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Resumen

A fin de ampliar el analisis juridico de la inmigraciéon en Estados Unidos se
propone su estudio desde una perspectiva integral del derecho que ademas de la pers-
pectiva normativista incluya las perspectivas de la sociologia juridica y de la filosofia
del derecho, con el proposito de poder establecer la relacion del derecho con la sociedad
y la ideologia, como elementos para explicar la necesidad de ajustar la legislacion mi-
gratoria estadounidense a los cambios que se producen en su sociedad, derivado de la
presencia creciente de inmigrantes, sobre todo de los irregulares.

Abstract

In order to broaden the legal analysis of immigration in the United States, its study is
proposed from an integral perspective of the Law that, in addition to the normativist
perspective, includes the perspectives of legal sociology and the philosophy of law, in
order to establish the relationship of the law with society and ideology, as elements to
explain the need to adjust the US immigration legislation to the changes that occur in its
society derived from the growing presence of immigrants, especially irregular.

Sumario: Introduccion / I. Derecho y sociedad / II. Derecho, sociedad y politica migratoria
estadounidense / III. Derecho e ideologia / IV. Elaboracién del Derecho / V. Conclusiones /
Fuentes de consulta
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Introducci(m

Los estudios sobre migracion internacional de manera general han sido abordados por
diferentes disciplinas de estudio tales como la demografia, la antropologia, la sociolo-
gia, la economia y el derecho. Sin embargo, los estudios juridicos sobre la migracion
se han enfocado desde un analisis normativista, esto es, orientados exclusivamente al
estudio del ordenamiento juridico (Convenciones, Declaraciones, Acuerdos bilatera-
les y multilaterales), siendo escasos los estudios especificos, de manera sistematizada,
desde una perspectiva de la sociologia juridica y desde la filosofia del derecho.

Si bien la perspectiva positivista-formalista —entre ellas la normativista y la le-
galista— es una concepcion dominante entre los juristas, sin embargo, privilegiar
esta concepcion del derecho es reducirla a un solo aspecto del fendmeno juridico. El
modelo de ciencia juridica de la escuela positiva es acusadamente formalista, y en la
busqueda de su autonomia busca desvincularse de las otras ciencias sociales. El ju-
rista positivista-formalista tiene conciencia de la complejidad del Derecho, pero a fin
de evitar la confusion entre la validez, la eficacia y la legitimidad de las normas, de
acuerdo con Elias Diaz, centra su trabajo en la investigacion, analisis, construccion
y realizacion del derecho positivo, es decir, de las normas validas en cuanto promul-
gadas y no expresamente derogadas.

Al jurista como cientifico del derecho lo que le interesa, no diré de mane-
ra exclusiva pero si predominante, son las normas vigentes, formalmente
validas mientras no dejen de serlo. Comprende seguramente la utilidad y
necesidad de investigaciones empiricas sobre la eficacia social de las nor-
mas y le preocupa el problema de la justicia de las normas con las cuales
trabaja. Pero el jurista y la Ciencia juridica, en cuanto tales, no entran a
investigar a fondo en esos campos.!

Sin embargo, para algunos autores (Elias Diaz, Manuel Atienza, Maria José
Afion, Alvarez Ledesma; entre otros), esta vision del Derecho al resultar arida con-
duce a un empobrecimiento del analisis juridico. Por ello, frente a esta perspectiva
reduccionista del derecho, paulatinamente se ha propuesto una perspectiva integral,
que desde una perspectiva socioldgica del Derecho estudie la eficacia social de las
normas, y desde la Filosofia del derecho analice el problema de la justicia de las nor-
mas.

La perspectiva integral del Derecho tiene como antecedente la teoria tridimen-
sional del mismo (Miguel Reale, Luis Recansés Siches, y Garcia Maynez, entre
otros), la cual plantea el estudio del Derecho desde una perspectiva amplia o inte-
gral, que no soélo privilegie la perspectiva normativa, sino que incluye la perspectiva
doctrinal y la perspectiva filosofica:

' Elias Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, Reimpresion de la 2a. ed., Madrid, Espaiia, Ediciones

Taurus, 1993, (1980). p. 61.
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El pensamiento dominante en los claustros universitarios era, y aun lo es,
el positivismo juridico de Hans Kelsen. El tridimensionalismo nos muestra
que, si bien es cierto que: vida humana social, valores y normas juridicas
no pueden estar ausentes cuando se alude al objeto de estudio del Derecho,
ninguno de estos objetos, por si mismos, se constituye en el objeto de es-
tudio de la disciplina juridica. El concepto “Derecho” es el resultado de la
interaccion entre vida humana, valores y normas juridicas.?

El concepto tridimensional del derecho, en nuestros dias, de acuerdo con Maria
José Afion y otros, plantean que “el orden juridico presenta al menos tres dimensio-
nes esenciales: la normativa, la social y la valorativa”,® las cuales deben estar en in-
terrelacion reciproca, sin privilegiar a ninguna de ellas a fin de enriquecer el analisis
juridico.

Frente a la concepcion formalista del derecho surgieron, y se desarrollaron his-
téricamente, concepciones opuestas (antiformalistas), perspectivas teoricas a las
que Manuel Atienza ha estudiado como “revuelta contra el formalismo”. Para es-
tas concepciones el derecho no se agota en la ley, ni siquiera pueden reducirse a
derecho estatal; plantean que el derecho no debe reducirse al aspecto estructural
(formal) sino que ademas debe enfocarse al estudio de la funcion del derecho (fun-
cionalismo), es decir, el estudio del derecho debe incluir tanto la forma como el
contenido del derecho.*

Para Abelardo Hernandez Franco, y Daniel H. Castafieda, corresponde a Bobbio
la distincion entre las teorias del derecho con enfoque estructuralista y funciona-
lista. El primero de estos enfoques —que responde a ;de qué se compone el dere-
cho? por prescindir de una teleologia— es el prevaleciente, en tanto que el segundo
necesariamente debe analizar la relacion medio, fin ;para qué sirve el derecho?

Bobbio postula una teoria antitradicional donde el sistema juridico es
abierto, las normas exceden el monopolio legislativo y el jurista mantiene
un rol creativo. La atencion no se centra en la validez de su formalismo, si-
no en la eficacia y relacion con el resto de los sistemas sociales, de manera
que se analizan las relaciones y los valores sociales™.’

La teoria tridimensional del derecho en; http://www.slideshare.net/jkchi/la-teoria-tridimensional-del-
derecho.

3 Maria José Afon, et al., Introduccion a la teoria del derecho, México, Edit. Tirant lo Blanch, 2012, p. 33.
En el mismo sentido se pronuncia Mario Alvarez Ledesma al senalar que: “El concepto tridimensional
del Derecho concibe al fendmeno juridico desde una tercia de manifestaciones: como hecho social, nor-
ma juridica y valor (Mario L. Alvarez Ledesma, Conceptos juridicos fundamentales, México, Edit. Mc
Graw Hill, 2008. (Serie juridica, p. 99).

