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Resumen: El respeto de los derechos fundamentales ha sido una conquis-
ta progresiva y que atin se encuentra en construccion. Si bien es cierto que
contamos en Colombia con una carta politica rica en derechos que consagra
un amplio abanico de libertades, lo cierto es que en la préctica esa legitimi-
dad de la existencia del Estado en punto de la proteccion de derechos de los
ciudadanos a los cuales gobierna, en muchas ocasiones queda en entredicho.

Entre algunos casos concretos podemos observar que la redencién de penas
para la poblacién de indigenas en Colombia tiene grandes dificultades en la
realidad; ese tipo de dificultades precisamente justifica que el pensamiento
penal en procura no solo de una actividad diagnéstica que se limita a criticar las
incoherencias del sistema, sino que, por el contrario y de manera propositiva,
tal y como en el presente andlisis se plasma, se construyan soluciones reales,
que se compadezcan del orden constitucional. Es por esto que, en la presente
linea de pensamiento, se considera que el Derecho Constitucional en Colombia
nos han dado las herramientas para solucionar aquellos eventos en los cuales
no existe consagracion legal expresa y la jurisprudencia tampoco ha llenado
esos vacios en torno a la redencion de pena de la poblacion indigena. Algunas
de esas herramientas son la ponderacion y el control de convencionalidad.
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REDEMPTION OF PUNISHMENT IN THE
COLOMBIAN INDIGENOUS POPULATION

Abstract: Respect for fundamental rights has been a progressive achievement,
which is still under construction. Even though we have in Colombia a politi-
cal constitution rich in rights, which enshrines a wide range of freedoms, the
truth is that in practice that legitimacy of the existence of the state, in terms
of protecting the rights of citizens to whom it governs, is in between said.

One of those cases is the redemption of the penalty for the Colombian indige-
nous population. This topic has great difficulties. These difficulties, exposed
in this paper, justify that criminal thinking emerges not only as a diagnostic
activity that limits itself to criticizing the inconsistencies of the system, but
on the contrary, and in a proactive way, defends the ideal that in the Consti-
tutional Law are the tools to solve those events in which there is no express
legal or jurisprudential consecration. One of those tools is the Balancing, and
Conventionality Control.

Keywords: Penalti Redemption; Indegenous Population; Conventionality
Control; Balancing; Theory of Punishment; Closed Punishment; Absolute
Rights; Armonization Principle; Indigenous Special Jurisdiction.

INTRODUCCION

El Estado colombiano, a través de la Carta Politica de 1991, reconocio la diversi-
dad étnica y cultural, con jerarquia de derecho fundamental', lo cual, naturalmente,
debe armonizase con el desarrollo legislativo que habilita el ejercicio y goce de

1  Colombia, Constitucion Politica de Colombia, articulos 1, 2, 8,9, 10, 62, 68, 72, entre otros. Asi
mismo, puede verse entre otras sentencias de la Corte Constitucional la sentencia T-1105 de 6 de
noviembre de 2008, con Ponencia de Humberto Antonio Sierra Porto en los siguientes términos:
“De conformidad con lo establecido en jurisprudencia reiterada por la Corte Constitucional, el de-
recho constitucional fundamental al reconocimiento y debida proteccion de la diversidad étnica y
cultural de los pueblos indigenas se proyecta en dos dimensiones: una colectiva y otra individual.
Se ampara, de un lado, a la comunidad indigena como sujeto de derecho y se protege, de otro lado,
a los individuos pertenecientes a esa comunidad, pues sin ese amparo — ha dicho la Corte —, seria
impensable la materializacion de la proteccion del derecho colectivo en cabeza de la comunidad
indigena en cuanto tal”.
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dicho derecho; no obstante lo anterior, la regulacién legal en Colombia no ha sido
suficiente y, en la practica, los vacios legales ponen en entredicho la materialidad y
efectivizacion de los precitados derechos fundamentales.

Es aqui en donde juega un papel protagénico la doctrina constitucional del Tribunal
Constitucional colombiano, que de alguna manera ha dado contenido y alcance al
derecho fundamental de diversidad étnica y cultural de la poblacién indigena?.

Empero, a pesar de los innegables avances que el precedente judicial constitucional
ha logrado, se observa en la practica judicial diaria el desconocimiento del prece-
dente, la tergiversacién del contenido de los fallos constitucionales, o la simple in-
observancia de las providencias, lo cual conlleva, sin lugar a dudas, la vulneracién
del derecho fundamental de la poblacién minoritaria antes referenciada. Es por ello
que cobra especial relevancia para este trabajo los estdndares internacionales en
materia de proteccidn de derechos humanos de los cuales son titulares los miembros
de cabildos y resguardos indigenas.

Este trabajo, ademads, pretende abordar, de manera concreta, un aspecto especifico y
es la aplicacion de redencién de pena respecto de la poblacién indigena en Colombia.
Abordaremos cémo debe operar dicho elemento de resocializacion y dignificacion del
reo, tanto para aquellas personas que son condenadas por la jurisdiccién indigena y
purgan sus condenas en los centros de armonizacién indigenas, como aquellos casos
en los cuales los comuneros son condenados por la Jurisdiccién Especial Indigena y
purgan sus penas en establecimientos penitenciarios y carcelarios estatales.

En los dos eventos precitados existen aspectos polémicos, y cuentan con un comun
denominador: no existe consagracion legal expresa que regule estos eventos; no obs-
tante, hay derechos fundamentales en el limbo, y en ese orden de ideas naturalmente
buscan abordarse dicha situacién desde una perspectiva constitucional y convencional.

Se deja por fuera de este andlisis a aquellos indigenas condenados por la jurisdiccién
ordinaria y que purgan sus condenas en cdrceles estatales, por cuanto la competencia
de vigilancia y seguimiento de la pena privativa de la libertad estd consagrada en
cabeza del juez de ejecucion de penas, y el régimen de redencion de pena por trabajo,
estudio o enseflanza encuentra estricta regulaciéon normativa y para estos casos el
precedente judicial es abundante?.

2 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-685 de 4 de Noviembre de 2015. M.P. Myriam Avila
Roldédn. Sentencia C-394 de 7 de septiembre de 1995 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, entre otras.

3 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-718 de 24 de noviembre de 2015, M.P. Jorge Ivéan Pa-
lacio Palacio; sentencia T-019 de 20 de enero de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza; sentencia
T-603 de 2 de octubre de 2017, M.P. José Fernando Reyes Cuartas, entre otras.
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Reiterando la intencion de este trabajo, no se trata de abordar el caso referido en el
parrafo inmediatamente anterior, sino, por el contrario, se pretende analizar aquellos
eventos en los cuales no existe un juez de ejecucion de la pena ante el cual se pueda
elevar la solicitud de redencién de pena por trabajo, estudio o ensefianza, por tratarse
de condenas proferidas por parte de la Jurisdiccion Especial Indigena; sin embargo
existe poblacién carcelaria que no tiene ante quién materializar sus derechos funda-
mentales, como el debido proceso en aquel componente de tutela judicial efectiva?,
su derecho a la igualdad respecto al resto de poblacién carcelaria’, y su derecho a
la dignidad humana®, resocializacién’, derecho al trabajo?, derecho a la libertad® y
demads garantias propias de la poblacién carcelaria.

4 Colombia, Corte Constitucional sentencia T-267 de 8 de mayo de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

Colombia, Corte Constitucional sentencia T-127 de 9 de marzo de 2016, M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio.

Colombia, Corte Constitucional sentencia T-388 de 28 de junio de 2013, M.P. Maria Victoria Calle
Correa: “El compromiso de una sociedad con la dignidad humana se reconoce, en gran medida,
por la manera como se respetan los derechos de las personas privadas de la libertad. Tratar de for-
ma adecuada a aquellos sujetos de proteccion constitucional que todas las personas coinciden en
defender y proteger, como los nifios o las nifias, no evidencia necesariamente un compromiso con
la dignidad humana de todas las personas. Es en el compromiso con los menos privilegiados, con
las personas mds descuidadas y abandonadas a su suerte y sus problemas, como es el caso de las
personas privadas de la libertad, el que evidencia el real respeto a la dignidad humana de todas las
personas. Como lo sefiald el premio nobel Nelson Mandela, una sociedad no puede juzgarse por la
manera en que trata a sus ciudadanos mds ilustres, sino a sus ciudadanos marginados; entre ellos,
por supuesto, las personas que estdn recluidas en prision. El estado de cosas en el que se encuentra
el Sistema penitenciario y carcelario colombiano es una prueba fehaciente de que el compromiso
adquirido constitucionalmente con la dignidad humana de toda persona, atin requiere ser profundi-
zado para que sea una realidad. Aunque las palabras de la Constitucion, las leyes, los decretos y las
sentencias aseguran formalmente un compromiso pleno con la dignidad humana, no se ha logrado
materializarlo a plenitud. Las politicas publicas existentes no reflejan ese mismo compromiso que el
ordenamiento juridico formalmente en sus textos ha adquirido, y que algunos jueces han intentado
hacer cumplir”.

