ACTIVISMO
BUROCRATICO

LACONSTRUCCION COTIDIANA
»  DELPRINCIPIO DE LEGALIDAD

LINA FERNANDA
BUCHELY IBARRA

Universidad de

los Andes

COLECCION ESTUDIOS ClJUS






ACTIVISMO surOCRATICO
IACONSTRUCCION
COTIDIANA peL PRINCIPIO
o LEGALIDAD



Coreccion Estupros CIJUS

La Colecciéon Estudios CIJUS publica investigaciones que aplican herramientas de
diversas disciplinas al analisis de distintos temas. Impulsada por el Centro

de Investigaciones Sociojuridicas de la Universidad de los Andes, la coleccion
difunde perspectivas y metodologias novedosas que promueven debates de

relevancia publica.



ACTIVISMO surOCRATICO
IACONSTRUCCION
COTIDIANA peL PRINCIPIO
o LEGALIDAD

LINA FERNANDA BUCHELY IBARRA

Universidad de



Buchely Ibarra, Lina Fernanda

Activismo burocrético. La construccién cotidiana del principio de legalidad / Lina Fernanda Buchely Ibarra. — Bogota:
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Ediciones Uniandes, 2015.

221 p; 15 %24 ecm. — (Coleccién Estudios ClJUS)

ISBN 978-958-774-058-5

|. Burocracia 2. Estado 3. Derecho administrativo 4. Poltica social |. Universidad de los Andes (Colombia). Facultad de
Derecho. II. Tit.

CDD 342.06 SBUA

Primera edicién: enero de 2015
© Lina Fernanda Buchely Ibarra
© Universidad de los Andes, Facultad de Derecho

Ediciones Uniandes

Carrera |.* ndm. 19-27, edificio Aulas 6, piso 2
Bogotd, D. C, Colombia

Teléfono: 3394949, ext. 2133
http://ediciones.uniandes.edu.co
infeduni@uniandes.edu.co

ISBN: 978-958-774-058-5
ISBN e-book: 978-958-774-059-2

Correccidn de estilo: Tatiana Grosch
Diagramacion interior: Samanda Sabogal
Disefio e imagen de cubierta: Alejandro Ospina

Impresion:

Nomos Impresores
Diagonal 18 Bis ndm. 41-17
Teléfono: 2086500

Bogotd, D. C,, Colombia

Impreso en Colombia — Printed in Colombia

Todos los derechos reservados. Esta publicacién no puede ser reproducida ni en su todo ni en sus partes,
ni registrada en o transmitida por un sistema de recuperacién de informacién, en ninguna forma ni por ningiin medio,
sea mecdnico, fotoquimico, electrénico, magnético, electro-dptico, por fotocopia o cualquier otro, sin el permiso previo
por escrito de la editorial.



Al amor y la dedicacion de mis padres, Amanda y Fernando.
A todos sus suenios, a toda su fuerza, a toda su
grandeza.
A los silencios de mi hermana Natalia, a su ternura y
al amor inmenso que le tengo.
A Juan, por lo felices que hace todos mis dias.






CONTENIDO

INTRODUCCION

1.

6.

MARCO TEORICO

HACIA UNA LECTURA CRITICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO:

COMPORTAMIENTO BUROCRATICO Y POLITICA SOCIAL

EL DERECHO COMO CAMPO DE BATALLA: LOS DISCURSOS
JURIDICOS ENCONTRADOS EN EL CONTEXTO DE LOS HCB

ACTIVISMO BUROCRATICO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

LOS DILEMAS DE LA POLITICA DE CUIDADO INFANTIL:
LAS MUJERES Y LOS HIJOS EN LA POLITICA SOCIAL

FENOMENOLOGIA DEL ACTIVISMO BUROCRATICO

CONCLUSIONES

REFERENCIAS

ANEXOS

12
30

50

68
96

118
146
164
186
206






AGRADECIMIENTOS

Agradezco profundamente los comentarios que hicieron Helena Alviar
Garcia y Marifa José Alvarez Rivaduilla a la primera version de este texto.
Todas sus preguntas y sugerencias fueron una orientacion fundamental,
no solo para este trabajo sino para las lineas de investigacion que de él
se derivan. Quiero también agradecer a mi tutora de tesis Isabel Cristina
Jaramillo por su agudo trabajo durante todos estos afios. A ella le debo
todo lo que sé y la profesion hermosa que ahora tengo. Este es el tercer
trabajo que construyo bajo su direccién y nunca me alcanzaran las pala-
bras para decirle cudnto he aprendido de ella y cudn importante ha sido
su influencia. También deseo agradecer a mi equipo editor. Martha Mo-
reno ha hecho més que una correccién de estilo a varios de mis trabajos
y me ha ensefiado a escribir con sus comentarios. Mis ideas son mejores
después de sus lecturas, asi que estoy inmensamente agradecida con ella.
Mi amiga por siempre, Maria Victoria Castro, leyo la primera version del
documento y me dio fuerzas para enfrentar la primera fase de este proce-
so. No habria sido lo mismo sin la confianza que me dieron sus palabras y
sus siempre atinadas sugerencias. A ella y a Daniel Prieto, quien me ayudé
en la construccion de las referencias de la version final, quiero dedicarles
este trabajo. Finalmente, agradezco a mis colegas y amigos en la Universi-
dad Icesi, quienes me brindaron su colaboracién incondicional en la parte
final de la construccidn de este trabajo: Natalia Rodriguez, Diana Solano,
Adrian Alzate y Andrés Valero. A Mario Cajas y Abdén Rojas por su con-
fianza y apoyo. Y a mis amigos de aventuras académicas tras la frontera:
Tatiana Alfonso, Esteban Hoyos, Amaya Alvez y Luis Eslava. Esto no serfa
lo mismo sin sus miradas.

Quiero hacerles también aqui un homenaje a personas que han sido
fundamentales en este proceso: mis companeros y amigos de doctorado.



10 Activismo burocritico: la construccién cotidiana del principio de legalidad

Hacer un doctorado en Colombia no es sencillo, o, si quieren, es menos
sencillo de lo que la gente imagina. El afio que estuve estudiando afuera
me di cuenta de que la diferencia fundamental entre hacer el doctorado
en los Estados Unidos o en Colombia no es la calidad de los programas,
tampoco la calidad de los profesores o las universidades, ni el grado de
dificultad de las pruebas. Aunque el anonimato en la lejania, la tristeza y
la distancia pueden ser fértiles para el trabajo intelectual, nada supera la
cadtica cercania de todo lo querido. Pero ademas de esa realidad, compar-
to con mis comparfieros de doctorado la frustraciéon que enfrentamos cada
vez que le decimos a alguien que hicimos el doctorado aqui, en Colombia.
Ya estoy acostumbrada a que una mueca de consideracion llegue cuando
enfrento a colegas, amigos o familiares diciendo que soy una estudian-
te de los llamados “doctorados nacionales”. En muchos lugares, no nos
digamos mentiras, hemos sido y somos tratados como académicos de se-
gunda. Y creo que llevaremos ese peso siempre.

Sin embargo, me produce un profundo placer que esto que estamos
construyendo aqui y ahora, nosotros, los estudiantes de doctorados nacio-
nales, sea una red de académicos en el derecho que cree profundamente
en si misma, que confia en sus propias reflexiones, que lucha por conse-
guir una voz propia, un espacio en los debates exportados, unas pagi-
nas para los debates propios y un asiento en las facultades de derecho y
ciencias sociales. Nuestra agenda se hace cada vez mas clara y la hemos
desplegado en lugares que hace dos afos no imaginabamos. Como afirmé
el presidente de Uruguay, José Mujica, en la Asamblea General de la oNu:
“Soy del sur, y vengo del sur”. Y esa frase dice mucho sobre nosotros,
futuros académicos, que le apostamos a producir conocimiento desde el
sur, aprendiendo en el sur, de profesores del sur. Yo me siento orgullosa
de ser parte de ese proceso y le agradezco a la vida haber compartido con
personas como ustedes.
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¢Cdémo se concreta y se hace presente el estado” en la vida cotidiana de los
ciudadanos? ;Cuadl es la funcién del derecho en esa manifestacion? ;Qué
consecuencias tiene la manera en la que actualmente pensamos el esta-
do? ;Por qué es importante hacernos esas preguntas hoy? Este trabajo de
investigacion ofrece una respuesta a estos interrogantes, con base en una
lectura critica del derecho administrativo desde una perspectiva neorrea-
lista y fenomenologica. Esta respuesta corresponde a una version revisada
de mi tesis de doctorado y da cuenta de mis reflexiones luego del proce-
so de sustentacion.

El concepto de estado ha sido siempre problematico desde el punto de
vista descriptivo. Las dificultades que advertimos tienen que ver con la
escision de sentido que experimentamos al leer y escuchar las narrativas
de lo metafisico, lo vertical y lo impersonal que orientan las discusiones
sobre lo puiblico, al tiempo que como ciudadanos experimentamos el es-
tado como inconexo, desagregado, débil y oportunista'. Dicha disonancia
se relaciona con que la categoria estado normalmente sirve para referirse
de manera paralela a dos tipos de contenidos: la idea metafisica que alude
al poder abstracto y soberano del esquema liberal y los significados mas
concretos que lo sitian como sinénimo de la rama ejecutiva del poder pu-
blico y como organizacién burocratica de dicho poder. Por esto, es nece-
sario dejar de usar la palabra estado si la intencién es aproximarnos a las
manifestaciones particulares, diversas y plurales del poder ptblico, cuan-
do la utilizamos. En su lugar propongo la categoria burocracia, entendida

Usaré la palabra estado con mindscula. Este cambio, pese a que va en contravia de las normas de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, marca una postura tedrica que pretende desmitificar los
estudios sobre esta categorfa en las ciencias sociales. Véase Abrams (1988).

Estas contradicciones han sido exploradas detalladamente por la antropologfa del estado. Al
respecto son especialmente importantes las reflexiones de Philip Abrams (1988) en su ensayo
“Notes on the Difficulty of Studying the State”.
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como la manifestacion del poder publico en el dia a dia o la representacion
del capital simbdlico derivado del estado (Abrams, 1988; Chevallier, 2011;
Gupta & Sharma, 2006; Leal, 2006; Lipsky, 2010)>.

La pregunta en torno a los mecanismos por los cuales el estado se hace
presente en la vida de los ciudadanos solo puede abordarse en funcién de
su propia definicion. La mayoria de los discursos académicos sobre el es-
tado lo describen como fallido o ausente (Garcia Villegas, 1993, 2008, 2011;
Garcia & Revelo, 2010; Moncayo, 2004; Pécaut, 1995), con lo cual fortalecen
la idea de que este no tiene ningtin impacto en las vidas cotidianas de los
ciudadanos. En el campo del derecho administrativo colombiano, por el
contrario, el estado existe —siempre existe— como el conjunto de reglas
que los abogados administrativos aplican; como una idea abstracta que
oscurece el poder distributivo del estado y que impide analizar cémo las
practicas tienen efectos en las vidas cotidianas de los ciudadanos y cudl
es el alcance redistributivo del derecho administrativo (Rodriguez, 2000;
Santofimio, 2003; Vidal Perdomo, 2004).

De ahi que nuestra relacion con el estado esté atravesada o sea constan-
temente definida por diferentes habitos de pensamiento que deforman los
términos del debate académico respecto de su existencia, manifestaciones
en la vida cotidiana y efectos redistributivos. He identificado dos de estos
habitos de pensamiento en el campo del derecho administrativo nacional
(Buchely, 2010). Al primero lo denomino el habito de “la patologia del es-
tado”. Este prevalece entre los académicos progresistas y describe el esta-
do como completamente ausente, precario y fallido. Sus consecuencias son
la normalizacién y la legitimacion invisibles de las normas que gobiernan
nuestras relaciones con el aparato del estado, lo cual lleva a que ciertos sec-
tores de la academia colombiana consideren que los efectos de las normas
son abstractos, inmateriales e imperceptibles; por ello, no se cumplen o
aplican (Garcia 1993, 2009). Gobernados por este habito, negamos la presen-
cia de la esfera publica de manera sistematica y nos vemos envueltos en fal-
sas discusiones acerca de su precariedad, corrupcién y naturaleza cadtica.

El segundo habito, al que denomino del “legalismo administrativo”, se
presenta entre los administrativistas quienes, inmunes a esas discusiones
sobre la ausencia del estado que plantean los académicos progresistas en
los textos de teoria o sociologia juridica, no conciben que su ejercicio se
relacione con dichas discusiones a pesar de trabajar en el mismo campo.
De hecho, no perciben su practica como un reto a los discursos del estado

Para algunos lectores/as, la inclusion de la categorfa de la burocracia puede ser contradictoria a la
descripcién del estado como inconexo, débil, desagregado y oportunista, tal y como se hace en

la primera pégina de este escrito. Parte del aporte de este trabajo es desestabilizar la nocién cldsica
de la burocracia weberiana y ampliarla bajo la aproximacion de las burocracias callejeras, donde la
descripcién de la realidad burocritica sirve, precisamente, para dar cuenta de su existencia plural

y desarticulada como manifestacién de lo publico.
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fallido, como una construccion politica que define el debate ptiblico en la
dicotomia estado/mercado o como una eleccién ideolégica entre modelos
de desarrollo. De ahi que no experimenten sus discusiones como enfren-
tamientos politicos en torno a la dimensién de la presencia de lo ptblico
en la vida cotidiana y prefieran siempre ubicarse en el polo “técnico” de la
dicotomia politica/administracién (Frug, 1983-1984; Lépez Medina, 2007;
Stollaeis, 2004-2011).

Este habito representa esa asepsia politica fundada en las ideas del de-
recho publico administrativo liberal e individualista que se respira entre
los administrativistas, quienes ven en la norma administrativa el control
de un poder abstracto e inmaterial que nada tiene que ver con la presen-
cia singular y concreta de lo publico en el entramado social (Garcia de
Enterria, 2008; Parada, 2008; Zanobini & Picone, 1954). Para el legalismo
administrativo, el estado existe en las normas juridicas. Sin embargo, y a
pesar de que la teorfa juridica ha avanzado ampliamente en los tltimos
cien afios en la comprension de los efectos materiales y distributivos de las
normas, su aproximacion al estado como puras normas se agota en el ejer-
cicio dogmatico, lo cual anula sistematicamente los efectos politicos de
una disciplina narrada como neutra e imparcial (Alviar, 2009; Farina, 1989;
Kingsbury, 2010; Lawson, 2009; Ohnesorge, 2006).

Esa es la compleja disociacion en la que vivimos, entre la dogmatica
administrativa basada en el legalismo administrativo y la teoria/sociologia
legal generada por la patologia del estado. La primera se concentra en
producir el estado como el resultado abstracto de un contrato social que
funda el estado de derecho, lo hace oponible y en algtin sentido lejano y
superior al ciudadano. Estas construcciones acuden a referencias histdricas
para evidenciar que el estado es algo que no vemos, pero a lo que atende-
mos profundamente (Abrams, 1988; Chevallier, 2011, Tamanaha, 2004). La
sociologia juridica, por el contrario, ha desplegado su conocimiento empi-
rico para documentar sus fallas o disfuncionalidades. En su diagnostico
visibiliza sus ausencias, faltas e incumplimientos (Garcia Villegas, 1993,
2009, 2010, 2011; Rodriguez Garavito & Portes, 2012; Santos & Villegas, 2001;
Uprimny, Rodriguez & Villegas, 2006).

La academia local no ha experimentado la existencia de la dogmatica
administrativa en los andlisis que resaltan su ausencia desde la sociologia
juridica. Por tanto, a pesar de que las normas legales amadas por los admi-
nistrativistas tienen efectos distributivos, el ejercicio del dogma los encubre
y nos impide verlos trabajando para nosotros o en nuestra contra, a pesar
de que en realidad tienen un efecto profundo sobre nuestras posibilidades
(Jaramillo & Alfonso, 2008; Jaramillo, 2013; Duncan Kennedy, 1991; Rit-
tich, 2002).

De lo anterior se sigue que los términos del debate sobre la presencia
o ausencia del estado imposibilitan analizar y comprender las maneras
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en las que el estado genera efectos materiales en la vida cotidiana de los
ciudadanos por medio de sus burocracias. En este contexto, las reflexiones
que presento a continuacién buscan reformular los términos del debate
sobre la presencia del estado. Mi argumento es que las normas, que segiin
los administrativistas construyen el estado, son las mismas fuerzas que
producen nuestras diferentes identidades, disefian las transacciones que
controlan los recursos naturales y simbolicos y nos insertan en escena-
rios concretos de poder (Alviar & Jaramillo, 2012; Jaramillo, 2013; Duncan
Kennedy, 1991; Rittich, 2002). Por tanto, las investigaciones acerca de lo
publico deberian enfocarse en las relaciones entre la burocracia y el ciuda-
dano, al reconocer que el derecho crea y regula esas identidades y tiene
efectos distributivos particulares en nuestras vidas cotidianas.

Para abordar la pregunta mas general acerca de cdémo aparece el estado
en la vida cotidiana de los ciudadanos, los capitulos indagan dos aspectos
centrales: (i) cdmo toman decisiones los agentes burocraticos, especifica-
mente en relacion con el sometimiento a los estatutos y las caracteristicas
principales de lo que se ha entendido como la dominacién racional webe-
riana; y (ii) como se negocia el poder dentro de cada uno de los escenarios
de interaccién. De esas preguntas iniciales surgieron interrogantes mas
especificos: cémo se combina el poder con la subordinacién, cémo es posi-
ble que los ciudadanos algunas veces ganen y otras pierdan y resistan sus
pérdidas, y como puede subvertirse la posicion de subordinacion en los
escenarios de negociaciéon burocraticos (Jaramillo & Alfonso, 2008; May-
nard-Moody & Musheno, 2003).

Construiré la reformulacion a partir del analisis de la teoria clasica que
domina la imaginacion juridico-politica de la mayoria de la academia local
(bien acudiendo al habito de la patologia o del legalismo administrativo),
es decir, de la interpretacién weberiana tradicional que narra al estado
como una organizacion burocratica, racional y unitaria, y de la presenta-
cién de algunas de las teorias alternativas que desestabilizan su potencial
explicativo desde el punto de vista empirico. Weber resulta central para las
discusiones en torno a los modelos burocraticos, ya que el modelo de es-
tado actual, desarrollado a través del derecho administrativo clasico (pac),
parte de una idea weberiana de burocracia (Buchely, 2014; Lopez, 2007).
Especificamente me baso en las criticas que cuestionan la lectura tradicio-
nal de Weber y la acusan de irreal por tres razones: (i) oculta el verdadero
funcionamiento del poder (Mills, 1999); (ii) no se toma en serio el rol de las
burocracias como agentes discrecionales y generadores de politica ptblica
(Lipsky, 2010); y (iii) se refiere a una unidad inexistente; de hecho, la or-
ganizacion del poder no es ni racional, ni centralizada, ni impersonal. Es
desagregada, cadtica y completamente informal (Gupta & Sharma, 2006).

Esta reformulaciéon implica rechazar el uso del término “estado” como
una categoria analitica con un contenido estable. El objetivo es comprender
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que el estado es construido mediante escenarios de negociacion, que se
concretan entre funcionarios y ciudadanos alrededor de la prestaciéon de
los servicios publicos y que tienen resultados contingentes e impredeci-
bles en materia de distribucion de recursos. Desde el giro fenomenoldgico
que propongo, el estado es algo que estd en la experiencia de las burocra-
cias. Este cambio de énfasis representa un esfuerzo por ir mas alla de las
discusiones acerca del estado como una idea abstracta y por incentivar un
analisis del poder gubernamental en términos de las interacciones en un
micronivel (Siblot, 2006; Warin, 2006; Weller, 1999).

Es importante precisar que a lo largo del libro me concentraré en las
burocracias como el enclave para responder como el estado se concreta
y se hace presente en las vidas de los ciudadanos. El andlisis de las bu-
rocracias que propongo cuestiona los esquemas tradicionales empleados
para analizar el estado de cuatro maneras: (i) desestabiliza la idea webe-
riana de la burocracia como jerarquia impersonal y reconoce la agencia
de los funcionarios publicos como creadores de politica gubernamental
(Lipsky, 2010); (ii) demuestra como se construye el estado por medio de
las interacciones burocraticas que surgen dentro de relaciones de poder
complejas, con sus resultados contingentes e inestables (Gupta & Sharma,
2006); (iii) reconoce las maneras en las que el derecho tiene un rol signi-
ficativo en la construcciéon de la realidad, pues las reglas legales emergen
como creadoras y distribuidoras de nuestras identidades (Jaramillo, 2013);
y, por altimo, (iv) construye y propone la categoria del activismo burocrditi-
co, entendida como el comportamiento del burdcrata callejero, que va mas
alla de las normas y les crea nuevos significados en el momento de la im-
plementacion, para describir las nuevas realidades del derecho adminis-
trativo inmerso en un estado atomizado y unos burdcratas apartados del
principio de legalidad.

Podemos utilizar la tan popular etiqueta de la teoria juridica para refe-
rirnos ahora a un escenario de aplicacion legal del que la academia juridica
ha hablado poco: las burocracias callejeras’. En ese activismo burocratico, el
principio de legalidad que conocemos y que estaba en el centro de la cons-
truccion del derecho administrativo cldsico estd en crisis®. Las acciones
de los burdcratas callejeros muestran el derecho como algo contingente e
indeterminado, producto de transacciones concretas que, a diferencia de
la idea abstracta e inmaterial de estado que permea el pac, resulta mun-
dano, inestable, negociable y dependiente de las personas que lo operan.

Esta categoria fue utilizada por primera vez por Michel Lipsky (2010) para referirse a las personas
del dltimo nivel de ejecucidn de las decisiones estatales. Su caracteristica principal es que dentro de
la operacién de su trabajo tienen un contacto directo con el ciudadano.

Desde el punto de vista del derecho administrativo clasico, el derecho organiza la relacién de
oposicién y verticalidad entre el estado y ciudadano, lo cual construye la comunicacién entre los
dos polos como un ritual extremadamente reglamentado, que pretende proteger al segundo de la
exorbitancia del primero.
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El activismo de las burocracias esta entonces en la construccion politica y
cotidiana de lo ptblico y lo legal, que no responde de ninguna manera a
criterios previos, determinados o estables’.

En consecuencia, el objetivo principal de esta investigacion es describir
las relaciones de poder que se generan entre el ciudadano y el burocrata,
en la interaccion entre las dindmicas de poder que entizan su inestabilidad
y contingencia, mediante el desarrollo de una lectura critica del derecho ad-
ministrativo con un enfoque neorrealista y fenomenoldgico. El enfoque neorrea-
lista permite situar la tesis en el mapa tedrico de la filosofia del derecho del
lado de las teorias criticas posrealistas que entienden el derecho, y el estado
construido por él, como algo indeterminado, producido en las transaccio-
nes concretas y de imposible generalizacion (Chevallier, 2011; Rittich, 2002).
Ademas, en el caso de los burdcratas callejeros, puede reconfigurar lo que
entendemos por principio de legalidad. Este enfoque, ademas de ubicarnos
en esta tradicion especifica, intenta que estos mismos argumentos, tradi-
cionalmente usados para analizar el comportamiento judicial, sirvan para
leer el comportamiento de otra clase de operadores juridicos: los burécratas
callejeros (Frank, 2009; Holmes, 1987; Llewellyn, 2009).

Por su parte, el enfoque fenomenolodgico resalta la importancia de la
experiencia en la construccion del principio de legalidad. Concentrar la
atencion en las interacciones que tienen los burdcratas con los ciudadanos
y defender una postura fenomenoldgica implica sostener que el principio
de legalidad se construye en la cotidianidad, y no es un material preexis-
tente y predecible, como solemos pensar los abogados a la luz de las con-
ceptualizaciones hechas por el derecho administrativo clasico (Berger &
Luckmann, 1967; Ewick & Silbey, 1998; Geertz, 1994; Silva, 2001).

METODO DE INVESTIGACION

Para cumplir con el objetivo, realicé el estudio de caso de algunos Hoga-
res Comunitarios de Bienestar (xcB) en cuatro localidades de Bogota (San
Cristobal sur, Suba, Simén Bolivar y San Cristébal norte) y en El Espinal
(Tolima), durante cuatro meses, de agosto a noviembre del afio 2012. La
investigacion combiné cinco mecanismos distintos de recolecciéon de infor-
macidn, individualizados tanto en razon del método de recoleccion como
en razon del objeto de estudio. Estos mecanismos incluyeron: la documen-
tacion de experiencias en diarios de campo como técnica etnografica, las
entrevistas semiestructuradas a funcionarios del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (1cBF) y a administrativistas expertos, las observaciones

Esta postura estd fuertemente influenciada por las reflexiones de Duncan Kennedy (1999)

en la fenomenologfa de la decisién judicial, donde defiende un continuo entre la legalidad y la
discrecionalidad. Si la legalidad es algo que construimos en la experiencia, no hay tensién alguna
entre lo legal y lo discrecional.
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del funcionamiento de los Hcs, el andlisis documental de varios de los ofi-
cios que producen las madres comunitarias en su gestion cotidiana y los
grupos focales. El detalle de las actividades realizadas puede encontrarse
en el anexo 1. A manera de resumen, la investigacion sirvi6 para recopilar
informacion a través de diecinueve entrevistas semiestructuradas, noven-
ta horas y 35 minutos de observacion, tres grupos focales, la documenta-
cién de experiencias informales con los actores de los HcB en un diario de
campo y el analisis documental de ocho formatos oficiales generados por
las madres comunitarias y revisados por el 1CBF.

Este programa del 1csr tiene mas de veinte afios de vigencia y su tiltima
modificacién se derivé del documento Conpes Social 109 de diciembre de
2007, donde se desarrolla la politica social “Colombia por la primera infan-
cia”. De acuerdo con el 1cBF, este programa es un conjunto de acciones del
Estado y de la comunidad encaminado a propiciar el desarrollo psicoso-
cial, fisico y moral de los nifios menores de siete afios pertenecientes a los
sectores de extrema pobreza, mediante el estimulo y apoyo a su proceso
de socializacion y el mejoramiento de la nutricién y de las condiciones de
vida. Esta dirigido a fortalecer la responsabilidad de los padres en la for-
macion y cuidado de sus hijos, con su trabajo solidario y el de la comuni-
dad en general (2011).

El andlisis de los HCcB como politica social que crea identidades y distri-
buye recursos no solo me permite articular la respuesta a la pregunta por
la aparicion fisica del estado —porque la existencia del estado se reconoce
en la presencia de sus funcionarios en los municipios y localidades benefi-
ciarias—, sino que representa un ejemplo interesante en términos de ana-
lisis distributivo: la presencia de la politica ptblica, que aparece como una
forma tnica y universal de regulacién, esconde la contingencia de eleccio-
nes politicas frente a la entrega de bienestar y nubla los efectos materiales
que se han derivado de esa transaccion®.

El espacio social seleccionado es un lugar de frontera interesante entre
lo publico y lo privado, en donde las mujeres burdcratas tienen contacto
permanente con el ciudadano, desarrollan un perfomance burocratico pero
tienen una relacién inestable con el gobierno, que no las reconoce como sus
agentes. Los resultados de su acciéon son completamente heterogéneos,
pese a que las justificaciones de su accién siempre tienen sustento en la le-
galidad, que perciben como sistematica y objetiva (Hoyos, 2002). La inter-
seccidn que este espacio permite para analizar los temas relacionados con
la legalidad, el comportamiento burocratico, la politica social y el trabajo
reproductivo justifican su selecciéon de una manera importante.

El disefio metodoldgico estd inspirado en el famoso trabajo de Michel McCann Rights at Work:
Pay Equity Reform and the Politics of Legal Mobilization. En dicho trabajo, el estudio de caso es una
herramienta Util para derivar conclusiones tedricas, estando el énfasis en esto ultimo.
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Adicionalmente, los HCB ofrecen un escenario fértil para describir las
burocracias de primer nivel como materializacion del poder publico im-
plicita en el aporte tedrico del proyecto. Dentro de un programa social
caracterizado por altos niveles de heterogeneidad (Bernal ef al., 2009; Ho-
yos, 2002; 1cr, 1997) y por esquemas de funcionamiento que varian de
acuerdo con las caracteristicas particulares del espacio y las personas que
lo administran (madres comunitarias y familias de apoyo), los HCB son un
ejemplo perfecto del ejercicio inestable y discrecional del poder ptblico
por burocracias callejeras, dentro de las relaciones de poder caracteriza-
das por lo que he denominado una doble indeterminacién: ambigiiedad
del estatuto e inestabilidad de las relaciones de poder ejercidas por las
personas involucradas en la ejecucion de la politica social.

Esta doble indeterminacion es una caracteristica clave para que el estu-
dio de caso pueda intervenir dentro de los debates que he nombrado arri-
ba: activismo burocratico y principio de legalidad. La manera en la que
las madres comunitarias toman sus decisiones y la realidad que crean los
HCB son una respuesta directa tanto a las preguntas que formula la pato-
logia del estado como a los problemas de analisis que plantea el legalismo
administrativo. Primero, lo ptblico est4 representando de manera diversa
en personas vinculadas de manera precaria con el estado, encargadas de
distribuir bienes ptiblicos en transacciones en las que los ciudadanos par-
ticipan de manera activa y constante. Segundo, la manera en la que estas
transacciones operan desborda lo previsto por el principio de legalidad y
la percepcién despolitizada de las normas. Las reglas que rigen este tipo
de negociaciones estan creadas dentro de los HcB durante la experiencia
cotidiana de las madres comunitarias y no preexisten ni tienen un resul-
tado correcto o predecible que podamos conocer con antelacion a la expe-
riencia.

ALCANCE E IMPACTO DE LA INVESTIGACION

El objetivo de esta investigacién de doctorado es construir un argumento
tedrico que permita vincular lo “ptblico no legal” con el derecho admi-
nistrativo o la “legalidad central””. Como expliqué arriba, el enfoque feno-
menoldgico y neorrealista resalta las relaciones de centralidad y periferia
en el campo del derecho administrativo colombiano. Mientras el principio
de legalidad se encuentra en el centro de la regulacion del derecho admi-
nistrativo, las burocracias callejeras, el feminismo y la politica social son
espacios marginales para el derecho. Aqui lo que estd en juego es, en ulti-

La visién de este espacio justifica la utilizacién de “legalidad central”y “publico no legal”. La legalidad
central estd representada por el principio de legalidad, reconociendo que existen otros escenarios
de legalidad en la periferia. Lo publico no legal es el borde mds alld de la legalidad no central, en
donde el derecho ha logrado construir una frontera que expulsa determinados espacios, como los
de las madres comunitarias, del derecho (Castro, 2013).
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mas, qué dice el derecho y quiénes son sujetos de lo que el derecho dice,
en un espacio donde en apariencia “el derecho no participa”.

Por esta razon, esta investigacion constituye un avance en la compre-
sién de los nuevos retos que debe afrontar lo publico y, en particular, el de-
recho administrativo en esquemas legales precarios como el de las madres
comunitarias. Si bien es cierto que los disefios institucionales y los marcos
normativos no contemplan las acciones de las madres comunitarias den-
tro del principio de legalidad, al establecer que no se trata de trabajadoras
publicas o de agentes del estado, es claro que los HcB —como muchas otras
realidades cotidianas— acttian en el ambito de lo “publico no legal”®. To-
dos confiamos en que esas personas pertenecen al estado por los logos que
utilizan, el discurso que emplean y la identidad que desarrollan.

Esa construcciéon simboélica de lo publico, aunque fuera de los esque-
mas propios de la legalidad, esta relacionada con el derecho administra-
tivo. El esquema de competencias definido por el derecho administrativo
clasico invisibiliza de manera nociva a las burocracias callejeras como crea-
doras de politica ptblica, dentro de las nuevas comprensiones de la orga-
nizaciéon burocratica. En respuesta a esta situacion, la propuesta de hacer
una lectura renovadora del derecho administrativo se concentra en el ac-
tivismo burocratico, para apalancar una vision de la gestion de lo publico
que opera como un continuo, donde el derecho crea las posiciones de ven-
taja y desventaja como opciones regulativas unidas a regimenes de com-
petencia, autoridad y jurisdiccién particularmente difusos.

El trabajo de los burdcratas callejeros evidencia que la accion del es-
tado puede ser muy efectiva en la vida cotidiana de la ciudadania. Ellos
son mas poderosos que otros actores dentro del estado porque imponen
efectos materiales y simbolicos en la vida de los ciudadanos. De ahi que el
andlisis e investigacion sobre sus acciones ayuden a entender como inter-
viene el estado en las distribuciones de poder que afectan la vida cotidiana
de las personas. Por lo anterior, esta investigacion contribuye a una nueva
comprension de cdmo lo publico se gestiona en escenarios que, como la
administracién ptblica, ya habian expulsado al derecho como disciplina
de reflexion (Corporaciéon Excelencia en la Justicia, 2001; Garcia, 2008; Gar-
cia, 2010; Santos y Villegas, 2001; Uprimny, Rodriguez & Villegas, 2006).

Si el estado es percibido ahora como una red atomizada de poder en
la que los ciudadanos se encuentran en una relacién de horizontalidad,

Otros autores ya han hecho esta alerta para el derecho administrativo. Las llamadas “normas infra-
legales” estdn por fuera de un derecho administrativo tradicional que ignora las realidades en las que
lo publico se construye en espacios micro-sociales. El giro a la “implementacién” o a la eficacia es
otro factor de estos discursos de renovacion del derecho administrativo. Para este grupo de autores,
las evaluaciones de impacto, la medicién de efectos o consecuencias, la bisqueda de alternativas
equivalentes y la valoracion de la efectividad de una medida determinada son los nuevos lugares de
andlisis del derecho administrativo (Assmann, 2006; Barnes, 2006; Parejo, 2006).
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los nuevos anélisis del derecho administrativo tendran que familiarizarse
con los estudios en las ciencias sociales que han documentado cémo la
descripcion weberiana del poder publico es una manera equivocada de
pensar las maneras en que aparece el estado en la vida cotidiana de los
ciudadanos (Frug, 1983-84; Gupta & Sharma, 2006). Esta comprension de
lo publico puede representar un retorno de los abogados a las reflexiones
sobre la administracién ptiblica en los modelos de desarrollo.

