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VII. Migracion y ciudadania. El caso
norteamericano

Jorge Durand*

Introduccion

Desde los origenes del Estado-nacién, en los siglos xviir y xix, los ex-
tranjeros ¢ inmigrantes han puesto en predicamento los principios
que sustentan la ciudadania basada en el derecho de suelo o principio de
nacionalidad por nacimiento en el territorio nacional y el derecho de san-
gre, de tipo hereditario. Los extranjeros e inmigrantes no pueden, por
definicién, acceder nia uno ni otro criterio, por eso las legislaciones nacio-
nales de los paises receptores de migrantes han adaptado sus leyes para
otorgar el acceso a la ciudadania a los residentes extranjeros o hijos de ciu-
dadanos nacidos en el exterior que eventualmente podrian tener doble
nacionalidad. Al mismo tiempo, los paises emisores de migrantes han re-
currido a diversas disposiciones legales para preservar el vinculo ciudadano
con su poblacién radicada en la didspora.

El caso norteamericano que se presenta con detalle en este capitulo
parte del andlisis remoto y la discusion originaria sobre el principio del
ius soli a través de casos judiciales paradigmaticos que cuestionan y modi-
fican los requisitos de acceso a la ciudadanfa. Principios que actualmente
estin cuestionados por determinados actores politicos que proponen
cambios al fundamento legal constitucional contenido en la Enmienda
14. Por tltimo, se analiza el caso norteamericano a la luz de las tenden-
cias globales sobre cambios y modificaciones en los criterios para acceder
a la ciudadania.

* Profesor e investigador, Universidad de Guadalajara/Centro de Investigacion y Docencia
Econdmicas (cipg), México.




VIIl. Migracion de retorno y ciudadania maultiple en México 243
Agustin Escobar

Conclusion: La doble nacionalidad como herramienta geopolitica, 267
régimen de movilidad y forma de capital

Yossi Harpaz

Sobre los autores 291
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Analisis de cuatro casos

Para entender las caracteristicas y peculiaridades del modelo de ciudadania
norteamericano resulta indispensable volver a los origenes y las discusio-
nes primarias que se dieron principalmente en casos judiciales especificos,
que son el espacio donde se definieron los criterios, limites y alcances de la
ciudadania, en un modelo legal de tipo consuetudinario.

Al respecto consideramos elementos clave para el andlisis el repaso de
cuatro juicios donde la migracién puso en tension los criterios de ciudada-
nfa, nacionalidad y libre trdnsito. Son los procesos judiciales del esclavo
Dred Scott (1847), del inmigrante chino Chae Chan Ping (1889), del
indigena iroqués Paul Diago (1926) y del grupo étnico Kickapoo, de ori-
gen americano y nacionalidad mexicana (1859-1983).

El caso Dred Scott (1847) es uno de los mas emblemdticos del sistema
judicial norteamericano, por infame. Fue un juicio clave para la definicién
legal de ciudadania en el caso de los negros, fueran éstos esclavos o liber-
tos, un antecedente directo de la guerra de secesion (1861-1865) y un
precedente importante para la decisién de asumir el 7us soli como criterio
general de ciudadania (Enmienda 14).

El caso viene a colacién debido al juicio que promueve Dred Scott con-
tra Sandford en 1847 para lograr su libertad en el estado de Missouri, en el
que su argumento principal para reclamar su estatus de hombre libre se
centra en la migracién y el paso de un territorio a otro. En efecto, siendo
esclavo propiedad de un cirujano, viaja primero al estado libre de Illinois y
luego a territorio libre de Wisconsin donde se queda varios anos. La emigra-
cién y el paso de un territorio esclavista a otro libre le confiere el estatus de
liberto. Sin embargo, por cuestiones laborales, regresa otra vez al sur y pasa
la linea fronteriza del territorio de Missouri, que marca la division entre la
zona esclavista y el norte. Al regresar se le considera nuevamente esclavo.
Su argumento se centra en que habiendo sido libre por el hecho de emigrar,
no puede volver a su estatus anterior al regresar al sur (Spiro, 2008).

El asunto llega a la Corte Suprema de Justicia y la decision del juez
Roger B. Taney define con claridad que Scott, por el hecho de ser negro,
no es ciudadano americano. De este modo el tribunal se pronuncia sobre
tres criterios fundamentales: primero, que todas las personas de ascenden-
cia africana —esclavos o libres— nunca podrian convertirse en ciudada-
nos de Estados Unidos y por lo tanto no podian demandar en una corte
federal. En segundo término, el tribunal también dictaminé que el go-
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bierno federal no tenfa la facultad de prohibir la esclavitud en sus territo-
rios, esta facultad radicaba en los estados que eran independientes.
Finalmente, dado que el negro esclavo era considerado como una “propie-
dad” su duefio podia trasladarlo de un lugar a otro sin perder su condicién
(Spiro, 2008), lo que en la prdctica significaba que se legalizaba la esclavi-
tud en toda la Uniéon Americana

El caso Dred Scott, si bien no se refiere directamente a la ciudadania
sino al estatus o condicién de esclavitud, pone en evidencia el tema de la
soberanfa, de las circunscripciones territoriales y de la condicién que se le
confiere 0 que adquiere una persona en determinadas circunstancias liga-
das al hecho de migrar. En este caso es la migracion de un terrirorio a otro
la que confronta y pone en cuestion los sistemas legales, sus diferentes
instancias y el acceso a determinados derechos. El caso fue tan emblemati-
co que se considera un antecedente directo de la guerra de secesion (1861-
1865) y un detonador de la polarizacién de posiciones entre el norte
abolicionista y el sur esclavista.

Por otra parte, el caso es el primer antecedente legal en el largo camino
hacia el cambio en el criterio de nacionalidad que se impone después de
la guerra civil, donde se define el 7us soli como criterio general que otorga
la ciudadania y el derecho al voto a todos los ciudadanos y a ser votado
—elegido— en el sistema democrético. En este caso especifico estd la si-
miente que delimita los temas de migracién y ciudadanfa como de com-
petencia federal y no como una potestad en la que puedan legislar los
estados. Asunto que hoy en dia es de creciente actualidad.

El segundo caso es el de Chae Chan Ping, un ciudadano chino que traba-
j6 en California durante doce afios y que decidio regresar de visita a su tierra
en 1887. Para ello obtuvo un certificado de residencia que le daba derecho a
volver. Pero al regresar a San Francisco, un afio después, lo detienen y no lo
dejan ingresar al pafs. Segtin esto la ley habfa cambiado, dado que se hizo una
enmienda a la Chinese Exclusion Act de 1882, conocida como la Scott Act,
que prohibfa el retorno de cualquier ciudadano chino al territorio americano.

El caso es llevado a juicio y se saca a colacion un tratado entre China y
Estados Unidos de 1868 que era muy favorable a la circulacién de perso-
nas entre ambos paises. Entre los articulos del tratado destaca el siguiente
por su apertura y amplitud de criterio:

Art. 5. Los Estados Unidos de América y el emperador de China reconocen
cordialmente el derecho inherente e inalienable del hombre para cambiar su
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domicilio y de lealtad, y la ventaja mutua de la libre inmigracion y la emigra-
cién de sus ciudadanos y stibditos, respectivamente, desde un pais al otro a los
efectos de la curiosidad, de oficio o como residentes permanentes (traduccion
propia; US Supreme Court, 1889).