7  Colombia, Corte Constitucional sentencia T-640 de 17 de octubre de 2017, M.P. Antonio José Liza-
razo Ocampo.

8 Colombia, Corte Constitucional sentencia T-009 de 18 de enero de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz: “La médxima aspiracion del preso es recobrar su libertad. Uno de los medios para lograrlo es
el trabajo, el cual por disposicién legal tiene incidencia directa en la rebaja de pena. Las oportunidades
de trabajo y las garantias para el goce permanente de este derecho en las carceles posibilitan al recluso
alimentar su esperanza de libertad mediante un esfuerzo resocializador que dignifica su existencia.
El cardcter resocializador de la pena tiene la funcion de formar al interno en el uso responsable de
su libertad: ello es posible a través del trabajo, particularmente mediante el respeto de sus garantias
constitucionales y legales”.

9  Ibib, “El elemento retributivo de la pena es atemperado al mantener viva la esperanza de alcanzar
algun dia la libertad. De no ser asi, el castigo implicito en la pena de privacion de la libertad se con-
vertirfa en un trato cruel, inhumano y degradante, expresamente prohibido por la Constitucién”.
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1. ESTANDABES DE PROTECCION A LA
POBLACION INDIGENA EN COLOMBIA

Siendo concisos y adentrandonos en el objeto del presente andlisis, tres son los es-
tdndares de proteccién que de alguna manera regulan la figura de la redencién de
pena de la poblacién indigena en Colombia; ciertamente uno de ellos, el mas eficaz,
por cierto, es uno de los mds desconocidos e inaplicados, y sobre este estdndar ver-
sard una buena parte de este primer capitulo. Me refiero al estdndar internacional o
también conocido como control de convencionalidad; por otra parte, los otros es-
tdndares de proteccion son la Constitucion Politica y los precedentes judiciales de
altas cortes, y, finalmente la ley.

Por aspectos metodoldgicos dejaré el estdndar de proteccién del Derecho interna-
cional o del control de convencionalidad para el final de este capitulo en punto de
realizar el énfasis respectivo.

Ahora bien, desde ya es menester sentar claridades en punto de que no existe regu-
lacion legal expresa, y la tnica jurisprudencia que aborda este punto en Derecho,
parece no dar una solucién de fondo a este flagelo del cual es victima por negligencia
del Estado y omisiones legislativas la poblacion indigena condenada.

1.1. Estandar de proteccion en punto de Constitucion
Politica y precedentes judiciales

Como se dijo en la introduccion del presente trabajo, la Carta Politica del afio 1991,
en sendas normas, reconocio en categoria normativa el Derecho constitucional de
diversidad étnica y cultural, y en ese mismo orden de ideas dichas preceptivas se
han ido reforzando mediante las tesis interpretativas recogidas en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. Prueba de ello es la siguiente sentencia:

[En 1]a Constitucién existe un conjunto de preceptos encaminados a otorgar espe-
cial garantia al reconocimiento, en igualdad de condiciones, de todas las etnias y
culturas que habitan en el territorio colombiano. El articulo 8° cuyo tenor establece
que el Estado protegera la riqueza cultural de la Nacién; el articulo 9° por medio
del cual se garantiza el derecho a la autodeterminacién de los pueblos; el articulo
10° donde se prescribe que las lenguas y dialectos de las comunidades étnicas tam-
bién serdn lengua oficial en su territorio y se establece la obligacion de ensefianza
bilingtie en aquellas comunidades con tradiciones lingiiisticas propias; el articulo
63 en el cual se determina que las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras
de Resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacién (...) son inalienables,
imprescriptibles e inembargables; el articulo 68 en el cual se dispone que quienes
integran los grupos étnicos podran ejercer su derecho a formarse con fundamento
en canones que respeten y desarrollen su diversidad cultural; el articulo 72 cuando
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se refiere al patrimonio cultural de la nacién y determina que dicho patrimonio esta
bajo proteccion del Estado y cuando se pronuncia, igualmente, sobre el patrimonio
arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la diversidad nacional'”.

No obstante el anterior precedente constitucional, y muchos otros, las preceptivas
constitucionales requieren de desarrollo legal en donde se especifiquen de manera
clara y expresa las situaciones en que dichos derechos fundamentales pueden des-
plegarse, es decir, la Constitucién Politica de Colombia no ha previsto la figura de
redencion de pena para aquellos eventos puntuales en los cuales la poblacién indigena
es condenada por la Jurisdiccién Especial y purga su pena al interior del resguardo
y para aquellos eventos en los cuales el comunero es condenado por la jurisdiccién
indigena y purga su pena en establecimientos carcelarios estatales, ello naturalmen-
te porque la Carta Politica de 1991 no puede reglar la universalidad de eventos en
los cuales se materialicen dichos derechos, por cuanto para esto precisamente estdn
consagradas las leyes orgdnicas!'!.

Lo cierto es que, hoy por hoy, el Congreso de la Reptiblica contintia en mora de desa-
rrollar estos especificos aspectos!?, por cuanto, si bien es cierto, la representatividad
de las poblaciones minoritarias que hacen parte de esa diversidad étnica y cultural
ha ido aumentando significativamente, lo cierto es que ninguno de los proyectos que
pretenden en alguna manera regular esta materia se ha concretado y los derechos de
redencién de pena de la poblacién indigena en Colombia siguen en el limbo.

En esa linea de pensamiento se tiene que ese vacio normativo se ha ido llenando en
alguna manera por medio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al menos
en el tratamiento diferenciado en punto de la salvaguarda de la identidad cultural de
la poblacién indigena objeto de privaciones de libertad, en los siguientes términos:

Es importante aclarar que independientemente de que la falta cometida sea o
no juzgada por la jurisdiccidn especial una vez la persona haya sido juzgada
y condenada por la jurisdiccion ordinaria, es esencial que el cumplimiento
de la pena o medida preventiva se tenga en cuenta la cosmovisién indigena,
sus costumbres, sus practicas, y la finalidad de la pena para el miembro de
la comunidad. De este modo, se plantea la necesidad de que en la ejecucién
de la condena, se opte por soluciones que favorezcan el cumplimiento de la
orden del juez de un modo que se respete y no se atente contra las costum-

10 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-1105 de 6 de noviembre de 2008, M.P. Humberto An-
tonio Sierra Porto.

11 Colombia, Constitucion Politica, articulo 150.

12 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-515 de 20 de septiembre de 2016, M.P. Maria Victoria
Calle Correa: “Se exhorta al Presidente de la Repiiblica, al Ministro de Justicia y del Derecho, y al

Presidente del Congreso de la Reptblica para que regulen lo relativo a la privacion de la libertad de
personas pertenecientes a comunidades indigenas”.
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bres y la conciencia colectiva de los indigenas, para lo cual resulta imperioso
armonizar de manera efectiva los mandatos de la justicia y el respeto por la
diversidad cultural'3.

En esa misma linea, es meritorio el avance que la jurisprudencia ha brindado en el
siguiente sentido:

Para evitar el masivo proceso de desculturizacién del cual viene siendo obje-
to la poblacién indigena que se encuentra actualmente privada de la libertad
en virtud de una pena o de una medida de aseguramiento, se hace necesario
que en caso de que un indigena sea procesado en la jurisdiccién ordinaria se
cumplan las siguientes reglas:

Siempre que el procesado por la jurisdiccion ordinaria sea indigena se exigira
la vinculacién de la mdxima autoridad de su comunidad o su representante.

De considerarse que puede proceder la medida de aseguramiento consistente
en detencion preventiva el juez de control de garantias (para procesos trami-
tados en vigencia de la Ley 906 de 2004) o el fiscal que tramite el caso (para
procesos en vigencia de la Ley 600 de 2000) se deberd consultar a la mdxima
autoridad de la comunidad para determinar si se compromete a que se cum-
pla la detencién preventiva dentro del territorio. En ese caso, el juez deberd
verificar si la comunidad cuenta con instalaciones idéneas para garantizar la
privacion de la libertad en condiciones dignas y con vigilancia de su seguri-
dad. Adicionalmente, dentro de sus competencias constitucionales y legales,
el INPEC deberd realizar visitas a la comunidad para verificar que el indigena
se encuentre efectivamente privado de la libertad. En caso de que el indigena
no se encuentre en el lugar asignado deberd revocarse inmediatamente esta
medida. A falta de infraestructura en el resguardo para cumplir la medida se
deberd dar cumplimiento estricto al articulo 29 de la Ley 65 de 19931141,

Aunado al anterior fallo, la misma Corte Constitucional hace alusién a una linea
jurisprudencial consolidada y definida por parte de la misma alta corporacion, este
aspecto es sobremanera relevante porque ante la ausencia de regulacion, la jurispru-
dencia entraria a llenar ese vacid, y sobre este aspecto concreto refiere:

Existe una linea jurisprudencial consolidada que establece que cuando una
persona indigena se encuentra recluida en un establecimiento penitenciario

13 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-097 de 16 de febrero de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo.

14 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-5 de Diciembre de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.
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ordinario se deben adoptar medidas de proteccidn que garanticen la conserva-
cién de sus costumbres y de su identidad cultural, entre las que se encuentra
el cumplimiento de la pena impuesta en su resguardo!s.

