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Abstract

EE.UU. es una de las democracias con mayores tasas de encarcelamiento del mundo. No obstante, el
problema no son sélo las dimensiones de su poblacion penitenciaria -que, en 2010, superd los 7 millones de
personas-, sino el enorme incremento de la que esta ha sido objeto en las tiltimas décadas y su concreto
perfil. Seguin los estudios existentes, el denominado fenémeno de la encarcelacion masiva ha recaido con
especial virulencia sobre un sector de la poblacion: los hombres jévenes afroamericanos que residen en
grandes ciudades.

En este contexto, el objetivo del trabajo es ofrecer una vision actualizada de la politica criminal
estadounidense, examinando las causas y las consecuencias de la encarcelacion masiva, a partir de las
contribuciones de los mds importantes representantes de la doctrina norteamericana.

En este sentido, se examina el debate existente en EE.UU. acerca del papel del componente racial, que para
algunos autores equipararia la encarcelacion masiva a una nueva forma de segregacionismo. También se
analizan con cierto detenimiento algunos problemas surgidos en la ejecucion de las penas de prision, como
la violencia sexual en los centros penitenciarios o el abuso del cumplimiento en régimen de aislamiento.

El interés de este trabajo en el contexto espariol es evidente, habida cuenta del rumbo netamente punitivista
emprendido por el legislador nacional. Asi, la conclusion alcanzada tras el estudio del caso estadounidense
es precisamente que las consecuencias de una politica criminal punitivista resultan dificilmente asumibles
en democracia.

The United States of America is one of the democracies, which has one of the highest prison populations in
the world. The problem is not only a matter of sheer numbers of inmates, but the extreme speed in which
the prison population has grown in the last decades, as well as the specific patterns it has followed.
According to current studies, this phenomenon, referred to as mass incarceration, has resulted in the
systematic imprisonment of whole groups of the population: young black males in large urban centers.

In this context, the goal of this work is to provide an updated overview of American criminal policy, further
examining the causes and consequences of mass incarceration, and studying the contributions of the most
relevant scholars in the United States.

Important topics that are examined include the role of race in mass incarceration; a debate that is highly
relevant since, according to certain authors, mass incarceration constitutes a new form of segregation.
Other issues addressed concern problems that arise during custody, such as prison rape and the abuse of
solitary confinement.

The relevance of this study in the Spanish context is obvious in view of the clear punitivist approach
embraced by our national legislator. In fact, the conclusion reached on the basis of this case study is that the
consequences of such punitivism can hardly be accepted in a democracy.

Die USA sind eine der Demokratien mit einer der héchsten Gefangenenquoten weltweit. Problematisch ist
dabei nicht nur die sehr hohe Quote Inhaftierter, sondern insbesondere auch die damit verbundene extreme
GrofSenzunahme der Gefingnisse sowie die damit verbundenen sozialen Auswirkungen. Nach aktuellen
Studien, die dieses Phenomen als Masseninhaftierung (mass incarceration) bezeichnen, handelt es sich hier
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um eine systematische Gefangennahme einer ganzen Bevdlkerungsgruppe: junge Afroamerikaner aus
Grofsstiidten.

Dieser Artikel soll einen Uberblick tiber die aktuelle US-amerikanische Strafpolitik bieten. Zudem werden
die Ursachen und Konsequenzen der Masseninhaftierung anhand verschiedener wissenschaftlicher
Beitrige, und unter Beriicksichtigung der aktuellen wissenschaftlichen Diskussion untersucht.

AufSerdem wird beispielsweise der Frage nachgegangen, welchen Einfluss eine Diskriminierung anhand
der Hautfarbe auf die Masseninhaftierung hat - nach Auffassung verschiedener Autoren fiihrt dies schlicht
zu einer Gleichstellung von Masseninhaftierung und Rassentrennung. Dariiber hinaus werden
verschiedene Probleme adressiert, die mit der Inhaftierung im Zusammenhang stehen, wie etwa
Vergewaltigungen oder der Missbrauch der Einzelinhaftierung.

Im Hinblick auf die Tendenz der spanischen Legislative zu einer generellen Erhéhung der Strafbewdihrung,
liegt die Relevanz dieser Studie fiir die spanische Kriminaltheorie auf Hand. Die vorliegende Fallstudie
kommt mithin zu dem Ergebnis, dass die Konsequenzen eines solchen Punitivismus in einer
demokratischen Gesellschaft kaum zu akzeptieren sind.

Title: On the dangers of punitivism. Mass incarceration in the United States.
Titel: Die Gefahren des Punitivismus - das Problem der Masseninhaftierung in den USA

Keywords: Mass incarceration, prison, criminal policy
Stichworter: Masseninhaftierung; Gefangnis; Kriminalpolitik
Palabras clave: encarcelacion masiva; prisién; politica criminal.
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1. Introduccién

Las cifras mas recientes muestran que uno de cada cuatro penados en el mundo cumple su
condena en EE.UU.1. En 2010, la poblacién penitenciaria de este pais supero los 7 millones, lo que
equivaldria a decir que 1 de cada 33 adultos norteamericanos se encontraban bajo el control del
sistema penal, ya fuera en prisién, parole o probation2. En la actualidad, EE.UU. presenta
mayores tasas de encarcelamiento que China3 o Rusia4, quintuplica a la de los 27 Estados de la

Unién Europea juntoss e incluso excede a la de los gulags soviéticos en su momento algido.

Lo llamativo de la situaciéon estadounidense no son s6lo las dimensiones de su poblaciéon
penitenciaria, sino el enorme crecimiento de la que esta ha sido objeto en las ultimas décadas.
Aunque las cifras apuntan a un ligero descenso a nivel estatal en 2010 y 2011, la poblacién
carcelaria estadounidense ha aumentado un 705% en las tltimas cuatro décadass. Ademads, como
se vera, este crecimiento se ha cebado con especial virulencia en un sector concreto de la
poblacion.

Precisamente, estos rasgos le han valido la denominacién por parte de la doctrina de
«encarcelacion masiva» (mass incarceration’). Con este nombre se pretendia plasmar que el
fenémeno del encarcelamiento habia dejado de ser una decisién particular contra individuos
concretos, para pasar a tener un cardcter sistemaético y a dirigirse contra un grupo especifico de la
poblacién: hombres jovenes afroamericanos residentes en grandes ciudadess.

En el disefio de su politica criminal, EE.UU. ha optado por un claro punitivismo, justificando su
consideraciéon como sistema de gran rigor punitivo y modelo antagénico a los paises nérdicos
europeos’. Dicho punitivismo no sélo se refleja en el abuso de la prision como respuesta
preferente del sistema penal, sino también en las duras condiciones de cumplimiento de esta
pena. Asi, se registra un recurso cada vez maés frecuente al cumplimiento en régimen de
aislamiento, lo cual resulta especialmente preocupante debido a la afeccién a derechos
fundamentales de los penados. A pesar de haberse constatado graves problemas de violencia
sexual en los centros penitenciarios —-ataques no sé6lo cometidos por penados, sino por el propio

1 PEW CENTER ON THE STATES, "The high cost of corrections in America", en Public Safety Performance Project, 2012,
p-1

2De ellos, 4.887.900 se encuentran en probation o parole. GLAZE, "Correctional population in 2010", Bureau of Justice
Statistics, 2011, p. 1.

3 En la Republica Popular de China hay un total de 1.640.000 penados, lo que equivale a una tasa de 121 por
100.000 habitantes (fuente: INTERNATIONAL CENTRE FOR PRISON STUDIES, World Prison Brief, 2012).

4 En la Federacion Rusa el total asciende a 712.500, con wuna tasa de 498 por 100.000 habitantes (fuente:
INTERNATIONAL CENTRE FOR PRISON STUDIES, World Prison Brief, 2012).

5 GARCIA ESPANA/ DIEZ RIPOLLES, Realidad y politicas penitenciarias, 2012, p. 35.

6 PEW CENTER ON THE STATES, "Prison count 2010", 2010, p. 1.

7 También se usa el término mass imprisonment, que se considera sinénimo en la doctrina penal (entre otros,
WESTERN, Punishment and Inequality in America, 2006, p. 28), aunque en la actualidad prima la denominacién mass
incarceration (SAMPSON/ LOEFFLER, "Punishment’s place: the local concentration of mass incarceration", Daedalus,
2010, p. 1).

8 GARLAND, "Introduction: the meaning of mass imprisonment", Mass imprisonment. Social causes and consequences,
2001, p.2.

9 Entre otros, DiEz RIPOLLES, “La dimensién inclusién/ exclusién social como gufa de la politica criminal
comparada”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011, p. 18.
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personal del establecimiento penitenciario-, existe una ley que limita de forma sustantiva el
acceso a la justicia de los penados victima de abusos.

Por otra parte, los gastos que acarrea un sistema de estas dimensiones son enormes. Aunque los
datos varian segtun las fuentes, en 2011, se estima que se lleg6 a los 52 billones de dodlares
invertidos; de hecho, se calcula que uno de cada catorce ddlares del presupuesto estatal es
dedicado a financiarlo®. Los estados han debido aumentar su presupuesto para esta partida en
los altimos 20 afios en un 127 %, mientras otras asignaciones presupuestarias como la inversion en
educacion secundaria sélo se han visto incrementadas en un 21%!11.