En efecto, en pocas décadas se pasa de un acuerdo que casi podria definir-
se como de libre circulacién entre Estados Unidos y China y que enfatiza
el lado positivo del fenémeno migratorio, a una ley que marca la exclusion
tefiida de fuertes connotaciones racistas. De este tenor fueron las delibera-
ciones en el estado de California que llevaron a la ley de exclusién china:

En diciembre de 1878, la convencidn que enmarca la actual Constitucion de
California, en periodo de sesiones, retomd este tema y establece, en esencia,
que la presencia de trabajadores chinos tuvo un efecto pernicioso sobre los
intereses materiales del estado, y sobre la moral piblica, que su inmigracion
en cifras se acerca a la naturaleza de una invasion oriental y que era una ame-
naza para nuestra civilizacién, de que el descontento por esta causa no se li-
mita a ningtn partido politico, ni a ninguna clase o nacionalidad, pero era
poco menos que universal, que conservaron los habitos y las coscumbres de su
pais, y de hecho constituyen un asentamiento chino en el estado, sin ningin
tipo de interés en nuestro pais y sus instituciones, y se sugiere instruir al Con-
greso a tomar medidas para evitar su inmigracion. (Congreso Estatal de Ca-

lifornia, 1879).

Resulta pertinente senalar que ademds del argumento sobre el efecto de la
migracién en la “moralidad publica”, de ser una “carga’” para el estado de
California y constatar que eran muchos en nimero, lo que se califica
como una “invasién”, se senale el hecho de que se considera a este grupo
como no integrado a la sociedad y que en la practica los chinos operaban
como si fueran colonos, sin interés en el pais y sus instituciones.

El juicio promovido por Chae Chang Ping llegé a la Suprema Corte y
ésta confirmo la decisién tomada por el juez en California, quien afirmaba
que la capacidad de excluir a un fordneo es un incidente de soberania y
éste es un poder delegado a las autoridades por la Constitucion y el gobier-
no federal. Por lo tanto, el gobierno federal tiene el derecho de ejercer este
poder “en cualquier momento en que, a juicio del gobierno, los intereses
del pais asi lo requieran” (Congreso Estatal de California, 1879).

En sintesis el asunto de la exclusion de un extranjero es un asunto de
ciudadania y es tarea del Congreso legislar y de las autoridades federales
ejecutar. No es un asunto que deba litigarse en los juzgados, por lo tanto
prevalece en el derecho la Ley de Exclusién China aprobada por el Congreso
y sus consiguientes enmiendas sobre los tratados firmados anteriormente,
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como el que se saco a colacién en el juicio (Congreso Estatal de Califor-
nia, 1879).

Un caso similar es el de Wonk King Ark que nacié en San Francisco a
fines del siglo x1x, fue de viaje a China y al regresar le negaron el ingreso.
En este caso el juicio fue por el derecho a la nacionalidad por ius soli, el
cual obtiene una resolucién favorable (Spiro, 2008).

A partir de esta decisién judicial se considera que estd en manos del
Congreso determinar los requisitos o condiciones para ingresar al pais o
acceder a la ciudadania y no es un asunto que deba trasladarse al poder
judicial. De ahf se deriva la practica actual de consules o funcionarios de
migracién que pueden decidir con total autoridad si se otorga una visa o si
se permite el ingreso al pais.

En tercer lugar es pertinente resefar el caso de Paul Diabo (1920), in-
digena iroqués considerado por las autoridades como extranjero por ser
inmigrante canadiense en el contexto de la reforma migratoria de 1924
(Reid, 2007).

Diabo, indigena mohawk (una de las tribus iroquesas) trabajaba en la
construccién del puente Franklin, en Pennsylvania, con otros indigenas
especialistas en el trabajo del acero (ironworkers). Habia transitado libre-
mente desde su comunidad en Lawrence River (Canada) en varias ocasio-
nes, pero en 1924 las autoridades lo detuvieron y le exigieron el pasaporte,
al no tener la documentacién lo deportaron.

Volvi6 a ingresar y se le acusé de extranjero sin documentacion y de ser
una carga para la sociedad. Ante la deportacién inminente Diabo apeld,
fue a juicio y planteé su defensa con el apoyo de fondos de su comunidad,
que contratd a un abogado de origen italiano, especialista en temas de
migracion. Elargumento que esgrimieron fue que tenfan derecho, segiin el
tratado Jay de 1794, a cruzar la frontera (entre Canadd y Estados Unidos)
sin interferencia ni restriccion (Reid, 2007).

La decision del juez Dickinson es contundente y dice textualmente que
para los indios iroqueses “la frontera no existe”, debido a un tratado de li-
mites con Canadd que pone a salvo los derechos de las comunidades que
tienen territorios en ambos paises. La decision judicial fue un detonador
que senté precedentes para el caso de otras comunidades o territorios
indios que tenfan espacios compartidos y que pueden circular sin obstaculo.

El caso Diabo no discute el tema de la nacionalidad o la ciudadanta,
pero pone limites a la soberania nacional, a la manera en que se concep-
tualiza la frontera y a las autoridades migratorias, ademds reivindica el
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derecho ancestral de los pueblos a sus territorios mds alld de las fronteras
nacionales que son una imposicion posterior, de los Estados nacionales,
sobre derechos ancestrales adquiridos y ejercidos. En realidad el caso Dia-
bo pone en evidencia la doble nacionalidad de facto, el libre transito en si-
tuaciones de vecindad y los arreglos especiales en contextos coloniales y
poscoloniales.

El cuarto caso es similar al de la frontera con Canada pero sucede en la
frontera con México. Se trata de la comunidad indigena kickapoo, origi-
naria de los Grandes Lagos, y posteriormente asentada en Oklahomay
Texas, la cual fue afectada por la expansion de los colonos norteamerica-
nos en sus territorios y por la presion del ejército norteamericano en lucha
permanente con las tribus indias.

En ese contexto, una delegacion de indios kickapoo visité México y
llegd a un acuerdo con el presidente Judrez en 1859, que les concedid
3510 hectdreas en el lugar conocido como Nacimiento, en el estado de
Coahuila, actualmente municipio de Musquiz. El arreglo consistia en la
concesion de tierras y ciudadania con el encargo y compromiso de frenar
las incursiones de apaches que asolaban la frontera norte. De hecho los
kickapoo se asentaban en un amplio territorio y tenfan concesiones de
tierras desde tiempos coloniales, en lo que fuera territorio espaol, luego
mexicano y finalmente norteamericano. Luego, con la reforma agraria, el
presidente Cdrdenas les concedié ejidos y amplid la extension de su terri-
torio a 7 000 hectireas (Fabila, 1945).

Por otra parte los kickappo tenian ya un acuerdo firmado con las auto-
ridades norteamericanas en el que se les permitia el cruce de la frontera
entre México y Estados Unidos en el lugar conocido como Eagle Pass. Los
indios kickapoo residentes en México eran en la practica binacionales y
podian cruzar libremente la frontera, pero no lo hacian precisamente por
el puente, que era el cruce fronterizo oficial, sino por el rio, donde incluso
tenfan algunas viviendas que utilizaban temporalmente. En ese sentido la
comunidad kickapoo, como muchas otras de la frontera entre México y
Estados Unidos, podrian considerarse binacionales.

Después de varios juicios y reclamos la comunidad kickapoo logr el
reconocimiento legal en el estado de Texas en 1983, como consecuencia se
le otorgaron territorios para su reserva. Como era de esperarse, diez anos
después, pudieron abrir el Kickapoo Eagle Casino, tinico en esa region.