Véase Manuel Atienza, Introduccion al derecho, 1a. ed. corregida, México, Distribuciones Fontamara,
1998, (1995), p. 184 y ss.

5 Franco Abelardo Hernédndez y Daniel H. Castafieda, Curso de filosofia del derecho, México, Edit. Oxford
University Press, 2009, p. 265.
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Reducir el derecho a una
concepcion formalista-
normativista, sin atender

la evolucion de la vida

social y las consecuentes
transformaciones de las
instituciones juridicas, limita
las posibilidades de introducir
reformas en el Derecho.

Reducir el derecho a una concepcion
formalista-normativista, sin atender la
evolucion de la vida social y las conse-
cuentes transformaciones de las institu-
ciones juridicas, limita las posibilidades
de introducir reformas en el derecho. La
insuficiencia del derecho para dar res-
puesta a los retos que plantea la regula-
cion de la vida social y dar solucion a los
problemas que en ella se susciten, exige
una concepcion integral que incorpore los
tres niveles de la normatividad juridica
—validez, eficacia y justificacion—, sin
dejar de lado a alguna de las tres dimen-

siones del mundo juridico: norma, hecho social, valor.

No se entiende, plenamente, el mundo juridico si el sistema normativo
(Ciencia del Derecho) se aisla y separa de la realidad social en la que nace
y en la cual se aplica (Sociologia del derecho) y del sistema de legitimi-
dad que inspira a aquél, sistema que —a través de instancias sociales de
mediacion— es siempre susceptible de una critica racional (Filosofia del
Derecho). Una comprension totalizadora de la realidad juridica exige la
complementariedad, o mejor la reciproca y mutua interdependencia e inte-
raccion de esas tres perspectivas o dimensiones que cabe al hablar del De-
recho: perspectiva cientifico-normativa, sociologica y filoséfica.®

El analisis del derecho desde una perspectiva integral ha permitido incluir fac-
tores que desde la teoria pura del derecho kelseniana se postulaban como dogmas
inalterables entre ellos la separacion del derecho y la politica, la moral, y la sociolo-
gia; en la actualidad el estudio del Derecho incluye las relaciones de éste con la so-
ciedad, la politica, el poder y la ideologia a fin de ampliar los elementos explicativos

del fenémeno juridico.

Asimismo, tradicionalmente el analisis del Derecho ha privilegiado la aplicacion
del mismo, dando poco espacio al analisis de elaboracion del Derecho.

I. Derecho y sociedad

La incorporacién de las dimensiones socioldgicas y filosoficas al analisis del dere-
cho, sobre todo desde el analisis funcional del Derecho y la teoria de sistemas ha
planteado como necesario el estudio de la relacion entre Derecho y sociedad.

¢ Elias Diaz, op. cit., p. 52.
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A este respecto Luhmann propone como base de todas las nuevas variantes de la
teoria de sistemas la distincion sistemas/entorno. Esto tiene la ventaja, como se vera
facilmente, de que la sociedad (junto con su entorno) entra en el panorama del siste-
ma de derecho como entorno.

La teoria de sistemas desarrolla una descripcion de la sociedad de conte-
nido mucho mas rico y concreto, aparte de que puede aplicar esta descrip-
cion a otros sistemas de funciones de la sociedad. El entorno social del
sistema del derecho aparece, entonces, como algo altamente complejo, con
la consecuencia de que de esta manera el sistema del derecho se ve en la
necesidad de remitirse a si mismo [...].7

Por consiguiente, Luhmann afirma que el sistema de derecho es un sistema par-
cial (subsistema) del sistema de la sociedad.

El Derecho con sus operaciones (que son operaciones sociales) introduce
un corte en la sociedad y con ello se configura un entorno especifico del
derecho interno de la sociedad. Como resultado de este corte, se puede
preguntar como se ejercen las influencias de ese entorno social especifico
sobre el derecho, sin que esto conduzca a que el Derecho y la sociedad se
diferencien.®

Si el derecho es un subsistema del sistema social, entonces el derecho constituye
un factor o un aspecto de la vida social. Para Maria José Afion la concepcion socio-
logica-realista destaca con énfasis el vinculo existen entre el derecho y la sociedad.
El primero, para ser realmente tal, debe ser efectivo, regir la vida de un determina-
do grupo social, ser vivido en él. Desde esta perspectiva de la dimension social del
derecho, no es posible entender el fenomeno juridico sin tener presente la sociedad
en que nace y rige.

Esto quiere decir que el Derecho no es s6lo un conjunto de normas que co-
mo tal es una especie de isla en una sociedad determinada. Como sefiala
Elias Diaz, el Derecho se produce en una sociedad concreta por los grupos
y fuerzas que de manera desigual operan en ella, por tanto, es parte de esa
sociedad, en cuanto se encuentra en relacion con los demas factores socia-
les. Las relaciones que se dan entre el Derecho y el resto de los factores
sociales (econdmicos, politicos, culturales, demograficos, etcétera) son de
interdependencia. De ahi que se afirme que el derecho ha de entenderse
desde la referencia al marco social en el que aparece y se proyecta.’

7 Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, México, Universidad Iberoamericana, 2002, p. 76.

$ Ibid., p. 89.

% José Afion Maria, et al., op. cit., pp. 71-72.
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Desde esta perspectiva de la dimension social del derecho, no es posible entender
el fenomeno juridico sin tener presente la sociedad en que nace y rige. De la misma
manera, como sostiene Maria José Afidn, el derecho influye en una determinada so-
ciedad, es decir, tiene unos claros efectos en ella: o bien puede promover el cambio
social u obstaculizarlo.

[...] en esta dindmica interactiva, el Derecho, con frecuencia, es un factor
que cambia al hilo de las transformaciones sociales —en sentido amplio—
y también que encierra posibilidades que hacen y pueden hacer que, en
ciertas condiciones sea un factor de transformacion social. El cambio so-
cial puede ser entendido como un proceso de transformacion de la socie-
dad o de ciertos aspectos de una sociedad. El cambio en sentido juridico
se refiere al proceso de modificacion y creacion de normas juridicas en el
seno de una sociedad (Commaile).!

II. Derecho, sociedad y politica migratoria estadounidense

Comprender las transformaciones en la politica migratoria estadounidense implica
comprender los procesos de transformacion en la composicion de su poblacion desde
los enfoques socioecondmicos, politicos y demograficos, si bien estos factores estan
interrelacionados, por cuestiones de espacio nos enfocaremos de manera especial al
factor demografico.