Volver la mirada a las raices de la administracién ilumina actores que
antes nos resultaban invisibles. En ese sentido, analizar como acttan las
burocracias callejeras es una pieza clave para determinar cémo se entre-
gan las prestaciones sociales desde un punto de vista panoramico de la
realidad social, que supere el modelo de la aplicacién de la ley centrado
en el ejercicio clasico de la adjudicacion (juez-juzgado). Por ejemplo, el
escenario de la adjudicacién ha cooptado de muchas maneras la produc-
cién de la academia legal, haciendo que el juez sea el modelo de aplicaciéon
de las normas. Al respecto, este trabajo intenta mostrar cémo esta clase de
argumentos invisibiliza las diferentes maneras en las que el derecho pro-
duce la realidad al ser operado por distintos actores. En particular, hace
un esfuerzo por construir al burdcrata callejero como un aplicador parale-
lo de normas, diferente al adjudicador pero quiza con mas impacto social’.

Lo particular de esta vision panoramica es que el derecho no limita el
comportamiento de los actores inmersos en los conflictos particulares de
espacios especificos. Las madres comunitarias participantes en el estudio
de caso nos ensefnan que las burocracias callejeras tienen mucho mas poder
de lo que el derecho dice que tienen, y ellas mismas son conscientes de que
lo detentan. Este plus en su capacidad de actuar, hacer e ir mas alla del
derecho es lo que llamo activismo burocritico, y su comprension tedrica es
el aporte principal que este trabajo propone a los debates en los que se
vincula: teoria juridica y derecho administrativo.

La utilizacién de técnicas etnograficas en el estudio de caso de los ucs
me permite referirme a la singularidad de las madres comunitarias como
actores discrecionales y al significado de esa discrecionalidad, en el marco
de la implementacién de una politica social de cuidado infantil en Colom-
bia. Para analizar si esta discrecionalidad es una manifestacion particular
de los contextos donde se presenta la tercerizacion de las politicas sociales
0, por el contrario, un patrén que atraviesa la administracion publica, seria
necesario usar una metodologia de analisis comparado de casos de buro-
cratas ubicados en posiciones distintas del poder publico. No es esa mi
pretension. Siendo consistente con el marco tedrico que propongo en los

La pirdmide de la litigiosidad mostré en 2005 que la jurisdiccién manejaba solo una proporcién
de los conflictos sociales. Frente a esto, las burocracias callejeras representan un modelo mds
compresivo, en términos numéricos, de la aplicacién de las normas (Santos & Villegas, 2001).



Introduccién 23

capitulos 1y 4, no puedo oponer la singularidad de las madres comunita-
rias a “otras maneras” de aplicar las normas en la administracion publica.
Mi propdsito no es mostrar cémo la discrecionalidad de las burocracias
callejeras se opone a comportamientos mas apegados a la norma, ejecuta-
dos por actores de la administracion publica ubicados con mds proximidad
al disefio de las politicas publicas o a la “alta burocracia”, como diria C.W.
Mills (1999). La discrecionalidad en la aplicacion de las normas es algo
constante, dado el caracter indeterminado del derecho mismo. Lo que es
singular en las madres comunitarias es el contenido de su discrecionali-
dad y la creacion de una politica social “organica” de conciliacién entre
trabajo productivo y reproductivo. Pese a ello, tal y como lo mencionaba
Duncan Kennedy, toda aplicacién del derecho es discrecional (Kennedy,
1997), desde la que esta mads cercana al centro de poder, hasta la que esta
mas lejana del mismo. Asi, futuras investigaciones podrian indagar por
las manifestaciones de la discrecionalidad en escenarios mas controlados,
mas cercanos al nticleo duro del Ejecutivo o sujetos a supervisiéon con ma-
yor frecuencia. No es la discrecionalidad la que esta en juego en esos es-
cenarios.

Esta investigacion también busca evidenciar la necesidad de extender
el debate del activismo judicial al andlisis de las burocracias administra-
tivas. El rol de las burocracias callejeras y el analisis de sus acciones son
de importancia critica por la posibilidad del activismo burocratico y una
nueva comprension del principio de legalidad. De hecho, una de las tesis
a las que me adhiero es la permanencia de la discrecionalidad como forma
de creacion de la legalidad. La discrecionalidad permanece como manera de
crear el derecho en la fase de la implementacion, pero son sus efectos en
los casos concretos lo que varia (Lipsky, 2010). El activismo burocratico,
descrito en profundidad en el capitulo 6, remite precisamente a la vida coti-
diana de la administracién ptblica en los contextos propios de una sociedad
politica. Como alli se indica, el funcionamiento de las burocracias desborda
las dicotomias del pensamiento legal clasico en torno a la legislacién/adju-
dicacidn, adjudicacién/ejecucion, ejecucion/legislacion, y propone la accion
publica como un verdadero continuo en el que los funcionarios crean de-
recho, aplican derecho y adjudican derecho de manera simultanea e indi-
ferenciable.

Al redescubrir a las burocracias callejeras como una respuesta a la ausen-
cia del estado en la experiencia diaria, cuestiono la sobreproduccion de
estudios legales concentrados en la rama judicial del poder publico y pro-
pongo una aplicacién alternativa de los argumentos de la teoria legal a
los actores burocraticos de la rama ejecutiva. El poder ejecutivo ha sido
una laguna en la sociologia del derecho y en los campos de derecho y
sociedad. En este sentido, la propuesta de concentrarnos en las burocra-
cias rompe las distinciones cldsicas entre poderes o ramas del poder para
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enfocarse en la experiencia de las burocracias que representan al estado
en la distribucién de las provisiones sociales como asunto publico, lo que,
a la postre, implica analizar el rol del nuevo derecho administrativo awpa).

En efecto, aunque los debates del derecho en general y los derechos en
particular se han estudiado en mayor medida en relacién con el litigio, asi
como en relacion con las estrategias de movilizacién de los movimientos
sociales (Commuaille & Kaluszinsky, 2007; Israél, 2009), también adquieren
una realidad mas mundana en los dispositivos de la administracion publi-
ca que servira de base para su aplicacién: las oficinas administrativas, los
comités encargados de la asignacion de derechos, las oficinas ptblicas que
entregan beneficios o deciden sobre sanciones; las personas que toman esas
decisiones (D’Halluin, 2010; Dubois, 2009; Fischer, 2009; Lejeune, 2011).
Por tanto, una exploracion de la rama ejecutiva y del derecho administra-
tivo puede mostrarnos nuevos escenarios de litigio para el cambio social.

Por ultimo, es importante precisar que esta investigacion busca visibi-
lizar el rol de las madres comunitarias, para rescatar el programa de los
HCB como politica social que tiene efectos positivos tanto en la poblaciéon
beneficiaria seleccionada (los nifios), como en una poblacion no selec-
cionada (las madres). Esta defensa del programa se hace en un contexto
donde se busca reemplazar los HCB con el programa “De cero a siempre”.
Por ello es prudente precisar que estoy en contra del binomio madre-hijo
consagrado en la politica social o de aquel enclave que nos hace pensar
que los beneficios son intercambiables cuando una politica social se dirige
de manera indistinta a los hijos o a sus madres. Por tanto, este trabajo esta
del lado de las madres comunitarias y la politica de conciliacién organica
entre trabajo productivo y reproductivo que ellas desarrollan.

Adicionalmente, apoyo las peticiones de laboralizacion de las madres.
Sin embargo, esto no necesariamente implica que abogue por “mas dere-
cho administrativo” o por una “mayor regulaciéon” en el sentido de pedir
“mas derecho, o mas y mejores normas”. La aproximacion teérica descrita
en el capitulo 4 sugiere que el derecho no se agota en las normas y que esta
propuesta no se alinea con el legalismo liberal, que supone que todos los
problemas sociales se derivan de normas mal hechas (Trubeck, 1989). Por
el contrario, me uno a las voces que denuncian la situacion de las madres
comunitarias y su vulnerabilidad explotable con argumentos propios del
feminismo. Tampoco pido “més derecho administrativo” o “mas regula-
cién” para las politicas sociales tercerizadas. Los efectos de este trabajo
no pueden leerse en clave de la dicotomia mercado/regulacion. Deben in-
terpretarse como la visibilizacién de un lugar oculto para el derecho, con
dindmicas distintas, que debe integrarse al analisis de la academia juridica.
Como lo defini en el capitulo 4, el espacio social analizado, donde las bu-
rocracias callejeras operan, es una construccion de lo publico “no juridi-
co”, derivado basicamente de la decisiéon de no regular. Pese a ello, esos
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escenarios que el estado ha definido como “no juridicos” son altamente
legalizados, tal y como lo muestra el estudio de caso. Claro, si entendemos
el derecho como algo mucho mas que normas legisladas.

ESTRUCTURA DEL TEXTO Y POSIBLES RECORRIDOS DE
LECTURA

El libro esta compuesto por piezas interdependientes que abordan con
un énfasis diferente los cinco ejes de la investigaciéon: burocracias, trabajo
reproductivo (género), legalidad, politica social y estudio de caso. El telon
de fondo lo constituye la pregunta sobre cémo aparece el estado en la vida
cotidiana de los ciudadanos, usando como excusa de reflexion el estudio
de caso de los Hogares Comunitarios de Bienestar. Lo anterior implica
que cada capitulo aborda todos los ejes, pero cuenta la historia desde una
perspectiva distinta, es decir, hace un aporte especifico para dar respuesta
a la pregunta de investigacion. Esta estructura puede parecer circular o re-
petitiva, sin embargo, es intencional. Responde a la necesidad de posicionar
el debate en torno a las burocracias callejeras y el activismo burocratico
mediante la reiteracion de las premisas que se fortalecen de manera trans-
versal. Esta estructura tiene, ademas, la virtud de presentar unidades con
independencia relativa, que pueden abordarse en recorridos de lectura
diferenciados. A continuacién describo los recorridos principales en fun-
cién de los ejes de analisis:

(i) Burocracias. Este eje aborda la limitacién de la teoria burocratica or-
todoxa, explora algunas de sus criticas mas relevantes en el campo
tedrico y propone el activismo burocratico como categoria alternativa
de analisis (capitulos 4 y 6).

(ii) Trabajo reproductivo. Este eje de andlisis muestra la conexion entre lega-
lidad, feminismo y politica social, para evidenciar como se construye
la marginalidad juridica de espacios concretos. De la mano con argu-
mentos feministas y distributivos, mostraré que ser mujer, dedicarse
al trabajo de cuidado y ser rechazada por el estado hacen parte de un
arreglo normativo que explota la vulnerabilidad de las mujeres den-
tro del derecho (capitulos 2, 3y 5).

(iii) Legalidad. Apalancado en las conclusiones de los dos primeros ejes,
este posible recorrido de lectura utiliza la critica a los modelos burocra-
ticos ortodoxos y la critica a la desregulacion del trabajo de cuidado,
para mostrar las limitaciones del principio de legalidad. Busca sostener
que las burocracias callejeras, invisibles para la organizacién burocra-
tica weberiana, construyen el principio de legalidad y el estado dentro
de sus experiencias cotidianas, en lo que he denominado activismo bu-
rocratico (capitulos 4 y 6).
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(i) Politica social. Este eje analiza de manera critica como mas alla de la
narrativa neoliberal de la desregulacién de algunas prestaciones del
estado, el desarrollo del neoliberalismo ha llevado a la construccion
de redes sociales que, siendo simbdlicamente parte del estado y orga-
nicamente el antdnimo de él, se encargan de la provision o el delivery
de bienes publicos. Esta reflexion desestabiliza las dicotomias estado/
mercado, publico/privado y social/neoliberal, para complejizar mas
las discusiones que daban por hecho que la regulacion del derecho
siempre se centraba exclusivamente en la primera parte de la dicoto-
mia (capitulos 2, 3y 5).

(i) Estudio de caso. Descentrando el interés meramente metodoldgico en las
descripciones extensas del trabajo de campo, este eje expone los ha-
llazgos del trabajo empirico desarrollado en los Hogares Comunita-
rios de Bienestar con las madres comunitarias, con el fin de construir
las conclusiones tedricas en torno a los cuatro ejes anteriores (capitu-
los 2, 3,4y 6).

Ahora bien, también es posible realizar la lectura secuencial de los ca-
pitulos. Sin mas preambulos, el mapa de ruta es el siguiente: en el primer ca-
pitulo describo cuales son los problemas, vacios, debates y preguntas dentro
de la academia juridica local con las que mi propuesta dialoga. Asi mismo,
explico las cinco premisas en torno a las cuales construi la lectura critica
del derecho administrativo.

En el segundo capitulo exploro los tipos de articulacion que ofrece el de-
recho administrativo clasico y los retos del nuevo derecho administrativo,
con estudios recientes sobre la administracion ptiblica en contextos en los
que, como en el modelo de gobernanza, el estado ya no aparece dentro de
las estructuras unitarias y verticales propias de la organizacién burocrati-
ca weberiana. El capitulo estd organizado en tres secciones: en la primera
analizo las limitaciones del derecho administrativo cldsico para afrontar una
situacion como la de las madres comunitarias —en particular— y la politi-
ca social —en general—, y propongo cdmo abordarlas. En la segunda pre-
sento los que considero los retos del derecho administrativo en la era de la
gobernanza y en la tercera seccion explico como el activismo burocratico
de los operadores juridicos de base llevaria a una nueva mirada del dere-
cho administrativo. Finalizo con algunas conclusiones en torno al llamado
“nuevo derecho administrativo”.

En el fercer capitulo analizo la relacién de las madres comunitarias, el
ICBF y las asociaciones/organizaciones desde tres puntos de vista: el del
derecho constitucional, el del derecho administrativo y el del derecho
laboral. Esto me permite explicar como el régimen juridico colombiano
ha “resuelto” la pregunta por el vinculo de las madres comunitarias con
el estado y como, mientras lo hace, ofrece respuestas contradictorias pero
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legales. Lo anterior me ayuda a avanzar en dos propdsitos: por un lado, evi-
denciar de qué manera se vinculan arreglos legales que hacen productiva la
desigualdad de las mujeres con una version precisa de la intervencion de
la legalidad en un espacio social determinado y, por otro, mostrar como
el derecho es el espacio en donde sucede la lucha politica, conflictiva y
contradictoria, por la estabilizacién de esos arreglos legales. Este enfrenta-
miento de soluciones ilustra que el derecho opera como campo de batalla.

Las conclusiones del capitulo tercero me permiten mostrar, en el cuarto
capitulo, cdmo las narrativas usualmente utilizadas para construir el prin-
cipio de legalidad dentro de una academia juridica tradicional se desestabi-
lizan cuando las observamos desde un lente critico, que mira con sospecha
los principios de legalidad, la separacidon de poderes y la existencia del
derecho como un sistema social autorreferente. De ahi que proponga un
mapa tedrico que sustente la categoria de activismo burocratico. Para ello
abordo dos maneras distintas de aproximarse al derecho: el legalismo li-
beral y el analisis distributivo del derecho. Adicionalmente, este capitulo
busca explicar por qué es necesario construir y usar la categoria del acti-
vismo burocratico para analizar las burocracias administrativas, mediante
referencias al estudio de caso realizado en la fase empirica de la investiga-
cién del doctorado. Lo anterior permite visibilizar el rol critico de este tipo
de burocracias en la fase de implementacion de las politicas publicas y
cdmo una aproximacion critica al derecho, como la que representa el ana-
lisis distributivo, genera un mapa analitico fértil para analizar decisiones
indeterminadas de los agentes vinculados con la administracion publica,
como efectos de lo que el derecho construye en la vida cotidiana. En cierto
sentido, este capitulo recoge las ensefianzas de Duncan Kennedy (1997) en
el texto Libertad y restriccion en la decision judicial: una fenomenologia critica,
cuando menciona que la diferencia entre legalidad y discrecionalidad no
es significativa.

En linea con mi argumento segtn el cual las normas que construyen el
estado son las mismas fuerzas que producen nuestras diferentes identida-
des, disefian las transacciones, controlan los recursos naturales y simbdli-
cos, y nos insertan en escenarios concretos de poder, en el quinto capitulo
analizaré como el derecho y las politicas publicas han producido el vinculo
aparentemente indisoluble entre madre e hijo mediante la regulacion del
trabajo reproductivo. Esta regulacion no solo “materniza” a las mujeres y
las construye como sujetos subordinados, también hace ver como produc-
tiva la desigualdad (Fraser 1997; Frug, 2006). Para elaborar el argumento,
utilizo las aproximaciones principales del feminismo frente al tema del
trabajo doméstico, presentando el mapa de los actores y los bienes en jue-
go dentro del debate de la economia del cuidado. Luego expongo céomo la
situacion de opresion de las mujeres, derivada de la carga adicional que
implica el trabajo reproductivo, es creada por las reglas juridicas vigentes.
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A continuacién, de la mano del analisis distributivo del derecho, mues-
tro como la politica social ha ocultado el conflicto entre madres y nifios
beneficiarios de cuidado. Por altimo, analizo los planteamientos de los
principales programas de cuidado de nifios en Latinoamérica.

El analisis que presento en los cinco primeros capitulos evidencia que
la accion del estado es efectivamente muy poderosa en la vida cotidiana de
los ciudadanos cuando el lente se concentra en la accion de los burdcratas
callejeros. Sin embargo, es en el capitulo sexto donde realizo una aproxima-
cién a una fenomenologia de la decision burocratica con base en los re-
sultados del estudio de caso. Dedico las dos primeras secciones a analizar
los rasgos que determinan la identidad social de las madres comunitarias
participantes y su nivel de formacién, asi como dos de sus escenarios de
decision, para determinar el grado de conciencia que tienen respecto a la
discrecionalidad que ejercen en su labor y a su incidencia en los cambios
sociales. En la tercera seccién organizo los resultados de las observaciones
en una tipologia de las madres comunitarias.

Es importante precisar que si bien este trabajo de investigacion esta si-
tuado en el campo del derecho administrativo, no pretende inaugurar un
“nuevo derecho administrativo” o reemplazar su dogmatica. Se trata de
una critica externa de su estructura en un intento por desarrollar nuevas
lineas de analisis e investigacion. Mas que un texto de derecho adminis-
trativo, este documento puede catalogarse como una reflexion desde la
teoria juridica sobre el derecho puiblico y las aproximaciones tradicionales
al principio de legalidad.






1. MARCO TEORICO



ESTADO DEL ARTE

Como quedd expuesto en la introduccion, esta investigacion surgid de
la preocupacién concreta por la forma en que la burocracia responde a la
pregunta de como el estado se hace fisico y genera efectos materiales en
la vida de los ciudadanos. En esta seccién describiré cuales son los pro-
blemas, vacios, debates y preguntas dentro de la academia local con las
que mi propuesta pretende dialogar. En otras palabras, describo el debate
académico en el cual interviene mi investigacion.

Los debates actuales acerca del tema tienen dos tendencias. Por un lado,
se refieren a la comprension de la categoria estado en la academia local. Al
respecto analizaré como la aproximacién de la sociologia juridica, cercana
al diagnoéstico de la ausencia y la falla del estado, no se involucra en los
debates en torno al derecho administrativo, que regula la experiencia del
estado con el ciudadano desde el derecho. Por otro lado, abordan la cone-
xién entre el derecho administrativo y los modelos del comportamiento
burocratico. En este escenario, es el derecho administrativo el que mantie-
ne distancia con las nuevas manifestaciones burocraticas que desbordan
las aproximaciones weberianas cldsicas y resaltan la agencia y la discre-
cionalidad en los modelos burocraticos.

Denomino “patologia del estado” al habito de pensamiento construido,
ofertado y consumido por una seccion de la academia progresista, funda-
mentalmente compuesto por personas vinculadas con la agenda de la teoria
y la sociologia juridicas, que utilizan las narrativas de la ausencia, la fatali-
dad y la anomia para describir el estado nacional (Buchely, 2010)'. Segtin

Este sector de la academia también puede etiquetarse como “critica o de izquierda”. En el articulo
“La patologfa del estado. Aproximacion critica a la utilizacién de la férmula de la ausencia del estado
en la academia legal” analicé en extenso la aplicacién de esos adjetivos en estudios anteriores,
especificamente en los trabajos de Hernando Valencia Villa, Mauricio Garcfa Villegas y Victor Manuel
Moncayo (Buchely, 2010).



32

Activismo burocritico: la construccién cotidiana del principio de legalidad

ese punto de vista, el estado en Colombia resulta fundamentalmente pre-
cario, insuficiente, fallido y patolégico (Garcia Villegas, 1993; Moncayo,
2004; Pécaut, 1995; Valencia Villa, 1987). Estos adjetivos funcionan indis-
tintamente para referirse a cinco lineas de analisis concretas que llevan a

los

cientificos sociales, historiadores, sociélogos o académicos relacionados

con el poder del estado como objeto de estudio a construir las narraciones
de inconformidad con el estado como un enemigo esencialmente ausente
o fallido:

(i)

(ii)

La ausencia como denuncia del cardcter errdtico del proceso de construccion
del estado nacional. Esta linea de analisis concentra distintos tipos de
preocupaciones: la acusacion de que la élite burguesa no dirigié el pro-
yecto de construccion nacional, el caracter excluyente de la naciéon como
comunidad imaginada, la construcciéon de estados sin naciones y na-
ciones sin estado, entre otras (Garcia Villegas, 1993; Moncayo, 2004;
Valencia Villa, 1987)2.

Las fallas en el monopolio de la fuerza y el problema de la violencia entendida
como precariedad. Esta linea de andlisis se relaciona con la existencia de
fuerzas paralelas al estado que retan y amenazan el monopolio tinico
de la violencia en el territorio y sus actividades de gobierno derivadas
(Garay Salamanca, 2002; Kalmanovitz & Lépez, 2005; Pécaut, 1995)°.

Las criticas frente a la construccién del estado nacién toman dos formas principales, y se enfocan:

(i) en el cardcter excluyente de la creacién de nacién que apoya al estado oficial, con una critica
que enfatiza el elemento nacional y la construccién de una comunidad social que comparte una
representacion cultural y percibe su imagen como la de un cuerpo social; o (i) en la construccion
del estado como un proyecto de las élites (esta critica resalta la bisqueda de un aparato politico
por parte de una élite local). La primera afirmacion muestra cdmo una nacién que apoya al estado
es el resultado de un proceso de exclusién muy fuerte y oculta, como manifestaciones de identidad
nacional, el proyecto indigena y el afrodescendiente, que solfan existir como versiones alternativas al
proyecto criollo (Castillo, 2008). Estos proyectos son discursos basados en la raza que enfatizan las
raices nativas de la nacién en lugar de la experiencia colonial. La segunda afirmacién estd relacionada
con la construccién de la nacién como un proyecto de estado. Este proyecto se identifica como

un problema politico porque no sigue el modelo de los estados europeos al afirmar que Colombia
solo tuvo una élite que molded el proyecto del estado, que le dio la forma de un proceso de
independencia, y usé el estado y el aparato legal como instrumento para mantener su dominio
material (Moncayo, 2004; Valencia Villa, 987). Véase especialmente: Alfonso Munera. El fracaso de la
nacion: region, clase y raza en el Caribe colombiano (1717-1821). Bogota: Banco de la Republica, 1998;
Marixa Lasso. Myths of Harmony: Race and Republicanism During the Age of Revolution. Colombia | 795-
1831. Pittsburg: University of Pittsburg Press, 2007.

El estado colombiano a menudo se considera en el discurso académico legal como un cuasiestado
debido a su falta de un monopolio de la violencia dentro del territorio nacional. Aquf la ausencia

o precariedad del estado se infiere a partir del problema de la violencia politica en Colombia, y los
efectos que tiene sobre la relacidn entre el estado y la sociedad civil (Pécaut, 1995). Esta linea de
critica incluye el enfoque que habla del fracaso en términos de la presencia de organizaciones
paralelas —grupos de ejército, incluyendo guerrillas y fuerzas paramilitares— que desaffan el
dominio del estado en cuanto soberanfa y territorio (Kalmanovitz & Lépez, 2005). Algunos autores
analizan el estudio de la ausencia del estado como una manifestacién inconsciente, en el caso del
fracaso del monopolio de la violencia. La insistencia en demostrar debilidad, inseguridad o formacién
anormal del estado, y sus vicios mortales persistentes de hace doscientos afios, serd catalogada aquf
como melancolfa, un lamento por un objeto de deseo perdido. Enfatizar la debilidad de nuestro
estado solo denota una profunda nostalgia por el dominio colonial, que trata de retornar. Desde

la aplicacién de los conceptos freudianos basicos de melancolia, algunas lecturas sugieren que,
paraddjicamente, la dependencia de la colonizacién es nuestro objeto de deseo perdido. Véase Lina
Buchely (2013b)."La melancolfa y el estado. Reflexiones desde el psicoandlisis aplicado”. Revista de
Estudios Sociales 46, agosto de 2013.
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(iii) La ausencia del estado como inexistencia de agencia fisica. En este caso, el
caracter de ausente denuncia la inexistencia de representaciones ma-
teriales del estado, entendidas como escuelas, estaciones de policia,
desarrollos de infraestructura, hospitales, agencias de bienestar y repre-
sentaciones geograficas (Garcia Villegas, 2008; Serje de la Ossa, 2005)".

(iv) La ausencia del estado como insuficiente garantia. Las narrativas del esta-
do como patologia también suelen relacionarse con la denuncia acer-
ca de la ausencia del estado como garantia de bienestar. Mencionar
que el estado se encuentra ausente o que nos ha abandonado implica
sostener que no estd cumpliendo un deber ser politicamente imagina-
do, relacionado en concreto con el cumplimiento de los derechos de
los ciudadanos y las garantias que los cobijan (Bejarano, 2006; Garcia
Villegas, 2006; Lemaitre Ripoll, 2009%).

(v) La ausencia del estado como orden o la tesis del estado-falla. Estas narrativas
utilizan categorias como corrupcién y clientelismo para referirse a una
especie de anomia o caos de la realidad politica local que, frente a idea-
les de formaciones racionales, unitarias y coherentes, resulta irracional,
ineficiente, dispersa e incoherente (Deas, 1993; Garcia Villegas, 2009,
2011; Garcia Villegas & Revolledo, 2010; Leal Buitrago & Davila, 1994;
Rodriguez & Portes, 2012; Tokatlian, 2000)°.

La academia legal se ha acostumbrado a admitir sin debate esta clase de
planteamientos sobre la anomalia, presentes en gran parte de los titulos
de los best sellers legales de los ultimos tiempos: Jueces sin Estado, El levia-
tan derrotado, Normas de papel, entre otros (Garcia Villegas, 2008; Gutiérrez
Sanin, 2010; Lemaitre Ripoll, 2009; Moncada Roa, 2007). Sin embargo, el
sector de los profesores que trabajan con el estado, por el estado y con la
excusa de su existencia, no participa de esa discusion. Es dificil imagi-
nar a un profesor de derecho administrativo que experimente su catedra
como “fallida o fracasada”, asi como encontrar en las bibliografias de sus
programas de curso una apologia a la existencia del estado o un didlogo

* Esta acusacién indica un rompimiento en la ecuacién del estado y el territorio y el discurso del
estado como representacion geografica. También sefala que el estado es menos que el territorio en
la experiencia colombiana (Garcfa Villegas, 2008; Serje de la Ossa, 2005). Esta afirmacién tiene una
relacién cercana con la literatura de la antropologia en torno a la importancia de la diferencia entre
el estado como resultado, el estado como idea y el estado como efecto. Véase, entre otros, autores
como Abrams (1988), Mitchell (1999) y Gupta (2006).

®  Aqufincluyo las aseveraciones de académicos y activistas que resaltan el fracaso del estado como el
fracaso del sistema legal, que toma la forma de una falta de implementacién de los derechos. Este
discurso a menudo sugiere que Colombia no tiene una “buena ley” o que tiene una “ley fallida”.
En otras palabras, se tratarfa de una sociedad sin derechos. Si el estado colombiano no garantiza
el cumplimiento de la ley, lo que implica que los colombianos tienen una cultura ilegal, entonces
Colombia tiene un estado “falso” (Esquirol, 2008; Lemaitre Ripoll, 2009).

¢ Dentro de esta linea, la produccién académica se encarga de analizar el cardcter débil y cadtico
de las instituciones en Colombia como una evidencia de la falla de estado. Los titulos de estos
textos comunican bien esta idea: Normas de papel. La cultura del incumplimiento de normas; Estado
alterado. Clientelismo, burocracias y debilidad institucional; Los estados del pais. Instituciones municipales y
realidades locales.
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con las personas que la perciben como frustrada. Los debates relativos al
caracter fallido o abortado del estado le pertenecen, segtin ellos, a la teoria
politica, o son meros diagndsticos de la sociologia juridica, y en ninguno
de los casos esas discusiones logran permear la disciplina’. Para ellos, el
derecho administrativo —asi como el estado— existe en las normas, y esas
normas son tradicionalmente clasificadas como: (i) relativas a la estructu-
ra del estado; (ii) relacionadas con el acto administrativo; (iii) reguladoras de
la anteriormente conocida como via gubernativa; y (iv) relativas a las accio-
nes publicas y la responsabilidad del estado. Por tanto, para este grupo
de profesores, el estado existe como las normas que regulan el espacio del
derecho administrativo. Que el estado exista o no para los otros campos de
accion de la academia legal es algo que tiene generalmente sin cuidado a los
administrativistas®.

Con lo anterior no sugiero que el derecho administrativo dentro de la
academia local resulte estéril para las intervenciones tedricas. Por el contra-
rio, varias lineas de debate dentro del campo pueden rastrearse facilmen-
te. Primero, los profesores de derecho administrativo de las universidades
de élite bogotanas (Rosario, Javeriana, Externado y Andes) han participa-
do de manera dindmica y apasionada en la discusién entre la distincion
publico/privado en la tiltima década (Amaya Castro, 2010; Quintero, 2009).
Segundo, la academia local se ha comprometido en los tiltimos veinte afios
con la disputa en torno a la tradicién o genealogia de nuestro derecho ad-
ministrativo, enfrentando a los profesores que apoyan la postura clasica de
la tradicién francesa con quienes adoptan una postura critica, al defender
una marcada e inesperada influencia estadounidense dentro de nuestros
estudios en torno al Ejecutivo (Andersen, 1995; Barreto Moreno, 2012a;
Lamprea, 2009; Lépez Medina, 2007)°. Tercero, los profesores de derecho
administrativo se han involucrado en discusiones en torno a la separacion
de poderes, al participar en el didlogo sobre la cada vez mas difuminada
divisién entre las ramas que planteaba el estado liberal clasico y los nue-
vos retos que la reconfiguracion de las funciones del poder publico traza

Estos datos provienen de entrevistas semiestructuradas con profesores de derecho administrativo
realizadas en la fase exploratoria del proyecto, durante los periodos 2010-2 y 201 I-1.

& Los datos provienen de: (i) la revision aleatoria de programas del curso Derecho Administrativo

en la Universidad de los Andes, entre los afios 2001 y 2010; (i) entrevistas semiestructuradas

con profesores de derecho administrativo, [2010-2, 201 [-17; y (iii) la revisién del curriculo de la
Especializacion en Gestidn Publica e Instituciones Administrativas de la Universidad de los Andes
[2010-2].

El debate sobre la genealogfa tiene versiones distintas dentro de nuestro contexto académico. Una de
ellas es, por ejemplo, la que resta importancia a la Revolucién Francesa en la génesis del derecho
administrativo e ilumina el estado absoluto y la ciencia de la policfa dentro de sus ejercicios iniciales
(Malagén Pinzdn, 2009). Otra de las versiones del debate retoma el derecho administrativo como
preocupacion concreta por la expansién de lo publico propia de la era posterior a la crisis del New Deal
estadounidense, relacionando el derecho administrativo con agencias de regulacién especializadas,
originalmente conquistadas por los economistas y utilizadas por Roosevelt como instrumentos
contra-ciclicos de revitalizacién econdmica. Paraddjicamente, esta dindmica permite otra lectura de
la tension entre el Ejecutivo y el Judicial dentro de la estructura del estado liberal, en tanto entiende
su ejercicio como el resultado de dos Idgicas disciplinares contrapuestas; asi, mientras el Judicial ha
sido por tradicién cooptado por abogados, los economistas han hecho lo propio con el Ejecutivo
(Sanchez, 2010).
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para el ejercicio del gobierno (Alviar, 2009; Barreto Rozo, 2011; Gonzalez
Jacome, 2006; Lépez Medina, 2007).

Pese a que las tres lineas anteriores construyen los ejes locales de discu-
sion actual, la agenda de temas de derecho administrativo transnacional
no es mucho mas amplia. Dentro de un desarrollo tedrico marcado por
nociones occidentales de poder publico, dicha agenda aborda fundamental-
mente la preocupacion liberal por una limitacién al poder, que es en esencia
corruptible o desbordado. De alli que las discusiones tedricas del derecho
administrativo estén enmarcadas en cinco compromisos: (i) con la separa-
cién de poderes con dos objetivos interdependientes: control del poder y
defensa de los derechos de los ciudadanos (Ackerman, 2007); (ii) con el
estado de derecho, también entendido como limite al poder, en la medida
en que el gobierno reglado o ejercido dentro de marcos normativos frena
una indeseable acciéon discrecional de los gobernantes (Macpherson &
Cunningham, 2010); (iii) con la delimitacion legal de los ambitos publico y
privado como distintas derivaciones de la dicotomia estado/mercado, deri-
vaciones vinculadas con varios modelos de desarrollo y sus correlativos
esquemas de administracién publica (Sunstein, 1990); (iv) con la participa-
cidon democratica de los ciudadanos en el gobierno, también entendida
como limite al poder (Habermas, 2010); y (v) con los sistemas verticales y
horizontales de control institucional (accountability) y el desarrollo de esque-
mas de frenos y contrapesos entre poderes de la administracion publica
(Ohnesorge, 2002, 2006).

A pesar de estas acciones, no podemos decir que exista en Colombia
una lectura critica del derecho administrativo. De alguna manera, muchos
de los debates gruesos de la teoria juridica transnacional no han logrado
permear las discusiones locales, que se verian enriquecidas con la perspec-
tiva tedrica. Por ejemplo, una discusion académica notablemente ausente
entre nosotros, y vinculada con las entrafias del derecho administrativo, es
el debate ideologico en torno al tamafo del estado. Las principales lecturas
dogmaticas del derecho administrativo local se construyen casi al margen
de los efectos politicos que la configuracién de las normas administrativas
en torno a la dicotomia estado/mercado podrian tener, con pocas excepcio-
nes (Rodriguez, 2000; Vidal Perdomo, 2004), y pasan los afios inmunes
frente a la agenda de modernizacién de los estados en desarrollo, como lo
han sefialado ya varios autores (Alviar, 2009; Gandour & Mejia, 2009; Lam-
prea, 2009).