En este caso es preciso senalar que la comunidad kickapoo nacida en
Meéxico se mantuvo en contacto con las tribus asentadas en Oklahomay
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siempre conservo su condicion de comunidad transnacional, término que
se usa en sentido estricto y no referido al enfoque transnacionalista. Por lo
tanto mantiene derechos y propiedades en ambos lados de la frontera y
reclama un reconocimiento, nacionalidad y ciudadanfa en ambos paises.
A diferencia del caso iroqués, en este caso se reconocia en la prdctica la
doble nacionalidad y ciudadania de facto.

Un caso similar pero en direccién contraria es el de los indios yaquis
del estado de Sonora, que entraron en guerra con el gobierno central du-
rante la administracién de Porfirio Diaz (1870-1880). En su lucha contra
el Supremo Gobierno los yaquis defendieron sus tierras y se opusieron a
los terratenientes y al proceso conocido como “desamortizacién” de tierras
improductivas. Durante la guerra la frontera con Estados Unidos sirvié de
refugio y fuente de abastecimiento de armas. Al igual que los indios pimas,
Opatas y mayos, los yaquis se mueven libremente por la frontera entre
Meéxico y Estados Unidos. Finalmente, cuando perdieron la guerra y para
huir de la deportacidn a las haciendas henequeneras de Yucatan, muchos
yaquis se asentaron en Nogales y Phoenix, Arizona, donde también habifa
ido a parar la Santa de Cabora, taumaturga sonorense que se vio envuelta
en el conflicto de Toméchic, considerada protectora de los indios (Frias,
1968; Vanderwood, 1998). Finalmente un grupo de yaquis se asenté en
Phoenix, Arizona, en el poblado de Guadalupe, condado de Maricopa,
donde obtuvieron reconocimiento como grupo indigena norteamericano.
Por el contrario, los yaquis de Estados Unidos, al igual que las tribus pimas
y Opatas, no tienen reconocimiento del gobierno mexicano.

La enmienda |4: birth right o ius soli

La Enmienda 14 de la Constitucién de Estados Unidos (1866): “All per-
sons born or naturalized in the United States and subject to the jurisdic-
tion thereof, are citizens of the United States and the State wherein they
reside” (“Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos
y sujetas a su jurisdiccion, son ciudadanos de los Estados Unidos y del esta-
do en que residen”) fue la consecuencia final de una larga y cruenta guerra
secesionista entre esclavistas y abolicionistas. En otras palabras, se logré
imponer un principio fundamental: que la ascendencia o el origen no debe
decidir el destino de una persona. Ain mds, pone en el mismo nivel a los
ciudadanos por nacimiento y a los naturalizados, no establece distinciones
entre ellos y sélo se les limita, por otras disposiciones legales, el acceso a la
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presidencia del pais. Se trata de una proposicion inclusiva en todo el senti-
do de la palabra, pero que recientemente ha sido cuestionada.

No obstante, la Enmienda 14 resultaba ambigua para varios casos espe-
cificos, en primer lugar el de los hijos de inmigrantes asidticos que por la ley
racial de exclusién no podfan naturalizarse, situaciéon que finalmente se
arreglé en 1952; en segundo término estd el caso paradéjico de los indios
americanos, que no “estaban sujetos a la jurisdiccion”, a los cuales sélo en
1924 se les concedié la nacionalidad sin restricciones, por tltimo esta el
caso de los puertorriquenos y los guamenos, cuya nacionalidad se otorga
por residencia y no por ius soli (Spiro, 2008). Todos estos casos fueron solu-
cionados de manera inclusiva; sin embargo, actualmente podriamos plan-
tear que los inmigrantes “ilegales” se encuentran en la misma situacién.,

Es la postura del senador David Vitter (r-La) y del senador Rand Paul
(R-KY) quienes afirmaron en 2011 que el derecho a la ciudadania por naci-
miento en Estados Unidos, que ha regido a lo largo de siglo y medio, tiene
una redaccién ambigua y debe reformarse, por lo cual propusieron dero-
gar la Enmienda 14 y realizar ciertas restricciones (5.723). Su objetivo es
negar la ciudadania a toda persona nacida en Estados Unidos “a menos
que uno de los padres sea ciudadano, inmigrante legal, miembro activo de
las fuerzas armadas o ciudadano naturalizado”. Una propuesta similar la
hizo Steve King (r-lowa). Su argumento se basa en un estudio del Center
for Immigration Studies (c1s) un think tank de ultraderecha que se espe-
cializa en cabildear en contra de los inmigrantes y cualquier tipo de refor-
ma migraroria: “According to a recent study from the Center for
Immigration Studies, 200000 children are born each year to non-immi-
grant visitors to the United States” (Center of Inmigration Studies;
Americas Voice, 2011).

El argumento para derogar la Enmienda 14 se centra en el andlisis de la
frase “subject to the jurisdiction thereof”, que se dice es redundante, por-
que todos los ciudadanos estdn sujetos a la jurisdiccion de las leyes. La in-
terpretacion oficial al respecto se refiere al caso de los hijos de diplomaticos
que no estdn sujetos a las leyes nacionales y no pueden obtener la naciona-
lidad por nacimiento, otros opinan que éste también serfa el caso de los
nacidos de padres “ilegales” que no estdn sujetos a la jurisdiccion, lo que
ciertamente es discutible, o aquellos que estdn de viaje, de visita y se consi-
deran “en transito”. Para complicar mds el asunto éste seria el caso de las
tribus americanas, que estdn sujetas a su propia jurisdiccion (Feere, 2010).
Al respecto hay una larguisima discusion juridica.
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La propuesta de enmienda constitucional presentada por el senador
Vitter (R-La) (S] Res.2) no tuvo mayor eco y al respecto el jefe de la mayo-
ria del Senado respondié: “Estoy descorazonado cuando senadores que
juran defender la Constitucién de un momento a otro quieren volver a
escribirla, para obtener beneficios politicos. La Constitucion es clara: si
has nacido en territorio de Estados Unidos eres americano. Los tribunales
han reafirmado en repetidas ocasiones la Enmienda 14 porque son los
(inicos criterios objetivos y no politicos para determinar la ciudadania”
(Feere, 2010).

En efecto, la propuesta de reforma constitucional, en la actualidad,
responde a un planteamiento politico del 7ez Party que utiliza el tema
migratorio y el argumento de la “ilegalidad” como bandera de lucha poli-
tico-clectoral y que detrds esconde posiciones racistas, nativistas, suprema-
cistas y xenofobas.

Estas posiciones son el resultado de dos décadas de acciones de control
fronterizo y una campafa antiinmigrante y antimexicana, que paradéjica-
mente marca su inicio con la Operacién Bloqueo (1993), que puso en
préctica el jefe de la Border Patrol de El Paso, Texas, Silvestre Reyes, naci-
do en Canutillo, Texas, que luego el partido demdécrata catapulté a la ca-
mara de representantes. El siguiente paso Jo dio Pete Wilson, quien Janzo
la campana sos (Save Our State) y la Proposition 187 y logré la reeleccién
en ¢l estado de California, luego de haber ido atras en las encuestas. Y
tantos otros que aprovecharon el tema migratorio como argumento elec-
toral, como el representante de Colorado Tom Tancredo y la promotora
de la Ley Arizona (SB 1070) Jan Brewer, entre muchos otros (Massey,
Pren y Durand, 2009; Durand, 2013).