Historicamente Estados Unidos es un pais de inmigrantes,!' de manera obvia
por ser colonia inglesa y de que no haya habido un mestizaje con los indigenas ori-
ginarios de América del norte, su poblaciéon predominante se conformé por perso-
nas blancas, anglosajones y protestantes (WASP por sus siglas en inglés), ademas de
los anglosajones (ingleses) por razones del protestantismo religioso se incorporaron
paulatinamente alemanes, holandeses, franceses, etcétera. Debido a la extension te-
rritorial habia la necesidad de incrementar la poblacion, situacion que explica su po-
litica migratoria altamente flexible en el siglo X VIII y XIX.

En los Estados Unidos de América, durante los primeros cien afios de su
historia, sus fronteras estuvieron abiertas a cuantos inmigrantes llegaran

10 Ibid., p. 82.

" Para Huntington, si bien Estados Unidos es una nacion de migrantes, establece la diferencia entre inmi-

grantes y colonos con la finalidad de distinguir la poblacion europea originaria (nativistas) de los que
arribaron posteriormente (en el siglo XIX). “Sus antepasados no fueron inmigrantes, sino colonos, y en
sus origenes, Estados Unidos no fue una naciéon de inmigrantes, sino una sociedad (o un conjunto de
sociedades) de colonos llegados al nuevo mundo en los siglos X VII y X VIII. Sus origenes como sociedad
de colonos angloprotestantes han marcado profunda y duraderamente (mas que otro factor) la cultura, las
instituciones, el desarrollo historico y la identidad de Estados Unidos”. Samuel Huntington P., ;Quiénes
somos?: los desafios a la identidad nacional estadounidense, México, Edit. Paidos, 2004, p. 63.
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a sus costas, aunque las Actas de Sedicion y Extranjeria de 1798 autoriza-
ban al Presidente de la Republica a expulsar a los extranjeros considerados
peligrosos para la nacion (1 Stat. 570 et seq., 1978, en Nafziger, 1983: 835).
No existia ni siquiera un requisito de visa para establecerse permanente-
mente sino hasta la legislacion de 1924. Existia pues una politica inmigra-
toria abierta [...].!?

Asimismo, por cuestiones de necesidad de mano de obra para las plantaciones
agricolas (de manera especifica las de algodon) se incorpord la poblacion africana
a través del trafico de esclavos, la construccion del ferrocarril abrid las puertas a la
poblacion china; la poblacion mexicana por razones historicas (el despojo de apro-
ximadamente la mitad de su territorio), geograficas (se comparte una frontera de 3
mil kilometros), culturales y laborales, ha estado presente como inmigrantes desde
la segunda mitad del siglo XIX.

No obstante, si bien los agricultores e industriales estadounidenses requerian la
incorporacion de mano de obra extranjera en condiciones desventajosas, la elabora-
cion de la politica migratoria de Estados Unidos ha sido dominada por criterios ra-
cistas; en primer lugar, privilegio el ingreso de la poblacion europea, pero para los
trabajos duros de faenas laborales extenuantes y fatigosas requeria de trabajadores
déciles y altamente limitados para poder exigir sus derechos laborales y humanos.
Para la cual los agricultores e industriales requerian una ley de inmigracion ad hoc,
esto es, que garantizara la explotacion de los trabajadores inmigrantes y no les otor-
gara derecho alguno.

El astuto moldeado de la ley de inmigracion permiti6é importar fuerza de
trabajo de las naciones pobres bajo condiciones que favorecian a los agri-
cultores. Por ejemplo, la primera politica de inmigracion comprensiva, la
ley de inmigracion de 1917, excluia a los “radicales politicos” (la organiza-
cion en sindicatos era considerada una idea radical en aquellos tiempos), y
creo los primeros programas para trabajadores temporales que les negaban
la ciudadania y el derecho a formar sindicatos. Los trabajadores tenian que
retornar a casa después de las cosechas, socavando asi sus intereses de or-
ganizarse y reduciendo los costos para el agricultor.!

El tipo ideal de las politicas de migracion de los paises de destino, ha sido (y es) la
del trabajador temporal que una vez terminada la obra (agricola, de construccion y/o
industrial) retorne a su lugar de origen, por lo que generalmente no se plantea para
ellos la permanencia basada en la residencia permanente legal y/o la adquisicion de
la ciudadania por naturalizacion. Negar al inmigrante la posibilidad de permanecer

Pedro Pablo Delgado Hinostroza, Apdtridas, refugiados y migrantes. El derecho a la libre circulacion,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2013, p. 83.

Justin Akers Chacon y Mike Davis, Nadie es ilegal. Combatiendo el racismo y la violencia de estado en
la frontera Estados Unidos-México, Madrid, Espafia, Editorial Popular, 2008, p. 175.
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(derecho de permanecer) es negar el derecho a la residencia y la ciudadania, y por
consiguiente ponerlos en riesgo de expulsion (deportacion), los cual los coloca en si-

tuacion de alta vulnerabilidad.

135. Cuando los migrantes trabajan fuera de su pais natal, o del que son
ciudadanos, su situacion en el extranjero varia mucho: pueden ser migran-
tes legales con derecho a asentarse y a naturalizarse, temporeros que tie-
nen que irse del pais al expirar su contrato, o trabajadores en situacion
irregular que pueden ser detenidos o expulsados en cualquier momento. A
los trabajadores temporales se les concede rara vez el mismo trato que a los
permanentes porque se desea dificultar su asentamiento. Los migrantes en
situacion irregular, y las personas objeto de trafico o victimas de la trata,
son los que suelen tener las condiciones de trabajo mas desfavorables y a
menudo disponen de medios limitados de resarcimiento.'

La politica migratoria de Estados Unidos como la de los demas paises de destino
de la migracion internacional ha estado (y esta) en relacion directa con el mercado
laboral (oferta y demanda de mano de obra), en épocas de expansion econdémica es de
apertura por la necesidad de mano de obra, mientras en épocas de recesién econdmi-

La politica migratoria de
Estados Unidos como la de
los demas paises de destino
de la migracion internacional
ha estado (y esta) en relacion
directa con el mercado laboral
(oferta y demanda de mano de
obra), en épocas de expansion
econdmica es de apertura

por la necesidad de mano de
obra, mientras en épocas de
recesion economica se vuelve
altamente restrictiva.

14

ca se vuelve altamente restrictiva. Pero es
por medio de la practica de la ciudadania
selectiva a través de la cual ha realizado
un filtro social, privilegiando la inmigra-
cion europea y segregando la inmigracion
que se considera ajena a su composicion
racial y cultural. Por ejemplo, “[...] en el
ambiente enrarecido que siguio a la pri-
mera guerra mundial se establecieron en
1921, como medida de emergencia, y en
1924 como medida duradera, leyes que
limitaban la entrada de inmigrantes su-
puestamente ajenos al legado racial y cul-
tural de Estados Unidos™.!3

Esta politica migratoria fue constante
en el siglo XX, sin embargo, el arribo de
migrantes se fue incrementando paulati-
namente. “El arribo de inmigrantes a Es-

Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, Conferencia Internacional del Trabajo, 92.* reunion, 2004

Informe VI, En busca de un compromiso equitativo para los trabajadores migrantes en la economia

globalizada, p. 50.