Ademas, uno de cada ocho funcionarios del Estado trabaja en el sistema correccional2z. En
términos globales se trata del tercer empleador de todo EE.UU., s6lo detras de empresas como
Manpower o Walmart'3. Precisamente, el coste del sistema en el contexto de la crisis financiera ha
servido para argumentar que una reduccion intensiva y extensiva del sistema penal es necesaria.

Frente a la gravedad que reflejan los datos sefialados y a la innegable deriva punitivista en la que
la politica penal estadounidense se encuentra sumida, la doctrina no ha cesado de denunciar el
sinsentido en el que se incurre. A diferencia de lo que sucede en nuestro pais, en EE.UU. hay una
gran cantidad de estudios empiricos que ofrecen datos concretos sobre las nefastas consecuencias
de la politica criminal seguida.

En este contexto, el objetivo del presente trabajo es dar a conocer una visién actualizada del
fenémeno de la encarcelaciéon masiva en EE.UU. Para ello, expondré aquellos indicadores mas
relevantes e incidiré en aspectos clave en el sistema americano como la influencia del
componente racial y socioeconémico, no sélo respecto a la pena de prision, sino también a la pena
de muerte. También seran examinadas las condiciones y consecuencias del régimen de
aislamiento, el acuciante problema de las agresiones sexuales en prisién y la ausencia de un

sistema de control en los centros penitenciarios.

El interés de este estudio reside en ofrecer una perspectiva de politica criminal comparada, en el
marco del proceso generalizado de endurecimiento del sistema penal, que ya fue advertido por
Garland en 2001%. Es decir, también pretende ser de utilidad en el proceso de andlisis critico de la
politica criminal espafiola. Aunque la situacion en ambos paises dificilmente puede ser
comparada, es posible afirmar que Espana estd plenamente instalada en una clara escalada
expansionista en materia penal, que ha venido a confirmarse con el dltimo Anteproyecto de
reforma del Cédigo Penal, cuyo estandarte es precisamente la prisién permanente revisable. Asi,
mas alld de las enormes diferencias existentes entre ambos paises, el estudio del caso de EE.UU.
permite comprender los peligros que entrafia una politica criminal punitivista como la que
también parecen defender los poderes publicos espafioles.

10 PEW CENTER ON THE STATES, "The high cost of corrections in America", 2012, p. 1. Para Western y Pettit, en 2010
el gasto llegd a los 70 billones de doélares anuales (WESTERN/ PETTIT, "Incarceration and social inequality",
Daedalus, 2010, p. 18).

11 PEW CENTER ON THE STATES, "One in 100: behind bars in America 2008", p. 15.

12 PEW CENTER ON THE STATES, "The high cost of corrections in America", 2012, p. 1.

13 WACQUANT, "Racial stigma in the making of America’s punitive state", Discussant of Glenn Loury’s Tanner
Lecture, Stanford University, Stanford, 5-6 April, p. 2.

14 GARLAND, The culture of control, 2001, p. 7.
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2. El «reclutamiento de la clientela» del sistema penitenciario: el componente racial
Y socioecondmico

2.1. Consideraciones generales

De los primeros datos apuntados acerca de la poblacién penitenciaria en EE.UU. es posible
extraer una primera conclusion: las cifras de encarcelamiento son muy elevadas. Aun después del
ligero descenso experimentado en 2010, la tasa corresponde a 730 por 100.000 habitantess. Pero el

problema no es sé6lo su elevado ntmero, sino su concreto perfil.

Como sefiala Forman, “América encarcela a demasiada gente en general, y a demasiados
afroamericanos en particular”16. De hecho, es un fenémeno tan localizado que muchos autores se
atreven a especificar atn mdés al apuntar a esa «clientela» del sistema penal (poblacién
penitenciaria) como jévenes afroamericanos de clase baja (o de nivel educativo no superior al
secundario)V. Es precisamente por ese caracter localizado (y no indiscriminado), por lo que me
parece especialmente interesante recuperar la expresion de Baratta del «reclutamiento de la
clientela», en referencia a la seleccién de la poblacién criminal por parte del sistema punitivors.

Asi, mientras algunos autores consideran que el fenémeno de la encarcelacién masiva constituye
una nueva forma de segregacionismo contra la poblacion negra, otros entienden que se trata, mas
bien, de un problema de clases. En consecuencia, los siguientes apartados se dedicaran a analizar
diferentes factores que la doctrina emplea en este contexto para explicar las dindmicas de
encarcelamiento: el factor racial, el socioeconémico, la localizacién y la naturaleza del delito
cometido. La tdltima seccién estard dedicada a examinar las particularidades que presenta la
aplicacion de la pena de muerte.

2.2. El factor racial

Las cifras son muy elocuentes. Se estima que en torno al 50% de la poblaciéon penitenciaria y casi
un 50% de los condenados a pena de muerte, son afroamericanos?. Si tenemos en cuenta que, en

15 INTERNATIONAL CENTRE FOR PRISON STUDIES, World Prison Brief, 2012. El Bureau of Justice Statistics lo establece en
497 por 100.000 habitantes (GLAZE, "Correctional population in 2010", Bureau of Justice Statistics, 2011). A efectos de
comparaciéon, Espafia presenta una tasa de 149 por 100.000 habitantes; Alemania de 83 por cada 100.000
habitantes; Inglaterra y Gales de 153 por cada 100.000 habitantes y Finlandia de 59 por cada 100.000 (fuente:
INTERNATIONAL CENTRE FOR PRISON STUDIES, World Prison Brief, 2012).

16 FORMAN, "Racial critiques of mass incarceration: beyond the new Jim Crow", Yale Law School Legal Scholarship
Repository, 2012, p. 18.

17 WESTERN y PETTIT se refieren asi a las extraordinarias tasas de encarcelamiento entre “jovenes afroamericanos
sin estudios superiores” (WESTERN/ PETTIT, "Incarceration and social inequality", Daedalus, 2010, p. 8); Forman se
refiere a “low income and undereducated African-Americans” (FORMAN, Yale Law School Legal Scholarship
Repository, 2012, p. 5); Wacquant a “lower-class black men in the crumbling guetto” (WACQUANT, Tanner Lecture,
2010, p. 3).

18 BARATTA, "Principios de Derecho Penal minimo", en Criminologia y Sistema Penal: Compilacion in memoriam,
Editorial B de F, Buenos Aires, Argentina, 2004, p. 302.

19 Bureau of Justice Statistics 2007. TONRY/ MELEWSKI, "The malign effects of drug and crime control policies on

3
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términos generales, la poblacién afroamericana tan sélo representa un 12,8% de la poblacién total
en los EE.UU. se evidencia la enorme desproporciéon. Esta desproporcién se ha ido
progresivamente exacerbando desde 1950 hasta la actualidad, dando lugar a lo que Wacquant
denomina el «ennegrecimiento» de la poblacion carcelaria (frente al «emblanquecimiento» del
delito)2t. En 2008, un informe concluia que, mientras uno de cada 106 hombres blancos mayores
de 18 afios se encontraba en prision, en el caso de hombres negros la proporcién era uno de cada
15. Y, lo que es mas, en el caso de hombres negros de entre 20 y 34 afios la cifra era de uno de
cada nueve2. De continuar la situaciéon como hasta el momento, se estima que un tercio de los

hombres afroamericanos que nacieron en 2001 irdn a prision a lo largo de su vida2.

También se puede constatar esta misma tendencia en el caso de las mujeres, a pesar de que
proporcionalmente representan una pequefia parte de la poblacion penitenciaria total. La tasa de
encarcelamiento de las mujeres negras es ocho veces mayor que la de mujeres blancas?:.

Por tanto, no es un fenémeno indiscriminado que afecte a todos los grupos raciales por igual.
Precisamente este motivo ha llevado a Wacquant a desmarcarse de la expresion «encarcelacion
masiva» para defender la denominacién de «hiperencarcelamiento», basandose precisamente en

su caracter selectivo?.

Compartiendo gran parte de las ideas de Wacquant, algunos autores van atn mas lejos y
entienden que el actual sistema penal norteamericano constituye un nuevo Jim Crow?2. Las
denominadas leyes Jim Crow fueron dictadas entre las décadas de 1880 y 1960 y regulaban la
segregacion entre blancos y negros en numerosos Estados. Estas leyes afectaban a muy distintas
esferas de la vida publica y privada, instaurando la segregacion en hospitales, restaurantes,
bibliotecas, bafios publicos, trenes, cementerios o prohibiendo el matrimonio interracial. Una de
las mas famosas fue la que determiné la segregacion en las escuelas puablicas, que en 1954 fue

declarada inconstitucional en la sentencia de la Corte Suprema Brown v. Board of Education?.

Al aplicar la analogia con las leyes Jim Crow lo que se pretende es poner de manifiesto que los
efectos del sistema penal sobre la poblacion afroamericana son similares a los de las leyes de
segregacion. Como muestran los datos, el sistema afecta con especial contundencia a este
segmento de la poblacién. A ello hay que afiadir los devastadores efectos de la prisiéon, no sélo
por el estigma que la condicién de ex recluso acarrea, sino también por las consecuencias
extremadamente aflictivas que recaen sobre personas que ya provienen de las clases mas
desfavorecidas. Entre estas consecuencias se encuentran la pérdida del derecho al voto, a formar

parte de un jurado, a ser beneficiario de determinados beneficios sociales, la imposibilidad de

black americans", Crime and justice, 2008, p. 2, con datos de 2005.