El efecto de neutralizacion que ejerce la construccion dogmatica de la
disciplina también puede rastrearse dentro de las discusiones estadouniden-
ses en el derecho administrativo. En pocas ocasiones, las fuertes discusio-
nes dogmaticas que sostienen magistrados de la Corte Suprema de ese pais,
como Scalia o Breyer, son descritas en términos de enfrentamientos politi-
cos entre conservadores y liberales progresistas con visiones distintas en
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torno a la participacion del estado en el mercado o las proporciones de
balance entre regulaciéon y no regulacion; contrario a ello, el campo legal
prefiere etiquetar sus discusiones en términos de formalismo y funciona-
lismo en la interpretacién del derecho administrativo federal (Lawson,
2009; Sunstein, 1990).

La existencia del estado como norma, la ecuacién entre estado y ley,
que ha sido defendida por autores visibles en la teoria legal, como Kelsen y
Duguit, y una lectura “legal” de la existencia del estado también podrian
iluminar las discusiones en torno a cémo el estado existe como norma juri-
dica (Duguit, 1917; Kelsen, 1949), y cdmo en esa existencia crea identidades
y afecta la distribucién de recursos publicos, desde la perspectiva del de-
recho y la distribucién (Jaramillo, 2007a; Duncan Kennedy, 1993, 1998;
Rittich, 2002; Smith & Lipsky, 1997). En este orden de ideas, el derecho admi-
nistrativo tiene mucho que dialogar con los debates en teoria politica y so-
ciologia juridica que conciben al estado como un ente anémalo y ausente.

El derecho administrativo tiene también pendiente romper el cascaron
dogmatico y participar en los debates ideologicos sobre los modelos de
desarrollo, por fuera de la dicotomia politica/administracion, apoyandose
en las discusiones que la teoria legal ha trazado en torno a la construcciéon
artificial del mercado (Alviar, 2009; Duncan Kennedy, 1998; Lépez Me-
dina, 2007). En ese sentido, la lectura critica del derecho administrativo
puede revitalizar la discusion ideoldgica en torno al tamafio y alcance del
estado, y hacer consciente la eleccién frente a grupos de normas adminis-
trativas como alternativas de modelos de desarrollo con efectos materiales
disimiles. Ademas, el derecho administrativo esta en mora de aceptar que
la teoria legal tiene mucho que decir en torno a los debates de la separacion
de poderes. Discusiones ya consolidadas como las de la indeterminacion de
los cuerpos normativos, la imprevisibilidad del estatuto y la importancia
de la agencia del intérprete tienen mucho que hacer dentro del campo del
derecho publico administrativo en el ocaso del “suefio weberiano” (Dun-
can Kennedy, 1997; Lépez Medina, 2007; Ohnesorge, 2002).

Adicional a lo anterior, el legalismo administrativo es un responsable
tangencial de que los abogados hayan perdido las herramientas de gerencia
del “derecho administrativo de bienestar” (Lépez Medina, 2007; Ohnesor-
ge, 2006). El normativismo puro —o formalismo— separa peligrosamente a
los abogados que terminan en las altas esferas de la administracion publi-
ca de los analisis transdisciplinares, que aportan ideas concretas en torno
a como lo publico se gestiona dentro de modelos ideoldgicos y esquemas
de desarrollo disimiles. Por ello, trabajar por una comprensiéon no dogma-
tica de lanorma administrativa se convierte en un reto disciplinar para los
abogados. Esto porque otras disciplinas, como la economia, han venido a
ocupar los cargos de gestion en el Ejecutivo que antes eran exclusividad
de los abogados (Sanchez, 2010).
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Paralelo a las razones anotadas, el derecho administrativo es un escena-
rio especialmente fértil para la teoria legal y la sociologia juridica. La inter-
vencion en el derecho administrativo empujando la movida critica nos
ofrece una perspectiva favorable para profundizar en el conocimiento al-
rededor de como el derecho participa en la distribucion de recursos y la
creacion de identidades que interacttian con la burocracia en posiciones
distintas de poder'. La provisién de bienes publicos y la negociacién que
los agentes realizan sobre su posesion constituyen un campo producido
mediante narrativas que regulan el comportamiento del estado, por lo que
entender qué poder tiene el derecho en la construccién de la interaccion
del burdcrata y el cliente/ciudadano puede dar pistas claves para avanzar
en el debate en torno a las normas juridicas y su rol dentro de los escena-
rios de poder, la identidad y la distribucion.

Recordando los aportes disciplinares en las descripciones del campo
legal que ha realizado el movimiento de derecho y sociedad (Law and So-
ciety Movement"), una fenomenologia de la decision burocratica tendria
mucho que aportar al derecho administrativo. Aqui, la discusion estadouni-
dense que descentra el debate de la accién publica de los decision makers
en las altas esferas de poder y desagrega el estado en discursos, rutinas,
rituales y practicas politicas de las burocracias callejeras'? como agentes
discrecionales y distributivos es una lectura que parece completar el mapa
de la estructura del estado vista desde los ojos de los administrativistas (T.
Evans & Harris, 2004; Maynard-Moody & Musheno, 2003; Smith & Lipsky,
1997).

Las burocracias callejeras, objeto central de esta investigacion, son im-
portantes al menos por cuatro razones ocultas para las aproximaciones
tradicionales a la accion publica: (i) toman decisiones reales de politica
publica en lugar de solamente implementar decisiones de politica pre-
cedentes y ajenas; (ii) son agentes discrecionales no constrefiidos por el

Tanto la burocracia como los sujetos que interactdan con ella son identidades creadas por

el derecho. En esa medida, el campo de accién de un servidor publico como identidad estd
delimitado por el derecho (en materia de competencias y responsabilidades) en su aparicién
como “‘colaborador del estado”,“contratista”, “funcionario publico”, “trabajador oficial”’,“autoridad
administrativa”, “miembro de corporacién publica”. Lo mismo sucede con la identidad del usuario,
sea como "beneficiario”, “poblacion elegible”, “poblacién vulnerable”,"ciudadano” (Gupta, 2006).

El movimiento derecho y sociedad nace en la segunda mitad del siglo xx en los Estados Unidos.
Aunque es heterogéneo, trata de integrar las metodologfas propias de las ciencias sociales al
andlisis juridico, siguiendo la sugerencia del realismo legal. Buena parte de su trabajo se dedica a
documentar las brechas que existen entre el derecho en los libros y el derecho en accién.Ver:
Lawrence M. Friedman."The Law and Society Movement”. Stanford Law Review, Vol. 38, No. 3
(febrero, 1986), pp. 763-780

Lipsky utiliza la expresion “street level bureaucracy” para referirse al Ultimo escaldn del ejercicio

de la autoridad derivada de un poder entendido como “centralizado”. Las burocracias de nivel
callejero son, entonces, aquellas que por medio de una autonomia relativa deciden el contenido
de las expresiones de lo publico en la interaccién con los ciudadanos. Maestros de escuela, policias,
funcionarios de los departamentos de bienestar, secretarios de las cortes, miembros del servicio
legal gratuito, entre otros, son todos burdcratas de nivel callejero (Lipsky, 2010).
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estatuto, dado que, contrario a la predicciéon weberiana, la cantidad de
las reglas es proporcional a la cantidad de discrecion experimentada por
los funcionarios (Evans, 2010; T. Evans & Harris, 2004); (iii) entienden y
narran su trabajo en razon del ciudadano y no en razon del estado o el
derecho. Por tanto, dado su posicionamiento material, las burocracias ca-
llejeras construyen redes y esquemas de lealtades con los ciudadanos an-
tes que con sus supervisores, jefes o autoridades politicas, y distribuyen
recursos de acuerdo con esas solidaridades informales, nunca en razén
de las prescripciones del estatuto (Maynard-Moody & Musheno, 2003); y
(iv) las burocracias callejeras no operan con guiones de sujetos abstractos.
En las narrativas que construyen nunca se refieren a los clientes/ciudada-
nos utilizando las categorias de los estatutos: “personas con discapacidad”,
“beneficiarios”, “pobres”, “afrodescendientes”, “mujeres”. Ellos tienen
aproximaciones a identidades materialmente situadas con las que nego-
cian y deciden, de manera auténoma, la provision de recursos entregados
a su cargo (Maynard-Moody & Musheno, 2003; Smith & Lipsky, 1997).

Este tipo de comportamientos ha generado que el rol de las burocracias
callejeras sea leido como un efecto inesperado del neoliberalismo que, tras
sabotear las reformas restrictivas del rol de lo publico en los escenarios
neoliberales, no preveia fugas distributivas dentro de los esquemas “racio-
nales y reglados” de las burocracias disefiadas dentro de la arquitectura
weberiana. La antropologia del estado también ha aportado elementos
importantes a esta discusion al documentar que, contrario al patréon webe-
riano, las burocracias resultan irracionales, cadticas, arbitrarias y subjetivas
en sus decisiones (Gupta & Sharma, 2006; Leal, 2006; Nuijten, 2004). Lo
interesante de esta clase de aproximaciones es que sefialan —también de
manera divergente al habito de pensamiento tradicional frente a la idea
de estado— que las experiencias de caos, desarticulacion e irracionalidad
del comportamiento burocratico son constitutivas del estado mismo, y no
experiencias fallidas de sus planteamientos ideales (Das & Poole, 2004).
Interesantes etnografias de la burocracia en América Latina mencionan
que las practicas desordenadas y ambiguas de los burdcratas callejeros se
inscriben, sin pudor ni incomodidad, en las formas “racionales” de la buro-
cracia weberiana: producen documentos, archivos, oficios, registros, esta-
disticas y discursos gubernamentales mediante los cuales la idea de estado
se legitima frente a los ciudadanos con la apariencia de unidad, coherencia
y preexistencia frente a actuaciones concretas (Leal, 2006). Mientras esto
ocurre, el centro de las reformas a la administracién publica —basadas en
la centralidad del estatuto y el comportamiento reglado de los burdcra-
tas— se derrumba (Nuijten, 2004).

PROPUESTA TEORICA

He construido esta lectura critica del derecho administrativo a partir de
cinco premisas que orientaron el plan de estudios desarrollado durante



Marco teérico 39

mi doctorado. Premisa 1. El habito de pensamiento que narra al estado
como una ausencia evade su analisis como presencia fisica y cotidiana
(patologia del estado). Premisa 2. El estado no existe mas alla de quienes lo
representan y las acciones que ellos ejecutan (burocracias). Premisa 3. La
negociacion entre funcionarios y ciudadanos estd marcada por el caracter
indeterminado de los estatutos que guian la accidon publica (indetermina-
cién de las normas). Premisa 4. La negociacion de los bienes publicos entre
burécratas y ciudadanos se desarrolla entre 16gicas especificas que permi-
ten la inestabilidad del binomio entre poder y subordinacién (relaciones
de poder). Premisa 5. El andlisis del estado de bienestar permite ver como
las negociaciones burocraticas estan influidas por reglas de fondo que no
determinan pero afectan sus resultados distributivos (politica social). A
continuacién explico en detalle cada una de las premisas.

Premisa 1. La ausencia del estado

Como he descrito en la seccién anterior, mi aproximacion a las narracio-
nes nacionales del poder politico ha visibilizado un habito de pensamiento
generalizado en los analisis tedricos en torno del estado nacional, que lo
presentan como algo fundamentalmente ausente, fallido, fracasado, preca-
rio y patologico (Garcia Villegas, 1993; Moncayo, 2004; Pécaut, 1995; Valen-
cia Villa, 1987). Esta primera preocupacion por la construccion del estado
a través de sus ausencias puede relacionarse tangencialmente con lo que
algunos autores han denominado antropologia del estado (Abrams, 1988;
Gupta & Sharma, 2006). En un escrito fundacional de esta corriente, Phillip
Abrams (1988) menciona algunas de las dificultades tedricas y metodo-
légicas de estos estudios. Seguin su argumento, existen por lo menos tres
formas de pensar el estado como objeto de estudio: como idea que alude
a las explicaciones liberales y estructuralistas de cémo funciona el poder
politico; como sistema, o la aproximacién al estado como un nexo palpable
entre la practica y estructura institucional, centrado en el gobierno como
organismo mas o menos extensivo; y el estado como proyecto politico —o
estructura de legitimacion— que se refiere a su existencia, no como la rea-
lidad que sucede detras de un velo creado para falsear la realidad politica,
sino como la mascara misma que impide que veamos como se realiza la
practica politica. A esta preocupacion por cual es el objeto de estudio cuan-
do decimos que estudiamos “el estado” de manera abstracta, este grupo
de autores suma una preocupacion metodoldgica por la produccién del es-
tado como dato empirico.

En esta investigacion me distancio de esta linea de andlisis porque mi
preocupacion no esta relacionada ni con la pregunta filoséfica acerca de la
existencia del estado como idea metafisica, ni con la necesidad empirica
de producirlo como un objeto de estudio mas o menos relacionado con lo
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que Abrams llamo el estado como “sistema/organizacidon”. Mi aproxima-
cién a la ausencia del estado se relaciona con la necesidad argumentativa
(y si se quiere, tedrica) de advertir cémo las narrativas que construyen al
estado, como una presencia fallida e inexistente, niegan las muchas for-
mas en las que este existe como presencia, especificamente en las manifes-
taciones burocraticas que penetran facilmente en la vida cotidiana de los
ciudadanos/clientes.

También me distancio en el alcance de las preguntas que Abrams plan-
tea. Mas alla de la produccién del estado como un dato empirico, o la
descripcion de sus presencias cotidianas en la vida de los ciudadanos, esta
investigacion propone una critica transformadora a la manera como se
interpretan los debates en torno al estado como ausencia (patologia) y el
estado como norma (legalismo administrativo). La conexién con los deba-
tes de politica social y discrecionalidad administrativa, como fundamen-
talmente conectados con las discusiones de la teoria juridica en cuanto a
la indeterminacién de los estatutos, desborda los analisis tradicionales de la
antropologia del estado (Das & Poole, 2004; Gupta & Sharma, 2006). Sin
embargo, desde el punto de vista metodolégico, esta investigacion si tiene
algunas afinidades con la antropologia del estado. Siendo una fenomeno-
logia de la decisién burocratica, se apoy6 en los avances metodolégicos de
las ciencias sociales para producir diarios de campo y describir el estado en
sus terminaciones capilares, tal y como esta corriente ha documentado su
indagacion empirica frente a la presencia de lo publico en la vida cotidia-
na (Leal, 2006; Nuijten, 2004; Trouillot, 2001).

Premisa 2. El estado en sus formas fisicas: la burocracia

La idea central de mi argumento es, entonces, regresar la mirada a la ma-
nera como el poder se hace fisico. La preocupacion por el estado como ma-
terialidad se concentra en lo que Weber llam¢ la organizacidon burocrética:
en teoria, una estructura compleja y vertical de posiciones impersonales
que ejecutan las decisiones del poder politico, siguiendo rituales de proce-
dimientos rutinarios, estandarizados y publicos (previsibles), creados en
torno a los criterios de especializacién y profesionalizacion. Entre las logicas
racionales que organizan el poder politico dentro de los modernos estados
liberales capitalistas, el esquema de la organizaciéon burocratica es por
excelencia la estructura que permite maximizar la eficiencia de la acciéon
del poder politico y reducir la incertidumbre propia del mercado (Weber,
1963).

Sin embargo, la teoria contemporanea en torno al ejercicio del poder
cuestiona el esquema impersonal de dominacion racional (legal) sugerido
por Weber (Ferguson, 1984; Lipsky, 2010; Mills, 1999; Olson, 1971), por lo
menos de tres maneras. Por un lado, pone en duda el caracter centralizado
del ejercicio del poder ptiblico y como este trasmite sus decisiones de for-
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ma inalterable por medio de las cadenas de la autoridad burocratica. Asi,
las nuevas teorias de la burocracia resaltan el poder de decisién que resi-
de en los funcionarios en linea, entendidos como agentes discrecionales
que actiian en un nivel de contraccién difusa y distante frente al centro,
donde reside presumiblemente la autoridad (T. Evans & Harris, 2004;
Maynard-Moody & Musheno, 2003; Smith & Lipsky, 1997). Por otro lado,
nuevas teorias del ejercicio del poder politico controvierten también la
existencia del interés general como algo materializable por la utilizacion
de los bienes publicos mediante la aplicaciéon burocratica (Olson, 1971). En
consecuencia, se empieza a concebir la accién ptiblica como el movimiento
de intereses selectivos y privados que solo administran los altos circulos del
poder (Mills, 1999). Un tercer cuestionamiento se basa en la idea de que la
accion publica como accion previsible sometida a la validez del estatuto
se desestabiliza. Segtin esto, las normas no determinan ni guian la accion
burocratica porque los cédigos son largos y extensos para ser aplicados en
todos los casos (Duncan Kennedy, 1997; Lipsky, 2010; Maynard-Moody
& Musheno, 2003); las soluciones de los problemas sociales al nivel de las
burocracias callejeras son improvisadas y discrecionales porque existen
limitaciones de tiempo, recursos e informacién que alteran las certezas de
las decisiones; las normas son siempre invocadas como excusas después
de los hechos, y la existencia de los estatutos, la escasez de los recursos y
la ambigiiedad de los objetivos ptiblicos son utilizados instrumentalmente
por los agentes burocréticos para justificar sus decisiones discrecionales
(Lipsky, 2010; Maynard-Moody & Musheno, 2003)".

Lo anterior implica que la incertidumbre en las soluciones ofrecidas a
los ciudadanos en la interaccion cotidiana, la ambigiiedad en los objetivos
publicos y la ausencia de control (producto del disefio mismo de la estruc-
tura organizacional) les dan la posibilidad a los agentes burocraticos de
alterar y crear nuevas politicas publicas en el tltimo nivel de la ejecucion,
que efectivamente cambian la vida de los ciudadanos (Lipsky, 2010; May-
nard-Moody & Musheno, 2003). De esta manera, el estado puede conce-
birse, entonces, como algo que se construye en el nivel de la interaccion
burocratica, y su negociacion tiene siempre resultados contingentes, impre-
visibles y heterogéneos: no todos ganan ni todos pierden lo mismo como
un resultado predeterminado, y, sobre todo, no siempre pierden y ganan
los mismos, y no siempre pierden y ganan en la misma proporcién (Ja-
ramillo & Alfonso, 2008; Jaramillo, 2007a; Duncan Kennedy, 1993, 1998;
Rittich, 2002).

Las nuevas aproximaciones a las burocracias evidencian también dos
efectos concretos frente a las maneras tradicionales de explicar el poder:

En el debate interno de los Estados Unidos, el planteamiento de la discrecion burocrdtica de Lipsky
ha tenido basicamente dos detractores: David Howe y Anthony Evans. Estos autores se oponen

al argumento de la discrecionalidad de los burdcratas callejeros al sefialar dos ausencias en el
trabajo de Lipsky: la presencia de supervisores y la formacién disciplinar —en el caso de las y los
trabajadores sociales (Evans, 2010).
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(i)

(ii)
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Fracturan la aproximacion al poder como algo centralizado. Como ya he
mencionado, lejos de entender la burocracia como un conjunto de re-
glas que estructuran la autoridad, la visibilizacion de la agencia ejer-
cida por los funcionarios publicos de nivel callejero ayuda a entender
el poder puiblico en funcién de la experiencia de los individuos que lo
administran, ya que sus rutinas y decisiones construyen una politica
publica. Esta aproximacion a la comprension del poder politico se
combina con posturas tedricas del poder que comparto, en especial,
la percepcién de la burocracia como ejercicio descentrado de poder.
Esta idea se articula con la manera en la que algunas teorias poses-
tructuralistas, fundamentalmente basadas en la aproximacién micro-
fisica al poder de Foucault, entienden el poder: como algo disperso
y atomizado, ejercido no solo en “el punto” de concentracion de la
dominacién legitima (para los liberales) o ideolédgica (para los estruc-
turalistas), sino desarrollado en cada relaciéon social en la que existe
interaccion, capacidad de dominacion y fuerza, pero también y, ante
todo, capacidad de resistencia (Foucault, 1992; Nuijten, 2004).

Desestabilizan la previsibilidad de los resultados de las operaciones politicas.
La comprension del estado como algo negociado en distintos puntos
y con resultados fundamentalmente contingentes en cuanto a la dis-
tribucién de recursos destruye las fachadas de previsibilidad y cer-
teza construidas tanto por los estructuralistas paranoicos como por
liberales clasicos, como resultados inalterables de la practica politica.
Lo anterior pone de presente que no es cierto que todo esté disefiado
para que solo algunos ganen, porque la estructura puede llegar a te-
ner también fracturas que posibiliten la resistencia (Laclau & Mouffe,
1987; Luxemburg, 1986); tampoco que siempre ganemos “todos”, por-
que algo como el interés general es una clausula de imposible ejecu-
cion material (Olson, 1971). De alli que el estado de cosas en el que
algunos ganan y otros pierden sea un resultado contingente de la ne-
gociacion burocrética en la que el estado se construye.

Ahora bien, si mi trabajo es un intento por comprender como el poder

se hace fisico, y parto de las burocracias como una manifestaciéon de esa
materialidad, es importante entender, entonces, cémo ocurre el ejercicio del
poder dentro de los funcionarios en linea; o, de otra forma, cémo los buré-
cratas, entendidos como individuos, experimentan el ejercicio de ese poder
dentro de esquemas de autonomia relativa (libertad y restriccién).

Premisa 3. La dominacién racional en el funcionamiento
burocratico

La dominacion racional como tipo ideal weberiano, que explica la existen-

cia

del estado de derecho como la forma de gobierno moderna opuesta a
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la dominacién tradicional y carismatica, se fundamenta en el valor de la
previsibilidad (necesario para el esquema capitalista) como derivacion de
la fe en la legalidad. Esto implica que la dominacién racional weberiana
esta basada en tres premisas basicas: (i) la creencia en la validez del esta-
tuto como guia de accidn; (ii) el esquema de competencias creadas por las
normas racionales como una cadena de sucesién de validez formal; y (iii)
la disposicidn irrestricta de todos los miembros (burdcratas y asociados) a la
obediencia y cumplimiento de los estatutos.

Algunos debates importantes de la teoria juridica general me ayuda-
ron a clarificar como opera en concreto la accion burocratica en medio de
estatutos o cuerpos normativos indeterminados. La indeterminacién como
caracteristica principal de los estatutos se combina con los siguientes ele-
mentos para generar la sensacion de incertidumbre: expectativas sociales
del “servicio para la gente” y el “bien comtn” como objeto burocratico, la
certeza del funcionario de la inexistencia de respuestas correctas en el de-
recho y las sensaciones alternativas de libertad y restriccion en el escenario
de la adjudicacion en relacién con las decisiones de los agentes burocra-
ticos.

Dentro de ese escenario, y como primera relacion con los debates en la
teoria juridica general, el elemento de la legalidad weberiana esta asocia-
do con las imagenes del derecho como sistema de normas derivadas de
una autoridad competente. En especial, resulta 1til relacionar los imagina-
rios de la dominacién racional (legal) weberiana con algunos de los esque-
mas neoclasicos de aproximacién al derecho que reproducen sus mismas
premisas, en especial con algunas aproximaciones positivistas contempo-
raneas que respaldan la nocién del derecho como sistema (Hart, 1990;
Kelsen, 1949, 1994).

La aproximacion a los debates en torno a la definicién del derecho debe
conjugarse, ademas, con las lecturas desestabilizadoras de las premisas
neoclésicas. Estas lecturas me ayudaron especificamente a sostener una
version alternativa del comportamiento burocratico, para la que seguir el
estatuto, como cuerpo normativo indeterminado, es imposible. Aqui es
importante resaltar la relacion de mi propuesta con los debates de la inde-
terminacion del derecho y en concreto con las discusiones en torno a la
indeterminacién de las normas y hechos juridicos, desarrolladas principal-
mente por el realismo legal estadounidense (Frank, 2009; Holmes, 1987;
Llewellyn, 2009) y combinadas con algunos elementos de reflexioén en tor-
no a las fuentes del derecho derivados del analisis del antiformalismo y la
critica al conceptualismo europeos (Geny, 2000; Ihering, 1974).

Finalmente, los debates en torno a la adjudicacion realizados tanto por
los movimientos de reconstruccién (Dworkin, 1988) como por las criticas en
su contra (Duncan Kennedy, 1997) me sirven para ilustrar cdmo el escenario
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de la decisiéon burocratica puede encuadrarse alrededor de las discusio-
nes de discrecionalidad judicial; como una sensacién de mediacién entre
la angustia por la inexistencia de la respuesta del estatuto y la expectativa
social del trabajo comunitario propio del burdcrata'.

La dominacion racional (legal) weberiana se combina aqui con las teo-
rias criticas dentro de la teoria juridica para explicar el comportamiento
del burdcrata como un funcionario relativamente discrecional. Este fun-
cionario estd sujeto a estatutos legales, entendidos como cuerpos norma-
tivos indeterminados, que no funcionan como guias orientadoras de la
actividad del burdcrata y, por tanto, no entregan un producto univoco de
la accion publica. El resultado de la operacién burocratica sera, entonces,
por completo contingente, producto de la transaccidn que sujetos indistin-
tamente posicionados dentro de binomios de poder y subordinaciéon logren
ejecutar en una actividad de regateo frente a las restricciones de los esta-
tutos y procedimientos (Duncan Kennedy, 1993, 1998).

Premisa 4. La negocion burocratica entre el poder y la
subordinacién

Hasta aqui he planteado que la indeterminacién de los estatutos genera
que, de alguna manera, el resultado de la transaccion de la dominacién y
la subordinacion no sea predeterminado. En otras palabras, que el agente
publico entendido como estado-burdcrata no siempre ejerza la posicion
dominante en la que “gana” en la distribucién de recursos restringiendo
la entrega de provisiones sociales a los ciudadanos-clientes (Jaramillo &
Alfonso, 2008; Duncan Kennedy, 1993, 1998; Rittich, 2002)". Por el contrario,

Es importante resaltar las similitudes existentes entre el escenario de decisién judicial descrito por
Duncan Kennedy en A Critique of Adjudication y Freedom and Constraint in Adjudication: A Critical
Phenomenology y el escenario de accién publica descrito por autores como Lipsky y Olson (Lipsky,
2010; Olson, 1971). Mientras el escenario burocrdtico reproduce las experiencias entre libertad

y restriccion en la adjudicacion, el conocimiento de los materiales legales y el posicionamiento
material de las burocracias callejeras es muy distinto al de los funcionarios judiciales (i.e. las
burocracias callejeras no cuentan con formacién profesional). Esto implica que, pese a que las
expectativas sociales de neutralidad e imparcialidad sean las mismas frente a la aplicacién de la
norma, la restriccién opera en un sentido menor que en el que lo hace para los adjudicadores.
Asi, en general, las burocracias callejeras experimentan una sensacién de libertad mayor a la que
experimentan los jueces (Maynard-Moody & Musheno, 2003).

Parte importante de la antropologia del estado es la explicacion que ofrece sobre la importancia
de los roles burocrdticos en el mantenimiento del statu quo. El burdcrata “gana” cuando toma
decisiones conservadoras, restrictivas en cuanto a la distribucién de recursos. Por el contrario,
"pierde” cuando toma decisiones progresistas orientadas a variar la distribucién material de recursos
existentes (Gupta & Sharma, 2006). Esta lectura dialoga con los hallazgos de los estudios empiricos
de los analistas de las burocracias callejeras en la politica social en Estados Unidos. Dentro de

esos debates, el burdcrata de la calle es un agente distribuidor por definicién, dado que siempre
entrega mas de lo permitido al ciudadano porque, entre otras cosas, se identifica con él (Maynard-
Moody & Musheno, 2003). Pese a ello, ambas posturas retan las visiones tradicionales a la reforma
(recogimiento) del estado en la agenda del Consenso de Washington. Para autores como Lipsky
(1984), los burdcratas callejeros desarticulan los planes de restricciones fiscales o ahorro publico.
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es la misma posicion de dominacion la que el estado esta negociando en
cada interaccioén entre funcionario y ciudadano. Esto implica que la preo-
cupacion por la realidad fisica del estado es una lucha cotidiana entre clien-
tes y funcionarios, cuyos saldos resultan completamente impredecibles
desde el punto de vista del producto o resultado de la lucha misma.

Las pugnas entre funcionarios y ciudadanos se desarrollan en esquemas
complejos de negociacion. La forma como esta negociacion se realiza parte
de lanociéon descentrada de poder, expuesta en la premisa 2. Sin embargo,
es importante mencionar que, ademas de descentrada, la aproximacion
al poder que aqui acojo es alterable, inestable y compleja. No solo los re-
sultados de las transacciones burocraticas son contingentes e irrepetibles,
sino que también las identidades que se confrontan en el plano de lucha
de lo burocratico son variables y estdn combinadas en cadenas complejas de
relaciones sociales. El burdcrata no es siempre un funcionario; es también
padre, hermano, cliente del servicio publico, paciente, estudiante. Adicio-
nalmente, el cliente no es solo un beneficiario del regateo con el estado;
es también un consumidor, un padre, un maestro, un cristiano, dentro de
esquemas de subjetivacion complejos que desbordan el mero posicionamien-
to de clase (Davis, 2008; Foucault, 1992; Duncan Kennedy, 1993; Spivak,
1999).

Ademas, la lucha de poder entre ciudadanos y funcionarios estd media-
da por el impulso de control y vigilancia del otro, propios del campo bu-
rocratico. Parte de las restricciones que ejercen los estatutos frente a las
posiciones de los funcionarios es la voluntad de conocer al otro, de defi-
nirlo, de construir su realidad, de reportar su existencia como parte del
procedimiento (Foucault, 1980). Los términos de la lucha entre poder y
subordinacién también pueden funcionar con distintas logicas de ejerci-
cio de la dominacion. Estas logicas se mueven desde la interdependencia
de sus polos hasta el placer de su reciproca destrucciéon. La necesidad de
la percepcién del poder como algo contingente (cuyo producto no se en-
cuentra predeterminado ni es necesario en ningtin sentido para el orden so-
cial) excluye la posibilidad de trabajar aqui con teorias que no consideren la
posibilidad del bottom-up entre los sujetos que representan las posiciones
del poder y la subordinacién en la negociacién burocratica que implica el
ejercicio del poder fisico del estado. En esta medida fueron descartadas
aproximaciones como la de Marx y la de Spivak, en las que no existen
posibilidades de resistencia frente al poder de la estructura (Derrida, 1971;
Marx, 2000; Spivak, 1999). Por el contrario, serdn cercanos los encuadra-
mientos de las relaciones de poder que resaltan la interdependencia entre
las partes (Hegel, 1977) y la posibilidad del regateo estratégico e irracio-
nal, mediado por el deseo por el otro (Freud, 1986; Sommer, 1999; Veblen,
2004).
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Premisa 5. Las burocracias y el estado de bienestar

Los retos de las economias posindustriales en contextos capitalistas se
concentran con frecuencia en el campo social, o en la preocupacion de los
gobiernos por la provisién de unos minimos materiales que garanticen la ca-
pacidad de agencia de los asociados sobre sus propios proyectos de vida
(Nussbaum, 2011; Sen, 1999). El conjunto de las politicas de bienestar que
normalmente agrupamos bajo la etiqueta del Welfare State representa un
lugar tedrico importante para el andlisis burocratico (Lipsky, 2010). La preo-
cupacion por la ciudadania social o los derechos que completan el ejercicio
pleno de la ciudadania, ejercida de manera parcial con los derechos civiles
y politicos (Marshall, 1992), lleva al crecimiento burocratico en la medida
en que las provisiones publicas y las expectativas sociales aumentan. En
esta situacion se necesitan mas funcionarios que identifiquen, otorguen y
vigilen los beneficios derivados de la preocupacién por las condiciones mi-
nimas materiales de existencia (Esping-Andersen, 1999). Es asi como el esta-
do de bienestar percibe el crecimiento del sector publico como logro, dado
que las burocracias aumentan proporcionalmente con el incremento de
las propiedades y expectativas de las personas: existe una provisiéon mas
amplia de servicios publicos y derechos (Lipsky, 2010) y, en consecuencia,
una presencia expansiva de las regulaciones que denominamos derecho
administrativo (Ohnesorge, 2002)*®.

En Colombia, al igual que en América Latina, la articulacion entre las
politicas de bienestar y la agenda neoliberal ha resultado a favor de una
expansion notable del estado, contrario a lo que se percibe como patrén ge-
neral (Molyneux, 2008). Asi, el estado desempefia un rol particular en el
diseno de las politicas sociales posteriores al Consenso de Washington en
Latinoamérica y el estado providencia contintia existiendo con sus particu-
laridades (Lopez Medina, 2007). El neoliberalismo en el continente tiene
unos efectos diferentes al retiro del estado y al protagonismo del mercado,
asi usualmente se ignore que el estado sigue siendo el mayor distribuidor
de provisiones sociales en la regiéon (Molyneux, 2008).

Pese a ello, el estado de bienestar no representa un marco de accién
univoco para los agentes burocraticos. Las dindmicas de otorgamiento de
las provisiones sociales y el papel de las burocracias en ellas dependeran
en gran medida de los modelos de desarrollo econémico implicitos en la
concepcion de bienestar de cada estado o bloque regional (Alviar, 2011;
Esping-Andersen, 1999). En esta direccion, el autor clasico del bienestar
Gosta Esping-Andersen define tres tipos ideales para el otorgamiento de
las provisiones sociales en distintos contextos de desarrollo. Estos tipos

' Aquf puede resaltarse la conexién que realizan algunos autores con el desarrollo del derecho

administrativo y la expansion del gobierno durante el New Deal estadounidense, ejecutado por el
presidente Roosevelt (Lawson, 2009; Lépez Medina, 2007; Ohnesorge, 2002).
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ideales implican diversas combinaciones de la dicotomia estado/mercado
en materia de entrega de beneficios sociales a los asociados, y representan
enfoques de derecho administrativo disimiles:

TABLA 1.
Tipos ideales del estado de bienestar y sus conexiones con el derecho administrativo
Residual Expansivo-
Estado-mercado (+mercado institucional
-estado) (+estado -mercado)
Regulacion Modelo liberal | Modelo conservador | Modelo
socialdemécrata
Mecanismo de Mercado- Esquemas laborales y | Universalidad
distribucion aseguramiento | esquemas familiares
Objetivo Libre mercado | Ordeny tradicion Ciudadania social
Expansion Baja Tiende a alta Alta
burocratica
Amenaza Riesgo-fallas Desfamiliarizacion Migraciones y
de mercado Descomodificacion globalizacion
(desconfiguracién de la
ciudadania)
Derecho + Comisiones + Aumento de + Hiperregulacion
administrativo | de regulaciéon | intervencion gradual . .,
. ; + Proliferacion de
limitadas en la economia . .
agencias de bienestar
« Iniciativa - Fortalecimiento . .,
. 04 + Proliferacion de
privada de poder de policia
_ p : normas de control
revitalizada y via gubernativa )
y mecanismos
o, como defensas del -
+ Privatizacion . de accountability
ciudadano frente al o 4
del derecho . institucional (via
. estado interventor .
publico gubernativa, control
disciplinario, control
fiscal)
- Constitucionalizacion
del derecho privado

La categoria del estado de bienestar en la propuesta de Esping-Ander-

sen resulta provocadora por las diferencias de protagonismo entre estado
y mercado, que funcionan como marcos (normas de fondo) de la interaccion
burocratica, y por el reflejo que esto puede generar en las distintas mani-
festaciones del derecho administrativo. Resulta provocadora también por
sus silencios y las criticas que estos han generado. Unos y otras aportan
importantes elementos a la idea del poder de estado como negociacion
contingente entre funcionario y ciudadano.