Julian Durazo-Harrmann y Erika Pani, “Ley, gobierno y migracion. La construccion del estado-Nacion

en América del norte durante el siglo XIX”, en: Theresa Alfaro-Velcamp, Migracion y ciudadania:
Construyendo naciones en América del norte, México, Edit. El Colegio de México, 2016, p. 65.
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tados Unidos era de escasas dos mil personas al afio en la década de los afios 60,
cuando el capitalismo social aun funcionaba, subi6 a 433 mil en los afios 70s, 560
mil en los afios 80’s, y 1 millén 145 mil en los afios 90s; bajo a 878 mil inmigrantes
anuales en la primera década del siglo y a 580 mil entre 2001 y 2014”.'¢

En cuanto a la composicion de la poblacion inmigrante el Pew Research Cen-
ter establece que los inmigrantes (residentes nacidos fuera de Estados Unidos) en
Estados Unidos eran 42.2 millones (m) en 2014, de los cuales 11.7 m (27.7%) na-
cieron en México, 11.1 m (26.4%) en Asia, 5.8 m (13.6%) en Europa y Canada y el
resto en otras regiones del mundo. Del total de inmigrantes viviendo en Estados
Unidos, una cuarta parte, el 26% (11.1. millones en 2014) eran ilegales (cifra esta-
ble desde 2009)."”

La presencia de entre 11 y 12 millones de inmigrantes irregulares es una mues-
tra patente de la falta de eficacia de la legislacion migratoria estadounidense, lo cual
conlleva la necesidad de cambios en la normatividad para adecuarlos a los cambios
sociales.

Como muestran la mayor parte de los autores, si la norma no tiene los efec-
tos previstos o en un momento determinado deja de tenerlos, puede ser
un indicador de que es preciso introducir cambios en el sistema juridico
para que pueda ser eficaz y, en este caso, estos cambios vienen a ser una
consecuencia de cambios sociales. En este sentido habria que precisar que
cuando se produce un cambio de las normas por influencia de determina-
dos cambios sociales, esta modificacion puede darse tanto en el plano de la
produccion del Derecho como en el de la toma de decisiones, o en ambos
alavez.!'®

Los cambios en la composicion social de la inmigracion (europea y otras par-
tes del mundo) y el cambio de ésta de temporal a permanente; el incremento en la
inmigracion en la década de los 80s y 90s, asi como el crecimiento de inmigran-
tes irregulares explica el impulso de las reformas migratorias de 1986 (Ley para el
control de la migracion, IRCA por sus siglas en inglés) y en 1996 (Ley de reforma
de la inmigracion y responsabilidad de los migrantes (IIRIRA por sus siglas en
inglés), enfocadas a controlar y regular la inmigracioén tanto regular como irregu-
lar, que son las legislaciones federales vigentes, pero ademas los proyectos de le-
yes migratorias de George W. Bush (2006) y Barack Obama (2013), las cuales no
llegaron a concretarse.

David Marquez Ayala, “La migracion internacional en Estados Unidos”, La Jornada, 14 de noviembre de
2016, p. 30.

7" Ibidem.
Maria José Afon, et al., op. cit., p. 83.
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III . Derecho e ideologia

La relacion entre derecho e ideologia ha sido parte de un debate entre las teorias
del derecho iusformalistas (kelsenianas) y las teorias contemporaneas (postkelse-
nianas). Las primeras desde una teoria pura del derecho postulan la idea de la se-
paracion entre el derecho con la politica y la moral, esto es, que el derecho debe
despojarse de todo tipo de juicios politicos, morales, socioldgicos o historicos;
mientras que las segundas desde una perspectiva integral postulan la idea de la rela-
cion entre derecho, politica y moral como elemento imprescindible para comprender
los distintos modelos juridicos y la logica de sus transformaciones.

[...] Su teoria del Derecho (de Kelsen) pretende establecer un conocimiento
del Derecho sin ninguna contaminacion de tipo ideoldgico (€tica, politica,
etcétera). Desde otras concepciones ajenas a Kelsen o, sencillamente pos-
tkelsenianas, se suele entender que en el discurso sobre el derecho, los jui-
cios de valor, los factores ideologicos (en un sentido muy amplio) cumplen
un papel importante."”

En este sentido, Atienza sefala que el derecho consiste, en todo o en parte, en
ideas, sentimientos y emociones a los que cabe calificar de ideologia. En otra de sus
obras (El sentido del derecho) al precisar que: “[...] las ideologias son sistemas de
ideas, las concepciones del mundo que funcionan como una guia para la accion en el
campo de la politica, del derecho o la moral, asi como la proyeccion que tales ideas
tienen en la conciencia de los individuos”, argumenta a favor de la relacion entre de-
recho e ideologia.

En resumen, el concepto de ideologia permite entender mejor la relacion
entre el Derecho y el consenso. Por un lado, el derecho no necesita impo-
nerse siempre —ni quizas habitualmente— por la fuerza, en la medida en
que sus normas reflejan ideologias vigentes socialmente. Por otro lado, el
Derecho es también una instancia segregadora de ideologia y de consenso:
lo juridico aparece como algo que asegura el orden, la paz, la justicia, algo
que debe ser obedecido por el simple hecho de existir.?

La ideologia como concepcion del mundo weltanschauun, es una forma de cap-
tar la realidad social, que como vivencia determinada por un conjunto de creencias,
proporciona a los grupos sociales la decision efectiva para alguna decision concre-
ta, pues como sefiala Maria José Anon: “En la ideologia estan implicadas diferentes
teorias politico-econdmicas, politicas, juridicas, filosoficas, éticas, etcétera, asi co-
mo los programas y codigos de accidon respectivos”.

19 Manuel Atienza, Introduccién al derecho, 1a. ed. corregida, México, Distribuciones Fontamara, 1998
(1995), p. 41.

20 Manuel Atienza, El sentido del derecho, Espaiia, Edit. Ariel, 2012, p. 147.
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La ideologia, por tanto, puede entenderse como sistema de ideas o con-
cepcion del mundo compartido por un sector de la sociedad que tiende a
expresar y reflejar aquellos intereses que se sienten justificados, garantiza-
dos y protegidos por dicha ideologia. En este sentido es un elemento fun-
damental de conservacion y cohesion del grupo, que, a su vez, trata de que
se generalice. La ideologia, por tanto, se encuentra también en relacion con
el conjunto de estructuras sociales, politicas y economicas.?!