20 TONRY/ MELEWSKI, Crime and justice, 2008, p. 11.

2 En concreto se refiere al progresivo «ennegrecimiento» de la poblacién carcelaria frente al
«emblanquecimiento» del delito, en WACQUANT, Tanner Lecture, 2010, p. 3.

22 PEW CENTER ON THE STATES, "One in 100: behind bars in America 2008", p. 6.

2 TONRY/ MELEWSKI, Crime and justice, 2008, p. 1.

24 AMNESTY INTERNATIONAL, "Not part of my sentence. Violations of the Human Rights of women in custody",
1999, p. 5.

25 WACQUANT, Tanner Lecture, 2010, p. 2.

2 La representante mas destacada de este movimiento ha sido ALEXANDER, The new Jim Crow: mass incarceration in
the age of colorblindness, 2010.

27 Brown v. Board of Education, 397 U.S. 483 (1954).B
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acceder a viviendas de proteccion oficial, a préstamos para realizar estudios o a ciertos tipos de
empleo2.

Asi, para Alexander, el penado se convierte en miembro de una casta estigmatizada, condenado
perpetuamente a una suerte de ciudadania de segunda clase?. Western se refiere a su vez a la
«contraccion de la ciudadania» de las victimas del sistema penal norteamericano®, en un tipo de
discurso que recuerda mucho al del Derecho Penal del enemigo, a debate desde hace unos afios

en Europast.

Pero los efectos de este nuevo Jim Crow no afectarian sélo a los penados, sino que se extenderian
a toda la poblacion afroamericana. El estigma incrementa su marginacioén, intensifica la vigilancia
policial sobre grupos de jovenes negros, hace que los empleadores se muestren reticentes a
contratarles, etc; es decir, hombres jovenes negros que nunca han sido arrestados ni encarcelados
pasan a padecer también el estigma que se asocia a su raza, constituyendo otra forma mas de
exclusions2.

A pesar de la fuerza que esta analogia posee, algunos autores se desmarcan de ella por entender
que existen importantes diferencias entre el innegable sesgo racial del fenémeno de la
encarcelaciéon masiva y las leyes Jim Crow. Quizas la mas relevante sea que mientras las leyes Jim
Crow afectaban a todos los afroamericanos por igual®, el actual punitivismo se ceba
especialmente en las clases mds bajas, sin afectar de la misma forma a las clases media y altas
negras. Es decir que no es s6lo una cuestién de raza, sino fundamentalmente de clases.

2.3. El factor socioeconémico

Para Wacquant las politicas punitivas definen su objetivo a partir de tres criterios: primero, la
clase social; segundo, la raza; y tercero, la localizacién®. Los datos efectivamente corroboran la
relevancia del factor socioeconémico, no sélo desde el ambito estrictamente econémico, sino
sobre todo del educativo (que, dados los rasgos del sistema educativo en los EE.UU., se
encuentran intimamente ligados).

En un estudio de 2010 en el que comparan las tasas de encarcelacion de 1980 y 2008, Western y
Pettit muestran que el nimero de penados practicamente no se ha incrementado en lo que
respecta a hombres con estudios universitarios; si se registra un aumento entre quienes poseen
s6lo estudios secundarios. Pero el crecimiento més feroz se ha producido entre los hombres
(blancos, negros o latinos) con un nivel educativo bajo (high school dropouts). Asi, mientras en
1980 un 10% de los hombres negros sin estudios secundarios estaban en prisién, en 2008 este

28 FORMAN, Yale Law School Legal Scholarship Repository, 2012, pp. 12y 13.

29 ALEXANDER, The new Jim Crow: mass incarceration in the age of colorblindness, 2010, p. 140.

30 WESTERN/ PETTIT, Daedalus, 2010, p. 16.

31 Por todos, JakOBs, "Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung", Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1985, 97-4, pp. 751-785.

32 FORMAN, Yale Law School Legal Scholarship Repository, 2012, pp. 16 y 17.

3 Son famosas las declaraciones de Malcom X en su autobiografia, al hilo de una conversacién con un profesor de
universidad afroamericano: «Do you know what white racists call black Ph.D.’s? ... Nigger!». En MALCOLM X/
HALEY, The autobiography of Malcom X, 1964, p. 310.

34 FORMAN, Yale Law School Legal Scholarship Repository, 2012, p. 45.

35 WACQUANT, "Class, race, hyperincarceration in revanchist America", Daedalus, 2010, p. 74.
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porcentaje ascendi6 hasta el 37 %3e.

Comparando dos cohortes diferenciadas por fecha de nacimiento, una de ellas nacida tras la
Segunda Guerra Mundial (entre 1945 y 1949) y la segunda entre 1975 y 1979, estos autores llegan
a la conclusiéon de que, en el caso de los hombres jovenes negros con un bajo nivel de estudios, las
posibilidades de ir a prision durante su vida pasé de ser de una persona por cada diez en el caso
del grupo nacido entre 1945 y 1949, a una persona por cada cuatro para el caso de aquellos
nacidos entre 1975 y 1979%.

Desde luego, los indicadores mds generales confirman esta situaciéon de desigualdad. Segun el
Statistical Abstract of the United States, en 2004 el 33% de los nifios negros vivia en hogares por
debajo de la linea de la pobreza, frente a un 14,2% de los nifios blancos; las tasas de mortalidad
infantil eran de 13 por 1.000 nacimientos en el caso de nifios negros, frente a los 5,7 por 1.000 de
los blancos; los ingresos per capita en 2004 fueron de 16.035$ para afroamericanos, frente a los
25,203% de los blancos; el 10% de los adultos negros estaban en el paro en 2005, frente a 4,4% de
los blancos; y, finalmente, en 2005, un 17,6% de los afroamericanos de mas de 25 afios tenia
estudios universitarios, frente a un 28% de los blancos3.

También Wacquant apunta a una serie de datos que alimentan la hipétesis de que la clase es el
principal factor: menos de la mitad de los penados tenia un empleo a tiempo completo en el
momento de la comisién del delito; dos tercios provenian de hogares con ingresos anuales de
menos de la mitad de los ingresos considerados como limite con la pobreza; el 60% se criaron sin
ambos progenitores, el 14% fueron criados en hogares de acogida u orfanatos y muchos penados
tenian a algtin miembro de su familia en prisién¥.

Otro argumento que refuerza el protagonismo del factor econémico es que, por mas que los
afroamericanos hayan sido la victima mas clara del sistema penal, el creciente punitivismo
también ha afectado a blancos y latinos de clase baja. En el caso de estos tltimos, sus tasas de
encarcelamiento se han incrementado tanto que se estima que uno de cada seis latinos nacidos en
la actualidad en EE.UU. ira a prisién en algtin momento de su vida®. Tampoco debe olvidarse
que un tercio de la poblacion penitenciaria es blanca -en su mayoria, pobres y sin estudios- y que
las cifras de encarcelamiento también ha seguido un imparable incremento en aquellos Estados
en los que la mayoria de los penados son blancos.

2.4. La localizacion

Estrechamente vinculado al factor socioeconémico, se encuentra otro elemento al que los estudios

apuntan como determinante: el lugars. Los estudios revelan que el encarcelamiento se encuentra

36 WESTERN/ PETTIT, Daedalus, 2010, p. 10.

37 Ibid., p. 11.

38 2007 Statistical Abstract of the United States, citado en TONRY/ MELEWSKI, Crime and justice, 2008, p. 4.

39 WACQUANT, Punishing the poor. The neoliberal government of social insecurity, 2009, p. 41y ss.

40 FORMAN, Yale Law School Legal Scholarship Repository, 2012, pp. 53 y 54. Con todo, existe cierta polémica a
propésito de la calidad de los datos referidos a la poblacién penitenciaria latina, cuyos datos se agrupaban en las
primeras estadisticas con la poblacién afroamericana.

41 FORMAN, Yale Law School Legal Scholarship Repository, 2012, p. 51.

42 Asi, para Wacquant el lugar constituia el tercero de los criterios selectivos de la poblacién penitenciaria
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extremadamente localizado en vecindarios con pocos recursos, lo que, de nuevo, pone de
manifiesto que, a pesar de su denominacién como encarcelacién masiva, no es un fenémeno

indiscriminado#.

En el caso de Chicago, Sampson y Loeffler han demostrado que las tasas de encarcelamiento
presentan una alta concentracion y gran estabilidad en determinadas zonas de la ciudad. Asi, han
procedido a comparar los mapas de concentracién de encarcelamiento en dos periodos (1990 a
1995 y 2000 a 2005) concluyendo que no sélo se mantiene en las mismas éreas, sino que, de hecho,
se intensifica®. Esto genera lo que estos autores denominan un circulo de retroalimentacién
negativo (negative-feedback loop) .

En cuanto a los efectos de esta localizacién del encarcelamiento, los autores extraen varias
conclusiones. A primera vista, las cifras muestran que la delincuencia en Chicago disminuy6 ante
el incremento de las tasas de encarcelamiento, lo cual, en su opinién, podria atribuirse a la
inocuizaciéon de delincuentes peligrosos o a cierto efecto disuasorio“. No obstante, los datos mas
bien abonan la tesis de que es la la falta de oportunidades la que trae consigo mayores tasas de
encarcelamiento que, a su vez, acarrea un mayor perjuicio a la comunidad. Es decir, las
comunidades mds desfavorecidas tienen mayores probabilidades de altas tasas de delincuencia.
Ademas, si una comunidad «produce» gran cantidad de penados, también tendra una gran
proporcion de antiguos penados, ya que estos suelen retornar a sus vecindarios una vez cumplen
sus penas¥. Haber estado en prision reduce las posibilidades de encontrar un empleo (en
particular, uno bien remunerado)# y tiene también un efecto incontestable sobre los hijos de los

penados®.

