derech

al estado

Los efectos legales del
apartheid institucional
en Colombia

Mauricio Garcia Villegas
Jose Rafael Espinosa R.

S Coleccion
3 9 Reino de los Paises Bajos De]u_S’[lClq



EL DERECHO AL ESTADO

LOS EFECTOS LEGALES DEL APARTHEID INSTITUCIONAL EN COLOMBIA



el
derecho
al €stado

Los efectos legales
del apartheid institucional
en Colombia

Mauricio Garcia Villegas
Jose Rafael Espinosa R.

¥ Reino de los Paises Bajos ..
; CoL.eccion

De]ustlcm




Garcia Villegas, Mauricio, Jose Rafael Espinosa R.

El derecho al Estado. Los efectos legales del apartheid institucional en
Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad,
Dejusticia, 2013

172 p; 15 x 24 cm (Colecciéon Dejusticia)
ISBN 978-958-58228-1-8 version impresa
ISBN 978-958-58228-2-5 version digital

1. Instituciones locales - Colombia 2. Periferia 3. Sistema judicial
4. Municipios 5. Estado de derecho 6. Apartheid institucional

Este trabajo se desarrollé con el apoyo de el Reino de los Paises Bajos.

ISBN 978-958-58228-2-5

Preparacion editorial
Marta Rojas

Maqueta de la coleccion
Martha Isabel Gomez

Revisién de textos
Maria José Diaz Granados

Cubierta
Alejandro Ospina

Impresion
Ediciones Antropos

Primera edicién
Bogotd, D.C., noviembre de 2013

Este texto puede ser descargado gratuitamente
en http://www.dejusticia.org

© Dejusticia, 2013

Carrera 24 N° 34-61, Bogota D. C.
Teléfono: 608 3605
www.dejusticia.org



Agradecimientos

La investigacion contenida en este libro se hizo con el apoyo
de The Open Society Foundations y el Reino de Holanda, a
quienes expresamos nuestro mas franco agradecimiento. Tam-
bién quisiéramos dar las gracias a la Fundacion Ford, quien a
través de su apoyo general a Dejusticia hizo posible que esta
investigacion se llevara a cabo. De otra parte, también conta-
mos con la ayuda invaluable de nuestros amigos y colegas de
Dejusticia. En particular de Rodrigo Uprimny Yepes, su direc-
tor, quien nos presto su valioso apoyo intelectual y logistico,
y de Vivian Newman, Carolina Reyes, Elvia Sdenz, Ady Ruiz,
Lebis Pacheco, Deissy Johana Molina, Néstor Benavides, Juan
Carlos Torres, Yaneth Vargas, Katherine Castro, William Mo-
rales, Lucia Albarracin, Alexander Rojas y Carlos Andrés Gon-
zalez, quienes nos ayudaron en la parte administrativa.
Fueron muchas las personas que participaron en la discu-
sion y el analisis de los capitulos de este libro. Agradecemos
especialmente a nuestros amigos en Dejusticia, César Rodri-
guez, Sebastian Villamizar, Camilo Sanchez, Carlos Baquero,
Ana Margarita Gonzalez, Carolina Bernal, Luz Maria Sanchez,
Paula Rangel, Celeste Kauffman, Paola Molano, Laura Lozano,
Laura Gutiérrez, Sylvia Prieto, Sebastian Lalinde y Javier Re-
velo por sus comentarios, ideas y sugerencias a los textos. De
manera especial le damos las gracias a Miguel La Rota, quien
a lo largo de muchas conversaciones nos ofrecid valiosos co-

mentarios y sugerencias que nos ayudaron a construir los



indicadores presentados en este libro; también a Olga Lucia
Bohorquez y a Nicolas Martinez, quienes como pasantes nos
brindaron una gran ayuda en diferentes etapas del proyecto.

Recibimos también ayuda invaluable de Felipe Jiménez,
quien nos apoyd en el procesamiento de la informacion esta-
distica. Con Claudia Lopez, Jorge Restrepo, Francisco Gutié-
rrez, Daniel Gonzalez, Fernando Escalante y Andrés Guhl tu-
vimos la oportunidad de discutir algunos de los temas de este
libro, y de ellos recibimos ideas fundamentales que mejoraron
sustancialmente el texto y nos ayudaron a comprender mejor
algunas de las complejidades de este tema. En reuniones or-
ganizadas por Fescol tuvimos la oportunidad de presentar y
discutir en diferentes ciudades algunos de los resultados de
esta investigacion. Agradecemos no solo al equipo de Fescol
sino a todas las personas que participaron en esas reuniones.

Queremos dar las gracias a todas aquellas personas que
desde las organizaciones sociales y las instituciones del Esta-
do nos facilitaron informacion valiosa. Mencionarlas a todas
seria dificil y tedioso para los lectores, pero esa omision no es,
ni mucho menos, falta de gratitud.

Finalmente, dedicamos este libro a la memoria de Juan Fer-
nando Jaramillo. Jose también dedica este libro a su familia y

a Paula.