4.2. La figura del precedente jurisprudencial ha sido definida por esta Cor-
poracién como “aquella sentencia o conjunto de sentencias que presentan
similitudes con un caso nuevo [en cuanto a] los patrones fdcticos y problemas
juridicos, y en las que [se] ha fijado una regla para resolver la controversia,
que sirve también para resolver el nuevo caso 1, Su fuerza vinculante tie-
ne como propdsito garantizar en los procesos judiciales la materializacién de
ciertos principios constitucionales como la igualdad, la buena fe y la confianza,
ademds de otorgar seguridad juridica a los asociados!®.

Los anteriores extractos, si bien son algo extensos, son estrictamente necesarios en
razén a que la transliteracion de los mismos acredita de manera textual la interpre-
tacion de la Corte Constitucional frente a este punto en Derecho.

En la actualidad, la fuerza vinculante del precedente judicial, y su ubicacién en el
sistema de fuentes!'” como fuente formal primaria de Derecho, al parecer ya no tiene
discusion's.

Ahora bien, dentro del mismo pronunciamiento referido y por la obvia pertinencia
con el objeto del presente trabajo, la Corte definié uno de los problemas juridicos de
manera muy diddctica y clara, y en la consideracién juridica 2.4 sostuvo:

2.4.En ese contexto, corresponde a la Sala resolver el siguiente problema ju-
ridico: juna autoridad judicial vulnera los derechos fundamentales al debido
proceso, a la igualdad, al acceso a la administracidn de justiciay a la identidad
cultural de una persona indigena al negarle cumplir la pena que le impuso la
jurisdiccién ordinaria en su resguardo indigena por la falta de reglamenta-
cién por parte del Gobierno Nacional de la norma que regula las condiciones
de reclusion y resocializacién para miembros de los pueblos indigenas, aun
cuando el precedente constitucional ha definido los presupuestos para acceder
a ese beneficio?

15 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-515 de 20 de septiembre de 2016, M.P. Maria Victoria

Calle Correa.

16 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-515 de 20 de septiembre de 2016, M.P. Maria Victoria

Calle Correa, consideracion juridica nimero 4.2

17 QUINCHE RAMIREZ, MANUEL FERNANDO, El precedente judicial y sus reglas, Editorial Legis, Bogotd

- Colombia, Octubre de 2014, pdg. 30.

18 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal, sentencia de 8 de noviembre de 2017, radicado

SP 18449-2017, 47,608, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero.
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Noétese como el aparte antes relacionado confirma la postura sostenida en este trabajo
en torno a que, inclusive cuando existe un precedente constitucional consolidado,
algunos jueces y magistrados lo inaplican, el extracto antes reseflado corresponde al
fallo de tutela T- 515 de 20 de septiembre de 2016, con ponencia de Maria Victoria Calle
Correa. En esta providencia se revoca la decision del Juez Tercero de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Pereira, decisién que en su momento fue confirmada por
la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pereira, confirmada a su
vez via accién de tutela por la Corte Suprema de Justicia Sala Penal y en recurso de
impugnacién Sala Civil.

Es imperiosa la necesidad de evidenciar cémo un Juez Constitucional de Ejecucién
de Penas, una sala de Tribunal Superior, y dos salas de casacién de la Corte Suprema
de Justicia desconocen sin mds el precedente constitucional, desconocimiento que
precisamente justifica este tipo de argumentos, y confirma en alguna medida la postura
que se defiende en el presente trabajo, y es que es el control de convencionalidad el
mecanismo idéneo para materializar esos derechos fundamentales y humanos de la
poblacion indigena. Pdrrafos mds adelante se desarrollard el presente planteamiento.

Con lo anterior mi pretensién no es otra distinta a reforzar la postura en punto a que
el precedente constitucional es ignorado por algunos operadores judiciales, inclusive
en el devenir del trabajo de las salas de seleccion de tutela de la Corte Constitucional.
Dicha dindmica de desacato al precedente ya fue detectada, y en respuesta a ello, en
la actualidad, se tiene que el desconocimiento del precedente no solo opera dentro de
los requisitos especificos de procedencia como causal procedencia de Tutela contra
Providencias Judiciales, sino que, ademads, configura el tipo penal de prevaricato por
omisién. Un caso para documenta este fendmeno es la sentencia de casacion con ra-
dicado 39456 de 10 de abril de 2013, con ponencia de Jorge Luis Barcel6 Camacho,
fallo por medio del cual la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia condena por
el punible de prevaricato por omisién al juez Luis Manuel Castillo Mercado, quien
al fungir como Juez Promiscuo Municipal de Ayapel, en una de sus decisiones des-
conocid sin ningun tipo de argumentacion el precedente de la Corte Constitucional.

Precedente constitucional en punto de la redencion
de pena por parte de comuneros indigenas

Enlo que respecta al precedente especifico sobre este punto en Derecho, y en rastreo
hecho en la fase de recopilacién de informacién del presente trabajo, solo se ubicé
un precedente con analogia directa, clasificado como precedente de control concre-
to de constitucionalidad tipo T, obviamente con presupuestos facticos y normativos
semejantes a la temdtica objeto de estudio. Por lo demds, si bien existen algunos
pocos pronunciamientos que se arrojan en la bisqueda, lo cierto es que al analizar
la forma en que abordan el tépico de redencién de pena por parte de poblacién in-
digena, dicho andlisis se realiza de manera tangencial y abstracta. En ese orden de
ideas, la Corte ha dicho:
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La importancia constitucional que tiene la finalidad resocializadora de las pe-
nas privativas de la libertad, su estrecha relacién con el principio de dignidad
humana, y con el Estado Social de Derecho, hacen que opere como un limite
al ejercicio de la jurisdiccion especial indigena. Por lo tanto, la facultad que
tienen las autoridades indigenas para imponer penas privativas de la libertad
y para definir las condiciones de modo, tiempo y lugar de su ejecucién depen-
den de que en cada etapa se garantice la finalidad resocializadora de la pena.

(..)

En atencidn a lo expuesto, el problema juridico que debe resolver la Sala con
relacion a este tercer punto es el siguiente:

(Se vulneran los derechos fundamentales al debido proceso y a la integridad
cultural de indigenas condenados por la Jurisdiccién Especial Indigena que
cumplen la medida de privacion de la libertad en cdrceles ordinarias, cuando
no cuentan con el acompafiamiento de una autoridad que haga un seguimiento
a la pena impuesta?

(..)

Proporcionalidad y razonabilidad de las penas. Ademas de las prohibiciones
constitucionales expresas de cierto tipo de penas (como las de destierro, tortura,
etc.), las autoridades tradicionales indigenas no pueden imponer sanciones o
penas que resulten desproporcionadas ni irrazonables; y ha explicado a este
respecto que son desproporcionadas, por ejemplo, las penas que trasciendan
a la persona del infractor, que afecten su minimo vital, que sean irredimibles,
o que impliquen un cercenamiento cultural.

Especificamente sobre las penas irredimibles y que impliquen expulsion del
territorio, la Corte ha enfatizado que las comunidades que la imponen estdn
obligadas a adoptar los mecanismos que permitan su redencidn, para que el
alejamiento cumpla la funcién de reconciliar al infractor consigo mismo y con
la comunidad a la que defraudd, y no se presente como una simple venganza'®.

Este fallo es bastante curioso, por cuanto en principio pareciese claro, pero al re-
visarlo en su integridad resulta bastante confuso. Lo cierto es que, si bien en esta
primera parte la Corte sostiene que una pena de prisién sin posibilidad de redencién
es desproporcionada, y que ademds las autoridades indigenas no pueden imponer
ese tipo de sanciones, sino que, por el contrario, dichas autoridades estdn obligadas

19 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-208 de abril de 2015, M.P. Gloria Estela Ortiz Delgado.
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a adoptar mecanismos que permitan la redencidn, a efectos de que la pena represente
la funcidn resocializadora y no sea una simple venganza, dentro del mismo cuerpo
de esta sentencia, parrafos adelante se sostiene lo contrario respecto del indigena
Eyder Imbajoa Trochez, de esta manera:

Sobre las condenas irredimibles, los Gobernadores Indigenas explicaron que
en algunos casos las penas deben ser cerradas y sin derecho a beneficios.
Con relacién a la posibilidad de redencion de la pena, sefialaron que segtn el
comportamiento de los comuneros se puede evaluar y disminuir la condena
impuesta, lo cual puede variar en cada comunidad. En algunas se puede revi-
sar la condena cada cinco afios y en otras cuando se cumple el 50% o incluso
en cualquier momento.

(...)

Para la Corte la imposicion de la pena no supone reparo alguno, y las autori-
dades del resguardo tienen amplia autonomia para determinar el quantum de
la pena de acuerdo con los criterios que ellos mismos determinen. Por otra
parte, tampoco tiene la Corte ningtin reparo en relacién con la imposicién
de penas cerradas que no contemplen la posibilidad de redencién, siempre
y cuando la sancién sea razonable y proporcionada. La imposicién de una
pena que no esté sujeta a redencidn por parte de las autoridades que ejercen
la Jurisdiccion Especial Indigena es perfectamente posible dentro de nuestro
sistema constitucional. Sin embargo, en la practica, la imposicién de una pena
de sesenta afos a una persona de 37 afios de edad, excluyendo de entrada la
posibilidad de redimir una parte de la pena, atenta de manera grave contra la
dignidad de la persona humana.