Sin embargo, no se les puede achacar la idea y la practica de proponer
la reforma constitucional sélo a los republicanos. En 1993 el senador de-
mocrata Harry Reid (D-Nev) propuso limitar la ciudadania a los hijos de
migrantes “ilegales”, luego, en 2009, el representante Nathan Deal (r-Ga)
propuso lo mismo y encontré en la cdmara de representantes bastante
respaldo en votos (Feere, 2010).

Al parecer el camino de la reforma constitucional a la Enmienda 14
resulta muy controvertido, de ahi que el senador Vitter haya vuelto a la
carga con una nueva tactica, al afirmar que se puede lograr lo mismo mo-
dificando las leyes migratorias, sin tener que cambiar la Constitucion,
propuesta que también apoya el think tank del Center for Immigration
Studies (Feere, 2010). Sin embargo, vale la pena recordar que la Enmien-
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da 14 se refiere directamente a los migrantes al incluirlos en el mismo
plano de acceso a la ciudadania, no sélo a los nacidos en el territorio, sino
a los naturalizados, es decir los inmigrantes que luego adquieren, por op-
cién u otra medida legalmente estipulada, la nacionalidad.

El contexto y tres argumentos: ilegalidad, natalidad
y turismo

El discurso antiinmigrante empezé a figurar en las portadas de los principa-
les diarios y revistas del pais durante la década de 1970. Leo Chdvez (2001)
habfa sefialado esta tendencia en su libro Covering Immigration, lo que co-
rrobora Massey (2011) de manera estadistica al sefalar que en los setenta
s6lo se registraron 18 portadas de tipo nativista y antiinmigrante, en los
ochenta fueron 37 y en los noventa 45. La progresion se nota también en el
lenguaje, en los ochenta la portada de US News bromea asi: English Spoken
Here. Our big cities go Ethnic (1983) y una del Time advierte de esta forma:
Los Angeles. Americas Uneasy New Melting Pot (1983). Mientas que en los
noventa American Heritage se plantea abiertamente la expulsién cuando en
la portada figura la Estatua de la Libertad sefialado con el dedo y diciendo:
Go Back Where You Came From (1994) (Chdvez, 2001).

En efecto, el discurso nativista y antiinmigrante se vio refrendado por
una verdadera avalancha de leyes en contra de los migrantes irregulares.
Los legisladores que se vieron favorecidos, después de una campafia elec-
toral antiinmigrante, tenfan la obligacién de proponer medidas restricti-
vas. Una investigacion realizada por Douglas Massey, Pred y Durand
(2009) ponen en evidencia el incremento notable de propuestas de ley
antiinmigrantes entre 2005 y 2009.

El notable incremento de propuestas de ley pone de manifiesto la his-
teria antiinmigrante que se desatd en muchos estados de la Union Ameri-
cana, 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 anos. En muchos
casos el argumento para desechar una ley era de tipo constitucional, dado
que es funcion del ejecutivo federal controlar la inmigracion.

El efecto dominé de sucesivas propuestas de leyes antiinmigrantes y
candidaturas politicas al Congreso y las gubernaturas lleg6 a su mdximo
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CUADRO VIL.1. Propuestas de ley antiinmigrantes y nimero
de aprobadas, 2005-2009

Afo Propuesta de ley Aprobadas
2005 300 R 36
2006 570 84
2007 1404 170
2008 1305 206
2009 1405 _ 7 259

Fuente: Massey, Pred y Durand, 2009.

con la llamada Ley Arizona SB 1070, que catapult6 a la gubernatura ala
republicana Jan Brewer y propici6 a su vez otras leyes similares en Alaba-
ma, Carolina del Norte y Utah. En ese contexto se dieron una serie de
propuestas para reformar la Enmienda 14.

El argumento principal que se esgrime es que se otorga la nacionali-
dad a los hijos de migrantes “ilegales”. Al respecto es pertinente mencio-
nar que la reforma migratoria de 1996, [llegal Immigration Reform and
Immigrant Responsibility Act (11rara) firmada por el presidente Clin-
ton (1993-2001), marca el tono antiinmigrante de la reforma desde la
primera letra del acrénimo, la I de ilegal que encabeza el titulo y que reto-
ma los puntos fundamentales de la Propuesta 187 promovida por el re-
publicano de California Pete Wilson en 1994. Como sefiala Nevens
(2002), el lenguaje en el discurso oficial refleja lo que realmente se piensa,
en ese sentido la palabra ilegal es una categoria discursiva que manifiesta
el sentimiento de amenaza a la nacién, a la sociedad. No es de extranar
que a partir de esta ley se diera pie a una serie de leyes antiinmigrantes en
los estados (Massey, Pren y Durand, 2009). Como dice Leo Chavez
(2008), la guerra antiinmigrante no solo es de palabras, ha pasado a im-
plementarse en politicas publicas y reformar la Enmienda 14 bien podria
ser el objetivo final.

Pero también se aduce, en segundo término, que la magnitud del feno-
meno migratorio irregular es relevante y se concentra principalmente en
los estados fronterizos. Segin Feere (2010) sélo en Texas entre 2001 y
2009 nacieron 542 152 nifios de madres “ilegales”. Una cifra dudosa por-
que en Estados Unidos no se exige ni se registra la documentacién migra-
toria de los padres para inscribir a sus hijos en el registro civil. Pero mds alld
del manejo de las cifras por parte del cis, el argumento de la ilegalidad
aplica a los padres, pero no necesariamente a los hijos. Esgrimir ese argu-

227



Jorge Durand

mento serfa semejante al que se empleaba en el caso de la esclavitud, don-
de los hijos heredaban la condicion de sus padres.

Pero no s6lo se trata de inmigrantes, sino de madres latinas cuya sexua-
lidad, se dice, esta “fuera de control” y resulta ser una amenaza. El argu-
mento ya estaba planteado en la Proposicién 187, que pretendia negar el
acceso al cuidado prenaral a madres en situacion irregular. Al respecto una
de sus promotoras afirmaba: “They come here, they have their baibies,
and after that they become citizens and all those children use social servi-
ces” (Chdvez, 2008: 72).

La narrativa antiinmigrante afirma que los latinos tienen en promedio
un hijo mds que los blancos, por lo tanto constituyen una verdadera ex-
plosién demogrifica y un peligro para la sociedad, la cultura y los valores
norteamericanos. El mismo argumento se ha utilizado, con cada ola mi-
gratoria que ha arribado a tierras americanas, sean éstos polacos, judios,
irlandeses, chinos, italianos, filipinos o mexicanos. Segun Huntington
(2004: 16) “la mayorfa de los grupos inmigrantes tienen tasas de fertilidad
superiores a las de los habitantes nativos, por lo que el impacto de la inmi-
gracion se deja sentir especialmente en las escuelas”,

Pero el asunto va mds alld, los argumentos viscerales y xenofobos se
apoyan en estadisticas analizadas por profesionales que parecen confirmar,
con datos duros y cientificos, la actual amenaza latina. Para Huntington

(2004: 17):

las anteriores oleadas de inmigrantes como hemos visto decrecieron con el
tiempo y las proporciones de personas procedentes de paises concretos fluc-
tuaron ostensiblemente. Por el momento, sin embargo, la actual oleada no
muestra signo alguno de remitir y es probable que las condiciones que origi-
naron que un gran componente de dicha oleada sea mexicano persistan en
ausencia de una guerra o recesion.