Si bien la critica al liberalismo ha sefialado que una de las virtudes del
estado de bienestar es el abandono del sujeto abstracto y la creacion de
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identidades alternativas que responden a necesidades diferenciales y posi-
ciones sociales y econdmicas distintas (desempleado, empleado, trabajador,
esposa, hijo de familia) (Alviar, 2011), la critica feminista a la organizacion
de los tipos ideales propuesta por Esping-Andersen ha sugerido que esta
forma de conceptualizacion del bienestar en torno a las transacciones en-
tre regulacién y mercado esconde de manera perversa los intercambios
implicitos que en materia de bienestar existen entre el estado, la mujer y la
familia (Orloff, 1993; Shamir, 2010; Williams, 1995). Esto implica, entonces,
que las politicas sociales que cobija el estado de bienestar no son siempre
algo que ejecuta el gobierno. Las mujeres (dentro de los contextos familia-
res pero no solo dentro de ellos) desarrollan el bienestar como una pres-
tacion invisible y perversamente no monetarizable, que es entregada por
fuera de los escenarios de negociacion burocratica y que altera de forma
parcial los escenarios de negociacién. En ese sentido, las politicas sociales
cambian las relaciones de género y distribuyen inequivocamente el poder
entre los beneficiarios (Alviar, 2011; Beneria, 2003; Waring, 1988).

La aproximacion de las feministas al estado de bienestar ilumina en-
tonces una dimension del ejercicio fisico del poder publico ejecutado por
las burocracias, que habia sido mencionado de manera tangencial antes.
Las transacciones en las que ocurre la interaccion entre funcionario y ciu-
dadano, dentro de las cuales se construye el estado como resultado con-
tingente de negociaciones particulares de bienes ptblicos, se dan entre
sujetos situados de manera disimil y con restricciones de informaciéon
importantes. Existen regulaciones implicitas que naturalizan las posicio-
nes de los agentes (Duncan Kennedy, 1993, 1998; Rittich, 2002) como, por
ejemplo, los modelos de desarrollo econémico especificos o determinadas
distribuciones del trabajo reproductivo entre hombres y mujeres. Estas
“normas de fondo” afectan, pero no determinan, la negociacién funcio-
nario-cliente que constituye la construcciéon misma del estado (Berger &
Luckman, 1967; Jaramillo & Alfonso, 2008; Jaramillo, 2007a; Duncan Ken-
nedy, 1993, 1998; Rittich, 2002; Suchman, 1997). Este tipo de analisis pasa-
rd a un primer plano con el estudio de caso de los Hcs.






2. HACIA UNA LECTURA
CRITICA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO:
COMPORTAMIENTO
BUROCRATICO

Y POLITICA SOCIAL



En el relato institucional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
sobre el programa de madres comunitarias y los Hogares Comunitarios
de Bienestar, ellas aparecen como voluntarias que no tienen ninguna re-
lacion con el estado, ningtin vinculo con el 1cBF y, por tanto, no compro-
meten su responsabilidad. Para los funcionarios del Instituto, aquel que
quiera reclamar, por ejemplo, una indemnizacién por el dafio ocasionado
en virtud de las actividades de una madre comunitaria, debera iniciar un
proceso penal en contra de la persona. Ese tipo de conflictos, no poco fre-
cuentes, son de cardcter privado; por ello, el 1cBr no se involucra de nin-
guna manera. La ley y la jurisprudencia, segtn la institucion, son claras:
las madres comunitarias no son agentes del estado y, en consecuencia, el
estado no debe responder por sus acciones.

Esa respuesta aparentemente contundente sobre la inexistencia de un
vinculo legal entre las madres comunitarias, los HcB y el 1cBF como estado,
nos lleva a preguntarnos si de alguna manera las acciones de las madres
comunitarias en efecto comprometen la responsabilidad del estado, asi
como cudl es la garantia a la buena fe de los usuarios de los hogares que,
confiando en el caracter ptblico que perciben en los Hcs, dejan a sus hijos
al cuidado de las madres comunitarias.

Es necesario analizar como hemos llegado a determinar la naturale-
za juridica del trabajo de cuidado entregado sistematicamente por estas
madres a los nifios beneficiarios, cudl es dicha naturaleza y si el derecho
administrativo deberia intervenir en los problemas de la politica social. En
este capitulo exploro cémo se articulan las narrativas del derecho adminis-
trativo y de la politica social, cuando nos enfrentamos a la pregunta por la
naturaleza juridica del trabajo de cuidado de las madres comunitarias en
los Hes.

Las madres comunitarias han estado en el borde del control del estado
desde hace mas de veinte afios, cuando el presidente Virgilio Barco cred
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dicha figura con el objetivo de ofrecer un servicio de cuidado infantil ase-
quible para los sectores vulnerables (Pineda, 2013). Desde ese momento,
tanto la legislacion como las manifestaciones jurisprudenciales han man-
tenido un régimen legal restrictivo para las madres, segtin el cual el vincu-
lo de los HcB con el estado es tan precario como su remuneracion, pero la
subordinacién y supervision frente al 1cBF es sistemdtica. A este respecto,
el Decreto 1340 de 1995 y las sentencias T-269 de 1995, SU-224 de 1998 y
T-628 de 2012, de los magistrados ponentes Jorge Arango Mejia, Hernan-
do Herrera Mejia y Humberto Sierra Porto, respectivamente, sostienen la
tesis de un régimen intermedio entre el civil y el laboral para las madres
comunitarias. Ellas no son trabajadoras del estado: son voluntarias que
prestan su servicio contratadas civilmente por una asociacion de padres
de familia, que regula su trabajo, da instrucciones y maneja el dinero en-
tregado por los padres beneficiarios. Pese a ello, las madres reciben una
beca de al menos un salario minimo y una ayuda del estado en el pago
parcial de los parafiscales.

Las madres comunitarias y los Hcs hacen parte de un arreglo institucio-
nal que buscaba dejar las prestaciones sociales fuera del control y respon-
sabilidad del estado. Para algunos autores, el esquema perverso en el que
se disefia legalmente la inexistencia del vinculo entre madres comunita-
rias y el estado es producto de la aplicacion de politicas neoliberales enca-
minadas a la minimizacién de lo ptblico y la apertura de lo social hacia el
mercado (Herrefo, 1999). La privatizacion de los servicios publicos, como
la atencion a la primera infancia, que esta en el centro de la agenda social,
desde 1991, como preocupacion prioritaria del estado social de derecho,
se deriva de la aplicacion de los principios del new management o la nue-
va gerencia publica, matizados con algunos elementos importantes de los
nuevos esquemas de gobernanza (Schram, Soss, Houser & Fording, 2010).

Sin embargo, programas como los Hc han sido criticados en muchas
ocasiones, también desde la perspectivaneoliberal, por corruptos, favorables
a las clientelas politicas, heterogéneos e ineficientes (Bernal et al., 2009). Mas
alla de estos cuestionamientos, en este capitulo me propongo analizar los
nuevos retos que debe afrontar lo publico en esquemas legales precarios
como los de las madres comunitarias. Si bien es cierto que los disefios insti-
tucionales y los marcos normativos expulsan las acciones de las madres
comunitarias del principio de legalidad al establecer que no se trata de tra-
bajadoras publicas o de agentes del Estado, los HcB —como muchas otras
realidades cotidianas— actian en el &mbito de lo publico no legal. Todos
confiamos en que esas personas pertenecen al estado por los logos que
utilizan, el discurso que emplean y la identidad que desarrollan. Esa cons-
truccion simbolica de lo publico, aunque fuera de la legalidad, esta rela-
cionada con el derecho administrativo. Por ello, el objetivo de este capitulo
es presentar un argumento tedrico que permite vincular lo “publico no le-
gal” con el derecho administrativo, con base en algunos de los resultados
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obtenidos en el estudio de caso realizado con los ncs de la localidad de
San Cristdbal sur en Bogotad y las madres comunitarias del municipio
de El Espinal, Tolima.

El capitulo se desarrollara en cuatro partes. La primera analiza las limi-
taciones del derecho administrativo clasico para afrontar una situaciéon
como la de las madres comunitarias en particular y la de la politica social
en general, y propone cdmo abordarlas. La segunda presenta los retos del
derecho administrativo en la era de la gobernanza y la tercera aborda la
pregunta sobre cémo el activismo burocratico de los operadores juridicos
de base llevaria a una nueva mirada del derecho administrativo. Al final
expongo algunas conclusiones sobre el llamado “nuevo derecho adminis-
trativo”.

LAS LIMITACIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO CLASICO

Cuando hablamos de programas sociales enfocados en el concepto de bie-
nestar familiar, nos remitimos necesariamente a esquemas descentraliza-
dos de regulacion que el derecho administrativo clasico (legalismo admi-
nistrativo)' define como “de baja intervenciéon” (Herrefio, 1999)%. Muchos
de los dispositivos (funcionarios, burdcratas callejeros) que en la fase de
ejecucion entregan los recursos de bienestar a la poblacién objetivo no se
encuentran dentro del sistema de competencias que el derecho administra-
tivo clasico llama “entidades del estado” y, por ello, algunas de sus ac-
tuaciones se encuentran poco documentadas por el derecho. El siguiente
grafico explica la articulacion del pac y la politica social con manifestacio-
nes del principio de legalidad de baja y alta densidad:
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co@ ©,
Legalidad de @ Legalidad
Q.baja intensidad de al’éa 4
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® [ ) in
L0
- . Derecho
Politica social administrativo

ESQUEMA 1.
Legalidad de alta y baja intensidad

Se trata de un derecho administrativo fundamentado en la separacién de poderes y la contencidn
de la regulacién de lo publico frente a la confianza en el mercado como distribuidor eficiente de
recursos (Stollaeis, 2004).

Esta afirmacién puede resultar polémica porque la arquitectura bdsica del bac colombiano es

de hecho el resultado de un momento de intervencionismo en la economia en los afios setenta,

en especial con la reforma del 68. Pese a ello, los administrativistas entrevistados sefialan a la
tercerizacién de las politicas como algo ajeno al bAC o una forma en la que la decisién de no regular
por parte del estado saca los eventos de la érbita propia del derecho administrativo (Buchely, 2012).
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Tal y como lo muestra el esquema, la legalidad de baja intensidad es
dispersa y descentrada. Contrario a los habitos de pensamiento formula-
dos por el pac respecto al principio de legalidad, esas normas no resultan
sistematicas, predecibles y preexistentes®. Por el contrario, se desarrollan
en la experiencia diaria. Por su parte, la legalidad de alta intensidad se
refiere a los escenarios de operacion legal en donde los habitos de pensa-
miento del pac respecto a la operacion del derecho funcionan: existe una
autoridad centralizada y regida por unas reglas preexistentes, univocas y
predecibles.

En ese orden de ideas, las madres comunitarias entendidas como cola-
boradoras del estado y unidas por un vinculo de solidaridad con entida-
des del sector privado (sin animo de lucro) —que deciden coadyuvar en
el trabajo de promocion de la primera infancia— son sujetos despojados
de la competencia legal necesaria para “decir el derecho”: no pueden con-
ferir actos administrativos y sus decisiones no estan regladas. Desde la
perspectiva contencioso-administrativa y constitucional, su ausencia de
competencia esta vinculada con la regulaciéon no solo de lo publico sino
también del trabajo de cuidado y su histdrica exclusion de los sistemas pro-
ductivos, tanto en el sector real como en los esquemas de medicién (Bu-
chely, 2012a). Sin embargo, estar aparentemente “por fuera” de la érbita
de lojuridico no implica que lo juridico no afecte o determine su funciona-
miento (Alviar & Jaramillo, 2012; Jaramillo & Alfonso, 2008). Por tanto, uno
de los retos de este capitulo es argumentar que sus identidades son pro-
ducidas por el derecho y que su labor es creadora del derecho mismo. Las
madres comunitarias son agentes del estado, crean el principio de legali-
dad dentro de su experiencia cotidiana y, por tanto, deberian ser analiza-
das por lo que conocemos como derecho administrativo.

La politica social y los esquemas de descentralizacion estan fuertemen-
te conectados con los modelos de administracion ptblica, herederos de las
logicas del Consenso de Washington (Peters & Pierre, 1998). Desde esta
perspectiva, la descentralizacion tiene por objeto incorporar al mercado
las dindmicas publicas mediante esquemas fuertes de desregulacion y es-
tablecer disefios institucionales que entreguen la distribucion de recursos
de bienestar en escenarios auténomos de regulacion de lo publico. La es-
trategia descentralizadora es un elemento nuclear de las reformas neolibe-
rales de comprension del aparato publico y la intervencién residual en los
problemas sociales (Rittich, 2002, 2006; The World Bank, 1991).

El régimen de competencias de la politica social esta disefiado para que
la desregulacién dé a la comunidad, la familia y el mercado un rol protagé-

Autores como Eberhard Schmidt-ABmann han plantedo estas limitaciones del bAc, que supone la
unidad, la subsuncién y el foralismo como ejes fundamentales del derecho publico administrativo.
De manera opuesta, este autor sefiala la pluralidad, complejidad, discrecién e informalidad como
descriptores especiales del derecho administrativo contempordneo (Assmann, 2006).
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nico en términos distributivos; un rol que impone cargas a los actores priva-
dos y exonera de responsabilidad a las agencias ptblicas por circunstancias
“propias del sector descentralizado, por definicién desregulado” (Esping-
Andersen, 1999). El régimen de competencias que el pac ha creado para la
politica social estd montado sobre un modelo de desarrollo que libera de
cargas al estado frente a la prestacidon de provisiones de bienestar, y ubica
en la frontera de lo privado lo que esta en juego respecto al trabajo de cui-
dado de los nifios menores de cinco afos. Sin embargo, las dindmicas del
nuevo estado desarrollista y el reciente activismo del estado en la regién
matizan la contundencia neoliberal (Molyneux, 2008). El caso de los Hcs
precisamente mostrara que el estado resulta activo dentro de las presta-
ciones sociales, pese a que no las ejecute de manera directa.

La descentralizacién genera escenarios de negociaciéon complejos don-
de las normas surgen de las interacciones contingentes e inestables entre
ciudadanos beneficiarios y ciudadanos “publicos”, que, pese a no estar suje-
tos a regimenes de competencia ni autoridad propios de los funcionarios,
entienden su rol como actores comunitarios y se perciben como “publicos”
antes que como miembros de esquemas privados de otorgamiento de pres-
taciones sociales. Esos servidores publicos, que ejecutan prestaciones so-
ciales bajo distintos regimenes de deslaboralizacién, tienen una estrecha
relaciéon con la manera como el derecho crea identidades y distribuye re-
cursos en las fronteras donde confluyen lo ptblico y lo privado. En este
contexto, el derecho administrativo en accién (paa), por oposicién al de-
recho administrativo clasico, retoma los nuevos debates en la administra-
cién publica y la practica burocrética para mostrar como el derecho se crea
en la interaccién entre el servidor pubico (madre comunitaria) y el bene-
ficiario (poblacién vulnerable identificada por el 1cBF), en escenarios de
entrega de provisiones de bienestar relacionadas con el cuidado infantil.

EL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA ERA DE LA
GOBERNANZA

Tradicionalmente narrado como un derecho vertical, formalizado y ritua-
lizado, el derecho administrativo no puede reconocerse en las relaciones
horizontales caracterizadas por la colaboracién y la informalidad. Esto
quiere decir que si el estado se percibe desde una perspectiva liberal, como
un ente abstracto e inmaterial, que se concreta en un sistema de autoridades
competentes que delegan sus funciones de manera vertical y controlan las
acciones de sus subalternos por medio de multiples manifestaciones del
principio de legalidad, lo que sucede por fuera de ese sistema de autorida-
des competentes no responde a las légicas lineales de control y queda en-
cuadrado en “la sombra de la ley”, por fuera del derecho administrativo.
Esto implica que el derecho administrativo cldsico no reconoce las realida-
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des horizontales e informales propias de los esquemas de gobernanza*. El
objetivo de esta seccion es mostrar cdmo el derecho administrativo debe
superar esta dicotomia entre el “adentro” y “afuera” del derecho, que ha
sido popularizada por los estudios del movimiento derecho y sociedad (Al-
viar & Jaramillo, 2012). Los espacios marginales donde supuestamente el
derecho no opera, como el de las madres comunitarias, deben ser interpre-
tados como producciones del derecho mismo, donde los analisis juridicos
tienen mucho que decir.

La tension que presenta la situacion juridica de las madres comunitarias
en cuanto al vinculo que las une al estado tiene por lo menos dos interpre-
taciones. Una manera de entenderla es oponiendo dos visiones de estado.
Para cualquier persona seria contradictorio que algunos servicios o perso-
nas fueran percibidos como algo publico cuando no lo son, dado que no
existe un vinculo legal que demuestre la conexion de esa persona/servi-
cio con las manifestaciones fisicas del estado: ministerios, departamentos
administrativos o institutos (Rodriguez, 2011). También es contradictorio
que los usuarios experimenten esos servicios como algo directamente re-
lacionado con lo publico y sustenten sus afirmaciones en la utilizacion es-
tratégica que hacen las personas de los simbolos propios del estado: “ella
siempre tiene la camiseta”, “las circulares dicen Republica de Colombia”,
“la camioneta viene con el logo” (Diario de campo, agosto de 2012). En esta
manera de entender la tension, el estado que existe legalmente no corres-
ponde con el estado que los ciudadanos ven en su vida cotidiana.

Otra manera de leer dicha tension es concentrandose en las personas
que ejecutan las tareas o funciones que percibimos como conflictivas. Po-
driamos decir que este es un problema de administracion publica. Las
madres comunitarias estan inmersas en una realidad distinta a la que la
legalidad describe como tnica alternativa: estar en un polo de la dicoto-
mia publico/privado. Sin embargo, las madres comunitarias parecen no
acomodarse a ninguna de las dos opciones del binomio. Los Hcs son un
problema de creaciéon de esferas publicas no juridicas. Esas esferas publi-
cas se originan en este caso mediante elementos discursivos y simbolicos,
normas juridicas y, crucialmente, decisiones de no regular. Se trata, en-
tonces, de una especie de antimateria del derecho administrativo. Esto es
interesante porque muestra cémo el derecho administrativo no funciona
necesariamente en oposicién a su binario intuitivo: el derecho privado. Lo
que muestra el caso de los HcB es que el derecho administrativo actual res-
ponde también a su antipoda conceptual: las esferas publicas no juridicas.
Esto implica que el activismo burocratico que propongo es una forma de

La gobernanza es un nuevo esquema de gobierno que surge como respuesta a las criticas
neoliberales de reforma a la estructura del poder publico. Este esquema enfatiza la idea de
coordinacién entre distintos niveles de gobierno, descentraliza lo publico del gobierno y se apoya en
la redes sociales existentes para entender la gestién de lo publico (Prats Catald, 2005).
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abordar las esferas publicas no juridicas, y el pac es la forma tradicional
de abordar las esferas simultaneamente publicas y juridicas.

Segun los datos del estudio de caso, las madres comunitarias no tra-
bajan en un lugar “publico” o en una oficina oficial sino en sus casas, sus
superiores no ejercen control constante sino que revisan sus labores de
manera ocasional y aleatoria, y ellas no producen actos reglados. Ellas tie-
nen un alto nivel de autonomia y discrecionalidad para desarrollar sus
labores, sus decisiones pocas veces obedecen a un patron determinado. El
ingreso de los nifios y nifias al hogar comunitario depende de factores ex-
ternos al lineamiento técnico del 1cBr, como la cercania de la madre comu-
nitaria con la familia, su empatia con la familia, su presunta capacidad de
pago, las referencias vecinales de la familia solicitante, entre otros (Diario
de campo, agosto de 2012).

La literatura de la administracién publica podria ayudarnos a inter-
pretar esta incomodidad con el fenémeno. Las madres comunitarias de-
finitivamente no responden a un modelo weberiano de la administracion
publica, dado que no reproducen su ejercicio en esquemas centralizados
de autoridad, no ejecutan acciones regladas ni responden a un esquema
vertical de control. Sin embargo, ellas si administran o controlan algo que
experimentamos como “publico” y que coincide con las sensaciones de
vecinos y usuarios. Pese a que el vinculo de estos servicios con el “nticleo
duro” del estado (aquello que percibimos como la administracion central)
es precario, todos sentimos que la entrega de estas provisiones sociales o
prestaciones de bienestar tendrian que estar regladas, al menos de manera
leve, por entidades publicas (Trubek, 1977).

Las teorias de la nueva administracion o gerencia publica (new manage-
ment) podrian explicar de alguna manera esta sensacion de “baja intensi-
dad” de lo publico en la entrega de algunas provisiones que se consideran
sociales (Noonan & Simon, 2007). Herederas de la agenda neoliberal del
Consenso de Washington, las teorias de la nueva administracién publica
son criticas frente a los esquemas anquilosados e ineficientes del modelo
weberiano, y promueven esquemas de manejo centrados ya no en el pro-
ceso de la toma de decisiones, sino en los resultados. Este giro implica que
la 16gica de la administracion ptblica no va a concentrarse en el control
de legalidad de las actuaciones de los funcionarios subalternos, sino en su
discrecionalidad. Todo lo anterior dentro de un contexto de “achicamiento”
o “aligeramiento” de las estructuras publicas que convirtieran las “buro-
cracias” en “gerencias” (Prats Catala, 2005).

Dentro de muchos de los esquemas latinoamericanos, la agenda de la
nueva gerencia publica se adopt6é de manera asimétrica. Mientras en la eje-
cucién de los derechos civiles y politicos se mantuvo un esquema weberia-
no de la administracion, con una estructura publica robusta, el trabajo
por los derechos econdémicos, sociales y culturales se dej6 capturar por las
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logicas del aligeramiento (Haggard & Kaufman, 2008). Como resultado,
mas prestaciones sociales se movieron del centro de lo ptblico en el es-
quema del estado de bienestar a las 1dgicas del mercado (Corredor Marti-
nez, 2010). Después de la década de 1990, las preocupaciones propias del
estado de bienestar sufrieron una notable reduccion en el continente. Asi,
las prestaciones sociales son ejecutadas por personas que tienen un vincu-
lo lejano con el estado, con una discrecionalidad alta y bajos esquemas de
control. El cuidado de los nifios y nifias que realizan las madres comunita-
rias en Colombia como prestacion de bienestar parece estar mediado por
esa logica (Molyneux, 2006). En el capitulo 4 mostraré como este mismo
patron se reproduce en el continente.

Pese a ello, hay elementos del estudio de caso que parecen no obedecer
a las loégicas mercantiles e individualistas de la gerencia publica. Las ma-
dres comunitarias no ejercen su trabajo dentro de las ldgicas de la compe-
tencia. Por el contrario, son solidarias, entregan mas de lo que les pagan,
entienden su trabajo de cuidado como una verdadera vocacion y no apli-
can logicas conmutativas a sus tareas (Penn, 2004). Su discrecionalidad no
refleja una especie de apuesta por la “técnica” o la operacion a resultados,
sino mas por la informalidad propia del espacio en el que desarrollan sus
tareas. Finalmente, el servicio que entregan no obedece a las 16gicas del mer-
cado. El cuidado parece responder a unas ldgicas distintas de las del mero
intercambio de mercancias y distribuir bienes que son considerados como
no comerciables, como el afecto, el carifio y la empatia (Arango & Moliner,
2011).

(Puede el derecho administrativo hablar de esta realidad? Hay varias
razones para responder esa pregunta negativamente. Por un lado, las ma-
dres comunitarias trabajan en medio de la discrecionalidad y la ausencia
de control. No tienen un contrato laboral con el estado, no hacen parte de
una entidad publica, ni se conciben como sus agentes o servidoras. Por
otro, ellas ejercen una autoridad simbdlica que emula lo ptiblico dentro
de los escenarios cotidianos de los beneficiarios. La forma en que ejercen
ese poder es distinta a la manera como las teorias liberales han explicado
el ejercicio del poder publico (Castro Cristancho, 2013). Las madres comu-
nitarias son lideresas barriales, tienen una relacion intima, cercana y com-
pletamente horizontal con los miembros de su comunidad, reconocen que
no son neutrales y siempre conciben que la medida del servicio nunca
sea exacta o determinable. Ellas “siempre pueden dar mas de lo previs-
to” (Diario de campo, noviembre de 2012). Ejercen su trabajo dentro de
redes de poder dispersas que se relacionan de distintas maneras con los
beneficiarios, no en un esquema jerarquico de autoridad-ciudadano sino
en esquemas relacionales que tienen conexiones directas, personales e in-
formales con el ciudadano.

La segunda movida de la administracion publica es el paso del mo-
delo de la nueva gerencia al esquema de la gobernanza (Aguilar, 2006).
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Este modelo descentra el estado para considerarlo como un actor mas
dentro de la manera como se ejerce el poder (Prats Catala, 2005). En con-
secuencia, el poder publico es ejercido en redes de acciéon donde la par-
ticipacion de agentes alternos al estado es fundamental para realizar la
funcién publica. Contrario al modelo del new management, la gobernanza
no explica el comportamiento de lo puiblico como una reduccion del esta-
do que expande la drbita del mercado, sino como esquemas horizontales
y atomizados donde la responsabilidad es ejercida de manera distinta al
“control” weberiano, y a la indiferencia neoliberal de la nueva gerencia
publica (Prats Catald, 2005).

El modelo de la gobernanza interpreta de una manera mas adecuada
la realidad de las madres comunitarias. Dando cuenta del precario vin-
culo entre ellas y el “ntcleo duro del estado”, este modelo visibiliza una
dinamica del ejercicio de poder que tampoco cabe en los esquemas neoli-
berales de la administracion publica. Las madres comunitarias no remiten
a un achicamiento del estado, sino a la reduccién de su rol protagonico. El
esquema de la gobernanza ofrece también varias herramientas conceptua-
les para analizar la realidad de las madres comunitarias: el estado esta dis-
perso en relaciones horizontales ejercidas por particulares. De ahi que sea
necesario responder, desde esta perspectiva, ;como se articula el derecho
administrativo con esa realidad?, ;cémo se configura el derecho adminis-
trativo en la era de la gobernanza?, ;qué pasa con el derecho administra-
tivo clasico cuando las realidades de verticalidad y control se agotan? Se
abordaran estos interrogantes en la préxima seccion.

EL NUEVO DERECHO ADMINISTRATIVO: EL ACTIVISMO
DE LAS BUROCRACIAS CALLEJERAS EN EL OCASO DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El derecho administrativo ha sufrido variaciones en el trayecto de la admi-
nistracion publica entre el modelo weberiano, la nueva gerencia publica
y la gobernanza democratica (Ratton Sanchez, 2010). Mientras el derecho
administrativo clasico es un modelo de legalidad pensado para el ejercicio
burocratico de la administracién del estado®, el modelo de la nueva ge-
rencia publica promueve un esquema de derecho administrativo minimo,
donde las reglas de lo publico son desplazadas por las reglas del merca-
do (derecho privado) (Davila Vinueza, 2003). Asi, por ejemplo, el régimen
de contratacion estatal migrd desde 1993 hacia un esquema de derecho

De esta manera, el discurso weberiano estd implicito en las construcciones tedricas de algunos
tratadistas visibles en la academia legal. El modelo burocrdtico es el telén de fondo cuando Jaime
Vidal Perdomo, Libardo Rodriguez y Orlando Santofimio narran el derecho administrativo con un
esquema de control a un poder presuntamente desbordado, que se ejerce de manera vertical y
tiene que ser controlado. Véase Lépez Medina (2007).
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administrativo minimo, donde las reglas especiales de derecho ptblico
eran aplicadas por via de excepciéon a un derecho privado que trataba
al estado como un actor mas para promover la competencia (Kingsbury,
Krisch & Stewart, 2010).

En la gobernanza, el patréon de derecho administrativo aplicado no es
tan claro: el ejercicio de lo ptblico estd disperso, es discrecional y poco
expuesto al control (Assmann, 2006). Ademads, en su manifestacion mas
tedrica, la gobernanza, entendida como gubernamentalidad o como mecanis-
mos indirectos de control, se relaciona con manifestaciones “no explicitas”
del derecho (Foucault, 2005). En parte, este es el espacio del no derecho.
En ese sentido, se denomina “gubernamentalidad” al espacio de poder
que es ejercido por nosotros mismos, sin que medie instruccion alguna.
La regulacion del trabajo de cuidado es, entonces, el espacio en donde este
micropoder se ejerce: es un escenario de no derecho que nos dice como
debemos actuar con los nifios y nifias, como debemos alimentarlos, qué
relacién debemos tener con sus madres y sus familias; es el escenario de
la biopolitica (Foucault, 2005). Sin embargo, uno de los objetivos de este
texto es preguntarse como interviene el derecho en esos escenarios. La
teoria de las burocracias callejeras puede dar luces para resolver este in-
terrogante.

Seguin Michel Lipsky (2010), los burdcratas callejeros son las personas
que interactian con el ciudadano en nombre del estado, dentro de los
escenarios cotidianos de la entrega de servicios publicos esenciales. Tie-
nen un vinculo débil con el centro de autoridad, esquemas precarios de
contrataciéon y solo pueden considerarse como parte del aparato publico
porque se encargan de la ejecucion de las politicas que el gobierno y el
Congreso disefian. Al igual que las madres comunitarias, las burocracias
callejeras no son “parte del gobierno” (Lipsky, 2010). De hecho, son el ulti-
mo eslabdn en la implementacion de politicas ptblicas y tienen el “poder”
de tomar decisiones casuales que alteran el contenido de la “concepcion
inicial” del ejercicio publico®. Tomando elementos de la nueva gerencia
publica, las burocracias callejeras son altamente discrecionales. Tanto, que
muchos de los estudios empiricos que documentan su labor mencionan
que son hacedoras “organicas” de politica publica (Lipsky, 1984), en el
escenario de la implementacion, actuando “desde abajo”.

Las burocracias callejeras son usadas como un eslabdn analitico que une el derecho administrativo y
la eficacia de las normas del derecho publico. Las madres comunitarias, entendidas como burocracias
callejeras, son la representacion de un derecho administrativo eficaz y organico, que se construye en
su relacién con el subalterno. Las burocracias callejeras son una autoridad administrativa “eficaz” por
naturaleza, si entendemos por eficacia el cumplimiento de las normas y la aplicacién de su sancién
por parte de las “autoridades competentes”. Un principio de legalidad construido en la cotidianidad,
como el que aboga este trabajo, es un objeto de estudio en donde la pregunta por la eficacia

ya no es un problema. Esto es importante porque el estudio de la eficacia que busca el derecho
administrativo ha sido reclamado por varios autores que indagan por la renovacién y reforma de
esta subdisciplina (Assmann, 2006).
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Las burocracias callejeras se relacionan con la legalidad de manera
particular. En un escenario complejo de decision, en el que hay poco tiem-
po para familiarizarse con las normas y muchas presiones de tiempo, es-
pacio, dinero y efectividad, los operadores juridicos de base administran
la legalidad de una manera inusual para los abogados. En estos espacios
cotidianos del ejercicio de lo publico, el problema de interpretar las nor-
mas es la preocupacion menor. La manera en que se entabla la relacion y
lo que esta en juego en esa relacion contingente entre beneficiario y victi-
ma, asi como los distintos capitales que las partes enfrenten para negociar
la decisidn final, estan en el centro de sus decisiones juridicas (Maynard-
Moody & Musheno, 2003). Lo que el texto de la ley indica, por el contrario,
estd en altimo plano.

Varios analisis de la accion de los burdcratas callejeros en los Estados
Unidos resaltan cémo las decisiones que toman en casos concretos son
emocionales, subjetivas, inestables y mediadas por razones aleatorias. Por
ejemplo, es frecuente que las burocracias callejeras favorezcan a personas en
situaciones que les resultan familiares o conmovedoras (Maynard-Moody
& Musheno, 2003). Seguin los datos del estudio de caso, las madres comu-
nitarias toman decisiones discrecionales en el contexto de los HcB. Esa dis-
crecion estd enmarcada en dos escenarios. En uno, ellas aplican criterios
no documentados en el lineamiento técnico para avalar el ingreso de nifas
y nifios al Hcp. Estas valoraciones por fuera de las normas tienen que ver
con incluir a hijos de sus amistades, de sus familias, miembros cercanos
de sus redes o personas por las que sienten empatia por su condicién. En
otro, determinan la distribucién de bienes educativos y de afecto durante
la ejecucion de la politica social: no todos los nifios del programa reciben la
misma cantidad de atencidén, motivacion o alimento. Este es claramente
un ejemplo de activismo burocratico, donde el principio de legalidad tien-
de a diluirse. El escenario de la sociedad politica planteado por Chatterjee
y el modelo de descenso del estado a la vida mundana de los ciudadanos
me ayudardn a explicar mejor cdmo opera este fendmeno.