Una condena de 60 afios impuesta por la Jurisdiccién Especial Indigena que
no contemple un proceso de resocializacién atenta contra el articulo 34 de la
Constitucién Politica®”, que prohibe la pena de prisién perpetua, y elude la
obligacion de “adoptar los mecanismos que permitan su redencion, de manera
que el alejamiento cumpla la funcion de reconciliar al infractor consigo mis-
mo y con la comunidad a la que defraudo, y no se presente como una simple
y odiosa retaliacion'®1,

(...)

Cuarto. ORDENAR al Gobernador del Cabildo Munchique los Tigres al cual
pertenece el comunero Eyder Imbajoa Trochez, que defina fechas especificas
para llevar el caso de la redencién de la pena impuesta al comunero Eyder
Imbajoa ante la asamblea o la autoridad indigena competente, para que revise
la condena que le fue impuesta. Ello no significa que el gobernador deba
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proponer una redencién de la pena al comunero Imbajoa, ni mucho menos que
la autoridad indigena deba redimir la pena impuesta. Sin embargo, si debe pre-
sentar el caso aduciendo las razones por las cuales considera que la autoridad
competente debe, o por el contrario, por qué no debe redimir la pena impuesta.

Si bien la transcripcion del precedente es algo extensa, es estrictamente necesario
su uso, por cuanto se extrae de manera fiel y precisa el razonamiento de la Corte
Constitucional sobre el presente topico.

Llama poderosamente la atencién la postura antes referida, por cuanto la Corte viene
sosteniendo una linea de pensamiento que sostiene que una pena privativa de la li-
bertad sin posibilidad de redencion es desproporcionada, ademds de atentar contra la
dignidad humana, y las facultades resocializadoras de la pena y en légica coherencia
se espera un fallo que continza esa linea de argumentacidn garantista; no obstante,
dice la Corte que es perfectamente posible la imposicién de penas cerradas, ellos
es, penas sin posibilidad de redencién, mecanismo perfectamente viable dentro de
nuestro sistema constitucional. ;Cémo es eso?

Pérrafo seguido, sostiene que una pena de 60 afios sin posibilidad de redencién
contraria el articulo 34 constitucional que prohibe ese tipo de cadenas perpetuas,
y paradéjicamente en la parte resolutiva aduce que, pese a una pena de 60 afios sin
posibilidad de redencién, que desconoce el principio de proporcionalidad, dignidad
humana, resocializacién, etc. Se ordena al gobernador que fije unas fechas para
una posible redencién, pero ello No significa que el gobernador deba proponer una
redencién o redimir la pena.

En sintesis, la Corte teéricamente sostiene que penas sin redencién no son com-
patibles con el ordenamiento constitucional, por cuanto vulneran el principio de
proporcionalidad, dignidad humana, funcién resocializadora, prohibicién de pena
perpetuas, etc.; no obstante, concluye que este tipo de penas son compatibles con el
ordenamiento constitucional y que el gobernador del resguardo no estd obligado a
proponer o redimir la pena del comunero.

Hay que reflexionar con detenimiento en este tipo pronunciamientos contradicto-
rios y polémicos, no solo por cuanto estdn cobijados por una presuncién de acierto,
sino porque, ademds, proviene de la guardiana de la Constitucién Politica y goza
de fuerza vinculante.

Este tipo de pronunciamientos precisamente justifican la argumentacién en punto a
que el mejor estdndar de garantia no se encuentra en el Derecho interno, sino en el

corpus iuris del Derecho internacional.

Alo anterior se suma que el punto concreto de redencion de pena hacia los indigenas
condenados ha sido tocado en escasas providencias y con este tipo de interpretaciones.
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Notese la siguiente dindmica: si la Corte encuentra que el derecho de libre autode-
terminacion de los pueblos o de autonomia de los pueblos indigenas entra en ten-
sioén frente a derechos individuales de los indigenas privados de la libertad, como
el caso de las condenas cerradas o sin posibilidad de redencién, la Corte se inclina
hacia la proteccion del derecho de las mayorias, es decir, aquellos derechos de la
representatividad de pueblos indigenas, sin realizar ningtin ejercicio de ponderacién
adecuado y riguroso respecto de los derechos individuales en juego. Y es que, si
bien los indigenas hacen parte de una colectividad, no es menos cierto que, al mismo
tiempo, son titulares de unos derechos individuales constitucionales, con categoria
de derechos humanos.

Bien conocida es la existencia de unos estdndares internacionales que protegen los
derechos de las personas condenadas y de las minorias étnicas; aunado a ello, y en
clara perspectiva constitucional, en Colombia ningtin derecho es absoluto, es decir,
la libre autodeterminacién de los pueblos y la autonomia de los pueblos indigenas
también son ponderables. Naturalmente, la coherencia del precedente constitucional
frente al estdndar internacional serd objeto de andlisis en breve. Pero desde ya se
deja sentada la idea en punto a que la ponderacion es viable incluso en casos en los
cuales se inmiscuyan derechos colectivos o derechos de mayorias poblacionales.
Ahora bien, retomando el centro de la linea argumentativa que este primer acépite
plantea, lo cierto es que han existido algunos avances jurisprudenciales en punto
del desarrollo y el contenido y alcance de los derechos fundamentales de los cuales
son titulares los indigenas objeto de procesos penales, lo anterior sin perjuicio de
las casi inexistentes consagraciones legales con respecto al trato diferenciado que
la poblacién indigena debe recibir en el marco de los procesos penales, lo cual es
apenas existente.

1.2. Estandar de proteccion legal

Como se ha venido indicando, la regulacién normativa es sobremanera escasa e in-
completa, y es que solo dos normas regulan la materia y son el articulo 29 de la ley
65 de 1993 que consagra:

ARTICULO 29. RECLUSION EN CASOS ESPECIALES. Cuando el hecho punible haya
sido cometido por personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
funcionarios y empleados de la Justicia Penal, Cuerpo de Policia Judicial y del
Ministerio Pablico, servidores ptiblicos de eleccidn popular, por funcionarios
que gocen de fuero legal o constitucional, ancianos o indigenas, la detencién
preventiva se llevard a cabo en establecimientos especiales o en instalaciones
proporcionadas por el Estado. Esta situacion se extiende a los ex servidores
publicos respectivos.

La autoridad judicial competente o el Director General del Instituto Nacio-
nal Penitenciario y Carcelario, segtin el caso, podra disponer la reclusién en
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lugares especiales, tanto para la detencién preventiva como para la condena,
en atencion a la gravedad de la imputacién, condiciones de seguridad, perso-
nalidad del individuo, sus antecedentes y conducta.

En este mismo estatuto, que es el Codigo Penitenciario y Carcelario o Ley 65 de
1993, se consagra lo siguiente:

ARTICULO 3A. ENFOQUE DIFERENCIAL. <Articulo adicionado por el articulo 2 de
la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> El principio de enfoque
diferencial reconoce que hay poblaciones con caracteristicas particulares en
razén de su edad, género, religion, identidad de género, orientacioén sexual,
raza, etnia, situacién de discapacidad y cualquiera otra. Por tal razén, las me-
didas penitenciarias contenidas en la presente ley, contardn con dicho enfoque.

El Gobierno Nacional establecerd especiales condiciones de reclusién para
los procesados y condenados que hayan sido postulados por este para ser
beneficiarios de la pena alternativa establecida por la Ley 975 de 2005 o que
se hayan desmovilizado como consecuencia de un proceso de paz con el Go-
bierno Nacional.

Por lo demads, no existe ningun tipo de regulacion legal que desarrolle ese proceso de
armonizacion entre la jurisdiccidn ordinaria, las autoridades administrativas (INPEC)
y la Jurisdiccién Especial Indigena. 26 afios han trascurrido desde la expedicién de la
Cartade 1991,y los parlamentarios que han pasado por el Congreso no han cumplido
con este mandato, y con esta orden que reiteradamente ha sido proferida por parte de
la Corte Constitucional. Didlogo entre jurisdicciones que atn se encuentra pendiente.

Ante este desolador panorama legislativo, apenas obvio resulta no solo aplicar en
forma contundente el precedente constitucional, sino, ademds, hacer uso del mejor
estdndar de garantia que desde un criterio personal es la normatividad internacional
a través de aquellos convenios y tratados ratificados por Colombia en materia de
proteccion de derechos humanos y en materia de proteccion de la poblacién indigena.

1.3. Estandar de proteccion internacional o control de convencionalidad
Cémo se menciond pdrrafos atrds, existen sendas normativas internacionales en
punto de garantizar derechos de poblacion carcelaria, asi como derechos de minorias

étnicas. En este acdpite haremos alusion a dichos estandares.

Como primera medida, es preciso rememorar que la Convenciéon Americana de De-
rechos Humanos, en adelante CADH, consagra a la altura del articulo 5.6:

Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma
y la readaptacién social del condenado.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen xxxix - niimero 106 - enero-junio de 2018 « pp. 171-201



La redencion de pena en la poblacién indigena en Colombia 185

Lo anterior se compagina con los avances jurisprudenciales?® en Colombia en virtud
de los cuales la redencién de pena no es un beneficio judicial ni administrativo, sino
un derecho, que se compagina con la funcidn resocializadora de la pena.