La relacion entre la legislacion migratoria estadounidense y la ideologia, esta en
relacion directa con la percepcion que se tiene de los beneficios y costos que tiene
la inmigracion para la sociedad. Si bien el tema de la migracion tiene connotaciones
econdmicas (laborales) y politicas (seguridad nacional, regularizacion y adquisicion
de la ciudadania), ademas es extremadamente emocional e ideologica, puesto que
alrededor de ella se promueven tensiones politicas, raciales, xeno6fobas y culturales.

En base a la percepcion que los sectores sociales estadounidenses tiene sobre el
fenomeno migratorio se han construido dos ideologias, la proinmigrante y la anti-
inmigrante.

La ideologia proinmigrante es promovida por los sectores economicos (agricola,
industrial y de servicios) a fin de satisfacer sus necesidades de mano de obra en con-
diciones favorables para mantener la competitividad internacional, para ella, los mi-
grantes internacionales contribuyen al buen funcionamiento del mercado de trabajo.

139. Los trabajadores mas calificados emigran en su inmensa mayoria por
cauces legales para trabajar en puestos del sector formal y con buenas con-
diciones de trabajo, aunque hay excepciones. No obstante, la gran mayoria
de los migrantes se dedican a ocupaciones poco calificadas, habitualmen-
te con una jornada laboral larga o irregular, o estan expuestos al despido
estacional y aceptan empleos que normalmente rechazan los trabajadores
del pais.??

A partir de las aportaciones (beneficios) econdmicos y sociales de la inmigra-
cion, para los empleadores que requieren de mano de obra porque les resulta dificil
contratar a trabajadores nacionales para cierto tipo de tareas (trabajos duros y mal
remunerados), son proclives a una politica migratoria de puertas abiertas, se desa-
rrolla un sentimiento de apertura, de promocion a politicas y legislaciones migrato-
rias que les proporcione el acceso a mano de obra barata, tanto calificada como no
calificada.

De igual modo, se suele admitir a migrantes cualificados para cubrir los
vacios existentes en la oferta de mano de obra, en particular en los secto-
res de la tecnologia de la informacion y la salud. Al ofrecer aptitudes que

2l Maria José Afion, et al., op. cit., p. 81.

22 Oficina Internacional del Trabajo, op. cit., p. 21.
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escasean y servicios que los no migrantes no estan dispuestos a prestar al
nivel actual de remuneracion, los migrantes internacionales contribuyen al
buen funcionamiento del mercado de trabajo.?

La ideologia antiinmigrante es impulsada por los llamados nativistas que ven la
inmigracion como una amenaza para la seguridad y la identidad nacional, esta vi-
sion tiene como eje el miedo a los otros, lo que ha dado lugar a prejuicios xeno6fobos,
que sirven de sustento a las politicas migratorias restriccionistas, y reivindica la no
incorporacion a los inmigrantes a la residencia y su consiguiente expulsion; consi-
deran que si bien la inmigracion laboral es un mal, necesario, ésta debe ser tempo-
ral y no permanente.

La preocupacion por el caracter temporal y permanente ha sido preocupacion en
los foros sobre migracion de organismos especializados de Naciones Unidas, sobre
todo con la finalidad de garantizar los derechos humanos de los trabajadores mi-
grantes, en base a una migracion segura y controlada bajo la figura de trabajadores
invitados.

En el foro se discutié también los tipos de migracion legal que mas con-
tribuyen al desarrollo, estableciendo como ejemplo la figura de los tra-
bajadores invitados (guest
workers), como una migra-
cion laboral de tipo temporal
y legal. Hay muchos gobier-
nos que defienden la migra-
cion circular, en la medida
que se espera que los tra-
bajadores retornen sin sig-
nificar una pérdida para los
paises de origen y que se les
pueda involucrar en el desa-
rrollo de sus comunidades.*

A este respecto en Es-
tados Unidos se ha de-
sarrollado una ideologia

La ideologia antiinmigrante es impulsada por los llamados
nativistas que ven la inmigracién como una amenaza para la .. X s
seguridad y la identidad nacional, esta vision tiene como eje el antiinmigrante que si bien
miedo a los otros.

23 Naciones Unidas E/CN.9/2006/3, Consejo Economico y Social, Migracion Internacional, 25 de enero de
2006.

2+ (CELADE) — Division de Poblacion de la CEPAL). Notas sobre migracion internacional y desarrollo:
América Latina y el Caribe y la Union Europea, Reunion de alto nivel de funcionarios de migracion
dialogo comprensivo y estructurado de América y el Caribe con la Union Europea (alc-ue) en materia de
migraciones (Bruselas, 25 de septiembre de 2009).
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reconoce la necesidad de mano de obra para impulsar la economia en épocas de ex-
pansion, tiene una vision del inmigrante, sobre todo del irregular, como una ame-
naza para la estabilidad laboral y los ingresos de los trabajadores locales, esto es,
consideran que los inmigrantes son causa del desempleo y el desplazamiento de na-
cionales en el mercado de trabajo.

Asimismo, la ideologia antiinmigrante tiene una percepcion arraigada de que los
migrantes se benefician de las politicas educativas y de salud del Estado de bienes-
tar (Welfare state), es decir, los inmigrantes viven a costa del sistema de ayudas, por
lo que se convierten en una carga economica para la sociedad estadounidense. Ade-
mas, ven al inmigrante como un peligro para la sociedad al negarse a la integracion
de los valores sociales y nacionales de la cultura estadounidense, por lo que se busca
restringir sus derechos.

Un concepto conservador muy manejado en las discusiones migratorias
del senado de EEUU en 2006 era el concepto de attrition. En otras pala-
bras, logra disminuir la poblacion inmigrante e indocumentada por medio
de restricciones a su espacio de maniobra y calidad de vida: quitarle los
derechos de educarse, tratar sus enfermedades, emplearse, transportarse,
rentar una vivienda, pagar impuestos. Muchos derechos que se habian con-
siderado universales dejaron de serlo, y de esta manera se estratifico a la
poblacion y se limitaron sus derechos.?

En base en los prejuicios laborales, raciales y xenofobos la ideologia antiinmi-
grante considera a la inmigracion como no deseable, hace énfasis en verla como una
amenaza, como una invasion capaz de destruir los valores de la sociedad estadouni-
dense y que pone en peligro su cultura, por lo cual la criminaliza convirtiéndola en
fuente de todos los males de la sociedad.

Se ha acusado asimismo a la migracion de todo tipo de males sociales
y economicos, desde el desempleo y el desplazamiento de nacionales en
el mercado de trabajo hasta los problemas de las drogas, la delincuencia
urbana, el terrorismo y el VIH/SIDA. Como los inmigrantes tienen rara
vez la ocasion de defenderse, han pasado a ser un blanco facil para los
grupos extremistas que buscan la oportunidad de promover sus moviles
politicos.?®

25 Agustin Escobar, “Migracion de retorno y ciudadania multiple en México”, en: Pablo Mateos, (editor),

Ciudadania multiple y migracion, México, Edit. CIDE/CIESAS, 2015, pp. 248-249.