Estas conclusiones extraidas del caso de Chicago también se confirman en la ciudad de Nueva
York. En un estudio sobre las dinamicas de encarcelamiento en esta ciudad, Fagan concluye que
el encarcelamiento esta muy localizado en vecindarios desfavorecidos social y econémicamente.
En su opinién, esta localizacion se debe a cuatro factores. Primero, que las mayores tasas de
encarcelamiento conllevan una mayor vigilancia policial, lo cual, a su vez, incrementa las
posibilidades de ser arrestado. Segundo, las mayores tasas de encarcelamiento afectan desde un
punto de vista econémico, desincentivando la apertura de nuevos negocios en estas zonas.
Tercero, el control social informal se debilita sensiblemente, por la desestructuracién familiar que
la prisién implica. Y cuarto, barrios completos pierden su influencia a nivel politico (ya que los ex
reclusos son privados de su derecho a voto) y pierden el acceso a servicios minimos que podrian
reducir las tasas de criminalidad (desde acceso a la educacion, al servicio de recogida de basuras,

(WACQUANT, Daedalus, 2010, p. 74).

43 SAMPSON/ LOEFFLER, Daedalus, 2010, p. 25.

44 Jbid., pp. 23y 24.

4 Ibid., pp. 23 y 24.

46 Ibid., p. 29. Al respecto, Tonry y Melewski consideran que tales efectos de inocuizacién y prevencién general
negativa se producen con bajas tasas de encarcelamiento pero que, ante tasas tan altas, estos efectos se pierden y,
en su lugar, crece la delincuencia y se deterioran los vecindarios (TONRY/ MELEWSKI, Crime and justice, 2008, p. 4).
47 SAMPSON/ LOEFFLER, Daedalus, 2010, p. 29.

48 FAGAN/ FREEMAN, "Crime and work", en TONRY (ed.), Crime and justice: a review of research, 25,1999, p. 230.

49 GLAZER/ MARUSCHAK, "Parents in prison and their minor children", Bureau of Justice Statistics. Special report,
2008, p. 3.
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hasta los servicios puramente recreativos)3.
2.5. La naturaleza del delito cometido

Otro factor vinculado con frecuencia a la mayor encarcelacion de poblacién afroamericana es la
naturaleza del delito cometido. Ya en 1982 Blumstein argumentaba que los afroamericanos eran
arrestados con mayor frecuencia por delitos que conllevan penas de prisién y que ello era una de
las causas de sus mayores tasas de encarcelamientosl. Posteriormente, se ha vinculado el
fenémeno de la encarcelacion masiva con la lucha contra el trafico de drogas, en la que muchos
autores ven un elemento discriminatorio hacia la poblacién negras2. De hecho, los datos muestran
que, a pesar de que el consumo de drogas es mayor en la poblacién blanca®® o al menos
equivalente, los arrestos por delitos relativos al trafico de drogas efectivamente recaen de forma

desproporcionada sobre la poblacién negrass.

Precisamente, los defensores de la teoria de la nueva era Jim Crow otorgan un enorme poder
explicativo a la guerra declarada contra el trafico de drogas, como causa de la encarcelacion
masiva que afecta a la poblacion afroamericanas. Como mencioné, los datos de consumo de
drogas no justifican la desproporcién en los arrestos (teniendo en cuenta que la posesion es, por
lo general, delictiva); tampoco los datos existentes sobre trafico de drogas explicarian estas
diferencias, ya que las tasas son similares”. Si podrian ser mds elocuentes las divergencias
registradas en el modus operandi en la venta, al producirse la venta de drogas por poblacién
negra con mayor frecuencia en espacios publicos o semipublicos, facilitindose, por tanto, las
detencioness. En todo caso, importantes autores coinciden al sefialar que existe una estrategia
policial y legal mas severa para los delincuentes negros que para los blancos®.

No obstante, como sehala Forman, a pesar de que sin duda las politicas criminales en materia de
drogas son un factor agravante de las disparidades en encarcelamiento, también los crimenes
violentos forman parte del problema®. Con todo, los dltimos datos muestran un descenso en los
arrestos por este ultimo tipo de delitosst.

Para Tonry, la clave de la discriminacién existente est4 en el desmesurado endurecimiento de la

5 FAGAN, "Crime, law, and the community: dynamics of incarceration in New York City", en TONRY (ed.), The
future of imprisonment, 2004, p. 48.

51 BLUMSTEIN, "On racial disproportionality of the United States” prison populations", Journal of Criminal Law and
Criminology, 1982, p. 1262.

52 Por ejemplo, las penas eran mas altas para la posesion y trafico de crack que de cocaina, siendo la primera una
droga asociada a las clases mas bajas y la segunda a sectores més adinerados (FELLNER, "Race, drugs and law
enforcement", Stanford Law and Policy Review, 2009, p. 265).

5 FELLNER, "Race, drugs and law enforcement", Stanford Law and Policy Review, 2009, p. 267.

54 TONRY/ MELEWSKI, Crime and justice, 2008, p. 26.

5% FELLNER, "Race, drugs and law enforcement", Stanford Law and Policy Review, 2009, p. 272; TONRY/ MELEWSKI,
Crime and justice, 2008, p. 25.

5 ALEXANDER, The new Jim Crow, 2010, p. 204.

57 TONRY/ MELEWSKI, Crime and justice, 2008, p. 26.

58 [bid., p. 29.

5 FORMAN, Yale Law School Legal Scholarship Repository, 2012, p. 37; TONRY/ MELEWSKI, Crime and justice, 2008, p. 29.
60 De hecho, s6lo un 25% de la poblacion penitenciaria total corresponde a delitos relacionados con drogas.
FORMAN, Yale Law School Legal Scholarship Repository, 2012, p. 37.

61 TONRY/ MELEWSKI, Crime and justice, 2008, p. 31
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politica criminal y, en concreto, de las reglas de determinacién de la pena que rige no sélo en
materia de drogas, sino a nivel general, y que se plasma en disposiciones como la conocida ley
californiana three strikes, que aumentan las penas de forma extremadamente severa para delitos
violentos, drogas o aquellos delitos cometidos con armas. Ello se une al mayor indice de arrestos
entre afroamericanos, como consecuencia de politicas policiales y criminales dirigidas a delitos en
los que la poblacion negra estda mas frecuentemente involucrada. Estos dos factores, junto con
prejuicios conscientes o inconscientes explicarian, en opinion de este autor, la mayor presencia de
poblacién negra en prisionez.

2.6. La pena de muerte

Aceptemos o no la analogia con las leyes Jim Crow, se constata una clara desigualdad, que se
evidencia en distintas fases. Como sefialé, los datos corroboran que los afroamericanos son mas
frecuentemente arrestados y que aquellos delitos que cometen con mayor frecuencia estan
castigados con penas muy severas. Pero, ademads, también existen estudios que denuncian
préacticas discriminatorias en la fase de calificacién de los hechos, al determinar la libertad bajo
fianza o al seleccionar el juradoss.

Esta desigualdad es especialmente grave en lo que respecta a la pena de muerte, que
lamentablemente aun sigue vigente en 33 Estados. Por una parte, el 42% de los condenados a
muerte son afroamericanos (de nuevo, teniendo en cuenta que la poblacién afroamericana

representa algo més de un 12% de la poblacién de los EE.UU.)s4.

Ademas, existen diversos estudios que confirman que los hombres negros acusados de matar a
una victima blanca son mas frecuentemente condenados a pena de muertess. El 22% de los
homicidas negros de victima blanca fueron condenados a muerte, lo cual contrasta con el 3% de
los homicidas blancos con victima negra (la fiscalia pidié de media la pena de muerte en el 70%

del primero de los supuestos, frente al 19% en el segundo caso)ee.

Este tipo de estudios no fueron considerados suficientes para conmutar la pena de muerte hace
25 afios por la Corte Suprema en el famoso caso McCleskey v. Kemp. A pesar de entender que el
estudio era “estadisticamente valido”, el tribunal consideré que las pruebas estadisticas de
disparidad racial en las penas de muerte en el estado de Georgia no eran motivo suficiente para
conmutar la pena del condenado. Asi, el Tribunal determiné (5 a 4) que a fin de declarar probada
la discriminacién, era preciso probar la actuacién discriminatoria de la fiscalia en ese caso
concreto®.

62 Jbid., p. 31.

63 REHAVI/ STARR, "Racial disparity in federal criminal charging and its sentencing consequences", University of
Michigan Law and Economics Research Paper, 2012, p. 46.

64 DEATH PENALTY INFORMATION CENTER, "Facts about death penalty", actualizado el 9 de noviembre de 2012, p. 1.
% Los estudios més conocidos son aquellos llevados a cabo por Baldus desde la década de los 80. BALDUS/
WooDWORTH/ PuULASKI, Equal justice and the death penalty: a legal and empirical analysis, Northwestern
University Press, 1990.

6 TONRY/ MELEWSKI, Crime and justice, 2008, p. 3. En el caso de los homicidios interraciales, s6lo en 19 casos de
sujeto activo blanco, victima blanca se condend a pena de muerte, frente a los 257 de aquellos correspondientes a
sujeto activo negro y victima blanca (DEATH PENALTY INFORMATION CENTER, "Facts about death penalty", p.2).