Dentro de esa misma linea, se tiene que el articulo 41 de la CADH, convencién que
ingresa al Derecho patrio mediante la Ley 17 de 1962, consagra, a su vez que los
Estados parte de la convencién implementaran:

Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de
la libertad”B?1. El principio 111 de la recomendacién que trata sobre la libertad
personal establece que “[c]cuando se impongan sanciones penales previstas
por la legislacién general a miembros de los pueblos indigenas, deberd darse
preferencia a tipos de sancidn distintos del encarcelamiento conforme a la
justicia consuetudinaria y en consonancia con la legislacion vigente.

Sin lugar a dudas, la normatividad internacional que desarrolla este tipo de con-
tendidos ha sido incluso objeto de pronunciamientos jurisprudenciales, y deben
abordarse en el presente trabajo, mecanismo que no es otro diferente al Control de
Convencionalidad.

Control de Convencionalidad

El Control de Convencionalidad en Colombia, no es otra cosa distinta que la apli-
cacion de los estdndares internacionales de proteccién en derechos humanos por
parte del juez local y, en caso de que exista disparidad entre las normas de Derecho
interno frente a los mismos, dar aplicacidn a lo estatuido en el tratado internacional
o la convencién.?! Esto también se denomina control difuso de convencionalidad??.

En palabras del profesor Velandia?®, de Colombia, el término de Control de Con-
vencionalidad en el Derecho colombiano y mds concretamente en despachos judi-

20 Colombia, Corte Suprema de Justicia, sala de casacion Penal, radicacién 35767 de 6 de junio de
2012, M.P. José Leodnidas Bustos Martinez: “Dicho sea de paso, la redencién de pena tampoco es,
por tanto, un beneficio, sino que es expresion funcional de la resocializacién, de acuerdo con la for-
mulacion del articulo 4° del Cédigo Penal; la cual estd recogida de manera mds enfdtica en el articulo
9° del Cédigo Penitenciario y Carcelario, norma que advierte que “La pena tiene funcion protectora
y preventiva, pero su fin fundamental es la resocializacion; esto es, la recuperacion del condenado
para el Estado social, identidad de nuestro modelo constitucional”.

21 DE LA Hoz MILLAN, ADALBERTO. Defensoria del Pueblo de Colombia, Direccion Nacional de De-
fensoria, Temas de defensa penal tomo 11, El control Difuso de convencionalidad en la medida de
aseguramiento de detencion preventiva intramural, (Bogotd -Colombia, Editorial defensoria del
pueblo de Colombia, diciembre de 2015), p. 73.

22 Tomado de la monografia de trabajo de grado de Edgar Javier Varela Chamorro, presentado ante la
Universidad Simén Bolivar, de Ecuador, para optar por el titulo de especialista en derechos humanos.

23 Arsenio Velandia Sanchez, investigador y docente de la Universidad la Gran Colombia en la ciudad
de Bogotd — Colombia.
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ciales resulta un tanto exdtico, precisamente por el desconocimiento del mismo en
la practica judicial, y es que se parte de un punto nodal antes de abordar de fondo la
temadtica: el pardmetro de control del Estado en su soberania es el tratado internacional.

Es previsible y conocido que existen doctrinantes y estudiosos del Derecho afir-
mando que hablar de fuerza vinculante de tratados internacionales y sobre todo de
fuerza vinculante de precedentes internacional desconoce el principio de soberania
de los Estados. En principio, no deja de asistirles razén a quienes sostienen eso, por
cuanto su argumento mds fuerte en defensa de este planteamiento se basa precisa-
mente en la carta de San Francisco de 1945, carta que crea la organizacién de las
Naciones Unidas, oNU. La ONU fij6 en sus principios: la autonomia de los Estados,
la libre determinacién de los pueblos y la no injerencia en los asuntos internos de los
Estados; sin embargo, no es menos cierto que si existe consentimiento por parte de
los Estados al aceptar dentro de sus ordenamientos los tratados internacionales, los
mismos son vinculantes y por esa via la jurisprudencia internacional que desarrolla
dichos tratados es vdlida, y es precisamente ese consentimiento o aceptacién que lo
vincula y hace que el Estado se someta al tratado?.

Existe, al parecer, una tension entre los conceptos de soberania de los Estados vs
la fuerza vinculante de los convenios y la jurisprudencia internacional, empero esa
polémica se resuelve y armoniza precisamente en el consentimiento o aceptacion
dada por los Estados; dicho de otro modo, si un pais ha dado su consentimiento
(aceptando un tratado internacional), de esa aceptacion surge la obligacién de cum-
plir lo que se ha aceptado.

En sentido contrario, se puede decir que si no existe consentimiento por parte de
los Estados, entonces si siguen vigentes los principios de la carta de San Francisco
que hablan de no injerencia en los asuntos internos, libre autodeterminacién de los
pueblos, etc. En concordancia con lo anterior, la regla pacta sunt servanda? indica
que lo pactado debe cumplirse. Sin mds disertaciones, si un Estado pacta someterse
a un tratado internacional debe cumplir lo pactado.

Ahora bien, el control de convencionalidad se aplica en Colombia; empero, revisemos
cémo el Derecho interno ha recibido el DIDH?S. Las siguientes son las etapas por las
que ha atravesado el Control de Convencionalidad en Colombia:

24 https://www.youtube.com/watch?v=mPPY laPMoiE, Control de Convencionalidad y la excepcién de
inconvencionalidad. Colombia y México, publicado el 23 de mayo de 2016 en YouTube en el canal
del profesor Arsenio Velandia.

25 El principio de pacta sunt servanda y la estipulacion de intereses, ponencia para el seminario “Ré-
gimen de intereses”, Universidad Externado de Colombia, 22 y 23 de noviembre de 2000.

26 QUINCHE RAMIREZ, MANUEL FERNANDO. El control de convencionalidad. Como control normativo y
no como control simplemente erudito o formal, p. 2, <http://www.acdpc.co/concurso8.pdf>.
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1. Una etapa inicial simplemente simbdlica de recepcion del DIDH, dominante a
lo largo el siglo XX, cuyo mecanismo de implementacion fue la ley aprobatoria
del tratado publico. Durante este periodo, el DIDH es simplemente “derecho
en el papel”, no se ensefia en las facultades de Derecho ni es exigible ante los
tribunales. Adicionalmente, el sistema no cuenta con mecanismos procesales
de efectividad de ese Derecho.

2. Una segunda etapa, inaugurada en 1991 con la expedicién de la Carta Po-
litica de ese afio, que presenta una recepcion optativa de ese Derecho bajo la
figura del bloque de constitucionalidad. Durante ese periodo, por primera vez
se plantea el cardcter normativo del DIDH y se implementan los mecanismos
procesales de su efectividad, materializados principalmente en la accién de
inconstitucionalidad y en la accién de amparo.

3. Finalmente, se tiene una tercera etapa de recepcion, implementada a partir
de la figura del Control de Convencionalidad, que pretende hacer del DIDH un
Derecho normativo, efectivo y vigente, en la que los mecanismos procesales
de efectividad estdn materializados tanto en el ejercicio de las acciones de
c6digo, como en el de las acciones de control concreto de constitucionalidad,
en el sentido que “los jueces nacionales ahora se convierten en los primeros
jueces interamericanos?’.

Asf las cosas, se observa que, mientras en otros Estados el Control de Convencio-
nalidad tiene un mayor dominio y aceptacién en la prictica judicial, en Colombia
dichos avances atin estdn en proceso. En ese orden de ideas, es necesario recordar
la nocién de Control de Convencionalidad, acerca del cual la jurisprudencia de la
Corte IDH ha sostenido que

(...) “los jueces nacionales ahora se convierten en los primeros jueces inte-
ramericanos®s.

Ahora bien, frente al cardcter vinculante del precedente internacional, es necesario
profundizar en el siguiente sentido: si un Estado ha aceptado dentro de su ordena-
miento interno un tratado internacional en materia de derechos humanos, acepta,
por ende, el precedente internacional y el precedente que el organismo que ejerce
el control abstracto sobre dicha convencién produce, es decir, acepta los pronun-
ciamientos jurisprudenciales sobre el desarrollo de la convencidn que ha aceptado
dentro de su ordenamiento interno.

27 Ibid.,p. 654.

28 Corte IDH. “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México”. Sentencia de noviembre 26 de
2010. Serie C n.° 220. Voto razonado del juez Eduardo Ferrer, parrafo 87.
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Doctrinantes colombianos de gran reconocimiento académico y prestigio®® abordan
el tema del precedente nacional e internacional, y al respecto, uno de ellos dice:

En el plano internacional la evidencia alrededor del renovado lugar de las
sentencias en el sistema de fuentes, es no solo abundante, sino sorprendente.
Una primera evidencia estd constituida por la Corte Interamericana de Justicia
de la Haya de 19 de Noviembre de 2012, que delimit6 la frontera maritima
entre Colombia y Nicaragua en el mar caribe, por medio de la cual Colombia
perdi6 75.000 Kilémetros de mar territorial que consideraba suyos. Se quiera
0 no, dicho fallo modifica de plano el territorio Colombiano y el articulo 101
de la Constitucién Politica. La segunda evidencia se refiere al alcance de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, que en numerosos
fallos, tras declarar la responsabilidad de los Estados por la violacién de los
derechos humanos, ha ordenado ordenado la modificacién de leyes e incluso
de la Constitucién Politica de algunos de los Estados parte, cdmo se dispuso
en las sentencias de fondo proferidas en los casos Radilla Pacheco contra
México*3¥ y Gelman contra Uruguay*3!, por citar algunos fallos notorios.