Oficina Internacional del Trabajo, op. cit., p. 126. Véase ademas a Daniela Oliver Ruvalcaba y Cristian
Torres Robles, Excluidos y ciudadanos. Las dimensiones del poder en una comunidad transnacional
mixteca, Universidad Autonoma Metropolitana-Iztapalapa/Juan Pablos Editores, 2012, pp. 42-43, donde
se sefala: “El caracter filtrador de las fronteras se refiere a la capacidad de dejar pasar valor y detener
lo que no representa un beneficio para el Estado- nacion. Asi; de los migrantes se desea su fuerza de
trabajo pero no a ellos mismos, de tal forma que se construye una serie de identidades esencialistas que se
perciben como perniciosas para la poblacion ‘ilegales’, ‘sucios’, ‘violentos’, ‘desordenados’, ‘ruidosos’”,
(Ruvalcaba y Torres: 42-43).
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Sin embargo, la ideologia antiinmigrante que postula el temor a la invasion de ex-
tranjeros se ha expresado en el discurso politico desde décadas pasadas, por ejemplo
como lo sefiala Philippe Legrain, citando como antecedentes el libro de Peter Bri-
melow de 1996 Alien Nation: Common Sense about America’s Immigration Disaster
(Alien Nacion: El sentido comun acerca del desastre de la inmigracion en América),
en donde planteaba que la inmigracién masiva era “tan enorme y sistematicamente
tan diferente a cualquier otro fendmeno anterior como para transformar —y en ulti-
ma instancia incluso destruir— la [...] nacion estadounidense”. %’

En el mismo sentido Legrain cita a Pat Buchanan, un populista de derecha que
trato de lograr la candidatura republicana a la presidencia en 1992 y 1996, en su li-
bro de 2002 “La muerte de occidente: Como las poblaciones moribundas y las in-
vasiones de inmigrantes ponen en peligro a nuestro pais y la civilizacion”, busco
descaradamente explotar el creciente miedo a los atentados terroristas tras el 11 de
septiembre para provocar sentimientos en contra de los inmigrantes. De acuerdo con
Legrain, Buchanan sefala que: “[...] la inmigracion descontrolada amenaza con des-
truir la nacion en la que crecimos y en convertir Norteamérica en un conglomerado
de pueblos sin apenas nada en comun: ni historia, ni héroes, ni lenguas, ni cultura,

ni fe, ni ancestros. Se adivina una balcanizacion”.?®

Aunado a los ideologos antiinmigrantes anteriormente citados, no podemos ig-
norar a quien para muchos especialistas es el idedlogo antiinmigrante mas influyente
en los ultimos afios, nos referimos a Samuel Huntington, quien si bien ya habia ad-

; “oh vilizaci » 5lobal Leristian 11sl 2%
vertido un “choque de civilizaciones” global entre el cristianismo y el Islam 1996),
recientemente advierte de un choque de civilizaciones entre los latinos y los anglo-
parlantes.

[...] A finales del siglo XX, sin embargo, tanto la prominencia como la sus-
tancia de la cultura y del Credo (angloprotestante) americanos se enfrenta-
ron al desafio planteado por una nueva oleada de inmigrantes procedentes
de América Latina y Asia, por la popularidad que en los circulos intelec-
tuales y politicos han adquirido la doctrina del multiculturalismo y la di-

27 Philippe Legrain, Inmigrantes. Tu pais los necesita, Espaiia, Intermon Oxfam, 2008, pp. 24.

28 Patrick J. Buchanan, “The death of the West: How Dying Populations and Immigration: Invasions Im-

peril Our Country and Civilization”, in: Thomas Dunne, 2002, p. 2, citado, en: Legrain Philippe, /bid.,
p. 25. Véase asimismo a David Fitzgerald quien también hace referencia a Pat Buchanan sefialando que:
“Esta es entonces la estrategia Aztlan: la migracion sin fin desde México hacia el norte, la hispanizacion
del suroeste de EEUU vy la doble ciudadania para todos los estadounidenses de origen mexicano. Los
objetivos, borrar la frontera. Crece la influencia, a través de los mexicanos-americanos, sobre como
EEUU dispone de su riqueza y poder”. Buchanan, Patrick, 2006. State of Emergency: The Third World
Invasion and Conquest of America, Nueva York, Thomas Dunne Books, citado en: David Fitzgerald,
1I. Ciudadania a la Carta: La emigracion y el fortalecimiento del Estado soberano, en: Mateos, Pablo
(editor), Ciudadania multiple y migracion, México, Edit. CIDE/CIESAS, 2015, pp. 62-63.

Véase Samuel Huntington P., El choque de las civilizaciones y la reconfiguracion del orden mundial,
Espafia, Edit. Paidos, 2005.
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fusion del espafiol como segunda lengua estadounidense y la tendencias a
la hispanizacion en la sociedad estadounidense]...].*°

La presencia del debate entre las ideologias proinmigrantes y antiinmigrantes se
da no sdlo en Estados Unidos sino que ha sido preocupacion en el &mbito internacio-
nal, ejemplo de ello es el discurso de Kofi Annan, Secretario General de las Nacio-
nes Unidas, ante el Parlamento Europeo el 29 de enero de 2004, en donde se sefialan
las dos visiones sobre la inmigracion (antiinmigratoria y proinmigratoria).

Se han mostrado a la opinién publica imagenes de una marea de intrusos
indeseables, y de amenazas para sus sociedades y sus identidades. En ese
proceso, los inmigrantes han sido a veces estigmatizados, vilipendiados
e incluso deshumanizados. En medio de todo ello se ha perdido de vista
una verdad esencial. La inmensa mayoria de los migrantes son personas
trabajadoras, valerosas y decididas. No pretenden que se les regale nada.
Quieren tener una oportunidad justa. No son criminales ni terroristas. Son
respetuosos con la ley. No quieren vivir aparte. Quieren integrarse sin re-
nunciar a su identidad.’!

IV Elaboracion del Derecho

De manera general en los estudios de Derecho se hace mayor referencia a los ele-
mentos constitutivos de la aplicacion del derecho que a los de su elaboracion. Es di-
ficil encontrar en las obras de los autores referencias sistematicas a la elaboracion
del derecho, y cuando se encuentran sélo hacen referencia a los aspectos técnicos
iusformalistas.

De acuerdo a esta perspectiva, para que una ley sea considerada como tal se re-
quiere el cumplimiento de ciertas formalidades exigidas en un proceso legislativo:
a) iniciativa, b) discusion, ¢) aprobacion, d) sancion, e) publicacion, e iniciacion de
la vigencia.

Para German Cisneros, en el iuspositivismo: “El Derecho establece por medio de
ordenamientos juridicos, otras normas o leyes, sus procedimientos de creacion. A
esto se le conoce como fuentes formales del derecho”.