67 McCleskey v. Kemp, 481 U.S. 279, 1987, n.8.
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Desde hace unos anos, existen dos leyes para la justicia racial en los Estados de Kentucky y
Carolina del Norte, a partir de las cuales, si se prueba que la raza fue el fundamento de la
peticiéon o imposicion de la pena de muerte -por ejemplo, a través de estudios como los
mencionados-, esta se conmutard por cadena perpetua sin posibilidad de paroless. Asi ha
ocurrido en Carolina del Norte en el primero de los casos revisados, en el que el juez ha resuelto
conmutar la pena de muerte, a partir de un estudio de la Universidad de Michigan que probaba
de discriminacion racial intencional en la seleccion del jurado®.

3. Condiciones de cumplimiento de las penas
3.1. Supervision de los centros penitenciarios

No solo son altas las tasas del encarcelamiento, sino que ademas las condiciones de cumplimiento
son especialmente severas. Dichas condiciones han llamado reiteradamente la atenciéon de
importantes organizaciones gubernamentales y no gubernamentales e incluso de las Naciones
Unidas. Un primer problema en las condiciones de cumplimiento en EE.UU. es la falta de control
externo en los centros penitenciarios. A través de la referencia a la supervisién (oversight) de las
prisiones, se engloba toda una serie de mecanismos de control externos al propio centro
penitenciario, entre los que encontramos funciones de auditoria, acreditacién, investigacién o
inspeccion?.

En general, se puede concluir que son pocos los casos en que existe una verdadera supervisiéon de
los centros penitenciarios en EE.UU., lo cual es especialmente grave en el caso de aquellas formas
de control que persiguen dotar de una mayor transparencia a las prisiones y de responsabilidad
por violaciones de derechos humanos?.. De hecho, EE.UU. es uno de los pocos paises occidentales
sin un sistema formal y omnicomprensivo para la supervisién de todos los centros?2. Esta carencia
es especialmente flagrante en lo que atafie al acceso a los tribunales por parte de los internos. En
este sentido, es preciso analizar los efectos que trajo consigo la entrada en vigor de la Prison
Litigation Reform Act (en adelante, PLRA).

En 1996 el Congreso aproboé la PLRA que rige sobre todas aquellas denuncias relativas a centros
penitenciarios federales, estatales o locales”. Oficialmente, su objetivo era limitar el ntimero de
denuncias sin fundamento, que, segtin los defensores de esta nueva ley, perjudicaban al acceso a

68 Kentucky Racial Justice Act, Ky. Rev. Stat. Ann. §532.300-309 (West 1998); North Carolina Racial Justice Act, N.C.
Gen. Stat. Ann. §15A-2010 to 2012 (West 2009).

6 Bias Law Used to Move a Man Off Death Row. New York Times, 20 abril de 2012. Disponible aqui (Ultima
revisiéon: 25 de enero de 2013). Casi todos los 157 condenados a muerte en el Estado de Carolina del Norte han
apelado a esta ley para obtener la conmutacion, por lo que este caso constituye tan sélo el primero.

70 DEITCH, "Distinguishing the various functions of effective prison oversight", Pace Law Review, 30, 2010, p. 1438.

71 DEITCH, "Independent correctional oversight mechanisms across the United States: a 50-State inventory", Pace
Law Review, 30, 2010, p. 1762.

72 DEITCH/MUSHLIN, "Opening up a closed world: what constitutes effective prison oversight?", Pace Law Review,
30, 2010, p. 1385.

73 A ello se afiaden leyes estatales que algunos Estados han aprobado (HUMAN RIGHTS WATCH, "No equal justice.
The Prison Litigation Reform Act in the United States", 2009, p. 9).
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la justicia, reduciendo su calidad’. En realidad, este argumento no parece sostenerse, ya que,
antes de la aprobacién de la ley, los penados denunciaban con una frecuencia similar a las

personas no encarceladas?.

En todo caso, sea cual fuere la intencién del legislador, lo cierto es que la ley ha tenido por efecto
la drastica disminucién de las denuncias presentadas, lo cual es especialmente llamativo, habida
cuenta del importante incremento de poblacién penitenciaria en la tltima década. Comparando
el namero de denuncias presentadas en 1995 (antes de la entrada en vigor de la PLRA) y en 2006,
se registré un descenso del 60%, a pesar del aumento de la poblacién penitenciaria’s. También se
redujo el porcentaje de éxito de las denuncias admitidas a tramite, lo cual vendria a refutar el
propdsito inicial de la ley7.

La limitacién para la presentacion de denuncias se debe, en particular, a dos de los requisitos que
impone la PLRA: el requisito del agotamiento de los recursos internos; y el requisito de la lesién

fisica.

Generalmente, una persona que alega violacién de sus derechos constitucionales puede recurrir
directamente a los tribunales. Sin embargo, en el caso de los penados, la PLRA requiere que,
antes de recurrir a los tribunales, hayan agotado las vias internas establecidas para estos
supuestos”. El agotamiento debe ser total, es decir, debe incluir tantos recursos como estén

previstos?.

En este sentido, cada centro penitenciario fija sus propios procedimientos administrativos
denominados grievance systems, a través de los que canalizan las quejas de los penados. Estos
sistemas comenzaron a implantarse en los anos 70, como medio para resolver de forma rapida e
informal quejas menores. Uno de sus objetivos era mantener a la administracion del
establecimiento penitenciario informada de las quejas existentes, en particular de aquellas
presentadas contra sus trabajadores. Es decir, no fueron disefiados como primer paso en la

presentacion de una denuncia®.

El problema fundamental es que al ser estos mecanismos internos competencia de cada centro
penitenciario, existen incentivos para crear sistemas con plazos cortos y numerosos requisitos
técnicos. Por ejemplo, algunos sistemas requieren como primer paso la presentacion de la queja
frente al miembro del centro penitenciario al que se acusa. En consecuencia, en 2008, los
tribunales consideraron que no se habia producido el agotamiento de instancias porque el
penado no traté el asunto con el guarda al que acusaba de haberle agredido y amenazados:.

74 HUMAN RIGHTS WATCH, "No equal justice. The Prison Litigation Reform Act in the United States", 2009, p. 35.

75 SCHLANGER, "Inmate litigation", Harvard Law Review, 2003, p. 1692.

76 HUMAN RIGHTS WATCH, "No equal justice. The Prison Litigation Reform Act in the United States", 2009, p. 35.

77 Si el objetivo de la ley era limitar las denuncias a aquellas con fundamento, entonces, los indices de éxito de
estas deberian haberse incrementado (SCHLANGER, Harvard Law Review, 2003, p. 1664).

78 PLRA, 42 USC sec. 1997e(a) (2006). Confirmado por la Corte Suprema en Woodford v. Ngo, certiorari to the
United States court of appeals for the ninth circuit, No. 05-416. Argued March 22, 2006 — Decided June 22, 2006.
79 Aun cuando en un primer nivel no se diera respuesta a la queja del penado, este debe presentar el recurso
(excepto si la respuesta era requisito para la presentacién del recurso). En White v. McGinnis, 131 F. 3d 593 (6th
cir. 1997).

80 HUMAN RIGHTS WATCH, "No equal justice. The Prison Litigation Reform Act in the United States", 2009, p. 11.

81 Caso Sanders v. Bachus, referido en HUMAN RIGHTS WATCH, "No equal justice. The Prison Litigation Reform Act
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Ademas, los plazos en los que el afectado debe presentar su queja o denuncia se han reducido
progresivamente. Estos plazos varian pero, en ocasiones, son tan sélo de algunos dias. Si el
interno no procede en este plazo, pierde el derecho a denunciar. Este requisito no tiene
excepciones, aun cuando concurran circunstancias especiales. Por ejemplo, el informe elaborado
por la ONG Human Rights Watch denuncia que no fueron admitidos los recursos de penados
que estuvieron hospitalizados fuera de la institucién, en aislamiento o en la unidad de

prevencion de suicidios durante todo el plazo para la presentacion de la quejas.

Tampoco se establecen excepciones respecto a los aspectos més técnicos de estos procedimientos.
En consecuencia, se rechaz6 la denuncia de un interno que fue apufialado en un ojo porque, a
pesar de presentar una primera queja, no recurrié a la segunda instancia establecida en el
procedimiento internos3; en el caso de otro penado que fue atacado y permanecié durante 12
horas sin supervision médica, en coma durante dias y hospitalizado durante meses, lo cual le
produjo lesiones cognitivas permanentes, su recurso fue rechazado por haber presentado su
queja demasiado prontost. Tampoco se admitieron motivos como la dislexia, el analfabetismo,
enfermedad mental, ceguera, dafio cerebral o no entender ingléss.

Aparte de requerir el agotamiento de instancias, a fin de optar a una compensacién econémica se
exige que concurra una lesion fisica. Esto implica que las lesiones mentales o psicolégicas no son
relevantes si no se puede demostrar dafio fisico%. Pero no sélo debe poder probarse dafio fisico,
sino que este debe ser de cierta entidad, es decir, se excluye lo que se denominan dafios fisicos de
minimis#. Este requisito permite excluir aquellas quejas referidas al sometimiento a condiciones
inconstitucionales, a no ser que produzcan lesiones fisicas de cierta entidadss.

Esta ley también es aplicable a menores, tanto a los juzgados y encarcelados con adultos, como
aquellos que se encuentran en centros para delincuentes juveniles. Més alld de las evidentes
dificultades de que los menores entiendan los aspectos mas técnicos de los procedimientos, existe
la dificultad adicional de que los tribunales federales hayan denegado la validez de aquellas
acciones legales emprendidas por los padres u otros adultos en su nombre®.