El nuevo esquema social: la sociedad politica y
el descenso del estado

Una de las limitaciones del derecho administrativo clasico es que esta pen-
sado para resolver problemas existentes en el medio de una ecuacion entre
estado y sociedad civil. Mientras el estado para el pac es poderoso, jerar-
quico y sobrepuesto a la sociedad civil, esta es homogénea, horizontal y
se encuentra supeditada a él. Las madres comunitarias representan una
realidad que no se acomoda a este esquema, en donde el estado no esta
claramente definido, no opera en una relacion de jerarquia y es uno mas
dentro de la red social de interacciones. Por su parte, la sociedad civil en
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el esquema de los HcB (y en la vida real) no es universal, homogénea ni
pacifica, sino fragmentada, situada y heterogénea. Dedicaré los siguientes
parrafos a describir cémo opera este nuevo esquema social para entender
por qué el pac resulta limitado.

Este cambio de esquema social lo describe Partha Chatterjee (2004) en
el libro The Politics of the Governed. Reflections on Popular Politics in Most
of the World. Para el autor, en el mundo moderno ha variado la relacion
entre estado y sociedad civil porque este ya no interpela a los ciudadanos
como una categoria universal, sino que fragmenta la homogénea vy ficticia
comunidad imaginada de Anderson en varios grupos de interés, geogra-
ficamente situados y con caracteristicas identitarias particulares. Dentro
de este proceso, ya no opera la sociedad civil. Se trata mas bien de una
especie de sociedad politica, entendida como la presencia no unificada de
ciudadanos o, mejor, como la interaccién con lo ptblico de aquellos para
los que el estatus de ciudadanos esta en continuo regateo.

En consecuencia, el modelo del moderno principio de legalidad, cuyo
efecto particular era, ademas, que la ley era igual para todos, no puede
dar cuenta de la realidad de desigualdad en las sociedades contempora-
neas del tercer mundo. Chatterjee sostiene que en los paises poscolonia-
les no han existido “ciudadanos” sino “poblaciones”, grupos de personas
reguladas y censadas de acuerdo con sus diferencias, que son objeto de
distintos mecanismos de gubernamentalidad desplegados en las politicas
publicas, sobre todo las politicas sociales agenciadas por las administra-
ciones oficiales (Chatterjee, 2004). Dado que la interaccion entre una y otra
instancia es un imposible en el modelo de estado-sociedad civil, los esta-
dos se han visto obligados a crear mecanismos de intervencion directos.
Dado que las interacciones de la sociedad civil con el estado son particu-
lares, localizadas y frontales —ya no abstractas, universales e indirectas
como se hacia con la sociedad civil mediante la ley—, los subalternos o
ciudadanos de segunda categoria del tercer mundo desarrollan su parti-
cipacién politica ejecutando demandas y reclamos parciales y constantes
frente a “lo publico”. Asi, la manera en que el estado y la sociedad politica
se comunican en el escenario contemporaneo del tercer mundo es respon-
diendo a las interpelaciones concretas que hacen los subalternos a la inefi-
ciencia del estado, entendido como un agente concreto.

De acuerdo con Chatterjee, en las sociedades contemporaneas el posi-
cionamiento o la obtencion de derechos se dan mas que por la ley, por la
dindmica del reclamo. La 1égica con la que la sociedad politica opera es la
del regateo fragmentado de derechos y esa es la forma en la que estado y
sociedad politica se comunican. Como ese estado es material, porque los
reclamos se hacen a personas concretas, el estado no sera mas una categoria
abstracta. El estado estd aqui, entre nosotros, y puede ceder ante nuestros
pedidos (Chatterjee, 2004). Esto es lo que llamo “el descenso del estado”.
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Un estado ya no pensado en narrativas abstractas y universales sino un
estado materializado en personas que ejecutan el perfomance burocratico,
que legitiman sus posturas con el discurso de lo puiblico y que duermen en
sus casas como lo hacen los beneficiarios de los programas que manejan.
Un estado mundano, si es el caso.

El descenso del estado implica reconocer entonces que, si bien los sub-
alternos han estado excluidos de los circulos en los que se gobierna o de las
élites del poder, como ya lo decia Wright Mills, los subalternos también
—tal y como menciona Chatterjee— han desarrollado hoy una capacidad
politica concreta para influir en la manera en la que son gobernados. De
alli que sea necesario pasar de la promulgacion a la fase de la “implemen-
tacion” y de los derechos civiles y politicos a las prestaciones sociales. Esto
con el fin de dar cuenta de la inocuidad de los modelos universales para
concentrarnos en la heterogeneidad y particularizacion de los derechos
sociales (Chatterjee, 2004).

Como puede predecirse, esta “particularizacion” de los intereses tam-
bién implica un abandono al modelo del interés general o interés ptblico.
Si lo publico se encuentra negociado entre actores concretos con intereses
también concretos, podemos estar en una especie de hegemonia del dere-
cho del mas fuerte. Esto es cierto si tenemos en cuenta que las decisiones
que toman los burdcratas de la calle estdn supeditadas a una doble inde-
terminacion: la de las normas y la de las relaciones de poder (Chatterjee,
2004). Las burocracias callejeras pueden ejercer su activismo a favor o en
contra de los beneficiarios de los programas que manejan, con decisiones
que pueden ser interpretadas como “arbitrarias”. Por ejemplo, el activis-
mo burocratico de las madres comunitarias es positivo cuando tratan de
favorecer a otras mujeres, pero en otros casos puede ser negativo cuando
las burocracias callejeras deciden tomar decisiones en contra de algunas
libertades de las identidades heteronormativas o de los derechos sexua-
les y reproductivos de las mujeres, como sucedié en Argentina en el caso
del 1ve’ y el aborto legal (comentario de la estudiante de doctorado de
nacionalidad argentina Eva Sol Lopez, en la reunion de preparacion de la
presentacién de proyecto doctoral, julio 18 de 2012).

Mientras un buen niimero de académicos colombianos y latinoameri-
canos jovenes estan dedicados a documentar cdmo se desarrolla la movi-
lizacion de los grupos subalternos con agendas de género, raza, etnia y
clase, entre otros factores (Albarracin et al., 2011; Lemaitre, 2009; Jaramillo
& Alfonso, 2008), se ha dedicado menos analisis al descenso del estado o
proceso mediante el cual este se separa de su representacion como ente
abstracto, genera identidades particulares préximas a los subalternos e
interacttia con ellos dentro del fenémeno de las burocracias callejeras y el

7 Interrupcién voluntaria del embarazo.
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activismo burocratico. Ante esta situacion, es necesario que los académi-
cos empecemos a documentar esta cotidianidad de lo ptblico.

Este cambio de lente en la manera en que pensamos el estado resulta
positivo porque genera nuevas posibilidades de negociacion entre grupos
subalternos y construye nuevos espacios para crear nuevas identidades
politicas. Esto, por supuesto, implica un cambio en las estrategias y estruc-
turas politicas, asi como en la forma en que los distintos grupos interpelan
al estado. La sociedad politica y sus diversos actores son ahora un interlo-
cutor privilegiado del estado en la definicién de politicas ptblicas. Este es
un efecto de la desaparicion de las formas tradicionales de intermediacion
politica o de la fe en su operacion (porque nunca existieron realmente, mas
alla de las ficciones liberales). Tras agotar los esfuerzos de intermediacion
en torno a derechos universales y reemplazarlos por demandas concretas
y particulares, las personas que administran esos reclamos particulares
estan en el centro de la gestion de lo publico, en el escenario contempo-
raneo. Las burocracias callejeras son el “nuevo estado” y su activismo “el
nuevo derecho administrativo”.

Los Hee y la politica de los gobernados

Para Chatterjee (2004), las transacciones de intereses no ocurren entre el
estado y la sociedad civil, como lo supone el derecho administrativo clasi-
co. La oposicion concreta se presenta entre las formas de estado capitalista
y las distintas comunidades locales. Segun su teoria critica, la comunidad
politica que imaginamos ha sido domesticada por el estado nacién con la
creacion ficticia de un pasado comtn y la confianza en la existencia de lo que
Benedict Andersen (1995) llamo6 “una comunidad imaginada”. Los subal-
ternos son la comunidad excluida de esa solidaridad ficticia que creaba el
nosotros nacional, el esquema de ciudadania. Por ello, las comunidades
locales no estan reunidas como los ciudadanos alrededor de derechos de
primera generacion. Estan buscando posiciones de reclamo para sus dere-
chos sociales (Chatterjee, 2004).

En esa medida, la comunidad local que menciona Chatterjee sera el re-
sultado de las expulsiones de las poblaciones e identidades de los estados
modernos. La comunidad es un remanente del estado nacion capitalista.
Los excluidos construyen comunidades subalternas y se marginan de las
principales, tras constatar la existencia de un poder que los excluye o los crea
como diferentes. En ese sentido, la comunidad surge como un espacio al
margen de la operacion del mercado de capitales en donde la agencia del
subalterno es posible.

En la comunidad, los habitantes con caracteristicas similares se organi-
zan para ser identificados como un grupo de poblacién singular, un colec-
tivo. Los subalternos se crean como una poblacién determinada con el
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objetivo de fomentar una interpelacién con lo ptiblico y ser incluidos como
beneficiarios de un programa gubernamental concreto. Buscan ser parte de
la politica social como una determinada poblacién beneficiaria (Chatter-
jee, 2004). En ese proceso, la poblacién erigida como una realidad empirica
y funcional para la implementacién de una politica se ve obligada a cons-
truir una red de solidaridad que antes no existia y a dotar de caracteristi-
cas morales su union. Este tiltimo es un elemento importante de la politica
de los gobernados (Chatterjee, 2004).

En ese espacio nuevo, que ha creado la interaccion entre un estado mun-
dano y la comunidad local como artificio instrumental (orientada a recibir
beneficios del gobierno), los reclamos o reivindicaciones son de caracter
meramente politico. Aqui las reglas son negociables, los términos de las
transacciones son flexibles y los resultados de las negociaciones pueden
ser eludidos (Chatterjee, 2004). En consecuencia, el campo de juego de la
comunidad local no puede ser el espacio de la legalidad de alta intensidad
—o la orbita de la operacién del principio de legalidad duro— que he des-
crito antes. Este tipo de comunidad no puede operar en los escenarios de
la ley o de los procedimientos administrativos, donde presumimos que la
ley preexiste y nos hace iguales a todos. Su reivindicacién tiene éxito solo
en la medida en que los grupos particulares de poblacion desarrollan la
habilidad de articular apoyos e influir en la implementacién de determi-
nada politica publica a su favor. Las transacciones con lo publico en las
que las comunidades locales ganan son situaciones completamente tem-
porales y coyunturales, no atemporales y generales como lo prescribe la
ley. Esto implica que en la sociedad politica, en donde estado y subalterno
se encuentran en los roles de burdcratas callejeros y beneficiarios, no hay
espacio para el ejercicio igualitario y uniforme de derechos derivados de
la nocion de soberania. Hay espacio para ganancias contingentes y alea-
torias, producto de relaciones de poder concretas, en las que gracias a un
determinado activismo burocratico —o arbitrariedad de la burocracia ca-
llejera de turno— ciertos beneficiarios ganan mas que otros.

En el caso de analisis, las madres comunitarias son parte esencial de
esa comunidad politica y los Hcs son el marco de la politica social en el que
las comunidades locales regatean mayores beneficios. Las madres comu-
nitarias, como burdcratas callejeras, ocupan una posicion significativa y
cdmoda para interpelar al gobierno y a la comunidad, moviéndose entre
dos mundos, y manejando dos lenguajes paralelos. Por un lado, cuestio-
nan la administracién usando el lenguaje burocratico en nombre de sus
localidades. Por otro, explican las politicas publicas y las decisiones ad-
ministrativas del gobierno a las personas de sus localidades. Como afirma
Chatterjee (2004) de las burocracias callejeras en general, ellas son la bisa-
gra entre la comunidad politica y el estado.

Las movilizaciones para reivindicar los derechos de los aliados que tie-
nen las madres comunitarias en las localidades —que son las otras mujeres
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de sus barrios y vecindades— no se realizan dentro de los mecanismos de
participacion juridica o politica que tradicionalmente usa la sociedad ci-
vil. A su vez, los reclamos que los beneficiarios del programa les hacen a
las madres como burocracias callejeras no reproducen este guién. Por el
contrario, los reclamos movilizados por la sociedad politica —y dentro de
ella— deben trazar una estrategia de presidn en los puntos precisos del
aparato gubernamental y apelar siempre al activismo de los aplicadores
de las normas, lo cual supone forzar o eludir reglamentaciones, entendi-
das como campos de batalla. Tener éxito en esta clase de movilizaciones
implica, entonces, contrarrestar en el &mbito local la distribucion de poder
existente en el espacio social, considerado como un todo, y buscar bene-
ficios no previstos para algunos actores determinados, de manera contin-
gente y temporal, movilizando interpretaciones de la ley alternativas o
lecturas posibles pero no vistas de las distintas politicas publicas. Estos
comportamientos, aunque pueden considerarse como parte del fenémeno
global que conocemos como “corrupcion”, no tienen siempre ni necesaria-
mente resultados negativos (Kennedy, 1999).

Cuando se da este éxito y los miembros de la sociedad politica ganan
(como ganan los hijos de las madres amigas de las madres comunitarias
al recibir mas afecto o ganan las madres comunitarias al recibir apoyo
periodico del gobierno después de un paro), esta asiste a una ampliacion
de su ciudadania social, a una expansion efectiva de sus libertades, que no
habria ocurrido nunca si se movieran en los espacios de la sociedad civil
(Chatterjee, 2004). En consecuencia, al describir la sociedad politica como
un espacio de contestacion, reclamo y negociacion, generado a partir de la
actuacion de agencias gubernamentales involucradas en la administracion
de los servicios publicos, necesariamente tenemos que hablar de procesos
administrativos “paralegales” (si aceptamos la dicotomia derecho/infor-
malidad) o procesos administrativos de “baja intensidad” (si aceptamos
la tesis de un continuo entre legalidad densa y legalidad suave). Es pre-
cisamente en estos espacios de legalidad de baja intensidad donde se de-
sarrolla el activismo burocratico o la discrecionalidad de las burocracias
callejeras.

A MANERA DE CONCLUSION: HACIA UN NUEVO DERECHO
ADMINISTRATIVO EN LA ERA DE LA GOBERNANZA

Este capitulo empez6 senialando la paraddjica relacion de las madres co-
munitarias con el estado. Antes de mapear el escenario con las categorias
propias del esquema de la gobernanza, el lector se preguntaba conmigo
cOmo esta realidad, en la que existe una persona ajena a la estructura del
estado administrando prestaciones de interés general —como el cuidado
de los nifios y nifias—, dialoga con el derecho administrativo. Esta pre-
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gunta surgié de la incomodidad que como ciudadanos experimentamos,
perplejos frente a la existencia de una especie de fachadas que, como los
Hce, emulan lo putblico. Esas “fachadas de lo publico”, de las que esta
plagada la politica social, dejan sin defensa al ciudadano, eliminan los
mecanismos de accountability y rompen la conexién estado-ciudadano
como preocupacion principal del derecho administrativo. ;Cémo se rin-
den cuentas de estas realidades?, ;cémo se responde a la buena fe de los
ciudadanos que confian en que el estado respalda todo lo que lleva su
nombre, bandera, simbolo y escudo? En esta seccion analicé la respuesta
a esos interrogantes.

La presencia de esquemas de gobernanza como los de las madres comu-
nitarias dialoga de muchas maneras con el derecho administrativo, dentro
de los nuevos esquemas sociales de la sociedad politica. Estas realidades
informales, en las que la gestidon de lo publico se desarrolla con parame-
tros externos a la autoridad central, emotivos, horizontales e inestables, se
escapan de los modelos burocraticos, verticales y concentrados, para los
que el derecho administrativo clasico estaba disefiado. Considerar que el
derecho administrativo se agota en el principio de legalidad, entendido
como control de las conductas de los funcionarios publicos, deja por fuera
estas realidades que parecen ser mas comunes de lo que se piensa en la
forma como se ejerce el poder: el regateo, el reclamo y la puja por la dis-
crecionalidad, dentro de las nuevas dinamicas de la gubernamentalidad
en la sociedad politica.

En respuesta a esta situacion, en este capitulo propongo la categoria del
activismo burocrdtico como un elemento importante para el nuevo derecho
administrativo, que esta preparado para afrontar las realidades que con-
densa la gobernanza y la sociedad politica. Lejos de la manera tradicional
en la que pensamos la accién del principio de legalidad como centro del
derecho administrativo, el activismo burocratico visibiliza la discreciona-
lidad de los operadores juridicos de base, como patron que analiza como
se gestiona lo publico. Asi, el nuevo derecho administrativo debe despla-
zarse a los escenarios de la politica social y empezar a tomarse en serio
la sociologia de las burocracias callejeras para entender cémo el derecho
opera en los escenarios donde lo publico es una de las cosas que estd en
juego. Este, entonces, puede ser el principio del fin del derecho adminis-
trativo clasico como lo conocemos.



3. EL DERECHO COMO
CAMPO DE BATALLA': LOS
DISCURSOS JURIDICOS
ENCONTRADOS EN EL
CONTEXTO DE LOS HCB

Esta caracterizacion estd inspirada en la descripcién del campo legal como escenario de lucha
politica que hace Isabel Cristina Jaramillo en varios de sus trabajos (Alviar & Jaramillo, 2012; Jaramillo,
2006, 2007a, 2007b, 2013; Jaramillo & Alfonso, 2008).



Lejos de tener interpretaciones fijas y correctas, el significado del de-
recho estd en constante negociacion. El caso de las madres comunitarias
y su vinculo con el estado es una muestra clara de esta “batalla” dentro
del derecho colombiano. Distintas autoridades igualmente competentes
se han pronunciando al respecto para regular aspectos importantes de esta
relaciéon. Unas lecturas son mds favorables a las madres comunitarias y a
sus derechos, en tanto otras son restrictivas ante sus pretensiones y propi-
cias al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Estas interpretaciones
tienen diferentes efectos, algunos contradictorios, en el estado de cosas
creado por el derecho.

Por ejemplo, segin la Corte Constitucional, las madres comunitarias no
tienen el régimen propio de los trabajadores vinculados mediante contrato
laboral, ni el régimen de quienes trabajan bajo la modalidad de prestacion
de servicios. Esta particularidad genera varios interrogantes: (i) ademas de
las normas del sistema juridico colombiano que niegan el vinculo laboral
entre las madres comunitarias, el 1csF y las asociaciones de padres u otras
organizaciones comunitarias, ;el mismo sistema juridico ofrece herra-
mientas para afirmar la existencia de tal vinculo laboral?; (ii) ;cudles son
los argumentos de los magistrados de la Corte Constitucional en relacion
con el vinculo de las madres comunitarias con el 1cBr y las asociaciones de
padres/organizaciones comunitarias?; y (iii) ;cual es el vinculo de las ma-
dres comunitarias con el estado? El propdsito de este capitulo es compren-
der la relacion entre las madres comunitarias, el 1csr y las asociaciones de
padres/organizaciones comunitarias del Programa Hogares Comunitarios
de Bienestar desde tres puntos de vista: el del derecho constitucional, el
del derecho administrativo y el del derecho laboral, y a la vez ilustrar con
este caso por qué el derecho puede considerarse un campo de batalla.

En la primera parte describo el marco legal contradictorio aplicable a
las madres comunitarias y expongo cuales han sido las elecciones inter-
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pretativas de los agentes involucrados. En las tres partes siguientes ana-
lizo la interpretacion del juez constitucional, el derecho administrativo y
el derecho laboral. Mientras que para el derecho administrativo ellas no
pueden ser consideradas como agentes de la administracién publica, el
derecho laboral ofrece herramientas favorables para sostener que tienen
un contrato realidad con el 1cBr. Ademas, el vinculo conflictivo con la admi-
nistraciéon publica se agudiza si utilizamos el criterio funcional para de-
finir el derecho administrativo y reconocemos a las madres comunitarias
como particulares colaboradoras de la administraciéon, que, ademas, com-
prometen la responsabilidad ptblica cuando generan dafos antijuridicos
a los beneficiarios del programa, tal y como lo ha sostenido la jurispru-
dencia del Consejo de Estado (Arenas, 2013).

MARCO LEGAL: ;QUIENES SON LAS MADRES
COMUNITARIAS?

La Ley 7 de 1979 crea el 1cBF como un establecimiento publico descentra-
lizado. Su fin, de acuerdo con el articulo 124 del Decreto 1471 de 1990, es
gestionar y fortalecer la integracion y el desarrollo arménico de la familia,
proteger al menor de edad y garantizarle sus derechos. El articulo 44 de la
Constitucion Politica complementa este alcance al establecer que el nifio o
menor de edad es un sujeto de especial proteccion®.

Dando cumplimiento a este objetivo, enla Ley 89 de 1988, articulo 1°, pa-
ragrafo 2, se crean los Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar. Segin
esta norma, estos funcionaran mediante becas asignadas por el 1cBF a aso-
ciaciones de padres y organizaciones comunitarias y los recursos obtenidos
en sus comunidades de apoyo. Estos recursos seran destinados para aten-
der las necesidades basicas de nutricién, salud, proteccién y desarrollo
individual y social de los nifios y nifias de los estratos 1y 2 del Sistema de
Identificacién de Potenciales Beneficiarios de programas sociales (Sisbén).

Segun el investigador Javier Pineda, los rcs fueron la respuesta que dio
el gobierno Barco a la necesidad de entregar servicios a bajo costo para el
cuidado de nifos y ninas (Pineda Duque, comunicacién personal, febrero
de 2013). Su objeto principal es cubrir, con la ayuda de los integrantes de las
comunidades, todas las necesidades que no pueden ser asumidas por sus
padres por su condicién social. Varios articulos que se refieren a la historia
de las madres comunitarias mencionan que la ley no tuvo cumplimiento
sino hasta entrada la década de los noventa, cuando los hogares empeza-
ron a consolidarse como una alternativa publica para el cuidado de nifios
(Herreno, 1999; Slevin et al., 1978; Solano, 2003).

La nifiez como sujeto de proteccidn es una creacion moderna. Una aproximacion distinta a la
construccién de la identidad de la nifiez como sujeto vulnerable puede verse en los debates en
torno al trabajo infantil que intentan desnaturalizar al nifio como centro de la proteccién del espiritu
moderno (Bhukuth, 2008).
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El Decreto 1340 de 1995, en su articulo 2°, establece que el 1cBE, a través
de su Junta Directiva, serd el encargado de crear los criterios y procedimien-
tos de la organizacion y funcionamiento de los hogares. De conformidad
con dicho decreto, mediante el Acuerdo 21 de 1996, el 1csr determind que
los ues funcionarian bajo el cuidado de una madre comunitaria, escogida
por la asociacion de padres de familia o la organizacién comunitaria, segin
fuera el caso. En el mismo acuerdo se estipula el perfil de los y las aspi-
rantes:

[...] hombre o mujer con actitud y aptitud para el trabajo con los nifios;
mayor de edad y menor de 55 afios, de reconocido comportamiento social
y moral, con minimo cuatro afios de educacién basica primaria, [que] posea
vivienda adecuada o tenga disposicion para atender a los nifios en espacio
comunitario, acepte su vinculacion al programa como un trabajo solidario
y voluntario, esté dispuesto a capacitarse para dar una mejor atencion a los
beneficiarios, tenga buena salud y cuente con el tiempo necesario para dedi-
carse a la atencion de los nifios (1cBr, 1996).

Las madres comunitarias representan al estado frente a la comunidad
y, principalmente, frente a los nifios. Podria decirse que ellas son las “fun-
cionarias” encargadas de representar al Bienestar Familiar (y, a su vez, al
estado), al desarrollar y proteger los derechos de los nifios que llegan a los
hogares. Sin embargo, los actores involucrados en el disefio, ejecucion y
evaluacion de la politica social a nivel nacional, asi como la jurispruden-
cia, han sido cautos en reconocerles el caracter de funcionarias. No puede
decirse que lo sean porque ni siquiera puede afirmarse que sean trabaja-
doras formales. Ese es el acuerdo legal vigente dentro del ordenamiento
nacional.

Efectivamente, segtin el articulo 4° del Decreto 1340 de 1995, la vincu-
lacion tanto de las madres comunitarias como de las demas personas y or-
ganismos de la comunidad que tengan participacién en el programa serd
entendida como una “contribucién voluntaria”, que en ningtin momento
deberd ser considerada como una vinculacién laboral. Esto es repetido de
manera constante por los funcionarios del 1csF, quienes afirman que las
madres comunitarias son “buenas ciudadanas” que desarrollan su trabajo
sin esperar compensacion alguna (Navarro, comunicacién personal, no-
viembre de 2012).

No importa, entonces, que la madre comunitaria deba cumplir un ho-
rario previamente establecido, durante el cual se encargara de cuidar a los
nifos, ni que existan parametros y reglas a los cuales deba sujetarse so pena
de que su hogar sea clausurado. Ni siquiera la existencia de una contra-
prestacion directa por sus servicios, sujeta a los pardmetros establecidos
por el 1cBE, tiene mucho peso. Para los funcionarios del 1cBr, y de acuerdo
con la interpretacién que el juez constitucional ha hecho del marco legal,
las madres comunitarias son “buenas mujeres, filantropas que donan su
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trabajo al Estado para garantizar la mejoria del servicio de cuidado de los
nifnos y la primera infancia” (Camacho, comunicacién personal, agosto de
2012).

Sin embargo, desde hace unos anos, el legislador, la Corte Constitucio-
nal y varias organizaciones de la sociedad civil han querido reducir la des-
igualdad a la hora de reconocer y valorar la labor de las madres comunitarias
(Ardila Trujillo, comunicacidon personal, enero de 2013). El primer paso
fue la creacién de un régimen especial de cotizacion en seguridad social,
logrado mediante la Ley 1023 de 2006 (articulo 2°). Luego, la Sentencia
T-628 de 2012 ordend tomar las medidas necesarias para que la labor de la
madre comunitaria fuera remunerada con el salario minimo, de tal forma
que no se vea en condiciones tan desiguales con respecto a las otorgadas a
los trabajadores regulares; sin embargo, no establece que la relacion entre
la madre comunitaria y el 1cBF sea un vinculo laboral (Ardila Trujillo, co-
municacion personal, enero de 2013). Esta interpretacion sobre la relacion
entre las madres comunitarias y el estado habia sido reiterada en la Senten-
cia T-269 de 1995, del magistrado ponente Jorge Arango Mejia, y la Sen-
tencia SU-224 1998, del magistrado ponente Hernando Herrera Vergara.

LA PERSPECTIVA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la relacién mencionada
en tres sentencias, cuyos hechos, consideraciones y decisiones se exponen
a continuacién. En general, la Corte pasa de negar la relacion de la madre
comunitaria con el estado al considerar que su trabajo no tiene las caracte-
risticas precisas de continuidad y sistematicidad propias de un esquema
laboral, a reconocer que estd subordinada a las agencias del estado, aun-
que de manera indirecta. Es decir, acepta que existe un trabajo no remune-
rado pero imputa la responsabilidad por ese trabajo a las asociaciones de
madres comunitarias y no al 1csF, entidad encargada de ejercer control
directo sobre cada una de ellas. La tabla 2 muestra las responsabilidades de
los actores involucrados en el funcionamiento de los Hcs.

TABLA 2.
Actores involucrados en la operacién de los Hes

ICBF Formula los lineamientos técnicos y se encarga de la
supervision y control.

Asociaciones de Suscriben los contratos con las madres, efectiian sus pagos
madres comunitarias y organizan el trabajo diario.

Madres comunitarias | Prestan el servicio a los nifios siguiendo instrucciones de
asociaciones e ICBF.
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Si bien la figura de las asociaciones sirve para ocultar que el 1cBF es el
verdadero empleador, las madres comunitarias ejecutan su trabajo bajo
una supervision directa de los centros zonales del 1cBF, rinden cuentas en
instancias publicas y siguen los horarios e instrucciones del 1csr. El ana-
lisis de las siguientes sentencias muestra como el discurso juridico se ha
utilizado para nublar esa relacion existente entre las madres comunitarias
y el 1cBF. A continuacién se presentaran tinicamente los contenidos de los
fallos referentes a la relacion de las madres comunitarias, el 1cBr y las aso-
ciaciones de padres/organizaciones comunitarias.

En la Sentencia T-269 de 1995 existe una demanda conjunta. Por un
lado, una madre comunitaria encargada del hogar comunitario del sector
de La Fuente, Tunja, alega la vulneracién de sus derechos a la libre expre-
sion, al trabajo, al debido proceso y a la igualdad. La demandante funda-
menta las vulneraciones en una persecucion que se inicia en su contra por
parte de los funcionarios del 1csr por haber exigido alimentos y otros ser-
vicios que son obligacién del 1csF; dicha persecucion, segun la demandan-
te, termina con el cierre del hogar comunitario. Por otra parte, demandan
también las madres de familia que se ven afectadas por el cierre del hogar
comunitario con base en la vulneracion de los derechos de sus hijos, usua-
rios del hogar comunitario.

Al resolver este caso, la Corte Constitucional menciona:

El hecho de que la junta directiva haya dado por terminada la relacion que
vinculaba a la Asociacién de Padres de Familia Hogares Comunitarios de
Bienestar del Sector La Fuente, Municipio de Tunja, Departamento de Boya-
cd, con la senora Aura Nelly Gomez de Soto, no implicaba que ésta no pu-
diera desarrollar otras actividades. En este sentido, debe recordarse, como
lo admite la misma interesada, que pese al cierre del hogar, sigui6 prestan-
do el servicio de cuidado de nifios.

[...] Sin duda, alrededor de la relacién surgida entre ambas partes —una
entidad sin animo de lucro, de beneficio social, vinculada al Sistema Nacio-
nal de Bienestar Familiar, y un particular que nunca ostent6 la calidad de
empleado—, se puede decir que fue de orden civil; bilateral, en la medida en
que los contratantes se obligaron reciprocamente: la madre, a la satisfaccion
del interés de su contraparte, o sea la adecuada prestacion de una serie de
servicios a los nifios usuarios y a sus padres, y la asociacion, al apoyo debi-
do y al pago de la beca suministrada por el 1cBF; consensual, puesto que no
requirié de ninguna solemnidad; onerosa, porque daba derecho a la madre
comunitaria para percibir parcialmente parte de la beca mencionada (Corte
Constitucional, T-269 de 1995, mr Jorge Arango Mejia).

Respecto al derecho a la igualdad, la misma Corte establece: “Tampoco
se presentd ninguna violacion a la igualdad entre el hombre y la mujer,
puesto que, con arreglo a lo que aparece probado, la clausura del hogar no
obedeci¢ al hecho de que la actora hubiere sido una mujer”. Con base en
los argumentos anteriores, la Corte confirma el fallo de segunda instancia,
negandole el amparo a las partes demandantes.
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En este caso, la Corte aplicé claros criterios de interpretacion restricti-
va frente al rol de la madre comunitaria y la posibilidad de establecer un
vinculo directo con el estado, porque, si bien no existe norma especifica
vigente para aplicarse al caso concreto, el uso de principios relacionados
con otras especialidades habria generado resultados distintos. Por ejem-
plo, la Corte no aplico los principios del derecho laboral, especificamente
el principio del contrato realidad (Herrefio, 1999; Hernandez, 2005), e ig-
noro los argumentos relativos a la vulneracién del derecho alaigualdad por
el desequilibrio de la remuneracion entre trabajo productivo y reproducti-
vo. En ese sentido, estos fallos judiciales contribuyen a la construccién del
trabajo reproductivo como invisible para el derecho (Alviar & Jaramillo,
2013; Arango & Moliner, 2011; Buchely, 2012a; Fraser, 2013; Perkins, 2008).

Al no usar las normas que legitiman la accién de las madres comunita-
rias como agentes del estado, la Corte determiné que el vinculo existente
entre las madres y el 1csrF es de caracter civil. Esa caracterizacion empeora
la situacion de las madres, toda vez que los contratos de naturaleza civil
ofrecen menos proteccion y garantias a la persona que presta el servicio.
De haber decidido tomar un camino distinto, lo mas seguro habria sido
que la Corte llegara a la conclusién, dadas las condiciones de desempetio
delalabor de la madre comunitaria, de que existen los elementos necesarios
para afirmar la existencia de un contrato laboral entre madre comunitaria
e 1cBF. De dicha conclusién se habria desprendido, entonces, la existencia
de un despido sin justa causa en el caso concreto y que, por consiguiente,
las madres comunitarias tendrian un vinculo laboral con un ente publico,
que las legitimaria como agentes del estado dentro del sector del cuidado.

Posteriormente, en la Sentencia SU-224 de 1998, una madre comunita-
ria interpone demanda contra el 1cBF por sentir violados sus derechos al
trabajo y a la igualdad. Fundamenta estas vulneraciones en el cierre del
hogar comunitario que habia tenido bajo su cargo durante siete afios. El
cierre se da luego de que la mujer sobrepasara la edad maxima limite para
poder ejercer como madre comunitaria.

Dentro de la parte motiva de la sentencia, la Corte menciona:

Como es sabido, para que exista una vinculacion contractual de caracter la-
boral se requiere la prestacion personal del servicio por parte del trabajador,
la subordinacion y el salario, este tlltimo como retribucion del servicio; y si
se trata de un empleado vinculado a través de una relacion legal y regla-
mentaria, el respectivo nombramiento de la autoridad oficial nominadora,
con la prestacion personal del servicio con posterioridad a la posesion, uni-
do a la subordinacion y el respectivo salario, cuyos presupuestos no apare-
cen configurados en el asunto sub-examine.

Al efecto el art. 4° del Decreto 1340 de agosto 10 de 1995, decreto por el
cual se dictan disposiciones sobre el programa de hogares comunitarios de
Bienestar, sefiala que “la vinculacion de las madres comunitarias, asi como
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la de las demads personas y organismos de la comunidad, que participen en
el programa de hogares de bienestar, mediante trabajo solidario, constituye
contribucién voluntaria, por cuanto la obligacion de asistir y proteger a los
nifios corresponde a los miembros de la sociedad y de la familia: por consi-
guiente, dicha vinculacién no implica relacién laboral con las asociaciones u
organizaciones comunitarias administradoras del mismo, ni con las entida-
des publicas que en él participan.

Entre el 1cBr y la Junta Directiva de la Asociacién de Madres Comunitarias
existe una relacion contractual a través de un contrato de arortE, celebrado
entre la regional del 1cBF y la asociacién de padres de hogares de Bienestar.
En el que en términos generales establece que el primero se compromete a
aportar unos recursos de la entidad estatal y el segundo a utilizar dichos
recursos en la ejecucion del programa de hogares comunitarios, a través de
la nutricion (Corte Constitucional, Sentencia SU-224 de 1998, mp Hernando
Herrera Vergara).