El Derecho es autorregulativo, es decir, se crea a si mismo bien por la re-
peticion de hechos o por procesos creados mediante leyes que a su vez fue-
ron creadas por otras leyes. En sintesis, es creado por el mismo Derecho.

30 Samuel Huntington P., ;Quiénes somos?: los desafios a la identidad nacional estadounidense, México,

Edit. Paidds, 2004, p. 21. Véase ademas a Legrain Philippe, /bid., p. 25.

Discurso de Kofi Annan, Secretario General de las Naciones Unidas, ante el Parlamento Europeo el 29
de enero de 2004, citado en Oficina Internacional del Trabajo, op. cit., p. 134.
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Esta caracteristica sui generis le forma y le deforma haciéndolo un sis-
tema cerrado, peligrosamente cerrado, no permeado por otras circuns-
tancias que lo vuelven excluyente, omnimodo y a veces detestable por el
hombre mismo [...].3

Desde la perspectiva integral del Derecho, el derecho no es un sistema cerrado
y autopoiético, sino que se relaciona con el contexto historico y los actores socia-
les que participan en su elaboracion, es un proceso en el que el ser (hechos sociales,
cuestion de facto) y el deber ser (modelo ideal de ordenacion de la conducta social,
cuestion de iuris) se interrelacionan reciprocamente. Pero, ademas, desde una pers-
pectiva sociologica y filosofica, el derecho no es neutral sino la expresion de los in-
tereses sociales prevalecientes y dominantes en una sociedad.

El sistema juridico tiene por objeto la preservacion de determinados inte-
reses sociales, éstos a su vez son producto de la especifica conformacion
de la realidad social y, mas precisamente de las necesidades de la sociedad

en general y de determinados grupos que conforma la esencia de la socie-
dad.®

Los intereses prevalecientes y dominantes en una sociedad estan en relacion di-
recta con los factores de poder existentes en ella, a través de los cuales los grupos
dominantes son capaces de materializar sus necesidades especificas en normas juri-
dicas o por medio de la fuerza que define el poder.

La fuerza a que se refiere [...] es producto de toda la sociedad en su con-
junto y la de ciertos grupos o personas que, por la situacion que guardan
dentro de la sociedad, constituyen elementos preponderantes y esenciales
dentro de la estructura social, y que por lo mismo son capaces de imponer
y asegurar por medio del derecho sus intereses por sobre los que le sean
adversos.**

Si partimos del principio tradicional de que la ley en un Estado democratico de
derecho, es creada en base a un proceso legislativo y que la Constitucion establece
las etapas o formalidades generales, asi como que en la elaboracion o proceso legis-
lativo intervienen necesariamente dos 6rganos del Estado: el poder legislativo y el
poder ejecutivo; entonces el analisis de la legislacién migratoria en Estados Unidos
debe enmarcarse de manera reducida a la programas migratorios de los dos parti-
dos prevalecientes: el Partido Republicano de ideologia conservadora, y el Partido

32 German Cisneros Farias, Metodologia juridica, 2a. ed., Quito, Ecuador, Editorial juridica Cevallos,

2004 (2003), p. 80.

Victor Manuel Rojas Amandi, Filosofia del derecho, 2a. ed., 10a. reimp. México, Edit. Oxford Universi-
tyPress, 2009, pp. 131-132.

3 Ibid., p. 134.
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democrata de ideologia libe-
ral, ademas del programa del
Presidente en turno que esta-
ria condicionada por la ideo-
logia del partido politico que
lo postuld a la presidencia.
La plataforma del Partido
Republicano en materia de
inmigracion tradicionalmen-
te ha sido restriccionista, de
persecucion y deportacion,
de no amnistia, en suma de

reStrlnglr los derechos fun- La plataforma del Partido Republicano en materia de
damentales (laborales, de sa- inmigracion tradicionalmente ha sido restriccionista.

lud, de educacioén, etcétera)

a los migrantes irregulares;

mientras que la del Partido Democrata se orienta a una plataforma si no de puertas
abiertas si de tolerancia, por lo que impulsan la legalizacion de su estatus migratorio
que les permita acceder a la ciudadania, abatir la criminalizacion que estigmatiza
al inmigrante, promover la reunificacion familiar, en suma dar un trato humanitario
al inmigrante.

No obstante, si bien de acuerdo a lo sefialado por Ruiz-Tagle: “El legislador es el
unico que realmente puede manipular el derecho, pues esta en sus manos crear, mo-
dificar o suprimir las normas que lo componen”, y que se “supone que a diferencia
del politico el legislador es mas imparcial, neutral, general y futurista, pues es esto
lo que permitira que la ley creada o la modificacion adoptada sea también aceptada
por la poblacion, y por ende, tengan una eficiencia considerable”;** desde una pers-
pectiva social del derecho (politica e ideologica) el legislador aun cuando responda a
las caracteristicas de un legislador racional no es lo suficientemente imparcial y neu-
tral, sino que representa los intereses de determinados grupos sociales, el legislador
es receptor y voz de los intereses de sus electores que tienen la confianza de que im-
pulse sus demandas para materializarlas en la legislacion, es decir, los ciudadanos
intervienen e influyen en la elaboracion y orientacion de la legislacion migratoria.
Pues como senala Alejandra Castafieda: “Las leyes son herramientas poderosas para
el control, reflejan los malestares o preocupaciones sociales y, en algunas ocasiones,

son la base para el cambio social y politico”.

3 Pablo Ruiz-Tagle, Derecho justicia y libertad, México, Edit. Fontamara, 2002, (Biblioteca de ética,

filosofia del derecho y politica No. 89), pp. 35-36.

Alejandra Castafeda, “La violencia de la ley: la legislacion migratoria y el proceso de deportacion”, en:
Maria Dolores Paris Pombo, (coordinadora), Migrantes, desplazados, braceros y deportados. Experien-
cias migratorias y practicas politicas, El Colegio de la Frontera Norte/Universidad Autonoma de Ciudad
Juarez/Universidad Autonoma Metropolitana, Xochimilco, 2012, p. 301.
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En un principio, el estudio de la ley permite ver la dimension institucio-
nal intrinseca a la misma, tanto en su formulacion como en su aplicacion.
Sin embargo, los textos legales estan imbuidos de valores y significados
culturales, y de practicas sociales que vienen a inyectarle vida a la ley.
Asimismo, las leyes son textos en movimiento y son un lugar etnografico
privilegiado para ver como el Estado-nacion es literalmente escrito, defini-
do y puesto en accion, donde el significado de la nacion es constantemente
invocado.”’

Asi pues, en la legislacion migratoria estadounidense se materializan las expec-
tativas de los empresarios que requieren el acceso a una mano de obra barata y do-
cil y de derechos laborales y sociales (salud y educacion) restringidos, asi como los
temores de la persona comun en cuanto ven en peligro los valores fundamentales
de la sociedad. Ante ello se promueven iniciativas de leyes proinmigrantes y anti-
migrantes.