En efecto, durante més de un siglo la demanda de mano de obra mexicana
por parte del mercado de trabajo estadounidense no ha dejado de crecer,
lo que confirma la hipétesis de Huntington, no asi su vaticinio de que una
guerra reduzca la inmigracién: en el caso mexicano las dos grandes guerras
fueron el principal factor de incremento de la mano de obra (Durand,
2004). Finalmente, a partir de 2005, la migraciéon mexicana y latina ha
dejado de crecer significativamente.

En efecto, mientras en las décadas que van de 1970 a 2000 el flujo
migratorio mexicano se duplicaba cada diez anos, entre 2000 y 2010 el

228



MIGRACION Y CIUDADAMIA, EL CASO NORTEAMERICAND

CUADRO VII.2. Poblacién mexicana total radicada en Estados
Unidos por décadas

Aiio 1960 1970 1980 1990 2000 2010

Total 575902 759711 2199221 4298014 9177487 11746539

Fuente de 1960 a 1970: http://www.census.gov/population/www/documentation/twps0029/tab03.heml
Fuente 2000: http://www.census.gov/population/www/documentation/twps008 | /twpsQ08 | pdf
Fuente 2010: http://www.pewhispanic.org/files/2012/02/PHC-20 1 0-FB-Profile-Final _APR-3.pdf

ritmo se redujo a una quinta parte de lo que habfa sido en la década ante-
rior (22%). Lo mismo ha sucedido en el caso de otros paises latinoameri-
canos tradicionalmente expulsores como Perd, Ecuador, Colombia,
Reptiblica Dominicana y El Salvador. La tinica excepcion es el caso de
Honduras, que ha sido el dltimo en incorporarse a la dindmica migratoria,
a partir de la catdstrofe ambiental del huracdn Mitch (1998).

En efecto, la poblacién latina crecié fundamentalmente por el flujo
migratorio, pero nNo necesariamente al mismo ritmo por crecimiento na-
tural, aunque se diga y afirme lo contrario. Emilio Parrado (2011) senala
serios errores de interpretacion en las conclusiones y el andlisis de las esta-
disticas de fertilidad de los latinos. Segiin el autor no se consideran varios
sesgos y se manejan mal las temporalidades (que es clave en este tipo de
andlisis), lo que termina por exagerar los indices de fertilidad de los lati-
nos, cuando en realidad se acercan “al nivel de reemplazo”. A la misma
conclusion llega la investigacion de Chédvez (2008), quien sefala una me-
dia de 1.91 hijos para los inmigrantes latinos en general (entre 18 y 44
anos) y de 1.63 hijos para las mujeres blancas. Hay cierta diferencia, pero
no se acerca nada a lo que popularmente se afirma en la prensa de manera
habitual y se considera vox populi.

El tercer argumento esgrimido por nativistas y antiinmigrantes en
contra del 7us soli es el del turismo natal o birth tourist que practican perso-
nas pudientes que llegan en jet particular y se van en limusina al hospital
0, de manera mucho mds modesta, sectores populares y medios que apro-
vechan las ventajas de vivir en la frontera. Se aduce, como argumento
adicional, que esos nifos, que tienen el “regalo de la ciudadania™ Gnica-
mente por haber nacido en suelo estadounidense podrian, eventualmente,
traer a sus padres y hermanos una vez que hayan cumplido los 21 afios y
tengan derecho a solicitarlos como parte de un proceso de reunificacién
familiar.
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Esta disposicion legal de los 21 afios precisamente trata de fijar fuertes
limites al turismo natal: son muchos afos, a lo que habria que sumar dos
o tres de trimites y serfan realmente muy pocos los que podrian cumplir
con las expectativas previstas con tanta anticipacion. Lo que no deja de
llamar la atencién es que esta disposicion atenta de manera directa contra
los derechos del nifo, que necesita precisamente el apoyo de sus padres y
de la legalizacién de éstos durante la nifiez, no cuando es adulto. La im-
portacién de padres de familia, por hijos a los 21 afos, implica traer adul-
tos y adultos mayores, lo que presumiblemente no beneficia para nada al
pais de destino.

En otros casos se argumenta, a nivel periodistico, que algunos chinos
planifican su estrategia a largo plazo para asegurar la educacién futura de
su hijo, que puede resultar muy cara por ser extranjero, y de este modo les
reditta la inversién anticipada (Feere, 2010). No obstante, las referencias
a estos temas en el reporte del cis son bésicamente articulos periodisticos,
posiblemente ciertos, pero que en realidad se trata de casos aislados.

Los datos e informes que ofrece el cis, dirigido por Mark Krikorian, de
corte marcadamente restriccionista, son muy citados por ciertos politicos
republicanos. Muchos de sus reportes tienen cierto barniz académico:

Algunos observadores han comenzado a centrarse en el hecho de que, con cierta
frecuencia, mujeres embarazadas cruzan la frontera de manera ilegal con la inten-
cién especifica de dar a luz a sus hijos en Estados Unidos, ganando asi para los ni-
fios el regalo de la ciudadania y, finalmente, ser un punto de apoyo legal para los
padres y sus hermanos, una vez que el nifio tenga la edad suficiente (21 afios de
edad) para presentar una peticion que les otorgue la residencia (Feere, 2010).

En realidad es casi imposible que hoy en dia una mujer cruce de manera
“ilegal” la frontera estando embarazada para dar a luz en Estados Unidos,
el riesgo y el costo son muy altos. Lo que si sucede en la préctica, son casos
de mujeres con documentos que viven en la frontera, trabajan en Estados
Unidos y que prefieren dar a luz en Estados Unidos, para tener una mejor
atencién o que sus hijos tengan doble nacionalidad. En este sentido se ha
acunado el término de anchor baby o bebé ancla, que segiin algunos auto-
res y el discurso antiinmigrantes imperante, a largo plazo pudiera redituar
ciertos beneficios al sujeto o a sus familiares (Stock, 2012).

En realidad esto forma parte de un proceso mucho mds amplio en el
que la apertura o tolerancia de muchos paises, aproximadamente 50 por
ciento, hacia la aceptacién de multiples nacionalidades permite desarrollar
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estrategias a largo plazo, que pueden beneficiar al sujeto y eventualmente
2 sus familiares, cuando se abre la posibilidad legal de la reunificacion fa-
miliar (Honohan, 2010). En ese sentido, hay paises como Estados Unidos
que priorizan la reunificacion familiar, no sélo de padres e hijos, sino tam-
bién de hermanos, lo que amplia quizd demasiado el espectro. Este es un
asunto que se discute en la actualidad debido a los cambios en los tipos de
familia, donde la cercania o necesidad de los hermanos es mucho menory
no se justificaria esta modalidad de reunificacion familiar (Massey, Pred
y Durand, 2009). En muchos casos se hace la solicitud y diez anos despues
han cambiado totalmente las condiciones de las familias en los paises de
origen y la posibilidad de acceder a una visa es mds un problema a resolver
que una magnifica oportunidad.