Finalmente, respecto al derecho a la igualdad, la Corte Constitucional
establece que:

[...] se reintegro a todas las madres comunitarias que habian sido desvincu-
ladas por el factor edad sin que se hubiese hecho distincion alguna entre ellas
por ese concepto, ni se hubiere discriminado a la accionante, ante lo cual no
prosperara la tutela en relacion con este derecho. [...] Sin embargo, a juicio
de la Corporacion, si la tinica circunstancia para retirar a la demandante era
la de haber llegado a la edad maxima de 55 afios, se hubiese podido configu-
rar la violacion del derecho a la igualdad, en el evento de que ello estuviese
suficientemente acreditado por los medios legales pertinentes, pues aparte
del referido testimonio tinico, no existe prueba alguna aportada al expedien-
te o recaudada por los jueces de instancia que demuestre la existencia de
un evidente trato discriminatorio entre la demandante y las demas madres
comunitarias, que permita establecer con veracidad que, evidentemente, és-
tas, con excepcion de la actora, fueron reintegradas una vez revocada la
medida que las excluia por la edad, razén por la cual, la tutela no puede
concederse por este aspecto, como lo estimé de manera acertada el Juzgado
Civil del Circuito de Quibdo, en la sentencia que se revisa. [...] Ademas de
lo anterior, cabe destacar que si bien es cierto que inicialmente una de las
causas que motivd el retiro de la demandante fue el del factor de la edad,
con posterioridad, el Centro Zonal de Quibdé determind la desvinculacion
de la misma por las razones invocadas en el oficio que obra a folios 8 y 9 del
expediente, relacionadas con las deficiencias encontradas en el hogar comu-
nitario asignado a la demandante, luego de practicadas las pertinentes vi-
sitas al mismo (Corte Constitucional, Sentencia SU-224 1998, mp Hernando
Herrera Vergara).

Tomando en cuenta lo anterior, la Corte Constitucional decide confir-
mar parcialmente la providencia proferida por el Tribunal del Circuito de
Quibdé, tutelando tnicamente el derecho al debido proceso de la deman-
dante. Asi, aunque en este caso ya era posible remitirse al Decreto 1340 de
1995, en donde se regula la relacidn existente entre la madre comunitaria
y el 1cBF, el andlisis hecho por parte de la Corte Constitucional continud
siendo restrictivo. Como bien expone el salvamento de voto de dicha deci-
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sién, elaborado por los magistrados Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio
Hernandez y Alejandro Martinez Caballero, el asunto central de la pro-
videncia debid ser el de establecer la verdadera naturaleza del vinculo
contraido entre el 1cBF y las madres comunitarias. Sin embargo, en la pro-
videncia se puede ver cdmo este tema fue descartado sin mayor analisis
sustancial. La Corte se limitd a enunciar los elementos propios de un con-
trato laboral, para luego, sin ninguna confrontaciéon material que mediara,
decir que en el caso de la demandante, y en general de las madres co-
munitarias, estos elementos no se cumplian. Finalmente, siguiendo estos
mismos parametros de la argumentacion restrictiva, dice la Corte Consti-
tucional que no puede hablarse de una vulneracién al derecho al trabajo
porque, segun el Decreto 1340, no existe relacion laboral alguna entre las
madres comunitarias y el 1cBF.

Es claro —y en esto coincido con los magistrados que salvaron su voto—
que una argumentacion adecuada con respecto al cargo por la vulneracion
al derecho al trabajo debid traer consigo una discusién profunda, que con-
frontara la realidad de la labor de la madre comunitaria con la idoneidad
de la norma que regula la relacion y con la aplicabilidad del principio de
contrato realidad del derecho laboral. Pese a la existencia del salvamento
de voto, esta sentencia tampoco resulto favorable para las pretensiones de
las madres comunitarias.

Con respecto a la violacion del derecho a la igualdad, la Corte nueva-
mente es limitada en su argumentacién. No se extiende mas alla del criterio
utilizado —el de la edad — para el cierre del hogar comunitario y la des-
vinculacién de la madre; llega a la conclusiéon de que no existe discrimi-
nacion, pues el criterio establecido en un acuerdo le es aplicable a todas las
demds madres comunitarias. En relacion con este punto, una vez mas la
Corte ignoro la condicién desigual en la cual trabajan las madres comuni-
tarias al no recibir los mismos beneficios y las mismas contraprestaciones
de un trabajador formal del sector “productivo”. La Corte perdio, entonces,
otra oportunidad valiosa para referirse al trabajo de cuidado, su subvalo-
racion y el origen legal que esto tiene.

La omision de la referencia al debate entre trabajo productivo y repro-
ductivo es notoria, sobre todo si se tiene en cuenta que ya habia jurispru-
dencia constitucional que desarrollaba argumentos favorables a las mujeres
en cuanto al reconocimiento de su labor de cuidado. La ceguera frente al
argumento de igualdad se opuso a la narrativa de derechos desarrollada
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-410 de 1994, del magistrado
Carlos Gaviria Diaz, quien, aplicando el discurso liberal del principio a la
no discriminacién, sostuvo que las mujeres merecemos una pension mas
rapida, que compense nuestra constante exposicion a una doble jornada
causada por el trabajo de cuidado.
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Finalmente, se encuentra la Sentencia T-628 de 2012 del magistrado
Humberto Sierra Porto. En ella, una madre comunitaria que padece sida
demanda al 1csF por considerar que le han sido violados sus derechos a la
igualdad, a la dignidad humana, a la salud, a la seguridad social, a la in-
timidad y el debido proceso. Segtin ella, el hogar comunitario que estaba
a su cargo fue cerrado por una persecucion iniciada en su contra luego de
que los funcionarios del 1cBF se enteraran de su enfermedad.

Dentro de las consideraciones de la sentencia, la Corte Constitucional
establece:

Esta Sala estima que, si bien la legislacion debe evolucionar progresivamen-
te en el sentido recomendado por el Comité del ripEsc, el hecho de que las
normas actuales excluyan la relacién laboral entre las madres comunitarias,
el 1cr y las asociaciones que participan del Programa de Hogares Comu-
nitarios de Bienestar no es violatorio per se del derecho a la igualdad de
las mujeres. En virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades consagrado en el articulo 53 de la Constitucion, la naturaleza
laboral de una relacién no depende de lo que lo que estipulen las normas
o0 los contratos sino de si en la realidad se presentan las caracteristicas de
tal relacion, especialmente la subordinacién. Con base en dicho principio
constitucional, toda persona, incluida cualquier madre comunitaria, puede
solicitar ante los jueces competentes el reconocimiento de una relacion la-
boral, acreditando los requisitos necesarios para ello segtin el ordenamiento
juridico vigente.

Ahora bien, seran violatorias del derecho a la igualdad aquellas diferencias
entre el régimen del trabajo subordinado y el régimen especial de las ma-
dres comunitarias que configuren discriminacién contra la mujer. [...] Para
dilucidar el asunto, la Sala comenzara por determinar si, en realidad, exis-
ten las aludidas diferencias y, si ello es asi, analizara si constituyen discrimi-
nacion contra la mujer segtin la definicion contenida en la cEpaw.

[...] De acuerdo a las normas legales y reglamentarias aplicables, la alterna-
tiva laboral de las madres comunitarias no origina una relacién laboral entre
éstas, el 1cBF y/o las asociaciones que participan del Programa de Hogares Comunita-
rios de Bienestar. Estas mismas disposiciones les otorgan un régimen juridico
que podria denominarse especial, al ser intermedio entre el trabajo subordi-
nado e independiente, lo que se explica, segtin el 1cBF, por la 16gica que guia
el Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar: corresponsabilidad
entre el Estado, la familia y la sociedad en la asistencia y protecciéon de los
ninos y nifias (Corte Constitucional, Sentencia T-628 de 2012, mp Humberto
Sierra Porto) [cursivas fuera de texto original].

En esta sentencia, la Corte Constitucional decidié aplicar marcos norma-
tivos favorables para interpretar la situacion de las madres comunitarias.
Atun desconociendo su situacion laboral, lo cual sigue siendo desfavorable
para ellas, la Corte Constitucional promovidé un nuevo giro a sus interpreta-
ciones. De manera sorprendente se alejo de la tesis primitiva, en la cual se in-
terpreta la relacion entre el 1csr y la madre comunitaria como de caracter
civil. Entendio, y asi lo expuso, que aunque haya normativa que regule el
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tema, también existen preceptos constitucionales que abren puertas para
que la regulacion de la relacién entre el 1csr y las madres comunitarias
tome otro rumbo. Asi, utilizando parcialmente conceptos traidos del dere-
cho laboral, mas garantista y protector frente a la situacién de las madres,
la Corte Constitucional admitié en la sentencia del 2012 que el vinculo
de las madres comunitarias y el 1cBF es especial, dado que estd entre los
contratos civiles y el régimen laboral. Pese a que es una tesis “tibia” en el
sentido que no reconoce de manera plena los derechos de las madres, tam-
bién es cierto que avanza levemente en los esquemas de protecciéon y los
argumentos que ellas pueden utilizar para exigir un mejor trato de parte
del 1cBF.

En materia laboral no se llegd a un punto fijo. Si bien la Corte Constitu-
cional abri¢ la posibilidad de que un juez laboral pueda declarar la existen-
cia de un contrato laboral, dadas las condiciones de ejecucion del contrato
por parte de la madre comunitaria, esto se daria para cada caso concreto
y la Corte no estaria facultada para hacerlo a nivel general, toda vez que
se estaria excediendo en sus facultades como juez de tutela. Ademas, la
Corte solo establecid que la relaciéon existente con la madre comunitaria
pertenece a un régimen especial situado entre el derecho laboral y el dere-
cho civil®. Asi las cosas, se abstuvo de reconocer la discriminacion laboral
estructural que sufren estas mujeres utilizando principalmente dos mo-
vidas juridicas: i) diciendo que la declaraciéon del contrato realidad debe
evaluarse en las condiciones de cada caso concreto; y ii) mencionando que
no puede construir un fallo estructural —como bien lo ha hecho en otras
ocasiones*— dadas las limitaciones del juez constitucional.

Esta apreciacion resulta restrictiva también por dos razones: i) la Corte
no reconoce en el caso concreto un contrato realidad para la madre solici-
tante, por lo que no genera un precedente constitucional favorable a ese
tipo de lecturas; y ii) la Corte decide no asumir el costo politico y juridico
de hacer un fallo de incidencia estructural, como lo ha hecho en los temas
de desplazamiento, salud, carceles y, recientemente, aseo (Moreno, 2012a;
Rodriguez & Rodriguez, 2010).

Para Jaramillo y Alfonso (2008), esta interpretacion de la Corte Consti-
tucional es una movida tipica de huida hacia la forma/procedimiento para
legitimar el estado de cosas existentes. En este sentido, y segun lo docu-
mentado por las autoras en el caso de la despenalizacion del aborto, los

® Lanueva“apertura” de la Corte en el argumento se da por dos razones concretas: la presion
realizada por la organizacién Sisma Mujer sobre el tema y el tercer informe periédico de Colombia
al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el cual se recomendd a Colombia
regularizar la situacién laboral de las madres comunitarias (Ardila Trujillo, comunicacién personal,
enero de 2013).

Buenos ejemplos de los fallos estructurales de la Corte sobre los cuales ya hemos reconocido que
el juez constitucional hace politica publica son las sentencias T-025 de 2004, sobre desplazamiento, y
laT-760 de 2008, sobre salud (Rodriguez & Rodriguez, 2010).
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argumentos relativos a la competencia son frecuentemente utilizados por
el juez constitucional para restringir el alcance de las pretensiones de una
de las partes. Jaramillo y Alfonso explican como el juez constitucional usa
algunos argumentos que pueden llevar a los perdedores a “ganar”, o a
adquirir un posicionamiento mas cdémodo dentro de la distribucion de
recursos, al establecer que se ha escogido la forma, el procedimiento o la
instancia equivocada para invocarlos. Esta clase de argumentos que hu-
yen hacia las formas por lo general legitiman el estado de cosas, porque
esconden el hecho de que las normas de procedimiento son manipulables
(Duncan Kennedy, 1976) y que el costo de un acceso posterior a la jurisdic-
cién “adecuada” serd tan alto que simplemente el fallo negativo disuadira
la utilizacion posterior de la jurisdiccion (Galanter, 1974).

Miés alla de este argumento, y pese al caracter restrictivo de la decision
anterior, la Corte Constitucional dio aqui un nuevo giro respecto a la pon-
deracion entre el trabajo productivo y reproductivo: afirma que el hecho
de que la labor de las madres comunitarias no sea considerada como un
trabajo no es per se discriminatorio; lo que termina siendo discriminatorio,
en el concepto de la Corte, son aquellas diferencias entre las contrapresta-
ciones que recibe un trabajador regular y una madre comunitaria, y que
van en perjuicio de estas ultimas. Estas diferencias se demostraron am-
pliamente luego de confrontar los beneficios que reciben los trabajadores
y las madres comunitarias.

Si bien en el &mbito normativo, en principio, las madres comunitarias
pueden ser tanto mujeres como hombres, la realidad indica que, con con-
tadas excepciones, son las mujeres las que ejercen como tales®. Adicional
a esto, el oficio que desempenian es el que tradicional e histéricamente ha
sido relegado a las mujeres. En este sentido, el hecho de que existan condi-
ciones menos favorables para recompensar el oficio de las madres comu-
nitarias trae consigo un trasfondo estructural de desigualdad de género
derivado de la dicotomia entre economia productiva y economia del cuida-
do (Beneria, 2003; Schor, 1991). Lo anterior no solo menosprecia el trabajo
de las madres comunitarias, sino que termina por reproducir esquemas de
subordinacion que relegan a la mujer a una opresion laboral sistematica.

El andlisis de las decisiones que el juez constitucional ha tomado en
esta materia evidencia que el régimen legal utilizado para describir la con-
dicién de las madres comunitarias como trabajadoras de cuidado no es
algo estatico, certero o determinado. Por el contrario, las variaciones en estas
decisiones expresan tanto las restricciones estructurales frente a la lectura

Respecto a la presencia de hombres en el rol de madre comunitaria puede verse la Sentencia
T-145 de 1995, del magistrado ponente Jorge Arango Mejia. Dentro de los grupos focales de esta
investigacion, las madres comunitarias también reconocen la presencia de algunos compafieros
hombres en otros departamentos. Luz Gabriela Arango y Pascale Moliner (201 1) reportan hallazgos
similares en su trabajo sobre el tema.
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del trabajo reproductivo, como la agencia del intérprete al escoger entre
cuerpos de normas mas o menos favorables para las peticionarias.

El escenario de opciones de regulacion de la Corte resulta claro y sus
efectos distributivos también. Las madres pierden posibilidades de pro-
teccidn con la aplicacion del esquema civil, que implica que los contratan-
tes no reconocen ni los aportes a la seguridad social ni son responsables
por una estabilidad de la persona en el servicio, razén por la cual pueden
terminar el contrato con pocas restricciones. Por otro lado, las madres ga-
narian aplicando las reglas del derecho laboral, que no solo despliega las
protecciones de la seguridad social sino que también les otorga mayor es-
tabilidad dentro de sus trabajos (Arango & Moliner, 1010; Herretio, 1999;
Hernandez, 2005).

Pero, ademas, la Corte es miope frente al reconocimiento de la vulne-
racion del derecho a laigualdad derivado del ejercicio del trabajo reproducti-
vo. Eljuez constitucional no utiliza precedentes en los que se ha reconocido
de manera clara que el trabajo de cuidado es una fuente de desigualdad
para las mujeres, y, por ello, en ninguna de las sentencias que articulan la
situacion de las madres comunitarias se tutela el derecho a la igualdad®.
La ausencia de este vinculo evidencia las conexiones entre el trabajo re-
productivo, el régimen legal seleccionado para regular este trabajo y la
manera en que las madres comunitarias son integradas a la legalidad. Esto
implica que el estado continuamente utiliza la vulnerabilidad explotable
de las mujeres y encuentra productiva su desigualdad (Fraser, 2013; Per-
kins, 2008; Silver, 1993; Shamir, 2010). Esta lectura sera explorada a fondo
en el capitulo 5, que despliega una mirada feminista sobre el problema.

LA PERSPECTIVA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Para aproximarnos a la relacion de las madres comunitarias con el estado
desde la perspectiva del derecho administrativo, en esta seccién abordaré
los siguientes aspectos: (i) la definicion de derecho administrativo; (ii) las
tipologias de vinculacion del estado con sus agentes; (iii) la aproximaciéon
al trabajo de cuidado como servicio publico; y (iv) el analisis jurispruden-
cial del Consejo de Estado sobre la responsabilidad publica frente a las ac-
ciones y omisiones de la madre comunitaria en los Hogares Comunitarios
de Bienestar. Analizaré la produccién de la academia local con la inten-
cién de identificar tanto los debates doctrinales sobre estos puntos como
las conexiones que pueden llegar a tener estos debates con otros contextos
de produccion, como Espafia y Francia.

¢ Laexcepcion es la Sentencia T-145 de 1995, del magistrado Jorge Arango Mejia, donde la Corte

Constitucional tutela el derecho a la igualdad de un padre comunitario, al que no se le reconocian
los mismos beneficios en materia de seguridad social que a una madre comunitaria, por ser hombre.
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Aproximaciones al derecho administrativo: criterio
orgdnico y funcional

La definicién del derecho administrativo se construye con base en dos
criterios: el subjetivo u organico y el funcional o material’. EI primero se
concentra en reconocer a la administracion publica como el centro de la
reflexion de la ciencia de la administracion y establece que solo los entes
reconocidos legalmente como constitutivos de dicha administracién pue-
den ser objeto de aplicacion de lo que se conoce como derecho adminis-
trativo. El segundo extiende su alcance a la funcién administrativa, como
un criterio amplio para determinar cuando deben aplicarse los estatutos
administrativos. Concluye que toda accién tanto publica como privada
que se oriente al cumplimiento del interés general debe estar cobijada por
este régimen.

Es claro que estos criterios tienen aplicaciones materiales distintas. Mien-
tras el criterio organico restringe el espacio de accion del derecho administra-
tivo, el funcional lo amplia sustancialmente, incorporando diversos sujetos
a las entidades del estado para ejecutar funciones publicas. Esto altimo
implica que el uso de prerrogativas publicas se expanda a sujetos priva-
dos (i.e. contratistas, colaboradores, agentes indirectos) y no sea exclusi-
vo de los agentes directamente vinculados con la organizacion publica
(Rodriguez-Arana, 2009). Aproximaciones como esta generan marcos de
interpretacion favorables a personas que, como las madres comunitarias,
no tienen un vinculo directo con las entidades publicas pero desarrollan
de alguna manera actividades relacionadas con el interés ptblico (Rodri-
guez Garavito, 2010).

La primacia de uno u otro criterio ha sido objeto de un fuerte debate
doctrinal. La doctrina espanola defiende el criterio organico, sosteniendo
que el derecho administrativo es el derecho de las administraciones pu-
blicas. Autores como Garcia de Enterria & Fernandez (2008) defienden que
este solo tiene sentido en presencia de una administracion publica y que,
Unicamente cuando esta interviene, pueden aplicarse de manera directa los
dispositivos previstos para contener la exorbitancia que pretende contener
el principio de legalidad, que se materializa en el derecho administrativo.
Esta postura ha sido defendida en Colombia por autores como Vidal Per-
domo (2004). Distanciandose de esta aproximacion, el criterio funcional ha
sido apoyado en Colombia por autores como Libardo Rodriguez (2000).

Por su parte, autores como Parada y Zanobini optan por un criterio mix-
to que incluye elementos subjetivos y materiales para delimitar el campo

También existen los criterios teleoldgico (Vidal, 2008), relacional (Moreno, 2013) y de especialidad
(Barreto Moreno, 2012). Se refieren al derecho administrativo como un conjunto de normas
enfocadas en desarrollar los fines del estado, las preocupaciones del ciudadano y la competencia
frente a un juez especial, respectivamente.
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de accién del derecho administrativo. Desde este punto de vista, este
régimen se aplicara tanto a los entes constitutivos de la administracion
publica como a las acciones de los agentes que tiendan a ejecutar sus ob-
jetivos, estén o no desarrollados por personas vinculadas directamente
con la administracién (Parada, 2008; Zanobini & Picone, 1954). Dentro de
la academia local, doctrinantes como Santofimio (2003) han respaldado
de manera sistematica esta postura, recordando que el criterio definitorio
del derecho administrativo debe proporcionar un balance entre sujeto y
accion —o entre ente y actividad —. Esta postura hibrida entre los criterios
subjetivo y material fue retomada por el régimen legal de manera expresa
en el articulo 22 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo [cPaca]): “AMBITO DE APLI-
cAcION. Las normas de esta Parte Primera del Cédigo se aplican a todos
los organismos y entidades que conforman las ramas del poder ptblico
en sus distintos ordenes, sectores y niveles, a los drganos auténomos e
independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones
administrativas. A todos ellos se les dara el nombre de autoridades”.

Teniendo en cuenta su reconocimiento legal, podriamos decir que la
definicién del derecho administrativo en Colombia favorece el reconoci-
miento de las madres comunitarias como sujetos de este régimen. Su in-
clusiéon material en el derecho administrativo es también una aplicaciéon
directa de los principios juridicos de este campo del derecho que optan
por la articulacién del criterio material para dar cuenta de alguna manera
de “la plenitud del sometimiento de la administracion publica alaley y el
derecho” (Santamaria-Pastor, 2000). La aplicacion de varios de los princi-
pios generales del derecho administrativo amplia su dérbita de accién in-
cluyendo dentro de su fin regulatorio todas las acciones que tienen algiin
objetivo que desborde los intereses particulares.

En consecuencia, una aproximacién material construida con base en
los principios de la disciplina favoreceria la configuracion de las madres
comunitarias como agentes del estado. Como se vera mas adelante en este
capitulo, el andlisis jurisprudencial que ha realizado el Consejo de Esta-
do en materia de responsabilidad de la administracién, por acciones u
omisiones de las madres comunitarias en el marco de un Hcs, desarrolla
principios bésicos reconocidos en el articulo 3° del craca, tales como la con-
fianza legitima y la buena fe, la moralidad, la responsabilidad y la parti-
cipacién. Precisamente este tltimo principio, reconocido en el numeral 6
del nuevo Codigo, menciona que “todas las autoridades administrativas
promoveran las iniciativas de ciudadanos, organizaciones y comunidades
encaminadas a la deliberacién, formulacion, ejecucién, control y evaluacion
de la gestion publica”. Esta articulacion del esquema de gobernanza es un
reconocimiento al hecho de que actividades como las desarrolladas por
las madres comunitarias son acciones perfectamente cubiertas por las 16-
gicas y las dindmicas del derecho administrativo (Prats Catala, 2005).
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Las vinculaciones con el estado

Teniendo en cuenta los hallazgos anteriores, en esta seccion analizaré si
las madres comunitarias pueden ser percibidas como agentes del estado
al aplicar la doctrina de la vinculacién, como un campo de interpretacion
interno del derecho administrativo que explica quiénes son sus agentes y
qué régimen de beneficios los diferencia a unos de otros como miembros
activos de la administracion ptblica. Segun el derecho administrativo, las
personas que prestan servicios al estado pueden tener varias clases de
vinculacién con él. Como se vera a continuacion, ninguna de las tipologias
ofrece criterios suficientemente inclusivos para incorporar la figura de las
madres comunitarias a la administraciéon publica.

Servidores pUblicos

De acuerdo con el articulo 123 de la Constitucién Nacional: “Son servido-
res publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados
y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorial-
mente y por servicios. Los servidores publicos estan al servicio del Estado
y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucion, la ley y el reglamento”.

Asi las cosas, pueden diferenciarse tres clases de servidores publicos.

(i) Miembros de las corporaciones piiblicas. Se caracterizan por ser elegidos
popularmente para periodos determinados y tienen un régimen pro-
piosegun el orden al que pertenecen. En este grupo se encuentran con-
gresistas, diputados y concejales (Bernal, 2012). Es facil concluir que
las madres comunitarias no son miembros de corporaciones publicas
porque no son elegidas por voto popular, pese a que descriptivamente
se encuentren fuertes conexiones entre las madres comunitarias y el
capital politico que algunos candidatos movilizan en las localidades.

(if) Empleados puiblicos. Se identifican por estar vinculados a la administra-
cion mediante una relacion legal y reglamentaria. Esta vinculacién se
manifiesta, en la prdactica, mediante los actos de nombramiento y de
posesion. El régimen del empleado esta determinado por la ley, por
lo que la administracion y el empleado no pueden discutir ni acor-
dar las condiciones de prestacion de los servicios; los empleados solo
pueden presentar peticiones respetuosas a la administracién (Bernal,
2012). Las madres comunitarias no son nombradas mediante acto de
nombramiento proveniente del 1cBr o de otra entidad estatal, y, por
tanto, no se posesionan ante la administracién. En consecuencia, no
son empleadas publicas.

(iii) Trabajadores oficiales. Su principal caracteristica es estar vinculados a
la administracion mediante un contrato laboral. En consecuencia, es
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posible negociar las condiciones laborales al momento de celebrar el
contrato y con posterioridad mediante pliegos de peticiones que pue-
den concluir en una convencién colectiva, un pacto colectivo o un
fallo arbitral (Rodriguez, 2000).

Teniendo en cuenta las normas que regulan el Programa Hogares Co-
munitarios de Bienestar y la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
no hay vinculo laboral entre las madres comunitarias y cualquier entidad
estatal participante en el programa. En consecuencia, no pueden ser con-
sideradas trabajadoras oficiales. Sin embargo, como se vera mas adelante,
el derecho laboral ofrece instrumentos para interpretar que dicho vinculo
laboral si existe y, en consecuencia, las madres comunitarias tendrian la
condicion de trabajadoras oficiales (Arenas, comunicacion personal, fe-
brero de 2013).

Otros tipos de vinculacién

(i) Contratista de la administracion. Cuando una persona presta sus servicios
a la administracion en virtud de un contrato diferente del contrato de
trabajo, se esta ante un contratista de la administracion (Rodriguez,
2000). En este caso, las normas aplicables a la relacion entre la admi-
nistracién y el contratista serdn las clausulas del contrato y las demas
disposiciones juridicas aplicables.

A primera vista podria decirse que las madres comunitarias prestan
sus servicios al 1cBr mediante un contrato diferente del contrato labo-
ral y que, en consecuencia, son contratistas de la administracién. Sin
embargo, otros podrian argumentar que ellas no prestan sus servi-
cios al 1cBF sino a las asociaciones de padres de las nifias y nifios que
asisten a los hogares comunitarios, y en tanto dichas asociaciones no
hacen parte de la administracion, las madres comunitarias no serian
contratistas.

Segun las observaciones realizadas en los HcB se puede concluir que,
pese a que el vinculo entre 1cBF y madre comunitaria es precario legal-
mente, ella si moviliza un capital simbdlico que la vincula con funcio-
nes publicas. El uso de los logos y la papeleria del 1cBrF en su trabajo
cotidiano genera frente a los usuarios la seguridad de estar dialogan-
do con alguien que pertenece al estado o lo representa (Diario de cam-
po, 2012).

(ii) Miembros de juntas, consejos y comisiones. Se trata de aquellas personas a
quienes el gobierno o las corporaciones publicas confieren su repre-
sentacion en las juntas directivas de las entidades descentralizadas
y, en general, los miembros de juntas, consejos o comisiones. Estos
deben observar las normas especiales que se dicten para ellos (Rodri-
guez, 2000).
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Las madres comunitarias no pertenecen a ninguna junta, consejo o
comision de la administracion; por consiguiente, no pueden conside-
rarse miembros de este tipo de agrupaciones. Pese a ello, algunos ad-
ministrativistas utilizan a las madres comunitarias como un ejemplo
clasico de descentralizacion por colaboracion. Este vinculo, antes que
ser un ejemplo de esta tipologia, favorece la aplicacidn del criterio
funcional o material para la incorporacién de las madres comunita-
rias al derecho administrativo desde la perspectiva de la prestacion
de servicios publicos por parte de particulares (Moreno, 2012a).

(iif) Auxiliares de la administracién. Segun los decretos 3074 de 1968 y 1950
de 1973, pertenecen a esta categoria quienes prestan servicios ocasio-
nales —como los peritos—, obligatorios —como los jurados de vota-
cién— o temporales —como los técnicos y obreros contratados por el
tiempo de ejecucién de un trabajo u obra—. Las madres comunitarias
no han sido definidas como auxiliares de la administracién y, dado
que la definiciéon de este criterio es taxativa, esta tipologia no podra
aplicarseles.

En general, las tipologias de vinculacién que ha desarrollado el dere-
cho administrativo para analizar los distintos miembros de la admi-
nistracion publica resultan restrictivas para efectos de incluir como
“colaboradoras” a las madres comunitarias en el esquema de la ad-
ministracién. Por esta razén, cada vez que el juez constitucional ha
intentado aplicar esta doctrina, los resultados para las madres co-
munitarias han sido desfavorables. Mdas adelante, en este capitulo,
expondré como criterios mas flexibles, como los incorporados en el
derecho laboral, tienen resultados contradictorios frente a esta clase
de teorias, dado que posibilitan el reconocimiento de las madres co-
munitarias como agentes del estado.

¢El cuidado de los nifos es un servicio publico?

Pese a que los debates actuales han estado dirigidos a analizar las conexio-
nes entre servicios publicos, modelos de desarrollo, libre mercado y estado
regulador (Barreto Moreno, 2012; Lamprea, 2009), buena parte del canon
clasico de la literatura nacional sigue manteniendo un debate doctrinal en
torno a la definicién de servicio publico como tema central del derecho
administrativo. Esto se relaciona con el cuidado de nifios porque, pese a
sus similitudes, el trabajo de cuidado que realizan las madres comunita-
rias nunca se ha reconocido como un servicio publico (Arango & Molinier,
2011; Herreno, 1999).

En esta linea, Jaime Vidal Perdomo (2004) dedica un capitulo de su
libro Derecho administrativo a la definicidn de servicio publico. Su exposi-
cién permite asignarle ciertas caracteristicas, incluida la nocién de interés
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general como la delimitacién material de lo que puede considerarse como
tal. En ese sentido, todo aquello que esté encaminado al cumplimiento del
interés publico, de manera sistematica y continua, serd, entonces, un ser-
vicio publico. En tanto esta definicién enfatiza las nociones de solidaridad
y colaboracidn, pueden existir conexiones entre esta teoria local y la apro-
ximacién antiformalista de Le6n Duguit (1917). Pese a que la conexion es
clara, no resulta evidente por qué este marco de servicio publico nunca se
ha aplicado al trabajo de cuidado que las madres comunitarias ofrecen.
Por su parte, Libardo Rodriguez manifiesta que en Colombia son servi-
cios publicos las actividades calificadas como tales en la Constitucién, las
leyes y la jurisprudencia. En tanto los servicios prestados por las madres
comunitarias no han sido calificados como tales en ninguna de las fuentes
juridicas mencionadas, dichos servicios no podrian considerarse un ser-
vicio publico por los que el Estado, y en este caso el 1cBr, deba responder.

Sin embargo, puede aplicarse la teoria de los indices del servicio publi-
co para que los jueces reconozcan en el trabajo de las madres comunitarias
un servicio publico del que debe hacerse responsable la administracion.
De acuerdo con dicha teoria, para saber si el estado ha tenido la inten-
cién de considerar una actividad como un servicio publico, cuando esa
intencion no aparece de manera expresa, es necesario apoyarse en indicios
que permitan llegar a dicha conclusién. No hay una lista taxativa de esos
indices; es el juez quien, al analizar el caso concreto, debe determinar si
encuentra indices que permitan concluir que se encuentra ante un servi-
cio publico (Arenas, 2013). Los mas importantes de esos indices son: (i)
el otorgamiento al servicio, por parte de los poderes ptblicos, de prerro-
gativas de orden publico, como el poder de expropiar, imponer tasas o
prohibiciones a los particulares, etc.; (ii) la estipulacion dentro de la or-
ganizacion del servicio de clausulas y reglas especiales derogatorias del
derecho privado; (iii) la fijacién de tarifas por parte del estado; y (iv) el
sometimiento de la actividad a un control estrecho por parte de la admi-
nistracién (Arenas, 2013).

Un juez administrativo podria usar la teoria de los indices del servicio
publico y, en consecuencia, argumentar que las reglamentaciones que ex-
pide el 1cBF para regular los servicios de las madres comunitarias, asi como
los controles que ejerce sobre su desempefio, prueban el sometimiento
de los servicios prestados por ellas al control estrecho de la administracion,
lo cual indica la voluntad del estado de que tales servicios sean un servicio
publico, que como tal es responsabilidad del estado. En otras palabras,
la actividad de las madres comunitarias “esta claramente bajo el control
estrecho de la administracion” (Arenas, comunicacién personal, febrero
de 2013).
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¢Es responsable el estado por las acciones de
las madres comunitarias?

Las madres comunitarias no estan sujetas a la regulacién contencioso ad-
ministrativa ni a la laboral, toda vez que la ley establece expresamente que
el vinculo debe concebirse como una contribucién voluntaria. Sin embargo,
si tienen que estar subordinadas a los lineamientos técnico-administrati-
vos que impone el 1CBF, so pena de ser desvinculadas del programa o de
que su hogar comunitario sea clausurado. Esta ambivalencia de la relacion
entre las madres comunitarias y el estado se agudiza con los precedentes
que el Consejo de Estado ha emitido en casos en los que se ha pedido res-
ponsabilidad por falla del servicio del estado en accidentes sufridos por
algunos ninos dentro de los Hogares Comunitarios de Bienestar y bajo el
cuidado de las madres comunitarias.

En general, pese a no ser posible la imputaciéon dado que los HCB no
tienen un vinculo directo con el estado y que, ademas, las madres comu-
nitarias no son sus agentes, el Consejo de Estado ha reconocido la respon-
sabilidad del 1csF y ha ordenado indemnizar a las victimas. Si las madres
comunitarias no son funcionarias publicas, ;por qué el estado responde
patrimonialmente por sus acciones y omisiones? A continuacion se pre-
senta el analisis de diez sentencias del Consejo de Estado, emitidas entre
1995 y 20128, En ellas se resuelven situaciones en donde se discutia la res-
ponsabilidad del 1csF en casos de accidentes con heridos o muertos que in-
volucraban un Hes o la labor de una madre comunitaria y se documenta el
precedente que la jurisdiccidon contencioso administrativa puede entregar
argumentos para consolidar la interpretacion que califica a las madres co-
munitarias como funcionarias ptblicas. Ademas, los afectados recurrieron
a los tribunales de lo contencioso administrativo por medio de la acciéon
de reparacion directa, lo que prueba una vez mas que existe una percep-
cién ciudadana de la existencia de responsabilidad estatal frente a los ho-
gares comunitarios.