Como resulta evidente el sistema de fuentes asiste a un proceso de reconfigu-
racion, en el que se modifica el lugar del precedente judicial, que en algunos
casos pasa a ser fuente formal primaria de Derecho?2.

Concretando este acdpite, es sobremanera relevante entender desde una perspectiva
critica el actual estado del alcance del Control de Convencionalidad en Colombia,
el cual puede resumirse muy bien en las siguientes palabras:

29

El hecho innegable es que la Corte Constitucional desde la década del 2000
viene ejerciendo con relativa intensidad el control de convencionalidad, solo
que no lo ha ejercido como control directo y normativo desde la Convencién
Americana y las reglas de la Corte Interamericana, sino como control op-
cional y alternativo, usando la figura del bloque de constitucionalidad. En
otras palabras, la Corte Constitucional no hace control de convencionalidad
directo, sino que ha ejercido preferentemente control de constitucionalidad,

QUINCE RAMIREZ, MANUEL FERNANDO. El precedente judicial y sus reglas, Bogota, Colombia, Edi-

torial Universidad del Rosario — Legis S.A., 2014.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Radilla Pacheco contra Estados Unidos Mexi-

canos”, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C n.° 209, puntos resolutivos 10y 11.

31 Corte interamericana de Derechos Humanos, “Caso Gelman contra Uruguay”, sentencia de 24 de

febrero de 2011, serie C n.° 221.

32 QUINCE RAMIREZ, MANUEL FERNANDO. El precedente judicial y sus reglas, Bogotd, Colombia, Edi-

torial Universidad del Rosario — Legis S.A. 2014, Bogotd, Colombia, pp. 33-35.
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incluyendo dentro de este, como otro de los argumentos normativos posibles,
ala Convencién Americana y a la jurisprudencia interamericana®.

Desde ya se concluye este primer acdpite en punto de aducir que, al no existir regu-
lacién normativa expresa frente a la redencién de pena por parte de comuneros, al
existir escaso pronunciamiento jurisprudencial al respecto, es el estdndar internacional
el patrén de interpretacion de principios rectores y vacios en punto de materializar
derechos en sintonia con el corpus iuris del Derecho internacional que a su vez es
Derecho Constitucional.

2.  LAPONDERACION COMO MECANISMO DE PROTECCION
DE DERECHOS DE LA POBLACION CARCELARIA

Naturalmente, cuando se habla de ponderacién como mecanismo de proteccion de
derechos de la poblacién carcelaria en Colombia, me refiero a la poblacién carcelaria
indigena en concreto y sobre el tépico de redencién de pena.

En pertinencia con el objeto del presente trabajo y es que finalicé el acdpite anterior
hablando de Control de Convencionalidad y se empieza este segundo acapite abordan-
do la ponderacion, existe una conexion légica entre el Control de Convencionalidad
y la ponderacién, por cuanto, como se abordé en parrafos anteriores, no solo existe
un vacio normativo y una escasa preceptiva jurisprudencial al respecto sino que,
ademds, la Corte Constitucional avala las penas cerradas que la poblacién indigena
impone a sus comuneros, ello es, penas sin posibilidad de redencién, y es sobre este
tipo de penas en concreto que considero viable aplicar Control de Convencionalidad
y ponderacién en punto de interpretar constitucionalmente este fendmeno, y arribar
a una conclusion diferente a la de la Corte Constitucional.

Respecto de las penas cerradas, es decir sin posibilidad de redencién, la Corte afirmé
que eran compatibles con el orden constitucional. Naturalmente estd haciendo alu-
sion al articulo 246 constitucional, que consagra que “las autoridades de los pueblos
indigenas podrdn ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su 4mbito territorial,
de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucién y leyes de la repiblica”.

Destaco que la norma transcrita orienta la funcién jurisdiccional indigena en co-
herencia directa con la Constitucidén; no obstante, en mi opinién personal, es un
contrasentido decir que las penas cerradas son compatibles con el modelo constitu-
cional, cuando es un tipo de pena notoriamente contraria a preceptivas elementales
en materia de dignidad humana y resocializacién. Aunado a lo anterior, la autonomia

33 QUINCE RAMIREZ, MANUEL FERNANDO. El control de convencionalidad. Como control normativo y
no como control simplemente erudito o formal, p. 19, <http://www.acdpc.co/concurso8.pdf>
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de los pueblos indigenas en su jurisdiccion no es absoluta sino que, por el contrario,
estd condicionada a la Constitucién y los derechos fundamentales que la misma
consagra, y al tratado internacional.

En ese orden de ideas, en el entendido en que entran en tensién derechos de autonomia
de los pueblos indigenas y los derechos fundamentales individuales de la poblacién
indigena, en manera alguna puede entenderse el derecho colectivo de autonomia
como absoluto o simplemente prevalente, sino que, por el contrario, en cada caso en
concreto se debe ponderar, y buscar el correcto entendimiento, asi como el ejercicio
y goce de derechos fundamentales.

Y es que si bien el comunero hace parte de una colectividad indigena, ello no im-
plica que no sea titular de unos derechos individuales fundamentales, con categoria
de derechos humanos protegidos por el corpus iuris del Derecho internacional y
por la propia Carta Politica. Derechos individuales como la dignidad humana, la
resocializacidn, el derecho al trabajo, el derecho a la libertad, el debido proceso, etc.

Es en este punto de andlisis en donde es pertinente la ponderacién como mecanis-
mo de optimizacidn de justicia, y es que la ponderacion tiene afectos y detractores,
gran variedad de métodos, variables e intensidades. Prueba de ello son las multiples
concepciones que desde el Derecho constitucional y la teorfa de la argumentacién
juridica se tiene al respecto®*; sin embargo, en este apasionante tema de la ponde-
racién, me parece una definicién y método acertado el siguiente, segun el tratadista
Luis Eduardo Montealegre Linnet:

B. La forma en que la Corte Constitucional pondera:

Ajustes al método bdsico de conformidad con la complejidad del problema
constitucional a resolver

1. Esquema del método bdsico y sus variantes mds comunes

El método de ponderacién aplicado por la Corte se estructura sobre la base
de un esquema bdsico en tres pasos: a. El primer paso es el andlisis del ob-
jetivo que justifica la disposicidn sujeta a control. Durante este primer paso,
la Corte examina dos aspectos: i. La identificacién de la meta o metas que la
disposicién busca materializar (;cudl es la finalidad perseguida por el legis-
lador?), y ii. Su valor constitucional (jes la finalidad buscada constitucional-
mente legitima?), b. El segundo paso es el andlisis a través de los cudles la
disposicién busca lograr la meta, basicamente para determinar si tales medios

34 MONTEALEGRE LINNET, Luis EDUARDO. La ponderacion en el Derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, Colombia, octubre de 2008.
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estdn o no prohibidos prima facie, (; el medio empleado por el legislador estd
prohibido por la constitucién?), y c. El tercer paso es el andlisis de la relacién
entre los medio empleados y la meta que se busca, para efectos de determinar
si los medios son aptos para el logro del objetivo que persigue la norma bajo
revision (;es el medio empleado por el legislador idéneo para alcanzar el fin
buscado?). Generalmente se hace referencia a este método como el “test de
razonabilidad”, bdsico u ordinario. La norma juzgada serd inconstitucional
serd no pasa alguno de los tres pasos del test®.

Asi las cosas, hagamos el andlisis aproximado en el caso concreto respecto del
derecho de autonomia y diversidad cultural, frente a los derechos individuales de
los comuneros condenados a penas cerradas, a fin de verificar si en efecto dichos
condicionamientos se cumplen.

Cabe preguntarse entonces: ;Cudl fue la finalidad perseguida por el legislador (cons-
tituyente) cuando consagro la diversidad étnica y cultural, asi como la Jurisdiccién
Especial Indigena? Personalmente creo que era reconocer esa diversidad étnica y
cultural y mediante la consagracién de una norma constitucional proteger a la tota-
lidad de poblacién indigena, totalidad que evidentemente incluye a los comuneros
condenados, es decir, jcémo debe interpretarse esa autonomia y autodeterminacién
de los pueblos indigenas, en favor o en desmedro de los comuneros? Légicamente,
en favor de los comuneros, y es que el fin constitucional que buscaba el constitu-
yente de 1991 era precisamente garantizar los derechos de esa poblacién minoritaria
e histéricamente transgredida.

Ahora bien, en punto de cudl era la finalidad del constituyente al consagrar las nor-
mas que habilitan la diversidad o proteccién de pueblos indigenas, entiendo que los
pueblos solicitaban esa autonomia y libertad para salvaguardar los derechos de sus
pueblos y no para usar autonomia en detrimento de sus propios comuneros.