Por otra parte, algunos analistas consideran que un cambio en la poli-
tica del ius soli en Estados Unidos acarrearfa una serie de consecuencias
negativas: se perderia la situacion actual del pafs que crece poblacional-
mente y se estima que se provocaria una pérdida de poblacion de entre
cinco y 13 millones para el afio 2050, lo que significarfa mayor envejeci-
miento y necesidad de importar mano de obraen el futuro; por otra parte
< incrementarfa el nimero de indocumentados, de nifos y jovenes naci-
dos en el pais en una situacién de extrema vulnerabilidad; se desarrollaria
un mercado negro de trabajo y la economia informal de personas sociali-
zadas en el medio, pero sin documentos; también se considera que habria
una reduccién en la captacién de impuestos de gente joven, que €s vital
para los programas de seguridad social; otra consecuencia logica es que se
reforzarfa una politica de mds gobierno y mds burocracia con los costos que
esto supone; también significaria mayores costos para los ciudadanos
que tendrfan que demostrar legalmente su identidad; finalmente todo
esto llevarfa a imponer un sistema nacional de identidad rechazado por
muchos y considerado una intromision del Estado en la vida personal de
los ciudadanos (Stock, 2012; Spiro, 2008).

Al parecer el camino emprendido de cambiar la Constitucion y en es-
pecial la Enmienda 14 ha demostrado ser demasiado complicado y es un
tema muy sensible al estar directamente relacionado con la guerra civil y el
fin de la esclavicud. Més atin, las tensiones por motivos raciales que toda-
via persisten en Estados Unidos ya no se encuadran entre el norte y el sur,
sino entre las costas Adldntica y Pacifica, los Grandes Lagos y los estados
que quedan en el centro y sur de este gran arco que s manifiesta mucho
mis inclinado a asumir posiciones liberales.
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Al percibirse que el camino de la reforma constitucional esta practica-
mente cerrado, algunos connotados juristas argumentan que se puede
solucionar el “problema” sin cambiar la Constitucién y reformular la En-
mienda 14, que se trata finalmente de un asunto migratorio (Feere, 2010).

Tendencia global sobre reformar el ius soli

Si bien el principio del 7us soli tiene un origen marcadamente europeo,
primero en el contexto del sistema legal inglés, ligado al modelo mondr-
quico y a la dependencia de los “stbditos” al rey y luego en la Francia revo-
lucionaria, que le otorga derechos al ciudadano, es en Europa donde se ha
empezado a modificar y adecuar el criterio para responder a demandas
nacionalistas en contra de contingentes de migrantes y su descendencia
que puede acceder ficilmente a la ciudadanfa.

En la actualidad se constata un contraste muy marcado sobre la utiliza-
cion del criterio del 7us soli entre la Europa ampliada (33 paises considera-
dos en el estudio de Honohan, 2010) y las Américas. En 14 paises de
Europa no se aplica el criterio del iss soli y en 19 sélo se aplica de manera
condicionada o restrictiva, en ningun caso se da el llamado 7us soli puro
que otorga el derecho a la nacionalidad por el simple hecho del nacimien-
to en el territorio nacional, todos los paises tienen restricciones de algun
tipo, sea por temporalidad, residencia, parentesco u otro requisito (Hono-
han, 2010).

Por el contrario en las Américas, de Tierra del Fuego al Estrecho de
Bering, en todos los paises, incluidos los desarrollados (Estados Unidos y
Canada) se aplica el criterio del 7us soli. La Gnica excepcion que confirma
la regla es ¢l caso de Repiiblica Dominicana, que en 2010 cambid su legis-
lacion.

En los casos de paises europeos con ausencia total de 7us soli hay una
variedad de rangos en cuanto a tamarfio, antigiiedad en la Unién Europea
(UE), historia reciente (cuatro paises ex soviéticos) y region geogrifica
(tres paises nérdicos) y pertenencia a la UE. En este grupo se incluye a
Suiza, que tiene una politica muy restrictiva respecto a la nacionalidad y la
migracion. No obstante, en muchos de estos casos no se percibe necesa-
riamente que el criterio para excluir el 7us so/i de su aparato legal haya sido
la migracion.

Por ¢l contrario, en la mayoria de los casos del segundo grupo que
considera alguna variante de 7us soli (19 paises), el criterio para adecuar su
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legislacién puede tener conexién directa con el factor de la inmigracién y
la presencia de importantes contingentes de migrantes (Honohan, 2010).
El caso alemdn es quizd el mds paradigmético por su larga historia de ex-
cluir el principio del ius soli en su legislacién y finalmente tener que acep-
tar ciertas modalidades de acceso a la ciudadania por nacimiento y tiempo
de residencia, entre otros requisitos.

En 1973 habfa en Alemania 14 millones de trabajadores huéspedes y
cerca de tres millones se quedaron a vivir en el pais de manera definitiva,
pero sus hijos y nietos no tenfan derecho a la nacionalidad. Tres reformas
consecutivas (1990, 1993, 1999) finalmente concedieron de manera indi-
recta el 7us soli: “los hijos de extranjeros que hayan residido ocho aios le-
galmente recibirdn automdticamente la ciudadania”. De este modo se pasa
de una concepcién etno-genealdgica a una civico territorial, en donde el
nacimiento, la permanencia y la socializacion en el territorio (lenguay
cultura) son principios bdsicos para otorgar la nacionalidad. El principio
absoluto de la descendencia se convirtié en obsoleto y disfuncional (Anil,
2003). No fue asi en otros paises donde todavia rige el criterio absoluto del
ius sanguinis, pero que no tienen flujos migratorios relevantes que pongan
en cuestidn el acceso a la ciudadania.

No obstante, las reformas que se han dado en Alemania no operan en
un marco de multiculturalidad. En ese sentido la nacionalidad es un fac-
tor necesario pero no suficiente para lograr la integracion, que sigue sien-
do un problema serio a resolver. Es el mismo caso de Estados Unidos
donde la Enmienda 14 elimina la esclavitud, si bien eso no soluciona el
problema del racismo y la discriminacién, que ha tomado casi siglo y me-
dio moderar y que empieza a considerarse “politicamente incorrecto”.
Como quiera, en Alemania hay avances en otros campos, como la conce-
sién de ciertos derechos politicos a los extranjeros, y la facilitacion de los
acuerdos de integracion de la comunidad europea y los acuerdos de Maas-
tricht (Anil, 2003).

De cualquier forma, hay a sectores que se oponen a la integracion de
todos los europeos, especialmente de los recién ingresados y que reniegan
de las ventajas de la libre circulacién. El argumento de que los extranjeros
vienen a aprovecharse de las ventajas y las ayudas sociales sigue vigente en
muchos paises, como Alemania, Holanda, Francia, Reino Unido, etcétera.

En Alemania los democristianos bdvaros se oponen frontalmente a
que blgaros y rumanos tengan acceso a la seguridad social (£ Pais, 2014).
Sin embargo, la informacién estadistica dice que la media de edad en
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2013 era de 44 anos y que se requiere de manera urgente mano de obra
joven y migrante (Le Nouvelle Observateur, 2013).

Segtin el estudio de Honohan (2010) de los 33 paises europeos estu-
diados, sélo 14 aceptan la doble nacionalidad. No obstante, en estos casos
también hay variantes y una casuistica muy amplia. Més alld de la legisla-
cién y las restricciones impuestas, es practicamente imposible controlar y
aplicar el principio de la nacionalidad tnica, dado que muchos paises han
empezado a legislar en el sentido de que la nacionalidad es irrenunciable.
Al no poder renunciar a la nacionalidad de origen, los que optan por ad-
quirir otra nacionalidad pueden renunciar formalmente e incluso se les
puede retirar el pasaporte, pero no sirve de nada, en la préctica se puede
sacar otro pasaporte y nadie lo impide. En el caso de México, por ejemplo,
se retiraba el pasaporte a los naturalizados y se enviaba la informacién al
pais de origen, pero al cambiar la legislacion en 1999 y aceptarse la doble
nacionalidad, o como se dice formalmente en la ley “no pérdida de la na-
cionalidad mexicana independientemente de que se adopte otra naciona-
lidad o ciudadanfa” ya no resultaba coherente ni conducente retirar el
pasaporte, si bien en este caso existen limitaciones y penalidades al uso de
pasaporte extranjero en territorio mexicano.