En todos los casos, salvo en uno, el Consejo de Estado condend al 1csr
patrimonialmente para que respondiera por los perjuicios causados a los
nifnos y a los familiares por las fallas en el servicio ocurridas en los Hcs.

Se analizaron las siguientes sentencias: |) Consejo de Estado (ck). Sala de lo Contencioso
Administrativo (sca). Seccidn segunda, subseccidn B. Sentencia del 31 de julio de 1996.mp Carlos
Orjuela. 2) ct. scA. Seccidn segunda, subseccién B. Sentencia del 28 de noviembre de 1996. Mp Javier
Dfaz Bueno. 3) ct. sca. Seccidn tercera. Sentencia del 28 de septiembre de 1998. Mp Juan de Dios
Montes. 4) CE. sCA. Seccidn tercera. Sentencia del 14 de septiembre de 2000. Mp Marfa Elena Giraldo.
5) ck. sca. Seccidn tercera. Sentencia del 26 de mayo de 2010. Mp Gladys Agudelo. 6) ct. scA. Seccidn
segunda, subseccién B. Sentencia del 9 de diciembre de 2010. Mp Gerardo Arenas Monsalve. 7) ck.
SCA. Seccidn tercera, subseccién C. Sentencia del 9 de mayo de 201 |. Mp Enrique Gil Botero. 8) ct.
scA. Seccidn tercera, subseccidn A. Sentencia de 23 de junio de 201 |. Mp Mauricio Fajardo. 9) ck. sca.
Seccidn tercera, subseccién C. Sentencia del 19 de agosto de 201 |. Mp Olga Mélida Valle. 10) ce. sca.
Seccidn tercera, subseccion C. Sentencia del 5 de julio de 2012. mp Olga Mélida Valle. La referencia
detallada a estas sentencias puede encontrarse en el anexo 3 de este documento.
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Se puede decir que el Consejo de Estado ha sido homogéneo en sus de-
cisiones en esta materia. Ha establecido, ademas, que no hay caso en que
el 1cpr alegue la falta de legitimidad en la causa por pasiva al considerar
que la responsabilidad de lo que pase en los hogares comunitarios no le es
imputable a este, sino a la asociacion de padres.

El 1cBF, sin embargo, si ha alegado la falta de legitimidad en la causa
por pasiva basado en que los hogares comunitarios son entes auténomos,
privados, con personeria juridica, que simplemente colaboran en el desa-
rrollo de una tarea del Instituto. Se defiende sosteniendo que los elemen-
tos para la existencia de una falla en el servicio no se configuran. Si bien
existe un dafo antijuridico, este no le es imputable al 1cBF ya que no fue
cometido por la entidad, ni por ninguno de sus agentes. Baste recordar
que, para el 1cBF, las madres comunitarias no son sus agentes. Como es
posible deducir, el 1cBF se escuda en los elementos que el Decreto 1340
le da para eximirse de toda responsabilidad proveniente de los hogares
comunitarios. Deja de lado la capacidad de manejo técnico, econémico y
administrativo que tiene sobre ellos y antepone su aparente autonomia,
fundamentandose en el aporte y manejo que supuestamente tiene la co-
munidad sobre dicho programa y en la situacion juridica sin definir de las
madres comunitarias.

Para analizar la posible responsabilidad del 1csr en los casos bajo exa-
men, el Consejo de Estado se basa en dos aspectos: por un lado, el vinculo
existente entre los miembros de la comunidad que contribuyen en los ho-
gares, en especial el de las madres comunitarias, y el 1cBF, y, por otro, la
normativa existente que regula la relacion entre el 1csr y los Hes. El juez
contencioso administrativo entonces ve lo que ni el 1csF ni la Corte Cons-
titucional observaron en los casos ya analizados, objeto de las sentencias
T-269 de 1995, SU-224 de 1998 y T-628 de 2012, de los magistrados ponen-
tes Jorge Arango Mejia, Hernando Herrera Mejia y Humberto Sierra Por-
to, respectivamente. Esto es sorprendente si reconocemos que el Consejo
de Estado ha sido tradicionalmente etiquetado como un juez conservador
y contrario a la agenda progresista (Jaramillo & Alfonso, 2008; Moreno,
2012a).

En cuanto al primer aspecto, el Consejo de Estado pone de presente en
todas las sentencias que el vinculo entre el 1cBF y los participantes de la co-
munidad en los hogares comunitarios se genera a partir de un contrato de
aporte. Dicho contrato tiene las siguientes caracteristicas: (i) es un contra-
to estatal regido por la Ley 80 de 1993; (ii) se trata de un negocio juridico
atipico, principal y auténomo; (iii) es oneroso, solemne y formal al igual
que todos los contratos estatales, por cuanto requiere una contraprestacion
a favor del contratista, constar por escrito y estar suscrito por las partes
en los términos consagrados en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993; (iv) es
bilateral y sinalagmatico en la medida que se desprenden obligaciones y
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cargas para las dos partes del negocio, esto es, el aportante y el contratista;
y (V) es conmutativo, toda vez que las prestaciones contenidas en el negocio
juridico son equivalentes, puesto que el contratista asume la prestacion
de un servicio propio del sistema de bienestar familiar y social a cambio de
una contraprestacion, al margen de que el contratista pueda ser una insti-
tucion sin animo de lucro.

El “negocio juridico de aporte” —como en ocasiones lo denomina el
Consejo de Estado— es un contrato estatal especial, suscrito entre el 1cBF y
un contratista, en el que el primero se compromete, como su nombre lo in-
dica, a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una persona
natural o juridica, nacional o extranjera, y especialmente a instituciones
de utilidad publica o de beneficencia, o de reconocida capacidad técnica
o social, con el fin de que atienda bajo su exclusiva responsabilidad y con
su propio personal humano y técnico un drea especifica del sistema de
bienestar social, es decir, aquellas dirigidas a la atencién, integraciéon y
realizacién armonica de la familia, asi como a la proteccion efectiva de la
nifiez y adolescencia (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo. Seccion tercera, subseccién C. Sentencia del 5 de julio de 2012.
Mmp Olga Mélida Valle). Sin embargo, aunque se afirme que por medio del
contrato de aporte, el aportante atiende con personal propio y bajo su pro-
pia responsabilidad un area especifica del bienestar social, el Consejo de
Estado ha establecido que se debe considerar también la realidad factica.
Lo que se ve es que la relacion entre 1cBF y los hogares comunitarios, tanto
en las normas como en la realidad, es tan estrecha que no puede descono-
cerse la subordinacién subyacente. El 1cF, por medio de una junta desig-
nada y teniendo en cuenta unos parametros preestablecidos, decide si se
crea o no un hogar comunitario, dénde funcionara, cémo lo hara y quién
lo atendera. Todo lo anterior implica que tiene que existir un deber obje-
tivo de cuidado por parte del 1csr en la seleccion de todos los elementos
que conformaran el hogar comunitario (1csr, 2011).

Segun el Consejo de Estado, todos estos supuestos relativos a la pre-
sencia del contrato de aporte bastan para entender que existe la suficiente
subordinacién de los hogares comunitarios respecto al 1cBf, como para
que este ultimo se haga responsable por las fallas generadoras de respon-
sabilidad dadas en los hogares comunitarios. Al respecto, el Consejo de
Estado hace la siguiente precision: “Que la responsabilidad patrimonial
del Estado no sélo se estructura sobre las acciones o las omisiones de aque-
llos que son sus servidores oficiales, sino también por la de aquellos que
acttian como sus agentes directos o indirectos que desarrollan una funcién
publica en su nombre y representacion” (Gil Botero, 2011).

Asi, aunque la madre comunitaria y los otros miembros de la comuni-
dad relacionados con los hogares carezcan de vinculo laboral, dada la
situacion de subordinacién en la que se encuentran respecto al 1cBr y los
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reglamentos vigentes, si se puede decir que las madres comunitarias pres-
tan una funciéon publica para la nifiez menos favorecida, funcién que por
ley es propia del 1cBr. Por tanto, en los casos en los que se configure una
falla en el servicio dentro de los hogares comunitarios, el responsable
patrimonial y administrativo serd el icsr. Ademas, se le debe imputar la
responsabilidad al 1cBF pues este se encarga econémica y administrativa-
mente de crear y ejecutar el programa de los hogares comunitarios. Esta
légica amplia en la aplicacion de la responsabilidad del estado también ha
sido reconocida por doctrinantes que analizan la responsabilidad patri-
monial del estado por el acto administrativo en casos de incumplimiento
del deber de obrar de buena fe o de vulneracion al principio de confianza
legitima (Arenas, 2013).

Es importante hacer una precision respecto a la postura jurispruden-
cial del Consejo de Estado. Este ha reiterado que cuando se trata de casos
en los que estan involucrados los derechos de los menores, no solo debe
serle imputada la responsabilidad al 1cBF, sino que, ademas, no debe ser
usado el régimen comun de responsabilidad subjetiva, sino el de respon-
sabilidad objetiva (Arenas, 2013). Es decir, no basta con demostrar un gra-
do normal de diligencia para eximirse de la responsabilidad, sino que se
presume la responsabilidad con solo la existencia del dafio antijuridico.
Esto también ha sido reconocido por los funcionarios del 1csr vinculados
con el programa (Camacho, comunicacion personal, agosto de 2012).

Este régimen de responsabilidad objetiva fue aplicado en la mayoria
de las sentencias analizadas, salvo en una. Se trata de un fallo de tutela, de
la seccién segunda, subseccién B, del 9 de diciembre de 2010, con Gerardo
Arenas como consejero ponente, contra una sentencia de reparacion direc-
ta que involucraba el dafio causado a un menor mientras este recibia los
servicios de un hogar comunitario. Este fallo omite la aplicacién del pre-
cedente sin justificar las razones por las cuales se aleja de su linea, como es
su obligacion constitucional desde que la Corte Constitucional reglamento
la obligatoriedad del precedente horizontal para las altas cortes. Sin em-
bargo, deberia haberlo hecho pues habia una linea jurisprudencial clara y
consolidada en el sentido de usar un régimen de responsabilidad objetivo
en los casos en los que se involucren los derechos de menores. Al margen
de este hecho, la sentencia se bas6 en un régimen que termind por eximir
a la madre comunitaria de responsabilidad y, por ende, al 1csF, dej6 des-
protegidos los derechos del nifio perjudicado y de sus familiares.

Es claro que puede imputarse responsabilidad al 1csr porque las madres
comunitarias dependen de él. Esto implica que, pese a que existe un cri-
terio restrictivo en términos de vinculacion en el derecho administrativo,
el juez especial ha protegido la buena fe y confianza del ciudadano frente
a los HCB como escenarios publicos. Esto implica, ademas, que existe una
contradiccion interna entre doctrinas y teorias del derecho administrativo,
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que tienen respuestas ambivalentes frente a la pregunta por la naturaleza
del vinculo entre las madres comunitarias y el estado.

Sin embargo, pese a que la jurisprudencia del Consejo de Estado resulta
favorable a las pretensiones de las madres comunitarias, este marco in-
clusivo es poco generalizado dentro de las interacciones que las madres
comunitarias mantienen con la administraciéon. Como se vera en el andli-
sis concreto del estudio de caso, ellas manifiestan que la administracion
constantemente reproduce los esquemas restrictivos de interpretacion para
analizar sus situaciones: tanto los funcionarios del 1cBr como el personal
encargado de gestionar sus solicitudes frente a la seguridad social utili-
zan de manera permanente los argumentos del derecho administrativo en
torno a su no vinculacién con la administracién publica para limitar sus
derechos en los escenarios de las transacciones burocraticas (Grupo focal
realizado en El Espinal, Tolima, 2012).

LA PERSPECTIVA DEL DERECHO LABORAL

En esta seccidn analizaré las tensiones entre derecho administrativo y el de-
recho laboral respecto a la relacion entre las madres comunitarias y el esta-
do. Mientras el primero ofrece marcos ambivalentes para la inclusién de
las madres comunitarias como agentes de la administraciéon publica —y
cuando ofrece marcos claros lo hace solamente por via de excepcioén, como
la jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la responsabilidad del
estado en los dafios generados a los nifios en los HCcB—, el segundo arti-
cula légicas progresistas que, tras la aplicacion de la doctrina del derecho
laboral, son favorables a las pretensiones de las madres.

De acuerdo con el articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo: “Con-
trato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar
un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.
Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remune-
ra, empleador, y la remuneracién, cualquiera que sea su forma, salario”.

Teniendo en cuenta el articulo 23 del mismo cddigo, los elementos
esenciales del contrato de trabajo son: (i) la actividad personal del trabaja-
dor, es decir, que es realizada por si mismo; (ii) la continuada subordina-
cién o dependencia del trabajador respecto del empleador mientras esté
vigente el contrato, que faculta a este ultimo para exigir el cumplimiento
de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, e imponerle reglamentos. Todo lo anterior, sin que se afecte el ho-
nor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador segtn los tratados
internacionales sobre derechos humanos relativos a la materia; y (iii) un
salario como retribucién al servicio. “Una vez reunidos los tres elementos
de que trata este articulo, se entiende que existe contrato de trabajo y no
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deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen” (Villegas, 2013).

De los anteriores elementos vale la pena resaltar el de la subordina-
cién. Esta consiste en la posibilidad juridica que tiene el patrono para dar
ordenes e instrucciones en cualquier momento y en la obligacion del tra-
bajador de acatarlas. No es necesario que el ejercicio de esta facultad sea
constante, basta con que el patrono recurra a ella en cualquier momento.

Ademads, segtin el principio de la primacia de la realidad, en caso de dis-
crepancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o
acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en
el terreno de los hechos. Mario de la Cueva (2000) indica que, segtin este
principio, la existencia de una relaciéon de trabajo depende, no precisa-
mente de lo que las partes hubiesen pactado, sino de la situacién real en
que el trabajador se encuentre. Por ello, es erréneo juzgar la naturaleza de
una relacion de acuerdo con lo que las partes hubiesen pactado, ya que si
las estipulaciones del contrato no corresponden a la realidad, careceran
de todo valor.

En este sentido, Pla Rodriguez afirma:

Como el contrato existe, o al menos, a efectos legales se presupone siempre
existente, desde que una persona preste trabajo por cuenta y bajo dependen-
cia ajena, aunque los sujetos de una relacion laboral no quieran el contrato
e incluso afirmen expresamente ante un 6rgano publico que su relacién de
servicio no constituye contrato de trabajo, éste producira efectos. La exis-
tencia del contrato de trabajo, excede, pues, de la voluntad expresamente
exteriorizada por las partes. Se recurre para ello a la teoria del consenti-
miento tacito en unos casos, mientras que en otros basta la tesis de la mera
imperatividad de las normas que en su aplicacién han de prevenirse contra
posibles intentos de evasion o desviacion de sus efectos (1978, p. 249).

Teniendo en cuenta el principio de la primacia de la realidad —indepen-
dientemente de lo que prevean las normas en cuanto a la inexistencia de
una relacién laboral entre las madres comunitarias, el 1cBr y las asociaciones
de padres/organizaciones comunitarias del Programa Hogares Comuni-
tarios de Bienestar—, desde el punto de vista del derecho laboral, si en la
practica existen los tres elementos esenciales de un vinculo laboral, este
existird.

En el caso de la relacion de las madres comunitarias con las asociaciones
de padres/organizaciones comunitarias y el 1cBF se retinen tales elementos.
Primero, la atencidn que las madres comunitarias prestan personalmente
a los nifios y nifias que asisten a sus hogares comunitarios constituye el
primer elemento denominado por el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo como la actividad personal del trabajador. Segundo, existe subor-
dinacion de las madres comunitarias respecto al 1csF y las asociaciones de
padres/organizaciones comunitarias dado que el Instituto reglamenta el
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ejercicio de sus funciones y, junto con las asociaciones y organizaciones,
ejerce control en cuanto al modo, tiempo y cantidad de trabajo que ellas
deben realizar. Estos dos agentes pueden cerrar hogares comunitarios y
desvincular a madres comunitarias del ejercicio de sus funciones. Ade-
mas, las madres cumplen sus indicaciones. Tercero, ellas reciben una re-
muneracion por prestar sus servicios.

Considerando que en la practica la relacién entre las madres comunita-
rias, el 1cBF y las asociaciones de padres/organizaciones comunitarias pre-
senta los elementos que el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
(cst) ha determinado como los elementos esenciales de un contrato labo-
ral, dicha relacién constituye un vinculo laboral “y no deja de serlo por
razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que
se le agreguen” (articulo 23, cst). Es importante llamar la atencién sobre
el hecho de que esta posicidn, tal y como expliqué en la seccién “La pers-
pectiva de la Corte Constitucional”, fue defendida por un grupo de ma-
gistrados de la Corte Constitucional que salvaron el voto en la Sentencia
SU-224 de 1998.

A MANERA DE CONCLUSION

El andlisis realizado en este capitulo muestra que la mayoria de magistra-
dos de la Corte Constitucional, en fallos de 1995 hasta 2010, ha negado la
existencia de un contrato laboral entre las madres comunitarias, el 1CBE,
otras entidades estatales, las asociaciones de padres y demas organizacio-
nes comunitarias que participan en el Programa Hogares Comunitarios
de Bienestar. A juicio de esta mayoria, las madres comunitarias no tienen
el régimen propio de los trabajadores vinculados mediante contrato labo-
ral, ni el régimen de quienes trabajan bajo la modalidad de prestacion de
servicios. Ellas tienen un régimen contractual intermedio en el que:

(i) reciben una remuneracion por su trabajo, que proviene de la beca del
1csF y de los aportes de los padres o los responsables de los nifios y nifias
que asisten a los Hcs; (ii) se vinculan y permanecen en el sistema de segu-
ridad social integral bajo su responsabilidad. Las asociaciones de padres y
las organizaciones comunitarias a las que pertenecen deben vigilar dicha
vinculacién y permanencia; (iii) son responsables, junto con las asociacio-
nes de padres u organizaciones comunitarias y del estado, de los aportes al
sistema de seguridad social en salud; (iv) estan a cargo, junto con el estado,
de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones; y (v) se afilian
voluntariamente al sistema de riesgos profesionales (Corte Constitucional,
Sentencia T-628 de 2012, mp Humberto Sierra Porto).

Pese a ello, este vinculo retune los tres elementos esenciales del contrato
de trabajo (posicién defendida por una minoria en la Corte Constitucio-
nal). Teniendo en cuenta el principio de la primacia de la realidad, dicho
contrato existe sin importar lo dicho a la fecha por la jurisprudencia de la
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Corte Constitucional, lo establecido en otras normas o lo que manifiesten
los mismos contratantes.

Teniendo en cuenta lo anterior, si se reconoce la existencia de un con-
trato laboral entre las madres comunitarias y el 1csF, ellas serian trabaja-
doras oficiales de la administracion. En consecuencia, la administracion
responderia por los dafios que ellas causen. En el caso contrario, las ma-
dres comunitarias no serian trabajadoras oficiales y dificilmente tendrian
un vinculo con la administracion. Esta conclusion tiene consecuencias im-
portantes sobre la llamada responsabilidad administrativa, dado que el
juez especial ha reconocido —de manera sistematica— la responsabilidad
del 1cBF por los dafios sufridos por los nifios y sus familias en el marco de
las acciones de los ucs. El Consejo de Estado ha aplicado adicionalmente
el régimen de responsabilidad objetiva por tratarse de nifios como objeto
de proteccion.

Lo anterior evidencia que distintas aproximaciones del derecho ofre-
cen respuestas diferentes al problema de las madres comunitarias. Ello
desestabiliza las aproximaciones a lo juridico que defienden la existencia
de respuestas tinicas y correctas en el derecho y, por el contrario, visibiliza
cdmo el campo legal puede ser entendido como el espacio mismo de lucha
politica. El derecho es el lugar en el que se desarrolla el juego politico don-
de las interpretaciones juridicas son solo herramientas que se usan para
generar escenarios de distribucion determinados.

En este capitulo quedo claro, por ejemplo, cémo las madres comunita-
rias pierden cuando se aplica el esquema civil para explicar su contratacion
y ganan con la lectura del derecho laboral frente a su realidad. También es
evidente que las etiquetas politicas asignadas a los actores institucionales
no nos dicen nada en marcos de interpretacion en donde lo progresista y
lo conservador estan en constante redefinicion. Por ejemplo, el hecho de
que el Consejo de Estado tenga una visién mas garantista en el caso con-
creto que el juez constitucional rompe los esquemas que tradicionalmente
le han imputado al juez administrativo las banderas de lo conservador y
radical, y al constitucional la agenda de lo progresista y liberal.

Asi, entonces, un rasgo caracteristico del escenario en el que las madres
comunitarias se mueven es que los distintos actores que en él intervienen
fijando interpretaciones legales, como el Consejo de Estado y la Corte Cons-
titucional, han optado por interpretaciones contradictorias. Los siguientes
capitulos muestran como este escenario construido por el derecho produ-
ce tensiones particulares dentro de los Hes y la vida cotidiana de las ma-
dres comunitarias y les da herramientas de reclamo pero también sostiene
su vulnerabilidad. En este sentido, este capitulo es una premisa impor-
tante para entender como el derecho construye los escenarios sociales que
regulan y distribuyen recursos entre las identidades que él mismo crea.






4. ACTIVISMO BUROCRATICO
Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD



El objetivo central de este capitulo es construir un mapa teérico de apo-
yo para lo que llamo activismo burocratico, lo cual implica transitar por
varios debates tanto de la teoria juridica como de la teoria del derecho ad-
ministrativo y la administracion publica. Adicionalmente, busca explicar
por qué es necesario construir y usar esta categoria para analizar las buro-
cracias administrativas. Lo anterior permite visibilizar el rol critico de este
tipo de burocracias en la fase de implementacion de las politicas ptblicas
y como una aproximacion critica al derecho, como la que representa el
andlisis distributivo, genera un mapa analitico fértil para analizar decisio-
nes indeterminadas de los agentes vinculados con la administraciéon pua-
blica, como efectos de lo que el derecho construye en la vida cotidiana.

En consecuencia, la primera secciéon contrapone legalismo liberal y ana-
lisis distributivo como dos formas distintas de ver el derecho en sentido
amplio. La segunda relaciona el debate tedrico en torno a la definicién del
derecho realizado en la seccion anterior con dos aproximaciones opuestas
a la discrecionalidad, una fundada en el derecho administrativo clasico y
otra en el activismo burocratico. La tercera seccién analiza cémo el estudio
de caso de los HCB cuestiona el modelo de discrecionalidad administrativa
tradicional.

aCéMO ES EL DERECHO?: LEGALISMO LIBERAL Y
ANALISIS DISTRIBUTIVO

Ellegalismo liberal y el analisis distributivo constituyen dos tendencias en
la conceptualizacion de qué es y cdmo es el derecho. La primera agrupa
una serie de aproximaciones tedricas y dogmaticas que oponen el prin-
cipio de legalidad al activismo del operador juridico y, en consecuencia,
satanizan el debate de la discrecionalidad. La segunda retine varias teo-
rias de tradicion critica que documentan la indeterminacion del derecho y
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desestabilizan la confianza en los cuerpos normativos como mecanismos
previsibles, al sostener la tesis de la subjetividad en los escenarios de ad-
judicacion o aplicacion normativa.

El legalismo liberal es la expresion utilizada por David Trubek y
Marc Galanter en el popular articulo “Scholars in Self-Estrangement: Some
Reflections on the Crisis in Law and Development Studies in the United
States”, publicado en 1974. Segtin esta aproximacion, el derecho tiene tres
caracteristicas fundamentales: estd separado de la sociedad, responde a las
necesidades sociales y su respuesta a los problemas y los cambios que ge-
nera en la sociedad tienen una relacion causal directa (Trubek & Galanter,
1974). Esto implica que el derecho es un sistema separado de la sociedad,
que regula de manera autorreferente sus problemas aplicando normas que
generan efectos precisos dentro de los escenarios sociales que se recono-
cen como maleables'.

El andlisis distributivo ofrece una compresién alternativa del derecho,
segun la cual: (i) no existe oposicidn entre derecho y sociedad, como tam-
poco entre derecho y economia. El derecho crea la realidad que regula, los
sujetos que en ella intervienen y las posiciones materiales en las que ellos
interacttian. Asi, todas las regulaciones legales tienen efectos distributivos
concretos, incluso las que percibimos como desreguladas u orientadas por
el “libre mercado” (Hale, 1923; Llewellyn, 2009; Rittich, 2002)% (ii) la rela-
cién entre norma y realidad, o entre derecho y sociedad, no esta mediada
por légicas causales. Los efectos del derecho en la realidad no son lineales,
y, por el contrario, son indeterminados y contingentes (Frank, 2009; Dun-
can Kennedy, 1998); (iii) la indeterminacion y contingencia hacen que los
resultados distributivos del derecho sean impredecibles. Esto quiere decir
que este interviene construyendo la realidad, generando combinaciones
imprevistas entre rigideces —reproduce el estado de cosas existentes— y
fugacidades —puede llegar a generar cambios sociales, emancipaciones
y resistencias ocasionales—, que varian en casos concretos y particularisi-

Las caracteristicas del legalismo liberal se han descrito como “funcionalismo legal” en otro articulo
famoso dentro de la literatura juridica critica:"Critical Legal Histories”. Para un andlisis a profundidad
en torno al legalismo liberal a la colombiana, véase Helena Alviar e Isabel Cristina Jaramillo (2012).
Critica Juridica. EI andlisis distributivo como alternativa al legalismo liberal. Bogotd: Siglo del Hombre
Editores, Capitulo |.

2 Un supuesto tedrico importante del derecho distributivo es la deconstruccién de los binomios
estado/mercado, publico/privado. Siguiendo los postulados de Robert Hale, de algunos autores
realistas y de algunos representantes de los estudios criticos legales, como Duncan Kennedy, el
andlisis distributivo insistird en que el “mercado” o lo “privado” son resultados de regulaciones
legales que deciden entre privilegios frente a determinado grupo de personas con particulares
formas de operacién (como los derechos de propiedad y de contratos). De esta manera, no
hay nada esencialmente “libre” dentro de estos espacios v, por tanto, tal y como lo ha sostenido
Robert Hale, los espacios privados de mercado estdn saturados de reglas relativas a la coercién y
constriccién de los sujetos que en ella intervienen (Hale, 1923).
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mos (Alviar & Jaramillo, 2012)%. Esta tendencia ha sido desarrollada de
manera reciente en la academia juridica local en tres libros fundamenta-
les: Feminismo y critica juridica. EI andlisis distributivo como alternativa critica
al legalismo liberal (Alviar & Jaramillo, 2012), Mujeres, cortes y medios: la
reforma judicial del aborto (Jaramillo & Alonso, 2008) y Derecho y familia en
Colombia. Historias de raza, género y propiedad (Jaramillo, 2007b)*.

El principio de legalidad tiene manifestaciones diferentes en uno y
otro esquema de comprension del derecho. En general, para la academia
juridica tradicional dicho principio representa un efecto del legalismo li-
beral. Este recoge la idea de la existencia de leyes preexistentes al actuar
humano, como principios universales y abstractos que someten tanto a
asociados como a gobernantes. Esto tiene tres implicaciones para el ana-
lisis juridico: (i) el estado de derecho —que es usado en el mismo sentido
del principio de legalidad en la academia local’— es una forma de contro-
lar el abuso de poder; (ii) el poder se regula mediante el seguimiento estric-
to de las normas; y (iii) actuar por fuera de ellas implica arbitrariedad en
el caso de los operadores juridicos publicos o ilegalidad en el caso de los
ciudadanos® (Tamanaha, 2004).

Para el analisis distributivo, el principio de legalidad no determina los
resultados de las preguntas sobre las normas porque: (i) el derecho es inde-
terminado y no tiene un significado fijo; (ii) la estabilizaciéon de determi-
nadas interpretaciones del derecho depende de escenarios de poder que
resultan contingentes para el derecho; y (iii) los resultados de las indagacio-
nes juridicas dependen mas de factores externos al derecho que lo que el
legalismo liberal esta dispuesto a aceptar (Alviar & Jaramillo, 2012; Dun-
can Kennedy, 1998).

En este marco, los debates dentro de la teoria juridica contemporanea
sobre el principio de legalidad se han inscrito sobre todo en la linea del le-
galismo liberal (Tamanaha, 2004). Asi, el cumplimiento de tal principio ha

*  ParaAlviar y Jaramillo son nueve las preguntas que orientan un andlisis de tipo distributivo: ;Qué
es lo que estd en juego? ;Quiénes son los actores involucrados? ;Cudles son los recursos o las
habilidades que les permiten a unos imponerse sobre otros? ;Qué manifestaciones/formas tiene
el conflicto? ;Cudles son las reglas juridicas que se relacionan directamente con la situacién en
cuestién? ;Qué otras reglas inciden aunque no estén directamente relacionadas? ;En qué sentido
los recursos o las habilidades de las partes en conflicto pueden ser resultado de privilegios legales
o de derechos? ;Cudles son los elementos del marco tedrico con los que usualmente se interpreta
una situacién; cudles son obstdculos y cudles son Utiles para nuevas interpretaciones? ;Cudles son
los cambios en las reglas que llevarfan a equilibrios incrementalmente distintos? (Alviar & Jaramillo,
2012).

Para los antecedentes tedricos del andlisis distributivo puede verse, entre otros, Hale (1923);
Duncan Kennedy (1993, 1998); Mnookin & Kornhauser (1979).

La correlacién entre principio de legalidad y estado de derecho puede analizarse en varios articulos
de la literatura local (Lépez Medina, 2007; Lépez Sterup, 2009).

“Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucidn y las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones” (Constitucién Politica, articulo 6°).
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inspirado debates sobre la autorreferencialidad del derecho, el activismo
judicial, la discrecionalidad en la adjudicacion, la separacion de poderes y
su correlativa disputa en torno a las fuentes del derecho. La ansiedad por
el control del activismo judicial y el mantenimiento de la dicotomia legis-
lacion/adjudicacion ha sido una gran obsesion para los fildsofos juridicos
(Dworkin, 1988; Duncan Kennedy, 1997). En la misma tendencia del lega-
lismo liberal se encuentran los debates en torno al grado de sistematicidad
con que el derecho resuelve los problemas sociales y su correlativo efecto
en el comportamiento judicial (Kelsen, 1994), el problema de la creaciéon
de derecho por parte de los jueces (Dworkin, 1988; Hart, 1990) y la distin-
cién entre casos féciles y dificiles, como metodologia para la contenciéon
de la creacién judicial del derecho (Hart, 1990).

El principio de legalidad inspira otros debates dentro del analisis dis-
tributivo del derecho. Primero, enfatiza que la discrecionalidad frente a la
normas no es la excepcion sino la regla dentro de los escenarios de la ope-
racion del derecho (Frank, 2009; Holmes, 1987; Llewellyn, 2009); segundo,
evidencia que no existe separacion de poderes o funciones que garanticen
el control del poder (Duncan Kennedy, 1997); tercero, muestra que el de-
bate en torno a la sistematicidad del derecho esconde otro sobre la indeter-
minacién de los textos normativos, y la certeza frente a que ningun texto
podra resultar claro o suficiente (Frank, 2009; Duncan Kennedy, 1997); cuar-
to, analiza como todas las manifestaciones legales pueden interpretarse
como privilegios econémicos de algunos grupos (Hale, 1923); y quinto,
documenta como la indeterminacion de los textos legales implica que los
resultados que las normas generan se producen dentro de juegos de inte-
reses concretos entre intérpretes particulares (Alviar & Jaramillo, 2012).

Estos debates tienen una conexién directa con la forma como la teo-
ria juridica ha discutido el tema de la discrecionalidad (Dworkin, 1988;
Kennedy, 1997). Seguin el legalismo liberal, la discrecionalidad que ejercen
los operadores juridicos es minima dada que existen respuestas juridicas
correctas que pueden hallarse mediante la integracion de las distintas he-
rramientas que el derecho prevé para ello. Para el andlisis distributivo, la
discrecionalidad es una forma en la que el principio de legalidad se cons-
truye. Es decir, mientras para los primeros no hay lugar a la discrecion
cuando la ley se toma como un material preexistente y completo, para los
segundos el alcance de lo que la legalidad misma significa depende de la
discrecionalidad de los operadores (Kennedy, 1997). Esto implica que los
debates sobre el activismo estén satanizados, desde la perspectiva del le-
galismo liberal, y documentados como una fenomenologia, desde el pun-
to de vista del analisis distributivo (Alviar y Jaramillo, 2012).

A pesar de estas diferencias, en Colombia estas dos formas de concebir
el derecho tienen una especie de fijacion con el escenario del juez. Autores
como Abdoén Rojas sefialan que esa ansiedad con la que la academia local
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se aproxima al activismo judicial y al rol del juez como espacio paradig-
matico de aplicacidn del derecho no es un rasgo propio de los lugares de
origen de estos debates, desarrollados con fuerza en los ultimos veinte afios
en las fronteras de Estados Unidos. Por el contrario, el énfasis en la figura
del juez es una particularidad del trasplante de esos debates a Colombia,
donde la apertura del tribunal constitucional, tras la Constitucion de 1991,
necesitaba legitimar fuertemente al juez constitucional como creador del
derecho (Rojas, 2012). Pese a ello, la observacion del “activismo” o la dis-
crecionalidad de operadores juridicos situados en otros lugares del poder
publico, donde lo juridico también esta en juego, permanece practicamen-
te inexplorada.