Contenido

Introduccién 10

Capitulo fiJ Teoriay practica del Estado social

de derecho en América Latina 16
La teoria 19
La practica 29
Conclusién 37

Capitulo BJ El apartheid institucional

en Colombia 40
El desempefio de la justicia local 45
El desempeifio integral de los municipios 94
Medicion agregada: desempefio integral
y desemperio de la justicia local 103
Debilidad institucional, marginalidad
y violencia 108
Conclusion: un apartheid institucional 19
Capitulo By El derecho al amparo institucional 122
El “derecho a tener derechos” 124

La fundamentacion juridica
del derecho al amparo institucional 127

Conclusion 142




Capitulo B} Del apartheid institucional

al Estado constitucional 146

Conclusion 155
Referencias bibliograficas 158
Anexo 168




Introduccion



Durante las dos ultimas décadas en Colombia ha
habido un interés creciente por estudiar el papel que juegan
las instituciones, no solo en el desarrollo econdémico del pais,
sino también en la construccion de la democracia. Segtin una
literatura muy amplia, se supone que dicho papel es central,
aunque hay debates intensos sobre la dimension de dicha cen-
tralidad y la manera como ella se relaciona con otras variables
como la violencia, la cultura y el mercado (Acemoglu y Robin-
son 2012; Gonzalez, Bolivar y Vasquez 2003; Gutiérrez 2010;
Lopez 2010; Rodriguez y Portes 2012; Romero 2003).

En este libro también se analiza el papel que juegan las
instituciones estatales, y en particular la falta de ellas. Pero
el enfoque que aqui se adopta no esta destinado a explorar
problemas de seguridad nacional o de régimen politico sino a
mostrar las implicaciones que la falta de Estado tiene para los
derechos de la gente.!

Las poblaciones que viven en estos territorios apartados se
encuentran en una situacion de permanente vulnerabilidad debi-
do a que no pueden contar con instituciones que hagan valer sus
derechos. En este sentido, carecen de aquello que Hanna Arendt
llamaba el “derecho a tener derechos”, es decir, del derecho a vi-
vir en una comunidad politica en donde se reconozcan y protejan

tales derechos. Arendt tenia en mente la situacion en la cual se

1 Este libro es, de alguna manera, la ampliacién de una reflexion
que empezamos en el libro Los estados del pais. Instituciones municipales
y realidades locales (Garcia Villegas, Garcia, Rodriguez, Revelo y Espi-
nosa 2011).
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encuentran las victimas de los Estados totalitarios. Sin embargo,
la vulnerabilidad que caracteriza la ausencia del derecho a tener
derechos también ocurre cuando no hay institucionalidad o esta
es capturada por actores ilegales. La dignidad y los demas de-
rechos estan en peligro cuando el Estado es demasiado fuerte o
demasiado débil; cuando el Estado adquiere visos totalitarios o
cuando pierde su capacidad para hacer valer los derechos.

Aqui utilizaremos la expresion “apartheid institucional” para
sefalar lo que ocurre en amplias zonas del territorio nacional en
donde el Estado es precario o inexistente y, como resultado de
ello, las poblaciones que habitan esos territorios resultan discri-
minadas por el hecho de que sus derechos no son reconocidos ni
protegidos.

La palabra apartheid tiene un fuerte significado discrimina-
torio y esto se debe a que con ella se designaba una politica
de segregacion racial que tuvo lugar en Sudéafrica hasta los pri-
meros afios de la década de los noventa del siglo pasado. Me-
diante esta politica, implantada por los colonizadores ingleses
y holandeses, se dividié a la poblacién en categorias raciales
y se crearon regimenes separados de garantia de derechos en
funcién de esas categorias, siempre bajo el predominio de la
raza blanca sobre las demas.

Aqui se utiliza esa misma palabra para designar un feno-
meno muy diferente pero con resultados discriminatorios si-
milares. El fendomeno es el abandono institucional de grandes
porciones del territorio nacional, lo cual describimos con algun
detalle en el capitulo segundo. El resultado es la segregacion
de las poblaciones que alli viven por la falta de instituciones. Si
en Surafrica existia una segregacion fundada en la prevalencia
de una raza, en Colombia existe una segregacion fundada en la

prevalencia de unos territorios sobre otros.?

2 Ellugar de residencia no puede ser la causa de un trato discri-
minatorio, como lo senala la Observacion N° 20 del Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC) a la que nos referire-
mos en el capitulo 4. El punto 34 de la Observacién dice: “El ejercicio
de los derechos reconocidos en el Pacto no debe depender del lugar



De otra parte, si la fuente de esa discriminacidn surafricana
era el exceso de poder estatal, la fuente de dicha discriminaciéon
en Colombia es el déficit de ese poder, lo cual entrafia una im-
posibilidad general y de partida para hacer efectivos los dere-
chos, es decir, en los términos de Arendt, una falta de derecho
a tener derechos.

Estas dos diferencias entre el caso colombiano y el surafri-
cano no impiden, sin embargo, que se hable de apartheid: en
ambos casos existe una segregacion institucional que anula la
posibilidad de reclamar derechos.