En este punto, merece la pena entrar a examinar dos asuntos en los que se dejan sentir de forma

in the United States", 2009, p. 12.

82 Casos Steele v. N.Y. State Department of Correctional Services, Latham v. Pate, Green v. McBride y Harris v.
Walker, referidos en HUMAN RIGHTS WATCH, "No equal justice. The Prison Litigation Reform Act in the United
States", 2009, p. 14.

83 Caso Russell v. Johnson, referido en HUMAN RIGHTS WATCH, "No equal justice. The Prison Litigation Reform Act
in the United States", 2009, p. 15.

84 Caso Cadogan v. Vittito, referido en HUMAN RIGHTS WATCH, "No equal justice. The Prison Litigation Reform
Act in the United States", 2009, p. 15.

85 Casos Williams v. Pettiford, Ramos v. Smith, Benavidez v. Stansberry, Elliott v. Monroe Correctional Complex,
Yorkey v. Pettiford, Williams v. Kennedy, Fry v. Al-Abduljalil o Parker v. Adjetey, referidos en HUMAN RIGHTS
WATCH, "No equal justice. The Prison Litigation Reform Act in the United States", 2009, p. 16.

86 PLRA, 42 USC sec. 1997e(e) (2006).

87 Entre otros, Jarriet v. Wilson, 162 fed. Appx. 394, 403 (6th Cir. 2005).

8 MUSHLIN, "Unlocking the Courthouse door: removing the barrier of the PLRA’s physical injury requirement to
permit meaningful judicial oversight of abuses in supermax prisons and isolations units", Federal Sentencing
Reporter, 24, 2012, p. 270.

89 Harris v. Le Roy Baca o El'Shabazz v. City of Philadelphia, referido en HUMAN RIGHTS WATCH, "No equal
justice. The Prison Litigation Reform Act in the United States", 2009, p. 32.
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especialmente grave los efectos de esta ley: la violencia sexual y el recurso al aislamiento en el
ambito penitenciario.

3.2. Violencia sexual

Ya en 1996, un informe de Human Rights Watch realizado entre mujeres presas en centros
penitenciarios de 11 Estados denunciaba que los abusos sexuales (en el sentido de relaciones
sexuales no consentidas validamente, pero también excesos en el desarrollo de las tareas de
vigilancia) cometidos por personal del centro penitenciario estaban muy extendidos y, dado que
con gran frecuencia mediaba amenaza de uso de la fuerza u otras medidas de coercién, podian
ser considerados como actos de tortura®.

Posteriormente, en 2003, un estudio revel6 que un 13% de los penados en EE.UU. habian sido
victimas de abusos o agresiones sexuales en prision, a veces repetidamente, lo que equivalia a
unas 200.000 personas que se encontraban encarceladas en aquel afio. En el caso de los centros
para delincuentes juveniles, el riesgo de sufrir un ataque contra su libertad sexual se
incrementaba hasta cinco veces!.

Dada la gravedad de estos hechos, el Congreso de los EE.UU. aprobé la denominada «Prison
Rape Elimination Act of 2003»%2. Con esta ley se ponia en marcha un plan para prevenir y castigar
los casos de violencia sexual en los centros penitenciarios de todo el pais. Este fin se pretendia
alcanzar a través de diversas acciones, que fundamentalmente consistian en el desarrollo e
implementaciéon de unos criterios nacionales para la prevencién, deteccién, reduccion y castigo
de estos actos, pero también a través del incremento de los datos e informacién disponibles sobre
este fendmeno.

Desde su aprobacién se han adoptado una serie de medidas para la prevencién de los abusos
sexuales en prisién, pero también para dar respuesta a las victimas de estos abusos y luchar
contra la impunidad. Asimismo, se constituyé una Comisién cuyo mandato era estudiar las
causas y consecuencias de los abusos sexuales en prision y desarrollar criterios para su
erradicacion.

En 2009, se hizo publico el informe de dicha Comisién. En él, ademdas de toda una serie de
propuestas y recomendaciones, se aportaban nuevos datos, resultado de un estudio llevado a
cabo en 2007 entre 63.817 penados. El 4,5% de los penados habia sido victima de abusos o
agresiones sexuales en los Gltimos 12 meses. Los datos variaban entre centros pero en algunos
llegaban al 15,7% de penados victimas de abusos. Ademas, se denunciaban mas abusos por parte
de los propios guardas del centro penitenciario que por parte de los demés penados. Los centros
para delincuentes juveniles ofrecian los peores datos, llegando al 19,7% de contactos sexuales no
consentidos cometidos en los 12 meses previos al estudio®.

El problema se agrava debido a la falta de cauces legales tras la aprobaciéon de la PLRA. El caso

90 HUMAN RIGHTS WATCH, "All Too Familiar: Sexual Abuse of Women in U.S. State Prison", 1996.

91 Prison Rape Elimination Act of 2003, sec. 2.

92 Ibid.

9 Citando el informe llevado a cabo por el Bureau of Justice Statistics, en NATIONAL PRISON RAPE ELIMINATION
COMMISSION, Report 2007, p. 4.
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de Michigan muestra de forma muy clara los obstaculos que esta ley impone. En 1996, un grupo
de mujeres de este Estado denunciaron abusos, violaciones y acoso sexual cometidos por
guardianes y personal empleado por el Departamento Penitenciario de Michigan. Las
demandantes denunciaban de forma colectiva que la violencia sexual se habia convertido en
endémica en este Estado y, amparandose en la Constituciéon y la Ley de Derechos Civiles,
solicitaban ante instancias estatales y federales reparacion judicial e indemnizaciones®. En directa
aplicacion de la PLRA, la demanda fue inadmitida a tramite a nivel federal; a nivel estatal,
también fue rechazada por entender que los derechos civiles atafien a “todas las personas”, lo
cual no inclufa a penados®. Posteriormente, Human Rights Watch informé de sendas represalias
emprendidas contra las internas que iniciaron el procedimiento®.

La propia Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas se interesé por el asunto,
nombrando a una comisionada especial para investigar el trato a mujeres presas en los EE.UU.,
en el contexto de la investigacion de las causas y consecuencias de la violencia contra las mujeres,
lo cual hizo posible la denuncia de las condiciones de los centros penitenciarios para mujeres de
Michigan en el Informe sobre Violencia contra la Mujer de 19997.

3.3. El régimen de aislamiento

Otro de los rasgos mds preocupantes en las condiciones penitenciarias en EE.UU. es el abuso del
cumplimiento en régimen de aislamiento. Esta préctica tiene su origen en 1770 en el Estado de
Pensilvania, donde se empleaba para que los penados tuvieran tiempo de arrepentirse de sus
delitos y rehabilitarse®. Ya en 1890, la Corte Suprema de los EE.UU. se refiri6 al aislamiento como
un castigo adicional especialmente grave y perjudicial y, en consecuencia, consideré que el
cumplimiento en aislamiento era inconstitucional®. No obstante, su uso no sélo continué sino
que se increment6 notablemente hasta llegar a la construccién de los denominados supermax,
centros penitenciarios de maxima seguridad donde todos los penados se encuentran en este
restrictivo régimen de cumplimiento.

El crecimiento del ntimero de penados en este régimen ha sido efectivamente muy notable. Segin
datos oficiales, entre 1995 y 2000 el nimero total de personas en aislamiento a nivel nacional se
increment6 en un 40%10. En 2004, mas de 40 Estados contaban con algtn tipo de cumplimiento
en supermaxil. En 2005 se estimaba que 81.622 personas se encontraban en regimenes de

94 Nunn v. Michigan Department of Corrections, Civil Action No. 96-CV-71416-DT, United States District Court for
the Eastern District of Michigan.

% Referido en LABELLE, "Bringing Human Rights to the world of detention", Columbia Human Rights Law Review,
2008, p. 10.

9 HUMAN RIGHTS WATCH, "Nowhere to hide: retaliation against women in Michigan State Prisons", 1998, p. 4.

97 Report of the Special Rapporteur on wviolence against women, its causes and consequences, Ms. Radhika
COOMARASWAMY, in accordance with Commission on Human Rights resolution 1997 /44, Report of the mission to
the United States of America on the issue of violence against women in state and federal prisons,
E/CN.4/1999/68/Add.2.

% Vinculado al oringen del denominado modelo pensilvanico. BROWNE/ CAMBIER/ AGHA, "Prisons within
prisons: the use of segregation in the United States", Federal Sentencing Reporter, 2011, p. 46.

9 In re Medley, 134 U.S. 160, 168 (1890).

100 BUREAU OF JUSTICE STATISTICS, U.S. Department of Justice, 2003.

101 MEARS, "A critical look at supermax prisons in Washington State», Corrections Compendium, p. 6.
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cumplimiento restrictivos en todo el paisi.

El cumplimiento en aislamiento no esta relacionado con la condena que ocasioné el ingreso en
prision y puede deberse a distintos motivos. En primer lugar, el aislamiento puede tener caracter
disciplinario, es decir, puede constituir un castigo por infracciones de normas del centro
penitenciario. Asi, por ejemplo, una agresion fisica puede acarrear un afio de aislamiento. El
segundo tipo de aislamiento es el administrativo. En este régimen se encuentran aquellos
penados considerados una amenaza para la seguridad del centro penitenciario o aquellos que
poseen informacién sobre incidentes ocurridos en el centro. En estos casos no se considera una
forma de castigo y tiene una duracién indeterminada, que, en la practica, puede extenderse
durante largos periodos de tiempo. En tercer lugar, puede determinarse el cumplimiento en
aislamiento con el objetivo de proteger al propio penado. En cuarto lugar, el aislamiento puede
ser de caracter temporal mientras un incidente est4 siendo investigado?0s.