Sin embargo, la falta de consensos para aprobar una ley federal entre los legis-
ladores republicanos y demdcratas, algunas iniciativas son aprobadas en el Sena-
do pero no aprobadas en la Camara Baja (Camara de Representantes) dependiendo
del Partido que tenga el control en las Camaras; por ejemplo, la Border Protection
Antiterrorism and Illegal Immigration Control Act (Ley de Proteccidon fronteriza,
antiterrorismo y control de la inmigracion ilegal), también conocida como Ley Sen-
senbrenner o Ley HR 4437, (aprobada en la Camara Baja el 16 de diciembre de 2005,
pero no aprobada en el Senado); Ley para la seguridad de Estados Unidos y la mi-
gracion ordenada o S.1033, HR. 2330, promovida por los senadores McCain y Ken-
nedy en 2005 no aprobada; la reforma integral de George W. Bush, Ley de Reforma
Integral de Inmigracién de 2006 (CIRA) (aprobada para su analisis en el Senado
en mayo de 2006, pero no aprobada en la Camara Baja); iniciativa para una refor-
ma integral de Barack Obama S. 774 “Proyecto de Ley para la Seguridad Fronteriza
Oportunidades y Modernizacion Migratoria (esta propuesta de ley no logro los con-
sensos necesarios en el Congreso de Estados Unidos para su aprobacion).

Ademas de las iniciativas de leyes federales se han propuesto otras iniciativas
de leyes tanto estatales como locales (en las ciudades), algunas proinmigrantes
(San Francisco y Sonoma las cuales promueven una reforma integral), pero en su
mayoria antinmigrantes (Arizona SB 1070 la ley de Alabama HB 56, la Ley mi-
gratoria de Georgia HB 87, Carolina del Norte, Missouri, Pennsylvania, Carolina
del Sur, Rhode Island, Minnesota, etcétera.). De estas iniciativas, algunas han sido
rechazadas, muchas aprobadas y un gran niimero de ellas atoradas en la Corte es-
tadounidense.

El notable incremento de propuestas de ley pone de manifiesto la histeria
antiinmigrante que se desatd en muchos estados de la Union America-

7 Ibid., p. 301.
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na, muy especialmente aquellos que se habian convertido en lo que en el
medio académico se conoce como “nuevos lugares de destino™: Arizona,
Carolina del Norte, Florida, Georgia, Utah y Nevada (Durand y Massey,
2005). Si bien no todas las leyes se aprobaban, también se nota un incre-
mento notable de ratificaciones a medida que pasan los afios. En muchos
casos el argumento para desechar una ley era de tipo constitucional, dado
que es funcion del ejecutivo federal controlar la inmigracion.

Finalmente, podemos observar que la legislacion migratoria estadounidense en
su conjunto (federal, estatal o local), expresa las percepciones que sobre los inmi-
grantes tienen los diferentes sectores de la sociedad en base a las relaciones so-
cioeconomicas que establecen con los
inmigrantes, pero sobre todo a la vision
que tienen sobre ellos. Los promigrantes
tienden a reconocer su contribucion a la
economia, los ven como trabajadores de-
dicados a su labor, y les preocupa su vul-
nerabilidad juridica que les impide el

Finalmente, podemos observar
que la legislacion migratoria
estadounidense en su conjunto
(federal, estatal o local)

acceso a los derechos fundamentales, asi
como la discriminacion de que son obje-
to por prejuicios xen6fobos, por ello pro-
mueven una reforma migratoria integral,

expresa las percepciones
que sobre los inmigrantes
tienen los diferentes sectores
de la sociedad en base a las

es decir, la elaboracion de un marco juri-

e . relaciones socioeconomicas
ico que los incluya.

que establecen con los
inmigrantes, pero sobre todo a
la vision que tienen sobre ellos.

La ideologia antimigrante promueve
una legislacion excluyente, al percibir al
migrante como una amenaza a su seguri-
dad y a los valores de su sociedad, pro-
mueve el fortalecimiento y el control de la
frontera, la expulsion (deportacion), en base a una ideologia basada en prejuicios xe-
ndfobos y raciales promueve la discriminacion de los diferentes (los otros) a lo que
consideran la base de la sociedad estadounidense blanco, anglosajon, y protestante.

V . Conclusiones

El estudio de la legislacion migratoria de los Estados Unidos no puede reducirse a
una perspectiva iuspositivista (normativista y legalista), para su comprension es ne-
cesario analizarla desde las perspectivas de la sociologia juridica y la filosofia del
derecho.

3 Jorge Durand, “Migracion y ciudadania. El caso norteamericano”. en: Mateos, Pablo, op. cit., pp. 226-

227.
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La relacion entre la necesidad de ajuste de la legislacion migratoria estadouni-
dense frente a los cambios en la composicion social de su poblacion derivada de la
creciente inmigracion, tanto regular como irregular, solo pueden ser explicados en
base a una perspectiva que atienda la relacion entre Derecho y sociedad, asi como
de la relacion entre Derecho e ideologia.

El incremento de la poblacion extranjera en Estados Unidos (43. 6 millones, la
quinta parte de la poblacion segtin el censo de 2014, de los cuales 11.7 nacieron en
México) ha generado en la sociedad estadounidense un temor que se expresa en una
ideologia xen6foba y racista, lo que impulsa politicas migratorias restrictivas y dis-
criminatorias. La creciente poblacion de inmigrantes latinos (que ellos denominan
hispanos, 38.8 millones, de los cuales 30 millones aproximadamente son mexica-
nos) hace crecer en la sociedad estadounidense la idea de ser victimas de una inva-
sion, que terminara desplazando a la poblacion blanca y los valores fundamentales
del “espiritu americano”.

La presencia de entre 11 y 12 millones de migrantes irregulares hace cuestionar
la eficacia de la legislacion migratoria, siendo Estados Unidos un pais de leyes y te-
niendo el mayor sistema de seguridad en el mundo, no es explicable legalmente la
presencia de esos inmigrantes.

La cuestion de qué hacer con ellos, es lo que plantea el conflicto entre las ideo-
logias proinmigrantes y antiinmigrantes, los primeros plantean incorporarlos a la
sociedad estadounidense a través de regularizar su situacion migratoria que les per-
mite disfrutar de los derechos fundamentales, por lo que promueven una reforma
migratoria integral: los segundos plantean su persecucion y expulsion por conside-
rarlos “criminales”, y promueven una legislacion altamente restrictiva que limite el
ingreso de extranjeros.

La cantidad de iniciativas (federales, estatales y locales) expresan la percepcion
ideologica de los estadounidenses con respecto a la inmigracion, algunas de estas
leyes buscan la proteccion de los inmigrantes, pero en su mayoria son discriminato-
rias y promueven restricciones a sus derechos.
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