Pero precisamente el cambio de muchos paises receptores de mi-
grantes, sobre todo europeos, de eliminar o limitar el criterio de ius soli'y
privilegiar el del ius sanguinis, ha propiciado y fomentado las dobles nacio-
nalidades y los procesos de recuperacién y opcion de la nacionalidad por
derecho de sangre (Mateos y Durand, 2012). Un caso mds donde se cons-
tatan las “consecuencias no anticipadas” y los resultados son contrarios a
las pretensiones u objetivos de determinadas politicas pablicas que se suje-
tan indefectiblemente a encuadres sociales.

Tratar de modelar y cambiar los principios bésicos del concepto y la
l6gica en la que se sustenta la adscripcion al Estado-nacién y la nacionali-
dad, para inhibir o controlar procesos migratorios, puede tener implica-
ciones que van mucho mas alld de los supuestos que se pretendian corregir.
Por ejemplo, los peruanos tienen limitaciones serias para obtener visa para
ingresar a Europa, sin embargo, éste no es el caso de sus vecinos argentinos
o chilenos, por lo que aquellos que tienen la posibilidad de adquirir otra
nacionalidad por la via de la residencia o el 7us sanguinis, la tramitan, no
con el criterio de vivir o trabajar en Argentina o Chile, sino con el fin de
viajar a Europa sin el requisito de visa. Algunos coreanos, por ejemplo,
suelen ir a Paraguay, donde han formado una importante colonia, pais en
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el cual con dos afios de residencia pueden obtener la nacionalidad, pero
para algunos ¢l objetivo no es quedarse en Paraguay sino ir a Estados Uni-
dos, para ello se acogen como paraguayos al sistema de visas estado-
unidenses que tiene cuotas por pais y que generalmente no son muy
demandadas por los paraguayos, lo que incrementa notablemente [as
posibilidades de obtenerla. A esto le hemos llamado en otro trabajo la
“migracién a tres bandas” (Durand, 2011). Estos ejemplos son puntuales,
estadisticamente no significan nada, pero muestran como la apertura ha-
cia la aceptacion de varias nacionalidades y los diferentes caminos de acce-
so a la nacionalidad ofrecen distintas oportunidades y alternativas a
aquellos que tienen doble o triple nacionalidad.

En efecto, las restricciones a la circulacion migratoria en los paises cen-
trales han provocado que se busquen alternativas que hace unas décadas ni
siquiera podian ser pensadas o imaginadas, como en el caso de los argenti-
nos, que buscan la posibilidad de obtener una doble nacionalidad masiva-
mente, dado que pertenecen a un pais de inmigrantes, muchos son la
segunda o tercera generacion de inmigrantes italianos, espanoles o de
otros paises europeos. Para el ano 2009 figuraban como registrados 4.2
millones de italianos en el exterior, de los cuales 704 mil estaban en Argen-
tina, el grupo con mayor representacion (Cook-Martin, 2013).

En el caso de Espana, la Ley de Memoria Histérica otorgd la posibili-
dad de acceder a la nacionalidad espanola a los hijos y nietos de emigrantes
—tanto exilados politicos como econémicos— a cerca de medio millén
de personas. En Cuba se concentrd el mayor nimero de peticiones, cerca
de 200 mil, lo que se explica por su peculiar politica migratoria restrictiva,
por ser el pais que mds tarde se independizé de la madre patria, a comien-
zos del siglo xx, y por recibir muchos inmigrantes espanoles durante la
primera mitad de ese siglo. A este mismo programa se registraron mds de
100 mil personas de Argentina, una cantidad similar en México y en me-
nor medida en Brasil, Chile y Uruguay (Izquierdo, 2011).

Por otra parte, las razones que se aducen en torno al impacto cultural y
ala perdida de la identidad nacional no tienen que ver con el #us soli, que
precisamente es lo que otorga la identidad, la identificacién con los sim-
bolos y valores patrios y el sentido de la pertenencia, aspecto que no nece-
sariamente se logra con el derecho de sangre. No se hereda el apego al
terruno, a la “matria” como dirfa Luis Gonzilez, al lenguaje o la cultura
cotidianos. La socializacion y el sentido de pertenencia a un pais, a una
nacién, se logran en la escuela, en el barrio, en el trabajo. Alli, en el suelo
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patrio se forjan las amistades y el companerismo que te acompanan a lo
largo de la vida, se consolidan los gustos, se arraigan las costumbres, se
perfilan las preferencias culinarias; es con el tiempo y la permanencia en
un lugar donde se aprende de los amores y sinsabores, de las pasiones y
desilusiones cotidianas. Son las experiencias vitales y personales las que
dan sentido y pertenencia a una nacién, por eso muchos paises que han
modificado el ius soli, han reconocido esta realidad inobjetable y se ven
obligados a otorgar la nacionalidad al tomar en consideracién la residencia
y el tiempo de permanencia, lo afos vividos en el pais y las raices, saberes y
aprendizajes que inevitablemente se profundizan con el tiempo.

Un nuevo argumento

La reforma del 7us soli parece ser un camino dificil en algunos casos, como
el de Estados Unidos, otros lo consideran insuficiente y proponen endure-
cerlo, como en Francia y Holanda, y finalmente en un caso se vio como
necesario aceptarlo y liberalizarlo para incluir a las segundas y terceras ge-
neraciones de inmigrantes, como sucedié en Alemania. No obstante, el
problema no se centra tanto en la inmigracién en general, sino en la que se
califica como ilegal, irregular o indocumentada. Lo que se pretende es
negar el acceso a la ciudadanta, en las diversas modalidades de 7us soli, a los
hijos de inmigrantes en situacién irregular.

Ese es el objetivo principal de la propuesta de reforma a la Enmienda
14 en el caso de Estados Unidos, pero dado que resulta un camino muy
complicado, se buscan nuevos argumentos y uno de ellos es que los mi-
grantes ilegales estdn en situacion de transito, por lo tanto sus hijos no
tendrian derecho a la nacionalidad.

Este argumento ha sido utilizado en paises como Francia, Chile y Re-
publica Dominicana. En Francia la Union pour un Mouvement Populai-
re (ump), partido minoritario de derecha, propone negar el acceso a la
nacionalidad en el caso de los “hijos de clandestinos”. La propuesta surge
en el contexto de la deportacién de una familia de gitanos a Kosovo, que
habia pedido asilo en tres oportunidades, uno de los hijos habia nacido en
Francia y eventualmente a los 18 afios tendria derecho a la nacionalidad
francesa (£l Pais, 2013).