En los centros de maxima seguridad o supermax se encuentran penados en aislamiento
disciplinario y administrativo. Las condiciones de cumplimiento son muy restrictivas y los
periodos de cumplimiento son generalmente largosi. En estas condiciones se mantiene a
adultos, entre los que se encuentran numerosos enfermos mentales!®, y también delincuentes

juvenilestoe,

Las condiciones del aislamiento varian pero, por lo general, se caracterizan por recluir al penado
durante 22 6 23 horas al dia en celdas de reducidas dimensiones (generalmente, 1,8 por 2,4
metros), en ocasiones sin ventanas e iluminadas sélo por luces de neén, imposibilitando que el
penado sepa si es de dia o de noche. En algunos centros, las salidas no son diarias sino semanales.
El contacto con otros se reduce drésticamente y, con frecuencia, no estd autorizado tener libros,
periddicos, radios o televisoresto7.

Los efectos de las estancias en este régimen son devastadoras. Por una parte, la reinsercion
deviene imposible, por lo que los presos recluidos en aislamiento presentan altos indices de
reincidencial®s. Por otra parte, el aislamiento causa graves trastornos mentales como ansiedad,
depresién, trastornos cognitivos y sensoriales, paranoia, psicosis y comportamientos violentos
contra los demas o contra si mismos!®. Son frecuentes los intentos de suicidio?.

102 Datos ofrecidos por BROWNE/ CAMBIER/ AGHA, "Prisons within prisons: the use of segregation in the United
States", Federal Sentencing Reporter, 2011, p. 46, citando el BUREAU OF JUSTICE STATISTICS. No obstante, Mears
considera que la cifra en 2005 es de 25.000 personas en aislamiento, en MEARS, "Evaluating the effectiveness of
supermax prisons", 2006, p. 2.

103 BROWNE/ CAMBIER/ AGHA, "Prisons within prisons: the use of segregation in the United States", Federal
Sentencing Reporter, 2011, p. 47.

104 Con mas detalle en BROWNE/ CAMBIER/ AGHA, Federal Sentencing Reporter, 2011, p. 47, MUSHLIN, Federal
Sentencing Reporter, 24, 2012, p. 269.

105 METZNER/ FELLNER, "Solitary confinement and mental illness in U.S. Prisons: a challenge for medical ethics",
The Journal of the American Academy of Psychiatry and the Law, 2010, p. 104.

106 HUMAN RIGHTS WATCH, "U.S.: look critically at the widespread use of solitary confinement", 2012, p.1.

107 Con mas detalle en BROWNE/ CAMBIER/ AGHA, Federal Sentencing Reporter, 2011, p. 47, MUSHLIN, Federal
Sentencing Reporter, 24, 2012, p. 269.

108 LOVELL/ JOHNSON/ CAIN, “Recidivism of Supermax Prisoners in Washington State”, Crime delinquency, 2007, p.
633.

109 SPECIAL RAPPORTEUR OF THE HUMAN RIGHTS COUNCIL ON TORTURE, "Torture and other cruel, inhuman or
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Existen autores que denuncian la inconstitucionalidad de estas unidades de cumplimiento. Asi,
se considera que vulnera el derecho a un proceso justo, en la medida en que los penados no son
informados del motivo de su aislamiento ni existe con frecuencia una revision sustantiva de las
decisiones!’l. Ademds, cuando el aislamiento es prolongado (entendiendo que lo es cuando
excede los 15 dias de duracién) y bajo ciertas condiciones, puede constituir una violacién del
articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y de los articulos 1 y 16 de la Convencién
contra la Tortura!2. En el contexto estadounidense, las consecuencias de estas vulneraciones son
menos claras, a la vista de las reservas establecidas a los tratados (o la falta de ratificacion) y las

reticencias a la aplicacion directa de su contenido.

Por otra parte, el coste que genera al sistema el mantenimiento de estas unidades de alta
seguridad es mucho mayor que el de las condiciones normales de cumplimiento. Por ejemplo, en
2003, en la Prision Estatal de Ohio, costaba 149$ diarios mantener a un preso en supermax, frente
a los 63% de un preso en régimen de cumplimiento ordinariot4. Este incremento se debe a que
para su mantenimiento es necesario mds personal’s. Se estima que la construccién de un centro
supermax cuesta dos o tres veces mds que uno convencionali.

En este contexto, dos Estados han optado por emprender medidas para disminuir su poblaciéon
penitenciaria en aislamiento. El caso mas exitoso es el de Mississippi, donde como consecuencia
de las acciones legales de la American Civil Liberties Union, se procedi6 a reclasificar a su
poblacién penitenciaria en aislamiento, pasando de tener 1.000 penados en este régimen a 150.
Ademads, reformaron los moédulos de aislamiento e incluyeron programas de reinsercion y
tratamiento de trastornos mentales. Estos cambios no sélo redujeron las cifras de penados en

aislamiento, sino que también limitaron casi en un 70% los incidentes violentos17.

4. Conclusiones

La importancia del anélisis presentado excede las fronteras de EE.UU. y es especialmente
relevante en el contexto espaniol. A pesar de las evidentes diferencias entre ambos paises, tanto
Espafia como EE.UU. han experimentado un crecimiento exponencial de la poblacién
penitenciaria en las tltimas décadas. Sin duda, Espafia también se encuentra inmersa en una
clara escalada punitivista, cuya dltima muestra es el Anteproyecto de reforma penal presentado
por el Ministerio de Justicia, que incluye, entre otras medidas, la prision permanente revisable o

degrading treatment or punishment", 2011, pp. 26 y 27.

110 METZNER/ FELLNER, "Solitary confinement and mental illness in U.S. Prisons: a challenge for medical ethics",
The Journal of the American Academy of Psychiatry and the Law, 2010, p. 105.

111 T oBEL, "Prolonged solitary confinement and the constitution", University of Pennsylvania Journal of Constitutional
Law, Vol. 11, No. 115, 2008,_p. 138.

112 SpecIAL RAPPORTEUR OF THE HUMAN RIGHTS COUNCIL ON TORTURE, "Torture and other cruel, inhuman or
degrading treatment or punishment", p. 22.

113 En general, LABELLE, "Bringing Human Rights to the world of detention", Columbia Human Rights Law Review,
2008.

114 MEARS, "Evaluating the effectiveness of supermax prisons", 2006, p. 26.

115 BROWNE/ CAMBIER/ AGHA, Federal Sentencing Reporter, 2011, p. 46.

116 AMERICAN CIVIL LIBERTIES UNION, "End the overuse of solitary confinement", 2009, p.1.

117 BROWNE/ CAMBIER/ AGHA, Federal Sentencing Reporter, 2011, p. 48.
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la custodia de seguridad.

El anélisis de la situaciéon en EE.UU. permite mostrar los peligros que las politicas criminales de
corte punitivista entrafian y, sobre todo, que sus consecuencias resultan inadmisibles en
democracia. Desde mi punto de vista, existen tres grandes motivos que sustentan esta conclusion:
en primer lugar, la politica legislativa seguida en materia politico criminal se fundamenta en un
claro populismo; en segundo lugar, la politica criminal aparece ligada al factor econémico y
cumple una funcién de mantenimiento de estructuras sociales injustas; en tercer lugar, el
punitivismo no ha traido consigo una reduccién de la delincuencia y si una merma inaceptable
de derechos y libertades.

4.1. La politica legislativa en materia politico criminal

Un aspecto fundamental que comparten Espafia y EE.UU. son las dindmicas ocultas tras los
cambios legislativos en materia politico criminal. Me refiero al hecho de que las modificaciones
penales tengan una fuerte carga simbolica y se produzcan como respuesta a casos concretos de
gran repercusiéon medidtica y con el propésito de ofrecer una imagen de tolerancia cero frente al
delito.

En EE.UU., este fendmeno se produce de forma abierta con leyes que llevan el nombre de
victimas de terribles crimenes (las leyes Megan, Jacob Wetterling Act o Adam Walsh Act). En
Espafia, atin sin adoptar sus nombres, se pueden reconocer los acontecimientos que motivaron
reformas penales. Por ejemplo, el caso Marta del Castillo puede identificarse como uno de los
detonantes de la modificacién incluida en el Anteproyecto del delito de detencién ilegal con
desaparicién, cometida sobre menores de edad y con méviles sexuales.

En ambos paises, los gobernantes son conscientes del poder electoral de la politica criminal y no
dudan en primar el respaldo popular y ceder a las demandas de endurecimiento, por encima de

la bsqueda de soluciones politico-criminales mas adecuadas a largo plazo.

Tampoco parecen tenerse en cuenta en el proceso de reforma penal las aportaciones de los
expertos y, en concreto, aquellas contribuciones provenientes de la Criminologia. En Espafia, es
frecuente referirse a la falta de suficientes estudios criminolégicos que informen a los poderes
publicos y permitan la adopciéon de medidas politico criminales mas efectivas. A pesar del
notable incremento en los tltimos afios, la situacion dista de ser ideal.