La presencia del Estado en todo el territorio nacional es un
proposito constitucional que no se cumple de manera absoluta.
En todos los paises, incluso en los mas modernos y desarrolla-
dos, hay porciones del territorio, tanto urbanas como rurales,
en donde la capacidad del Estado para imponerse, para hacer
cumplir sus cometidos y para proteger los derechos de las per-
sonas es menor o insuficiente. Eso significa, entonces, que prin-
cipios como el de la territorialidad de la ley y el de la soberania
estatal en todo el territorio son propdsitos normativos, no reali-
dades sociales. Estos principios conllevan una dosis inevitable
de inefectividad. Sin embargo, cuando dicha inefectividad es
un fenémeno masivo, producto en buena parte de politicas es-
tatales negligentes, cuyo resultado es el abandono de millones
de personas ubicadas en porciones considerables del territorio
nacional, no esta de mds suponer que se configura un fenémeno
de discriminacién que daria lugar a la invocacion, por parte de
las personas que habitan en estos territorios, de un derecho al

amparo institucional.

en que resida o haya residido una persona, ni estar determinado por
él. Por ejemplo, no debe depender del hecho de vivir o estar inscrito
en una zona urbana o rural o en un asentamiento formal o informal,
ni de ser un desplazado interno o llevar un estilo de vida némada
tradicional. Es preciso erradicar, en la practica, las disparidades en-
tre localidades y regiones, por ejemplo, garantizando la distribucion
uniforme, en cuanto al acceso y la calidad, de los servicios sanitarios
de atencién primaria, secundaria y paliativa”. Esta norma contempla
una prohibicién comparable a la establecida en el articulo 2.2 del Pac-
to de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

&

Introduccion



-
EN

Mauricio Garcia Villegas, Jose Rafael Espinosa R.

En este libro se defiende esa idea: las personas que viven en
esos territorios tienen derecho a invocar la proteccion estatal vy,
mas concretamente, tienen lo que aqui llamaremos derecho al
amparo institucional; un derecho al Estado. No a cualquier Es-
tado, por supuesto, sino a un Estado social que los proteja en su
dignidad y sus derechos.?

No estamos hablando de casos excepcionales, de comunida-
des perdidas en la geografia nacional, sino de un fenémeno es-
tructural de violacion de derechos. Segtin célculos que se mues-
tran en el capitulo segundo de este libro, estas zonas de apartheid
institucional ocupan mas del 60% del territorio nacional y en ellas
viven mas de seis millones de personas. El Estado central tiene,
frente a estos territorios y frente a estas poblaciones, una deuda
histérica que debe empenarse en pagar y que desde el punto de
vista constitucional representa una violacion sistematica y fla-
grante de los derechos ciudadanos, similar (posiblemente peor) a
aquellas que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha defi-
nido como “estado de cosas inconstitucional”.

La argumentacion encaminada a defender estas ideas esta
dividida en cuatro partes las cuales corresponden a los capitu-
los centrales de este libro. El capitulo uno se ocupa de la exis-
tencia factica del Estado social de derecho. Este es un primer
paso para determinar en qué situaciones se puede hablar de
un derecho al amparo institucional originado en la ausencia de
dicho Estado. Para tal efecto se analiza el origen y la evolucion
del Estado social de derecho en Europa y se muestra cémo su

importacion en América Latina produjo una realidad institucio-

3 Somos conscientes de que esta idea, recogida en el titulo de
este libro, no deja de ser provocadora. La cultura politica en nuestro
pais, sobre todo en ciertos circulos de izquierda, ha tendido, durante
demasiado tiempo, a rechazar pura y simplemente las instituciones
estatales y a descartar toda posibilidad de que por su intermedio se
puedan obtener cambios sociales o mejoras significativas. Aqui nos
apartamos de esa tradicidn, sin caer en la retdrica oficial que sobrees-
tima las posibilidades de transformacion social a través del derecho
y de las instituciones. Para una discusion detallada de este tema ver
Garcia Villegas, Mauricio. 2014. La eficacia simbélica del derecho; para
una sociologia politica del campo juridico en América Latina. Bogota: Ran-
dom House (en imprenta).



nal y unas practicas sociales fundamentalmente diferentes de
aquellas que originariamente se predican de €él.

El capitulo dos muestra los resultados de una investigacion
sobre la presencia diferenciada del Estado en el territorio nacio-
nal con base en una medicién del desempefio institucional de
los municipios. A partir de alli se identifican aquellas zonas en
donde existe un fendmeno de segregacion y precariedad insti-
tucional.

El capitulo tres analiza las implicaciones juridicas de la falta
de Estado, y justifica la existencia de un derecho al amparo ins-
titucional fundado en la normatividad nacional e internacional.

El cuarto y tltimo capitulo ofrece algunos lineamientos ge-
nerales de politica publica que buscan provocar y aportar a la
discusién sobre como transformar el apartheid institucional en
un Estado constitucional. Alli se muestra como existen varias
vias para responder a esa transformacién pero cdmo solo al-
gunas de ellas pueden ser justificadas dentro de un régimen

constitucional como el nuestro.
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Capitulo 1

Teoria y practica

del Estado social de derecho
en América Latina