Ademas, y en punto de la intencién del constituyente, nétese como el articulo 246
supra, aduce: “las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias nor-
mas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de
la reptiblica”. Destaco que no puede ser contrario a la Constitucidn, es decir, dicha
norma no puede interpretarse aisladamente sino que, por el contrario, en una inter-
pretacion sistemdtica debe ser coherente con el contenido constitucional de dignidad
humana, derecho de libertad, derecho del trabajo, derecho a la igualdad, debido pro-
ceso, derecho de resocializacion, etc. Esa es la intencidn original del constituyente.

35 1Ibid, p. 149.
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Ahora bien, debemos preguntarnos: ;La finalidad buscada es constitucionalmente
legitima? Y considero que no, pues las penas cerradas no son constitucionalmente
legitimas, maxime por cuanto las considero un contrasentido dentro de la misma
cosmovision de los pueblos indigenas, es decir, existe gran variedad de pueblos in-
digenas en Colombia, y no se puede afirmar con certeza que la totalidad o la mayoria
de ellos acepten dentro de sus usos y costumbres tradicionales las penas cerradas;
por el contrario, son muy pocos los cabildos mds tradicionales o conservadores que
contemplan ese tipo de sanciones, de manera que no puedo decir que en ese tipo de
penas cerradas haya representatividad de la totalidad de los pueblos indigenas o sea
un respeto por la autonomia de la totalidad de estos.

Lastimosamente, y tras una ardua tarea de bisqueda, se concluyé que no existen
trabajos de andlisis rigurosos en punto de la concepcién de redencién de pena por
parte de los pueblos indigenas, y es que precisamente esa es una de las virtudes del
presente trabajo: pensar y dar soluciones sobre un tema practicamente desconocido.
Ahora bien, también cabe preguntarse: ;El fin de penas cerradas serd constitucio-
nalmente legitimo? Creeria que no, inclusive en gracia de discusién y en caso de
que la poblacién indigena de manera muy particular considere que el cumplimiento
de las penas cerradas es un simbolo del respeto que el Estado debe tener, hacia su
autonomia y autodeterminacion, esa particular percepcion debe ceder ante carfsi-
mos fines constitucionales del ser humano al que se estd aplicando esa sancidn, y
es que por encima de la autodeterminacién y autonomia de los pueblos se encuentra
las prohibiciones de penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi como la
prohibicién de cadena perpetua.

Finalmente, ; el medio usado por las autoridades indigenas es idéneo para alcanzar
el fin buscado? Por las razones antes aludidas considero que no, pues existen otros
métodos para optimizar el respeto hacia los usos y costumbres tradicionales, que no
implican el sacrificio de garantias y derechos constitucionales de los comuneros.

Creo que por esas breves consideraciones y en una aproximacién demasiado some-
ra en un ejercicio de ponderacidn bdsico, la autonomia y autodeterminacion de los
pueblos indigenas respecto de las penas cerradas no debe prevalecer frente a los
derechos humanos individuales de los comuneros.

No soy experto en Derecho constitucional, pero creo que el sentido comun ayuda
bastante a entender el sentido de las cosas.

Ahora bien, otras razones que justifican este concepcion, y visto desde otro enfoque, es
que en Colombia la Corte Constitucional ha dicho que3®, ante la falta de mecanismo de
control judicial en el interior de las comunidades indigenas, procede la accién de tutela.

36 Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-514 de 30 de julio de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Ante la falta de doctrina colombiana que se ocupe del presente tema, afortunada-
mente en el Derecho comparado encontramos un evento muy similar, en donde
los derechos de autonomia de los pueblos indigenas entran en tensién directa con
derechos individuales de comuneros indigenas. Nétese como al revisar la pena de
muerte consagrada por parte de algunas comunidades indigenas en el Ecuador la
doctrina extranjera sostiene3”:

Dentro de las particularidades que marcan el Derecho Penal ecuatoriano
desde el punto de vista constitucional, encuéntrese establecido con absoluta
determinacidn la proscripcion de pena de muerte. Por la jerarquia constitu-
cional de dicho distintivo no puede existir vdlidamente Derecho positivo, ni
consuetudinario capaz de superar tal limitacién. Por lo mismo la autonomia
de la llamada jurisdiccion indigena, no le alcanza, no le puede alcanzar para
obviar tan clara restriccion. As{ las cosas, ninguna autoridad indigena, puede
imponer vdlidamente, por multitudinaria (y hasta euférica) que fuera la apro-
bacién de la comunidad o de la norma la pena de muerte a un miembro de la
respectiva comunidad indigena.

Noétese como, desde la doctrina fordnea, se entiende que la autonomia de los pue-
blos indigenas no es un derecho absoluto, y que existen derechos fundamentales
individuales de los comuneros que no se pueden diluir en el discurso de autonomia
de pueblos indigenas.

En Latinoamérica existe un pais con fuerte tradicién indigena, y es que en esta sen-
tencia del Tribunal Constitucional Boliviano, respecto de la doctrina del pluralismo
juridico se dijo38:

La Constitucién reformada en 1994, reconoce que Bolivia es un pais Pluri
étnico y multi cultural. Una parte de esa pluriculturalidad se encuentra rela-
cionada estrechamente con un pluralismo juridico vigente desde la época de
la conquista y la colonia, puesto que la justicia comunitaria ha sobrevivido
desde entonces, no obstante que existe desde épocas precolombinas, aunque
reconocido recientemente por la ley suprema.

La vigencia de dicho pluralismo juridico tiene una trayectoria histdrica im-
portante, como resultado de una doble relacién de los sectores dominantes:
la de resistencia por mantener sus estructuras comunitarias auténomas frente
al Estado, pero al mismo tiempo, la relativa a la asimilacién de las practicas
dominantes en un proceso lento y evolutivo de homogenizacién cultural. En

37 HERNANDEZ TERAN, MIGUEL. Justicia Indigena, Derechos Humanos 'y Pluralismo Juridico, andlisis,
doctrina y jurisprudencia, Editorial Ibafiez, Bogotd, abril de 2017, p. 81.

38 Bolivia, Tribunal Constitucional, Sentencia n.° 0860/2007 R-2007.
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un Pais con diversas etnias y culturas cémo es Bolivia las comunidades cam-
pesinas e indigenas mantienen con mucha fuerza instituciones y practicas de
trabajo, de relaciones humanas, intrafamiliares, de reparticién de la tierra, y
de resolucidén de conflictos.

Estay otras ideas permiten conectar una logica interpretacion en donde el componente
constitucional del Derecho penal liberal trasciende las mds cerradas interpretaciones
en procura de la dignidad humana.

Lastimosamente, un estudio sociolégico/ antropolégico en el interior de estas comu-
nidades nos permitirfa comprender la cosmovisién de la pena por parte de la diver-
sidad de pueblos indigenas; no obstante, dichos estudios atin no se han realizado. Y
este trabajo puede ser la inspiracién que inquiete futuros estudios.

2.1. Lanegativa de la redencion frente a la teoria de la pena

Ahora bien, una perspectiva de penas cerradas creeria que también es incompatible
con el modelo constitucional colombiano de penas, o con la teorfa de la pena que
constitucionalmente se maneja en Colombia, y es que asi lo advierte Juan Pablo
Urbina, al comentar la jurisprudencia que explica la naturaleza de la rebaja de pena
por via de redencidn:

La redencién de pena es el elemento neurdlgico de la fase de la ejecucion de
la pena privativa de la libertad en un sistema que privilegie como fin la reso-
cializacion de los internos. A través de este instrumento, los internos se ven
motivados a tener un buen comportamiento durante su reclusioén y a practicar
actividades artisticas, deportivas, de lectura, trabajo, estudio, recreacién o en-
seflanza, para recibir en contraprestacion un abono de pena adicional, con el
que pueden reducir el tiempo efectivo de privacion de la libertad y, de contera,
acceder a los beneficios administrativos y judiciales propios de cada fase del
tratamiento penitenciario.

Desde el ambito legal y a términos del articulo 4 del Cédigo Penal colombiano, “la
pena cumplird las funciones de prevencién general, retribucién justa, prevencién
especial y proteccion al condenado”, al tiempo que “la prevencion especial y la re-
insercion social operan en el momento de la ejecucién de la prision®.

Ahora bien, analicemos el problema: desde la perspectiva eminentemente retribu-
tiva, al parecer permea la ideologia de las penas duras, y desde una visién cruda de

39 URIBE BARRERA, JUAN PABLO. Comentario a la Sentencia 35.767 de la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia.

40 Codigo Penal. Art. 4.
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la resocializacién, segtin la cual ese fin de la pena consiste en “un tratamiento de
readaptacion a un sistema ideoldgico (el dominante)”#!. Si admitimos lo anterior
como veridico, encontramos que el trabajo y estudio penitenciarios que permiten la
redencién de pena, que son instituciones que trascienden por su importancia en el
campo de la teoria de la pena, van dirigidos a amoldar al preso al respeto de la cultura
occidental —la dominante—, lo que denuesta con la preservacién de las culturas indige-
nas, por lo cual aboga con ahinco nuestra Carta Politica, ya que estas, en su mayoria,
asignan a la pena funcién tinicamente retributiva, y no podria el juez ejecutor alterar
esa concepcion indigena de la pena. Asi pues, la redencién de pena como desarrollo
del fin resocializador llevarfa a occidentalizar al presidiario indigena, de modo que,
bajo esta mirada cruda del dicho fin penal, esos presos ni siquiera deberfan acceder
al trabajo y estudio penitenciario. Para este comentarista, surge la pregunta (pero
no la respuesta) de si es juridicamente factible que el indigena condenado acceda a
la redencién de pena cuando, en uso de su autonomia personal, opta por renunciar a
su identidad cultural, pues en tal caso entran en tensidn los derechos de este con los
de la comunidad indigena a aplicar justicia en sus términos.