Por el contrario, en EE.UU. existen gran cantidad de datos empiricos suministrados y
examinados por universidades, organismos no gubernamentales y gubernamentales. No
obstante, los gobernantes ignoran la informacion que estos trabajos pudieran aportar. Es decir, no
basta con el desarrollo de estudios criminolégicos serios y sobre temas de gran relevancia social;
también es imprescindible la concienciacién de los poderes ptublicos con competencias en materia
politico criminal.

4.2. El impacto del factor econémico en la politica criminal

En lo que respecta al impacto del factor econémico en la politica criminal, es posible destacar dos
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facetas. En primer lugar, entendido como clase social, en cuanto causa del encarcelamiento. En
segundo lugar, considero muy relevante examinar el impacto que el contexto de crisis econémica

esta teniendo en el disefio de las politicas penales.

En cuanto a la primera vertiente, como fue senalado, en EE.UU., mas que en la clase social, el
debate se ha centrado en la influencia de la raza en el fenémeno de la encarcelaciéon masiva. No
obstante, los datos revelan que factor racial y socioeconémico se encuentran intimamente ligados
y al introducir el elemento del encarcelamiento en la ecuacién, se convierte en un circulo vicioso
del que porciones completas de la poblacién dificilmente pueden sustraerse. Es decir, se confirma
el modelo politico criminal, segtn el cual el sistema de control penal estadounidense esta basado
en una fuerte exclusion social de sospechosos y delincuentes!s.

En este sentido, lo que parecen mostrar los estudios es que el factor fundamental que determina
el encarcelamiento es la clase social. Aspectos como la localizacién del encarcelamiento en las
grandes ciudades o de la naturaleza de los delitos cometidos remiten, de hecho, a la realidad
socioecondmica en estos sectores. Sin duda, la raza es relevante, pero parece constituir un
segundo filtro, en la linea de lo sefialado por Wacquant. La importancia de esta conclusion reside
en que determina la naturaleza de las medidas que serd necesario adoptar y que deberan ir
encaminadas prioritariamente a la lucha contra la desigualdad, lo cual, dada la estrecha
vinculacién entre raza y pobreza, también habré de tener efectos desde esta perspectiva.

En segundo lugar, es importante sefialar el efecto que la actual crisis econémica estd teniendo
sobre la politica criminal. Como sefialé, en los ultimos afios se ha registrado un timido descenso
en las tasas estatales de encarcelamiento en EE.UU. Los datos muestran una reduccién del 1,3%
(91.700 penados menos), siendo el segundo afio en el que se confirma esta tendencia!. Esta
bajada se debe prioritariamente a los estados; la mitad de ellos informaron de descensos en su
poblacién penitenciaria en 2010, destacando en este sentido California, Georgia, Michigan o
Nueva York:2,

Como motivos de este cambio se pueden mencionar los cambios poblacionales, los avances en la
supervisién tecnolégica o incluso el mayor respaldo social al uso de medidas alternativas a la
prisiéon para delincuentes no violentos2t. Pero es indudable que uno de los motores de este
descenso ha sido la acuciante crisis econémica que afecta a los Estados y que les ha obligado a
replantearse politicas criminales que resultaban excesivamente costosas, por basarse en la pena
de prision. Después de todo, los gastos generados por el sistema penitenciario en su conjunto se

cuadruplicaron en el plazo de 20 afios!2.

Efectivamente, el factor econémico estd muy presente en el debate politico criminal
estadounidense. La financiaciéon se emplea como estimulo para que los Estados implementen
determinadas medidas (y, a la inversa, pueden perder partidas presupuestarias si no las ponen

en marcha). Asi ocurre, por ejemplo, con la implantacion de aquellos mecanismos previstos por la

118 Diez RIPOLLES, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011, p. 18.

119 GLAZE, "Correctional population in 2010", Bureau of Justice Statistics, 2011, p. 1.

120 A nivel federal, sin embargo, contintia el incremento (GLAZE, "Correctional population in 2010", Bureau of
Justice Statistics, 2011, pp. 3 y 4).

121 PEW CENTER ON THE STATES, "Prison count 2010", 2010, p. 6.

122 Jpid., p. 6.
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Prison Rape Elimination Act. También se emplea el argumento del coste como incentivo para
reducir el recurso excesivo a la prisién (frecuentemente oponiendo el dinero recogido a través de
impuestos que se emplea en el sistema penitenciario y aquel que se utiliza en el sistema educativo
0 sanitario).

4.3. Los efectos del punitivismo

Tras afios de claro abuso del recurso a las penas de prisién -tanto abuso en términos cuantitativos
por el incremento de la poblacién penitenciaria, como cualitativos por el endurecimiento en sus
condiciones de cumplimiento-, la situacién en EE.UU. pareceria insostenible. Las principales
organizaciones no gubernamentales (Human Rights Watch, Amnistia Internacional o American
Civil Liberty Union) han denunciado graves violaciones de los derechos més fundamentales.
También lo han hecho en varias instancias Naciones Unidas, como en el caso de la violencia
sexual o del recurso al aislamiento prolongado. Asimismo, los jueces han intervenido
concediendo las denominadas injunctive relief en casos tan importantes como Plata v.
Schwarzenegger para la mejora de la atencion médica en los centros penitenciarios de California.

También se han tomado ciertas medidas para atajar alguno de los problemas més acuciantes. Asi
debe entenderse, por ejemplo, la creacion de la Prison Rape Elimination Act y de su
correspondiente Comité, que constituye un paso positivo en la erradicacion de la violencia sexual
en prision. En el caso del aislamiento y prisiones de méxima seguridad, estados como Mississippi
han optado por adoptar planes para la drastica reduccién de la poblaciéon penitenciaria sometida
a estas restrictivas condiciones de cumplimiento.

Es decir, EE.UU. se ha visto obligado a tomar medidas frente a lo que, desde mi punto de vista,
constituye el fracaso del punitivismo. Este fracaso se basa en varios motivos. En primer lugar, el
endurecimiento de las medidas penales no ha conducido a la disminucién de la delincuencia que
cabria esperar. Lo que los datos muestran es que tras un inicial descenso de la criminalidad, sus
efectos se agotan y el sucesivo endurecimiento no acarrea una mayor reduccion.

En segundo lugar, y relacionado con lo anterior, lo que si se han confirmando son altas tasas de
reincidencia. En 2010, se estim6 que uno de cada 2,3 penados reingresé en prisién en el plazo de 3
afnos desde el fin del cumplimiento de su pena'?. De hecho, cada vez se encuentra mas presente
una cierta preocupacion por la reinsercién, es decir, por la integracion de la enorme cantidad de
penados que cumplirdn sus penas en los préximos afios y habran de regresar a la sociedad, con el
sindrome de la puerta giratoria (revolving door syndrom) presente.

En tercer lugar, el caso norteamericano muestra que el punitivismo tampoco es un camino
rentable en términos econdmicos. Las importantes inversiones que el mantenimiento del sistema
penitenciario requiere (que necesariamente no podran ser destinadas a otras partidas como
educacion o sanidad), claramente no se ven compensadas a la vista de los efectos que el recurso a

la prisién conlleva.

Finalmente, el argumento fundamental es que este punitivismo se ha llevado a cabo a costa de

123 PEW CENTER ON THE STATES, "The high cost of corrections in America", en Public Safety Performance Project, 2012,

p-1
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derechos fundamentales, lo cual es un precio que ninguna democracia deberia estar dispuesta a
pagar. En este sentido, para Tonry una de las causas del encarcelamiento masivo en EE.UU. es
precisamente que la Constitucion esta obsoletat. Tampoco los derechos humanos han servido
como limite en la politica criminal estadounidense, tal y como muestran los supuestos
examinados.

Esta conclusion difiere en el caso espafiol (y en ello reside la fortaleza de nuestro sistema), no sélo
en lo que respecta al valor de los tratados en materia de derechos humanos, sino especialmente
en lo que atafe a la Constitucion. La Constitucién espafola puede y debe servir de freno a la
expansion del Derecho Penal, no sélo en aplicacion de principios como el de intervencién
minima, fragmentariedad o proporcionalidad, sino sobre todo del articulo 25.2 que determina
que “[lJas penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social”.

En definitiva, el ejemplo estadounidense muestra que un creciente punitivismo como el que
también parece reclamar la sociedad espafola no soluciona el problema de la criminalidad, sino
que lo incrementa y ademas perpetta estructuras injustas. Lo que los abundantes datos recogidos
en EE.UU. muestran es que no hay mejor ni mas eficaz lucha contra la delincuencia que la
erradicacion de la pobreza y la desigualdad. Es decir, se confirma, una vez, mas la vieja idea que
Beccaria ya enuncié en el siglo XVIII: “;Queréis prevenir los delitos? jHaced que las luces

1

acompafien a la libertad

Es decir que, en este dmbito, la educaciéon tiene una enorme relevancia. Este es un debate
particularmente importante en Espana, tras las duras medidas adoptadas que afectan al ntcleo
del Estado social y que en el sector de la educaciéon publica sélo pueden conducir a su
debilitamiento. Es imprescindible que los gobiernos comprendan la importancia de un sistema de
educacién publica accesible y de calidad. Si el empobrecimiento intelectual de un pais no es
suficiente motivo para hacerlo, quizas el objetivo de la reducciéon de la delincuencia, que
constituye una de las mayores preocupaciones de la ciudadania y tiene un gran poder electoral, si
sea una razon para que los poderes publicos adopten medidas al respecto.
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