En el caso de Chile se utilizé en 2007 el argumento del “trdnsito” al
negdrsele la inscripcién a Valentina Alcdntara, nacida en Chile e hija de
una artesana inmigrante de origen peruano. El funcionario la inscribié
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como “hija de extranjera transetinte”, negandole el acceso constitucional
al 7us soli. El asunto llegé a los juzgados con ¢l recurso 6073/2009 donde
se cuestiona la resolucion administrativa que priva de la nacionalidad chi-
lena a la reclamante. Se aduce que la madre ingres6 “clandestinamente”
aunque en la practica hay libre trdnsito entre Pertiy Chile y varios conve-
nios al respecto. Sin embargo la discusién se centré en lo que legalmente
se considera como situacion de transito. Finalmente la corte senald: “no
obstante su desplazamiento irregular por el pais en el afio 2000, ella se ha
mantenido en el territorio nacional precisamente con el dnimo de per-
manecer en él, lo que la ha llevado a detentar la calidad de residente provi-
soria, evento en el que no puede ser considerada como extranjera
wransetinte” (Corte Suprema, Chile, recurso 6073/2009). Sin duda este
tipo de resolucién sienta un precedente importante en este tipo de litigios.

Este caso pone en evidencia cémo funcionarios menores toman de-
cisiones arbitrarias sobre registro de nacionalidad cuando se constata
que los padres son extranjeros. De hecho algo similar sucedié en Repu-
blica Dominicana y fue el detonador de un conflicto de mayores pro-
porciones.

El caso de los menores Yean y Bosico fue llevado a la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (cipx) en 2005 y se determiné que no se
puede considerar a los trabajadores migrantes como si estuvieran en trdn-
sito, porque la misma legislacion migratoria de Republica Dominicana
establece un plazo mdximo de diez dfas para estos casos. Por lo tanto el
nifio o nina nacido en el territorio tiene derecho a la nacionalidad, porque
la ilegalidad de los padres no puede heredarse, ni puede ser motivo para
negar el registro. Esta decisién de la c1pH es vinculante y Reptiblica Do-
minicana tiene que acatar el fallo, que es definitivo e inapelable (CIDH,
Sentencia del 8 de septiembre de 2005).

Posteriormente, en 2010, Repiblica Dominicana se convirtié en el
primer pais americano en cambiar su legislacién de nacionalidad y acep-
tar como tnico criterio el sus sanguinis, o el derecho de sangre. Es decir,
a partir de que se promulga esta legislacién todos los nacidos en Repu-
blica Dominicana de padres extranjeros no tendrdn acceso a la nacio-
nalidad.

Sin

reo. el Tribunal Constitucional, al retomar el caso de una

——
- -

(2]

mujer nacida en 1984 de padres haitianos, a la que la burocracia le nego el
documento de nacionalidad v, en vez de legislar sobre el asunto, se fue

mucho mids alld v determino que todos los hijos de extranjeros en situa-
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cién irregular que hayan tenido hijos en Repiblica Dominicana serfan
considerados “en trinsito” y perderfan el derecho a la nacionalidad, dado
que se equipara esa situacion de trdnsito a estar irregular (Sentencia del TC
169/13). Se estima que en Reptiblica Dominicana han perdido su dere-
cho a la nacionalidad cerca de 244 mil descendientes de extranjeros, de los
cuales 86 por ciento son haitianos.

Al considerar que la Constitucién define a las personas en trnsito en
1929, todos aquellos hijos de extranjeros que nacieron entre 1929 y 2010
tendrdn que ser sistemdticamente evaluados para determinar su nacionali-
dad. El caso de los haitianos es obviamente el mds ficil de detectar, no sélo
porque son mayoritarios, sino por los apellidos de origen francés o patois
(La Jornada, 6 de octubre, 2013).

De trece juristas del Tribunal Constitucional once aprobaron la sen-
tencia y solo dos magistradas se han opuesto, argumentando que no se
puede aplicar retroactivamente el criterio de nacionalidad por via sangui-
nea. [gualmente han sefalado que las decisiones de la cipH son vinculan-
tes y han dictaminado al respecto.

El caso de la reforma constitucional de 2010 en Republica Dominica-
na estd directamente relacionado con el fenémeno migratorio histérico y
tradicional que proviene de Haiti, pero se da en una coyuntura especifica
como una medida preventiva después del terremoto de Haiti del 12 de
enero de 2010, Sin embargo, la resolucién del Tribunal Constitucional
169/13 y su cardcter retroactivo ponen en evidencia un serio conflicto
histérico en un contexto de vecindad, pero también actitudes xenéfobas,
patrioteras y racistas envueltas en el manto de la legalidad, como ha sido

comentado dentro y fuera del pais y que se haya calificado el hecho como
de “genocidio civil” (La_fornada, 3 de noviembre, 2013).

Conclusiones

A escala global se perciben dos grandes tendencias: el uso generalizado del
criterio de ius sanguinis en Europa y un acceso restringido a la nacionali-
dad por la via del ius soli, y el caso del continente americano, donde el
principio general es el de 7us soli, sin restricciones, salvo el caso reciente y
excepcional de Repuiblica Dominicana, que transformé su Constitucion
en 2010 y s6lo acepra el criterio de ius sanguinis.

En el caso de Estados Unidos hay opiniones diversas sobre la modifica-
cién de la Enmienda 14 v el criterio del ius soli pero no se ha realizado

)
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ninguna accién concreta al respecto. No hay referencias de otros paises
americanos donde se haya puesto en cuestién la pertinencia de modificar
el criterio del ius soli. Por el contrario, en la mayoria de paises latinoameri-
canos se ha legislado sobre la no perdida de la nacionalidad y, por lo tanto,
la posibilidad del acceso a la doble nacionalidad.

Otra tendencia clara a nivel global es la del incremento de dobles na-
cionalidades, como una respuesta a las restricciones de ingreso por parte
de ciertos paises, por lo general receptores de migrantes; como consecuen-
cia de haberse cancelado o limitado en muchos paises la opcion de la na-
cionalidad por nacimiento y como resultado de las corrientes migratorias
histéricas, principalmente de origen europeo, regadas por el mundo, pero
muy particularmente en América, que tiene la posibilidad de acceder a la
nacionalidad por la via del ius sanguinis.

Paradéjicamente los paises desarrollados que ya realizaron el proceso
de transicién demogréfica y han entrado en un franco proceso de enveje-
cimiento son los que ponen mds trabas para el ingreso de migrantes y el
acceso a la nacionalidad. Hasta el momento, el Ginico pais que ha rectifica-
do su posicion y ha abierto la posibilidad a liberalizar el ius soli es Alema-
nia, que era el més restrictivo de los europeos en cuanto a acceso a la
nacionalidad.

También se constata una tendencia a reforzar los criterios de etnici-
dad por parte de los paises desarrollados y receptores de migrantes, lo
que lleva a priotizar el ius sanguinis sobre el ius soli, al cual se le anaden
condicionamientos y requisitos. No obstante, la evidencia empirica se-
fiala que la segunda generacion de migrantes suele desarraigarse facil-
mente en su esfuerzo por integrarse al lugar de destino y diferenciarse de
la primera generacién. Sin embargo, es la tercera generacién, los nietos,
los que afectiva y personalmente se sienten mds involucrados e interesa-
dos con el pais de sus ancestros. Sin embargo las legislaciones de muchos
paises suelen limitar el acceso a la ciudadania tinicamente a la segunda
generacion.

Por tltimo, se constara la persistencia de los mismos argumentos en
contra de los migrantes, que resisten el paso del tiempo, se adaptan a nue-
vos contextos, se reacomodan a distintos grupos étnicos y se siguen apli-
cando en la actualidad. El argumento de que los migrantes son una “carga
social” se ajusta en la actualidad a los reclamos de nativos que consideran
afectados sus intereses por inmigrantes que llegan para “aprovecharse” de
los beneficios y el sistema de seguridad social del pats.
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