No obstante, seria el mismo comunero el titular de los derechos a preservar sus usos
y costumbres tradicionales y a solicitar la redencién de pena. En suma, lo que se
dice es que si es el comunero el que solicita la redencién de pena, se sobrentiende la
renuncia en algtn grado de la preservacion de sus usos y costumbres tradicionales a
fin de obtener un provecho personal mayor, y viceversa, si no solicita la redencién
por cuanto la ejecucidn practica contrarfa aquellos usos costumbres tradicionales,
en realidad serfa una decisién que tome el comunero en mayor beneficio personal.

Recordemos que el fin retributivo de la pena implica imponer una sancién —la pena—
a quien cometié un acto no permitido —el delito—, en lo que se considera un acto de
justicia —metafisico, claro—, importa, pues, realizar el acto de justicia, sin importar
que los efectos que derivan de él sean perniciosos o beneficiosos socialmente, o,
como dijo el poeta, se pule un verso aunque arda el mundo, es decir, se hace el acto
de justicia aunque los efectos de ello devengan indeseables socialmente, aunque,
claro, también esos efectos pueden ser positivos. Lo anteriormente expuesto sirve
para explicar que la retribucién por la que apuestan las comunidades indigenas, que
conlleva una pena asaz larga, tiene como efecto, empiricamente comprobado*?, la
desocializacion del convicto, de manera que se satisface el prurito de la comunidad
indigena de hacer el acto de justicia, pero a la par forma en prisién un ser avezado
en el delito, por lo que aqui vemos otra tension entre el interés general que propende
por la evitacion del delito que se ve afectado por la criminalizacién del preso que

41 FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN. Derecho Penal Fundamental, Introduccion al Derecho Penal,
Tomo I, Editorial Temis, segunda edicion, 1ISBN 958-604-180-8, Bogotd, 1998, p. 362.

42 MuNoz CONDE FRANCISCO. Derecho Penal y control social, capitulo La prisiéon como problema:
resocializacion “versus” desocializacién.
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saldrd a la comunidad en esas condiciones, y el dnimo retribucionista de la comu-
nidad cual si se ve satisfecho, tensién que no se resolverd aqui en este comentario,
pero que, apelando a los criterios de concordancia practica y armonizacién concreta,
podria encontrar solucién justa.

Finalmente, ;quién podria conocer de la peticién de redencidn de pena si un comu-
nero condenado por la jurisdiccién indigena y el resguardo es de la concepcién de
penas duras y no admite peticiones de redencién?

En cuanto a la competencia, para conocer de este tipo de solicitudes de redencién de
pena, la jurisprudencia ha establecido que la modificacion de las condiciones de cum-
plimiento de la condena y la reduccién del tiempo de privacién efectiva de la libertad
es de conocimiento y de competencia del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad®.

No obstante, se presentan situaciones de coexistencia de dos jurisdicciones espe-
cificamente en la fase de ejecucion de la pena y en algunos casos en la etapa de la
imposicién de la medida de aseguramiento. Esta dualidad de jurisdicciones ha con-
llevado que emerjan situaciones problemadticas, como el tema puesto a consideracion.

En efecto, en no pocas ocasiones la jurisdicciéon ordinaria debe hacerse cargo del
condenado que ha sido extraido de un pueblo comunero por diversidad de circuns-
tancias, verbigracia, porque las comunidades indigenas no cuentan con la infraes-
tructura carcelaria necesaria para el cumplimiento de las penas, o en casos en que
se evidencia un peligro inminente para el individuo que ha sido condenado o para
la misma comunidad indigena.

Resulta evidente y legal que un ciudadano que haya sido condenado por parte de la
jurisdiccién indigena, por la comisién de un delito, se encuentre cumpliendo su pena
en una cdrcel ordinaria, presentdndose aqui el conflicto, o el problema en la practi-
ca, resultante del hecho de que para los casos de los individuos indigenas pareciera
que no existe la posibilidad de la redencién de la pena, en los términos del articulo
4 del Cédigo Penal, como quiera que existe un vacio legal en cuanto el legislador
no ha reglamentado la forma ni los mecanismos como en estos casos pueda darse la
forma de resocializacion.

No obstante, de entrada, consideramos, en punto del tema de la resocializacién de
los condenados, que esta tiene su asiento en el principio constitucional de la dig-
nidad humana y, por tanto, ningtin habitante del territorio nacional que haya sido
condenado podria estar desprovisto de este derecho, incluidos los habitantes de los
pueblos indigenas.

43 Corte Constitucional. Sentencia de abril 30 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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En punto del tema de la resocializacién, la Corte Constitucional ha reconocido que la
funcién resocializadora de la pena debe estar presente en cada individuo condenado,
como que el ser humano estd dotado de la capacidad de arrepentirse, enmendar sus
errores y resocializarse con el fin de volver a contribuir dentro de su comunidad*.

Lo anterior implica que la ausencia de normatividad no puede ser excusa para la
no aplicacidén del proceso de resocializacién del individuo que ha sido condenado.

Si bien todas las comunidades indigenas tienen un estatus respecto de su libre autode-
terminacion, y en el caso concreto los procedimientos y las condiciones del ejercicio
de la jurisdiccidn, se han establecido criterios por parte de la Corte Constitucional
para solucionar los casos en donde entran en tensién, por un lado, el derecho a la
libre determinacion de los pueblos, y, por el otro, el debido proceso.

Asfi, en la sentencia T-254 de 1994 se precisé que para resolver la tensién entre los
dos derechos lo primero que debe observarse es el grado de conservacion de usos y
costumbres que pueda demostrar cada comunidad indigena. Si el grado de conser-
vacién es alto, los limites se reducen; al contrario, si el grado de conservacién es
bajo, los limites se amplian®.

Posteriormente, en sentencia T- 349 de 1996, se cambia el criterio en el sentido de
que los limites que tienen los pueblos indigenas de disponer del &mbito de su juris-
diccién y de su procedimiento deben tenerse en cuenta las partes involucradas en el
proceso que se ven afectadas por la jurisdiccion indigena y que los tnicos limites
que encuentra la jurisdiccion indigena serfan los que atafien al derecho a la vida, la
prohibicidn de la esclavitud, la tortura y el debido proceso.

Finalmente, la Corte acoge la teoria de la ponderacidn, y en el proceso de armoni-
zacion concreta, fase esta dltima en la técnica de la ponderacion, establecié como
sub-regla que en ningtin caso la autonomia de los pueblos indigenas debe tener pre-
ponderancia sobre el debido proceso.

La conclusion que se extrae es que la falta de normatividad no puede ser pretexto u
obstdculo para que las autoridades no realicen un proceso de redencién de la pena,
acorde con los fines constitucionales y legales de las penas.

(Cémo entonces ha de realizarse el proceso de redencién, respecto a individuos
extraidos de las comunidades indigenas y que se encuentran cumpliendo la pena en
carceles ordinarias?

44  Corte Constitucional. Sentencia de Tutela T-208 de 2015.
45 Corte Constitucional. Sentencia de Tutela T-254 de 1994.
46 Corte Constitucional. Sentencia de Tutela T-349 de 1996.
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Al respecto, la Corte nos habla de que la resocializacion, en el caso de los individuos
indigenas, comporta particulares circunstancias, como que no es lo mismo la reso-
cializacion de cualquier persona con la de un indigena, por lo que, apartdndose de la
regla de competencia, esta debe estar siempre en cabeza de la jurisdiccion indigena.
Se habla entonces de un proceso de resocializacién diferenciado®.

Dado el no cumplimiento del principio de resocializacién en la prictica por parte
de los gobernadores indigenas, el tinico medio que aparece viable es la accién de
tutela, a fin de que se conmine al Gobernador indigena, segtin el caso concreto, a
realizar el proceso de redencion.

CONCLUSIONES

1. Para que se pueda hablar de la aplicacion del principio de resocializacion de la
pena dentro de la Jurisdiccién Especial Indigena, debe desmontarse la idea de que
el derecho a la autodeterminacién en materia procedimental, que les asiste a los
pueblos indigenas, es de cardcter absoluto.

2. A fin de evitar el no cumplimiento del debido proceso y de los fines constitucio-
nales, que evitarian que el problema estalle en males irremediables en la fase del
cumplimiento de la pena, resulta imperioso regular el tema por parte del legislador.

3. Entre tanto subsista el problema, parece que el inico medio idéneo para conjurar
la situacion es la accidn de tutela, como asi ha sucedido en algunos casos. Serd el
operador juridico, en cada caso concreto, el que sefialard los términos en que debe
hacerse la redencién de pena, siempre atendiendo al proceso de redencién diferenciada.
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