranjeros ‘ilegales’ se encuentran trabajando en una fabrica
es insuficiente para justificar el interrogatorio a algin empleado”.

La realidad parece indicar que muy dificilmente la Suprema Corte
exigiria a las autoridades que utilizaran un estandar méas estricto que la mera
“causa probable” para proceder a una detencién. El estado actual del derecho
jurisprudencial somete a una mayor vulnerabilidad al indocumentado y a todo
aquel que a la autoridad pudiera parecer, por su apariencia fisica, un extranje-
ro indocumentado.

49681 F2d 624.
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Acciones para evitar que los oficiales de policia se
conviertan en coadyuvantes de la autoridad migratoria

La Ley de reforma a la asistencia publica introdujo diversas disposiciones de
orden migratorio. En particular, la seccion 434 estipulé que “no obstante lo que
establezcan otras disposiciones de leyes federales, estatales o locales, a ninguna
entidad estatal o local se le puede prohibir enviar o recibir informacidémdel
relacionada con etatusmigratorio, legal o ilegal de un extranjero en Estados
Unidos”.

La seccion 642 de la Ley de 1996 establecié una disposicion idéntica.
Adicionalmente, permitié la posibilidad de las autoridades locales de mantener
e intercambiar informacién sobresthtusmigratorio de los extranjeros. Eh,
por su parte, tiene la obligacién de responder a las preguntas que le formulen las
autoridades federales, estatales o locales, sobre asuntos migratorios.

Dichas disposiciones tendrian el efecto practico de derogar diversas
ordenanzas administrativas de las autoridades municipales, por virtud de las
cuales se prohibe a los funcionarios municipales solicitar informacién sobre el
statusmigratorio de las personas a las cuales se prestan servicios publicos, o
bien remitir informacién migratoria aln de los extranjeros que atienden.

Por ejemplo, en agosto de 1989, el entonces alcalde de Nueva York,
Edward Koch, adopt6 la Orden Ejecutiva 124, la cual prohibi6 a las autoridades
municipales que proporcionaran la informacion antes mencionada con el fin de
lograr que aun los extranjeros indocumentados pudieran contribuir a la
seguridad y a la salud publica, sin temor de ser enviados a las autoridades
migratorias. La Orden Ejecutiva 124 ha sido la mejor proteccion legal otorgada
en dicha ciudad a los extranjeros indocumentados, ya que les ha permitido el
acceso a todos los servicios municipales, sin ser discriminados por su situacion
migratoria. Las disposiciones de la Ley de reforma a la asistencia publica y la
Ley de 1996 derogarian la Orden Ejecutiva 124.

El mayor temor entre los inmigrantes es que al derogarse la Orden
Ejecutiva 124, los oficiales de policia se conviertan en coadyuvantes de la
autoridad migratoria y efectien detenciones de personas indocumentadas,
independientemente de su relacidn con la comisién de algun delito o falta
administrativa. De suceder tal hecho, las personas vivirian un temor constante al
encontrarse con algun ofcial de policia. Para las autoridades municipales, la de-
rogacion de la Orden Ejecutiva 124 afectaria el curso normal de la labor de la
policia en la investigacion de delitos, ya que las personas indocumentadas no
reportarian los crimenes de que fueran objeto o no participarian como testigos.
Para las ciudades de gran poblaciéon de inmigrantes, la vigencia de dis-
posiciones municipales como la Orden Ejecutiva 124 resulta fundamental para
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mantener protegidos a los inmigrantes de actos de autoridad que afecten su
statusmigratorio.

En tal virtud, el actual alcalde de Nueva York, Rudolph W. Giuliani,
present6 en octubre de 1996 una demanda en contra de la procuradora general,
Janet Reno, ante el tribunal federal de primera instancia del Distrito Sur de
Nueva York, por considerar que las citadas disposiciones violan la Décima
Enmienda. Esta disposicion constitucional establece que los poderes no
delegados a Estados Unidos por la Constituciéon, como tampoco prohibidos a los
estados, se encuentran reservados a los estados, o al pueblo. El fundamento de
su demanda reside en que, de derogarse la Orden Ejecutiva 124, se privaria a la
ciudad de su facultad soberana de adoptar leyes municipales a fin de asegurar
la efectividad y la integridad de las operaciones del gobierno de la ciudad, co-
mo lo establece su propia carta constitutiva.

Resulta interesante que la demanda del alcalde Giuliani haya sido
fundamentada en una violacién a la Décima Enmienda, en lugar de buscar un fun-
damento en otra disposicién constitucional de la cual se pudiera derivar un
reconocimiento a los derechos de los inmigrantes, aparte de su calidad
migratoria, como pudo haber sido la garantia de “debido proceso de la Quinta
Enmienda” o la garantia de “igual proteccion de la las leyes” de la Deci-
mocuarta Enmienda. La orientacién que se imprimi6 a la demanda podria hacer
que los tribunales Gnicamente entraran a considerar cuestiones de divisién de
competencias entre la Federacion y los estados, sin examinar el alcance de la pro-
teccidn constitucional de los inmigrantes.

El 18 de julio de 1997, el juez John G. Koeltl fallé en favor de la
constitucionalidad de la seccion 434 de la Ley de reforma a la asistencia publica
y de la seccion 642 de la Ley de 1996, al derogar técnicamente la Orden
Ejecutiva 124. El alcalde de Nueva York ha manifestado que, a pesar del fallo
en su contra, la ciudad interpretara muy estrechamente la decision del juez
Koeltl. En ese sentido, ha indicado que la legislacion federal no requiere a los
empleados municipales que reporten a los inmigrantes indocumentados, aunque
les permite hacerlo si asi lo deciden. Por lo tanto, no se ordenara a los em-
pleados municipales, incluyendo a la policia, que envien a los inmigrantes
indocumentados ain como parte de una politica de prestacion de servicios
municipales. El alcalde también ha indicado que apelara la decisién del juez
hasta llegar a la Suprema Corte de Justitia.

50 The New York Time49 de julio de 1997, p. 21.
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Conclusién

Al lado del reconocimiento de que los inmigrantes se encuentran plenamente
protegidos por las garantias constitucionales, independientemente de su
situacion migratoria, el analisis del derecho jurisprudencial y la legislacién
migratoria muestra también que existen limitaciones al ejercicio de esos
derechos.

La Ley de 1996 presenta diversos aspectos que tendran que ser litigados
en las cortes constitucionales. En particular, resalta la disminucion de la
proteccion de la garantia del debido proceso en el caso de la remocion expedita,
y la derogacion de la revision judicial de diversas decisionesnddla Ley de
1996 otorg6 akin una mayor discrecionalidad en sus funciones; ahora se pre-
cisa que los tribunales establezcan parametros para evitar que esa discre-
cionalidad se convierta en un ejercicio arbitrario de la autoridad publica.

A través del litigio constitucional podra ampliarse la esfera de derechos
constitucionales de los inmigrantes y, particularmente, del grupo mas vul-
nerable: los trabajadores indocumentados.