Asi, mientras la preocupacion por el activismo judicial esta sobredocu-
mentada dentro de la teoria juridica, no ocurre lo mismo con las burocracias
administrativas, o los operadores que desde el poder ejecutivo del estado
liberal aplican las normas. Esto genera que el debate sobre el activismo
burocratico esté subteorizado dentro de las discusiones del derecho pu-
blico. Preguntarse por la manera en que los burdcratas administrativos
aplican las normas en Colombia es importante porque resulta ser un es-
quema mas representativo de lo que ocurre en la fase de implementacion
normativa que el escenario judicial. Tener al escenario de adjudicacién como
modelo paradigmatico de la aplicaciéon del derecho es problematico en
nuestro contexto porque los jueces son solo aplicadores residuales de la
ley, tal y como nos lo ha mostrado la pirdmide de la litigiosidad (Santos &
Garcia Villegas, 2001). Pese a ello, que los jueces no “resuelvan los casos
suficientes” no implica que las respuestas estén por fuera del derecho, o
que la brecha entre el derecho y la sociedad sea tan amplia que haya una
especie de cultura subjuridica por descubrir (Alviar & Jaramillo, 2012). Es
el derecho mismo el que ha distribuido las facultades de adjudicacion y
operacion normativa mas alla del poder judicial.

El derecho ha empoderado inesperadamente a actores que no solo de-
safian el manejo instrumental del lenguaje del estado, sino que eviden-
cian la operacion contingente del derecho. Policias, vigilantes, activistas,
maestros de escuela, médicos y madres comunitarias, entre otros, son los
nuevos operadores juridicos que emplean esquemas de operacion norma-
tiva muy distintos al debate de la adjudicacion. En ese escenario, la decision
del derecho de no regular crea espacios intermedios entre lo legal y no legal
donde “ganar” la legitimidad que el derecho otorga hace parte de las bata-
llas cotidianas. Alli, donde las competencias de aplicaciéon del derecho no
son claras, emergen las burocracias callejeras como nuevos modelos para
usar las normas juridicas.

Si bien este empoderamiento puede relacionarse con la tercerizacion
de las politicas sociales en el marco de la implementacién del Consenso de
Washington, no puede establecerse un nexo causal directo entre estos fe-
nomenos. Pese a que el contexto del Consenso fue importante en el disefio
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de las politicas sociales en los afios noventa, por ejemplo, los Hogares
Comunitarios de Bienestar como politica social de cuidado infantil se
inauguraron durante la década anterior, en esquemas igualmente terceri-
zados. Eso implica que el activismo burocratico, como forma de capturar
la discrecionalidad de las burocracias administrativas, puede ser un feno-
meno independiente de la tercerizacion de politicas sociales.

Por estas razones, el tema de la interpretacion y el activismo judicial
debe tomar un descanso frente a las nuevas lecturas del activismo bu-
rocratico, entendiendo esta ultima categoria en sentido amplio, aplicable
tanto a las burocracias callejeras del bajo nivel de implementacién como a
la alta burocracia del poder ejecutivo o los funcionarios ubicados muy cer-
ca de los centros de poder (Alviar, 2011). Esto implica defender la tesis de
la indeterminacion total de las normas: la discrecionalidad no estd dada
en razén de la cercania o lejania de los operadores juridicos del centro
de poder; por el contrario, es constante porque todo el material juridico
existente es indeterminado, lo cual hace posible que la discrecionalidad
sea la forma misma en la que la legalidad se construye. En consecuencia,
el tratamiento de la discrecionalidad y su oposicion al principio de lega-
lidad tienen un trayecto distinto en los temas de la administracion publi-
ca, que varian basicamente dentro de los tres modelos de administracion
para analizar el comportamiento burocratico: el esquema weberiano, el
modelo de la gerencia ptblica y la alternativa de la gobernanza (Pollitt &
Bouckaert, 2011; Prats Catald, 2005).

EL DEBATE DE LA DISCRECIONALIDAD EN EL LEGALISMO
LIBERAL: LAS TEORIAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
DESDE WEBER HASTA EL ESQUEMA DE LA GOBERNANZA

Los modelos de administracion ptblica no son ajenos al debate en torno a
la discrecionalidad. El esquema weberiano representa el modelo antidiscre-
cional por excelencia, donde el funcionario se limita a aplicar la norma de
manera mecanica y directa (Weber, 1963). Por el contrario, el recogimiento
neoliberal del estado, que supone la aplicacién del modelo de la gerencia
publica y su enfoque en los resultados, implica que los margenes de dis-
crecionalidad posible aumentan para el estandar de comportamiento del
funcionario publico (Evans, 2010; Lipsky, 1984-2010; Maynard-Moody &
Musheno, 2003). El esquema de la gobernanza también relativiza el estric-
to cumplimiento del principio de legalidad. La administracién horizontal
y descentrada en el funcionario propia de los modelos de la gobernanza
global supone que los ciudadanos, como nuevos agentes de la administra-
cidén, toman decisiones que constantemente estan por fuera de lo previsto
por los planes de gestion (Gupta & Sharma, 2006; Mitchell, 1999).
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Pese a la variedad de modelos tedricos para analizar la discrecionalidad
en la administracion publica, en Colombia prevalece el modelo weberiano
(Lopez Medina, 2007; Lépez Sterup, 2009; Moreno, 2012a). El derecho ad-
ministrativo esta asi tradicionalmente al margen de las lecturas globales
en torno a los esquemas de administraciéon (Malagén Pinzoén, 2003). Sus
libros siguen abordando el debate de la discrecionalidad desde una pers-
pectiva weberiana del principio de legalidad y el estado de derecho. En
este sentido, aunque los administrativistas modernos tienen una alta to-
lerancia ante esta categoria y afirman que el derecho administrativo es
discrecional, dicha caracteristica esta mas relacionada con la técnica o la
experticia propia del poder ejecutivo que con la subjetividad abordada
por la teoria juridica. Ademas, en su estructura, el modelo weberiano de
la racionalidad formal, que entiende el poder publico como jerarquizado,
especializado y ritualizado (Lopez Medina, 2007; Sachica, 2005; Vidal Per-
domo, 2004), es la teoria implicita en los controles previstos por la admi-
nistracién, en su aproximacion a las normas y en la estructura con la cual
funciona la administracion. Por ello, el modelo de discrecionalidad se sigue
pareciendo mucho mas al esquema weberiano que al enfoque de resultados
de la nueva gerencia puiblica o al gobierno horizontal de la gobernanza.

Aqui es importante mencionar que precisamente el disefio institucio-
nal liberal concibe al Ejecutivo como brazo técnico del estado y, en razén
a esa especialidad, entrega un juez también especial para sus actuaciones.
Ese es el fundamento del juez contencioso administrativo, que tiene un
respeto especial por los actos “técnicos” del Ejecutivo, que se le escapan a
la 16gica judicial por resultar extrajuridicos (Vidal, 2004). La idea de con-
trol del juez especial limitado frente a la “experticia” de la administracion
supone que, estando permitida la aplicacion de criterios extrajuridicos den-
tro de la decision del operador, la inclusion de elementos subjetivos, emo-
cionales y contingentes dentro de la misma esta completamente proscrita
(Cassagne, 1986; Santamaria-Pastor, 2010).

A pesar de lo anterior, la dicotomia entre politica y administraciéon ha
hecho que los debates en torno a la discrecionalidad dentro de la dogma-
tica administrativa tengan un sentido distinto a los de la teoria juridica.
Asi, mientras la primera discute la discrecionalidad como presencia de
decisiones administrativas en actos no reglados, la segunda se centra en
la inclusion de elementos extrajuridicos o subjetivos en la decision judicial
(Lopez-Streup, 2009; Santamaria-Pastor, 2010; Vargas, 2005; Vega, 2005).
Lo anterior implica que, para la dogmatica administrativa, los actos discre-
cionales (o no reglados) no son aquellos que estan por fuera del principio
de legalidad, sino aquellos que: (i) realizan los funcionarios de libre nom-
bramiento y remocién que no se rigen por el Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y, por tanto, no de-
ben aplicar el procedimiento administrativo al tomar sus decisiones; y (ii)
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ejecuta la administracion revestida de una deferencia de control que le
otorga el cardcter técnico de su funcion. En consecuencia, los actos admi-
nistrativos reglados no pueden ser discrecionales. Si lo son, activan la pe-
nalizacién respectiva por abuso del derecho o el efecto previsto para la
prevaricacion, entendida como la emisidn de una decision administrativa
injusta o arbitraria (Sachica, 2005). Lo anterior implica que, a diferencia de
la teoria juridica general, la visién dogmatica de la discrecionalidad admi-
nistrativa penaliza la subjetividad en la decision, mas no la aplicacion de
criterios extrajuridicos propios de la “técnica” que caracteriza a la accion
del Ejecutivo (Malagdén Pinzdn, 2003).

La discusién anterior esta en el centro de la distincion entre politica y ad-
ministracion. La escision de la “técnica” y la “politica” en cuanto gobierno y
administracion ptblica muestra la manera en que actda la dicotomia esen-
cial del derecho publico: proscribir la arbitrariedad, favorecer la técnica
(Lopez Medina, 2007). Dentro de esa dicotomia, los administrativistas ex-
perimentan los debates sobre la discrecionalidad de las burocracias admi-
nistrativas como un problema de sometimiento o no a los procedimientos
de los actos reglados (Moreno, 2013). En esa medida, estando permeados
o no por la técnica que debe caracterizar a la administracion publica, los
actos discrecionales para los administrativistas nunca estan por fuera del
principio de legalidad. Por el contrario, cualquier acto ejecutado por la
administracion se presume legal, en tanto estd encaminado a generar un
principio de certeza que estd en el corazon del disefio institucional liberal
(Trubek & Galanter, 1974).

Desde el punto de vista del andlisis distributivo, este énfasis en los pro-
cedimientos implica ocultar la maleabilidad de las normas procesales y na-
turalizar las formas o los procedimientos como un ejercicio neutral del
derecho (Jaramillo & Alfonso, 2008; Duncan Kennedy, 1976). Las normas
procesales son, como todas, indeterminadas y contingentes, asi que no exis-
te nada de “antidiscrecional” en un modelo de comportamiento burocratico
reglado, es decir, sometido a un procedimiento. Asi mismo, la presunciéon
de legalidad que cobija a las acciones publicas no es mas que un arreglo
institucional que opera para que algunos ganen mas que otros, al involu-
crar la carga simbolica que tiene la accién del estado.

Partiendo de las premisas que propone el andlisis distributivo, el es-
tudio de caso estd enfocado entonces a deconstruir las ideas relacionadas
con la previsibilidad y la certeza del principio de legalidad. Asi, el analisis
de los Hogares Comunitarios de Bienestar y las madres comunitarias dara
cuenta de como la legalidad se construye de manera contingente en espa-
cios no previstos por los escenarios liberales de ejercicio de poder publi-
co. También explicara como determinados arreglos legales producen de
manera inesperada una realidad donde los nifios no ganan tanto como se
espera, pero se benefician sus madres, dentro de un juego de recursos mas
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complejo que el que una lectura literal de la politica publica y de la accion
del estado y del derecho podria llegar a prefigurar. De la misma forma, el
estudio de caso hara evidente cdmo las burocracias callejeras construyen
la legalidad por medio de su discrecionalidad, entendida como acciones
subjetivas y extrajuridicas, y no acciones meramente técnicas, como lo en-
tendia el derecho administrativo clasico.

aCéMO CUESTIONA EL ESTUDIO DE CASO EL MODELO DE
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA TRADICIONAL?

El estudio de caso de los Hogares Comunitarios de Bienestar como politica
social, con base en observaciones realizadas en Bogoté y El Espinal, per-
mite analizar cdmo se concreta dicha politica en contextos especificos y las
implicaciones de esto para la construccion teérica de categorias como la
discrecionalidad y la legalidad’. A continuacion se presenta el contexto en
el cual se realizé la investigacion y se describe el uso que hacen las madres
comunitarias de su relacion ambigua con el estado, asi como su compor-
tamiento ante las normas que rigen su labor. Lo anterior permite analizar
cdmo repercute esto en la politica social prevista por el 1cBF.

Contexto de la investigacion

La investigacion en torno a los Hc se desarrolld en un contexto politico
de enfrentamiento entre las madres comunitarias y la Direccion General del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. La implementacién de la po-
litica social “De cero a siempre”, que busca tecnificar el servicio social del
cuidado de los nifios y nifias mediante la implementacion de los Centros
de Desarrollo Infantil (cp1), en reemplazo de los antiguos Hcs, levantd las
voces organizadas de las mas de 77.000 mujeres madres comunitarias del
pais, quienes pedian —bajo esquemas de asociacion propios del régimen
laboral, como los sindicatos— que se regularizara su situaciéon como ver-
daderas funcionarias del estado. Ellas solicitaban, con la herramienta del

El estudio de caso del programa de los Hcs fue realizado durante cuatro meses, de agosto a
noviembre del afio 2012, en cuatro localidades de Bogotd (San Cristébal sur, Suba, Simdén Bolivar y
San Cristébal norte) y en El Espinal (Tolima), con diecisiete madres comunitarias. La investigacién
combind cinco mecanismos distintos de recoleccién de informacidn, individualizados tanto en razén
del método de recoleccién como en razén del objeto de estudio. Estos mecanismos incluyeron:

la documentacién de experiencias en diarios de campo como técnica etnogrdfica, las entrevistas
semiestructuradas a funcionarios del ICsF y a administrativistas expertos, las observaciones del
funcionamiento de los Hcg, el andlisis documental de varios de los oficios que producen las madres
comunitarias en su gestién cotidiana y los grupos focales. El detalle de las actividades realizadas
puede encontrarse en el anexo |.A manera de resumen, la investigacién sirvié para recopilar
informacién mediante diecinueve entrevistas semiestructuradas, noventa horas y 35 minutos de
observacidn, tres grupos focales, la documentacién de experiencias informales con los actores de
los HcB en un diario de campo y el andlisis documental de ocho formatos oficiales generados por las
madres comunitarias y revisados por el ICBF.
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paro de actividades y las manifestaciones publicas, que se les elaborara
un contrato de trabajo directamente con el 1cB¥, que hiciera visible su con-
dicion de subordinacién frente a la entidad para la que trabajaban®. En
contraste con estas posturas, las narrativas de los funcionarios del 1cBr
de varios niveles —tanto del &mbito directivo a nivel central como imple-
mentadores de los programas de primera infancia en las regiones— in-
sistian en referirse a las madres comunitarias como “meras voluntarias”,
“trabajadoras gratuitas” y “filantropas que necesita la sociedad para vivir”
(Camacho, comunicacién personal, agosto de 2012; Navarro, comunica-
cion personal, noviembre de 2012).

En este contexto, la Corte Constitucional, en la Sentencia T-628 de
agosto de 2012, con ponencia del magistrado Humberto Sierra Porto, or-
dend al 1cBF regularizar en un plazo no mayor a seis meses la situacion de
cada una de las madres comunitarias del pais. Segun la sentencia, el 1csr
debe coordinar el trabajo interinstitucional para garantizar que todas las
mujeres que ejecutan esta labor devenguen, al menos, un salario minimo
como compensacion al trabajo que realizan para la comunidad y el estado
(Ardila Trujillo, comunicacion personal, enero de 2013; Sentencia T-628 de
agosto de 2012, mp Humberto Sierra Porto).

En octubre de 2012, el 1cBr empez6 a socializar la estrategia de imple-
mentacion de la sentencia. Segtin la opinién de varios funcionarios (Cama-
cho, comunicacion personal, agosto de 2012; Garcia, comunicacion personal,
agosto de 2012) y las intervenciones del director del 1csr, Diego Molano,
en el Senado de la Republica, el 4 de noviembre de 2012, las madres co-
munitarias pierden con este nuevo esquema, ya que se las vinculard como
prestadoras de servicios publicos y no tendran derecho a las prerrogativas
actuales (i.e. bonificaciones y aportes a pension por parte del 1csF). En
palabras de Molano, cada madre recibira ahora menos porque el pago de
parafiscales estara a su cargo’.

Sin embargo, y como ejemplo, en noviembre de 2012, en una de las
altimas visitas del trabajo de campo, vimos que una de las madres comu-
nitarias observadas les daba a sus vecinas actualizaciones informales y
entusiastas respecto a la noticia de su presunta contratacion.

Mientras este debate continda, los Hcs siguen siendo uno de los progra-
mas mas populares en el pais. La figura de la madre comunitaria parece
funcionar como centro de poder en muchos de los escenarios donde hasta
los curas manifiestan que “el estado no llega” (Grupo focal realizado en
El Espinal, Tolima, 2012). El estudio de caso desarrollado muestra que las
madres comunitarias son percibidas como uno de los pocos agentes del
estado visibles en sectores periféricos del territorio nacional, como lo son

& Véase diario El Tiempo, “1'100.000 de nifios, sin clases por paro de madres comunitarias” (2012).

7 Intervencién de Diego Molano en el Senado de la Republica, domingo 4 de noviembre de 2012.
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las localidades de San Cristébal sur, Suba, Simén Bolivar y San Cristobal
norte en Bogota y El Espinal (Tolima). En varias de las conversaciones
informales sostenidas con los beneficiarios del programa, el 1cBr —que
se conoce solo por el logo de la camiseta de la madre comunitaria— es
la inica manifestacion publica que tienen muchas personas dentro de su
contexto cotidiano. Desarrollaré este y otros hallazgos de la investigacion
en las secciones siguientes.

Las madres comunitarias: entre lo publico y lo privado

Como se plantea en el capitulo 3, pese a que el régimen juridico de las
madres comunitarias ha sido un campo de batalla jurisprudencial, la in-
terpretacion restrictiva de la Corte Constitucional frente a su estatus como
trabajadoras independientes del estado no necesariamente se ha conver-
tido en una “pérdida”. Esta secciéon mostrara como las diecisiete madres
comunitarias observadas utilizan de manera instrumental y estratégica la
ambigiiedad de su vinculo con el 1cBr y la decisiéon de la Corte Constitu-
cional al respecto. Son estado cuando pueden ganar al identificarse como
funcionarias publicas, pero asumen posturas criticas frente al estado, o se
presentan como abandonadas por el mismo (o sus victimas), cuando esto
les resulta conveniente para ganar capital simbdlico, politico o econémico.
Ademas, esta seccion explicara que las madres comunitarias hacen parte
de una burocracia flotante que renta tanto de la posicién simbdlica de cer-
cania frente al estado como de los discursos de su precariedad. Esto tiene
que ver con la caracterizaciéon misma de los HcB como un espacio de inter-
seccion entre el estado y el mercado, y con los arreglos legales que se han
desarrollado para, precisamente, crear ambigiiedad frente a la obligacion
del estado en el cuidado infantil.

Las madres comunitarias se benefician de manera paralela de pertene-
cer y no pertenecer al estado. El uso instrumental del sector de frontera
entre lo publico y lo privado puede reconocerse en sus propias manifestacio-
nes: “A veces es bueno estar en el limbo en el que estamos, [porque] usted
da palo cuando tiene que dar palo, se hace la pobrecita cuando toca, o se deja
felicitar cuando hay cosas buenas que decir” (Grupo focal realizado en El
Espinal, Tolima, 2012). Pese a la ambigiiedad de su condicién, las madres
comunitarias observadas conocen perfectamente cuales son los defectos
del régimen que las regula:

La caracteristica del programa nace como una labor social voluntaria, en-
tonces, como nosotras somos voluntarias solidarias, como nosotras somos
muy madres, mas madres de lo que somos, entonces no tenemos ningun
vinculo laboral ni con el Instituto ni con la Asociacién o la entidad contra-
tista, no hay ningtin vinculo laboral [...]. Es un contrato de aportes entre el
Instituto y la entidad contratista, ;quiénes son las entidades contratistas?
[...] O bien la asociacién de padres de familia de los nifios que estan en los
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hogares o una caja de compensacién o una oNG o una cooperativa. La lucha
de nosotras sigue siendo que los hogares deben seguir siendo administra-
dos por la comunidad para que no pierdan su trabajo comunitario (Arango
& Molinier, 2011).

El caracter de funcionarios flotantes y callejeros es aprovechado de
muchas maneras por las madres comunitarias participantes en el estudio
de caso. Todas reconocen que usan la camiseta del 1csr a diario porque el
simbolo de la agencia gubernamental les entrega una autoridad simbolica
necesaria para ejercer su labor: “Una es como un policia, lo ven con la cami-
seta y lo respetan” (Arango & Molinier, 2011). El simbolo estatal disuade
incluso a atracadores y bandidos, como lo narra una madre comunitaria
FAML “[...] varias veces me han intentado atracar y cuando ven la camiseta
del 1cBF dicen, uy, esta vieja es del Bienestar, dejémosla sana” (Grupo focal
realizado en El Espinal, Tolima, 2012).

El vinculo con los Hcs también lo utilizan como un mecanismo de em-
poderamiento. Ser madre comunitaria resalta y potencia sus cualidades
de lideresas colectivas y agentes de tramite de los problemas sociales. Ellas
son interlocutoras directas de los organismos publicos, aparecen como el
centro de la politica de primera infancia en el 1cBF y son incluidas de di-
ferentes maneras en la planeacién de la politica publica del 1cBF, asi como
en las técnicas y programas que la misma entidad tiene para generar un
sentido de identidad. Al respecto, la investigadora del Centro de Estudios
de Desarrollo Econdmico de la Universidad de los Andes (cepe) Raquel
Bernal menciona: “Lo impresionante del programa Hcs es que las madres
estan en el centro de todo. Tt vas a reuniones en el 1csF y todo gira en torno
alamadre [...] cémo tener contenta a la madre, la madre se esta quejando,
la madre quiere [...] De muchas maneras los nifios quedan en un segundo
plano y el rol de la madre se sobredimensiona en la politica publica” (Ber-
nal, comunicacién personal, enero de 2013).

Las madres comunitarias también se posicionan como agentes de tra-
mite de los problemas sociales. En una de las observaciones realizadas a las
visitas de una madre comunitaria Famr a familias de escasos recursos que
viven a orillas del rio Magdalena, vi con sorpresa que en la pared de la
casa de Angela“’, una nina de catorce anos al cuidado de cuatro hermanos
menores de seis afios y su propia hija de dos meses, estaba llena de notas
de la madre comunitaria. Estas reproducian los requisitos para el registro de
la nifia recién nacida, las fechas de las citas al médico y de presentacion
para acceder al programa “Mas Familias en Accién”, una cartulina que
recordaba no usar pélvora en Navidad para no violar el derecho de los
nifnos, entre otros muchos papeles desordenados también colocados ahi
por la madre comunitaria (Diario de campo, diciembre de 2012). La madre
comunitaria tenia un discurso “legalizado”.

19 Se cambiaron los nombres de las entrevistadas.
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También vi c6mo le explicaba a Angela con mucha claridad que debia
presentarse con prontitud a la oficina de registro y llevar alla los docu-
mentos que le habian dado en el hospital, lo que debia responder a las
preguntas que le harfan y cémo debia llevar presentada a la nifia. Angela
la escuchaba con mucha atencién y respeto. Cuando le pregunté a Angela
por su percepcion de la madre comunitaria, me dijo que ella estaba segu-
ra de que Ligia era muy importante porque hacia preguntas que nadie
hacia, daba recomendaciones esenciales y siempre sabia como conseguir
las cosas: “Por ejemplo, ella me dice qué es lo que tengo que hacer en el
pueblo con la nifia, cémo puedo estar mejor, como cuidar a mis hermanos
respetando sus derechos, esas cosas” (entrevista realizada en El Espinal,
2012). Esa misma dindmica se replicaba en algunas localidades de Bogota,
donde las usuarias de los hogares comunitarios siempre se referian a las
madres comunitarias como “unas verdaderas lideres para la comunidad,
unas mujeres trabajadoras que nos ayudan con el cuidado de los nifios y
nos orientan, no solo en la educacién sino en los mecanismos para aho-
rrarse tramites y sacarle jugo a algunos beneficios que uno desconoce”
(entrevista a usuaria en San Cristdbal sur, 2012).

En los barrios y en las casas de los beneficiarios, contar con el cono-
cimiento de las madres comunitarias respecto a dénde ir para conseguir
algiin documento o qué hacer frente a determinada circunstancia es el tinico
contacto con tramites burocraticos lejanos y confusos (Grupo focal realiza-
do en El Espinal, Tolima, 2012). Ese rol de la madre comunitaria como “ex-
perta en tramites legales” fue algo que empecé a entender cuando una de
las personas del 1cBF que estaba gestionando mi acceso a los Hcs de Suba,
en Bogota, me pidi6 que les hiciera a las madres una capacitaciéon sobre
el derecho de peticién y los nuevos cambios en la Ley 1437 de 2011: “[...]
eso a ellas siempre les interesa, hacer ese intercambio es la inica manera
de que le hablen de lo que les pasa” (Camacho, comunicacién personal,
noviembre de 2012).

Para las madres comunitarias entrevistadas pertenecer a los Hcs tam-
bién aumenta su autoestima, amplia su red de apoyo y esclarece su proyec-
to de vida. En las conversaciones, con frecuencia reconocieron que este rol
habia ayudado a mejorar su autopercepcién. Muchas de ellas dijeron ha-
ber superado escenarios de violencia intrafamiliar o el abandono de sus
parejas gracias al vinculo con el programa. Esto indica que las madres co-
munitarias también “capitalizan” elementos que no estan visibles cuando
se hacen los analisis del lugar social. El afecto de los nifios, el apoyo de
la red de otras madres comunitarias, la construccion de una propia valia
en torno a su utilidad como madres comunitarias, sentirse necesitadas y
queridas son elementos que también estan en juego dentro de los HCB.

De lo anterior es posible concluir que las madres comunitarias se acercan
o alejan del estado para legitimar su posicion y ganar distintos capitales:



10 Activismo burocritico: la construccién cotidiana del principio de legalidad

econdmicos, sociales, simbolicos. Por ejemplo, son parte de lo puiblico cuan-
do estan dando razones para legalizar su contrato laboral; aqui es conve-
niente mostrar la subordinacién y control que ejerce el 1csr sobre ellas,
y lo saben. Pero se distancian cuando necesitan legitimar posiciones de
reclamo propias o de los ciudadanos (Diario de campo, octubre de 2012).
Esta seccion muestra, entonces, como la escena de los HCB contiene no
solo espacios de opresion para las mujeres sino espacios de oportunidad,
en los que ellas despliegan su agenda, reciben afecto y “capitalizan” ele-
mentos no visibles para los andlisis que tinicamente destacan sus pérdidas
dentro de esquemas de opresion.

El comportamiento de las madres comunitarias frente
a las normas

La existencia de reglas expresas que regulan los actos de las madres comu-
nitarias es una paradoja si se tiene en cuenta la ambigiiedad de su vin-
culacién con el estado (véase capitulo 3). Pese a esto, el 1cBr ha disefiado
un documento legal que actiila como marco regulatorio de las acciones de
las madres comunitarias conocido como “Lineamiento técnico adminis-
trativo, modalidad hogares comunitarios de bienestar en todas sus formas
(raMm1, familiares, grupales, multiples, multiples empresariales y jardines
sociales) para la atencidn a nifios y nifias hasta los cinco (5) afios de edad”.
Este documento dirigido y oponible a las madres comunitarias y a los
funcionarios vinculados con esta politica publica, menciona el perfil de
una madre, las minutas de alimentos que debe seguir dentro de su hogar,
cdmo debe disponer su espacio, como debe registrar el ingreso de los ni-
fios, cuales son las actividades pedagogicas y protocolos de atencion que
debe implementar y sus obligaciones, quién puede supervisar su accion,
entre otros. El lineamiento técnico es un documento de 452 paginas, actua-
lizado con alguna regularidad por el 1cBF; la tGltima versién disponible y
suministrada por la entidad es de marzo de 2011 (1csF, 2011).

Sin embargo, los resultados del estudio de caso sugieren que la cotidia-
nidad en los HcB no estd mediada por dicho lineamiento técnico de la mane-
ra esperada. Las observaciones realizadas en Bogota y El Espinal indican
la existencia de escenarios que constituyen la excepcion a esas normas.
Por ejemplo, se presentan situaciones de trato asimétrico en razén de la
cercania familiar o emocional de la madre comunitaria con la familia del
menor registrado en el Hcs. En algunos casos, los requisitos de acceso de los
nifios no son los previstos''. Algo similar ocurre con los horarios de aten-
cién: algunos nifios llegan antes y se van después de la jornada gracias a

"' En la seccidn “Las decisiones de las madres: discrecionalidad y agencia” se analizan las decisiones de

las madres comunitarias observadas en cuanto al ingreso de los nifios beneficiarios y la distribucién
de beneficios.
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transacciones informales que las beneficiarias del programa tienen con las
madres comunitarias. Cuando se aborda este tema ellas responden: “[...]
claro, uno hace favores. Digame yo cémo no le cuido el nifio a mi hermana
hasta la noche si sé que ella tiene que trabajar, mejor dicho [...] eso estd ya
por fuera de mi trabajo y yo lo asumo como un favor familiar, pero nada
tiene que ver con que el nifio esté en la mafiana como un beneficiario del
programa” (Grupo focal realizado en San Cristdbal sur, 2012).

Otras situaciones confirman que la cotidianidad de los Hcs observados
no se desarrolla conforme lo indica el lineamiento técnico. El nimero de
nifnos recibidos no necesariamente coincide con la cifra indicada; puede
haber cinco nifios 0 mas en cada hogar. Los protocolos de atencién no son
aplicados de manera precisa, ya que no siempre la madre cuenta con la auxi-
liar de apoyo ni con los recursos necesarios para seguir al pie de la letra las
instrucciones (Diario de campo, octubre de 2012). Ademas, muchas de
las madres comunitarias que participaron en el estudio de caso admiten no
conocer el lineamiento técnico, sin embargo, todas reconocen que lo han
estudiado por medio de las capacitaciones que los centros zonales dan al
respecto: “Me va a decir que usted ya se sabe el lineamiento”, “;usted ya
se ley¢ el lineamiento, doctora?”, “ni el 1cBr sabe qué es el lineamiento”,
“el lineamiento es muy largo y ni siquiera las supervisoras lo conocen”, “a
qué horas me voy a leer el lineamiento si trabajo hasta las 5 pm y tengo

"o

que atender a mi esposo”, “yo la verdad nunca he abierto el lineamiento,
no lo tengo, solo tengo las hojas que nos dan en las capacitaciones” 2.

La distancia que se percibe en los HcB observados entre las normas y la
cotidianidad da cuenta del caracter discrecional y contingente de las deci-
siones de las madres comunitarias. Dado que entienden su rol como algo
inherente o natural a su identidad de madres, el manejo de las decisiones
cotidianas no puede ser anticipado de ninguna manera:

¢Coémo asi que qué decisiones tomo como madre comunitaria? [...] Ah, pues
yo veo qué hago de comer, veo qué hago con los nifios, qué juegos les hago,
como mando a la auxiliar [...] Si, también decido a qué nifio recibo y qué
nifio no recibo, porque también uno se puede meter en problemas recibien-
do a nifios de familias problematicas [...] si, eso de recibir a nifos de las
trabajadoras sexuales es problematico, yo tuve uno y me di cuenta de eso
después de tenerlo, y al principio pues me hice la boba, pero después ahi
uno poquito a poquito se va dando sus mafianas para sacarlo (Grupo focal
realizado en San Cristdbal sur, 2012).

Paraddjicamente, para algunas de las madres comunitarias participantes
en el estudio de caso, la discrecionalidad convive con la percepcion de que
existe un exceso de vigilancia y control por parte de diferentes entidades
del estado:

"2 Fragmentos de entrevistas y grupos focales.
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[...] Nosotras estamos regidas por muchas leyes y acuerdos que tiene el
Instituto, estamos regidas por el Instituto, por la Procuraduria, por la Fis-
calia, por la Defensoria del Pueblo, el Sena, Salud, todo el que quiera llegar
de 8:00 am a 4:00 pm, puede llegar, a pedir cuentas, yo soy voluntaria pero
tengo puestas unas normas que debo cumplir [...]. Todo lo que ustedes ven
en un hogar comunitario es impuesto por el Instituto, todo, la minuta, la
cobertura, todos los documentos: la hoja de asistencia, la de talla y peso,
todo, todo bien en modelo y todo debo cumplirlo al pie de la letra (Arango
& Molinier, 2011, p. 299).

Sin embargo, la relacion con la supervision también es ambigua. La ma-
yoria de madres afirman que “sienten” el control del estado, al tiempo que
narran como una excepcion las visitas del 1csF o las interpretan como una
intromisién inusual dentro de sus labores: “[...] por ejemplo, yo sé de una
compafiera a la que le hicieron visita por una queja de un padre en el cen-
tro zonal [...] tenaz porque le llegd gente del 1cBF varios dias de la semana
y miraron todo” (Grupo focal realizado en San Cristébal sur, 2012). Esta
cita muestra que las visitas del 1cBr no son frecuentes porque la remision
de la madre comunitaria a ellas es indirecta (le pasé a una compafera y no
a ella), incluso podria pensarse que son excepcionales dado el tono de
sorpresa que se percibe el comentario.

El alto grado de discrecionalidad que reportan las madres comunita-
rias indica que la manera en la que se relacionan con el lineamiento técni-
co no estd dentro del esquema de seguimiento al estatuto previsto por la
teoria de la administracién publica weberiana. Los protocolos de atenciéon
disenados por el 1cBF cuentan con mecanismos de socializacién paralelos
que no coinciden con la relacion directa entre burédcrata y estatuto previs-
ta por Weber. Las madres constantemente se refieren a las reuniones de
capacitacion, talleres en el centro zonal y reuniones con las asociaciones
—entre otros escenarios— por medio de los cuales el “contenido” de la
norma es socializado: “[...] uno no necesita leer el lineamiento porque el
bienestar nos da unas horas obligatorias de capacitacion donde nos expli-
can qué es lo que debemos hacer”; “puede que usted no se recite la norma
pero la directora de la asociacion si, yo, por ejemplo, cualquier duda voy
y le pregunto a Angelita, que es nuestro soporte en esos temas” (Grupo
focal realizado en El Espinal, Tolima, 2012).

La mayoria de las madres comunitarias del estudio de caso reconocen
que no saben cémo llenar los formatos solicitados y escriben cualquier
cosa, solo para cumplir los requisitos de controles esporadicos, aunque
saben que las trabajadoras sociales del 1cBr nunca leen el contenido de los
documentos. Tal y como lo manifestaba una madre comunitaria: “Esos pa-
peles son para justificarles el trabajo y la plata de ellos, pero eso nadie los
lee, nadie los entiende” (Grupo focal realizado en San Cristdbal sur, 2012).
A ello, ademads, se suma la dificultad para controlar un universo tan vasto
y heterogéneo: no hay quién supervise la totalidad de los ncs porque sim-
plemente su dimension desborda la estructura burocratica del 1csr.
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El estudio de caso revela, entonces, que las madres comunitarias tienen
un comportamiento preciso frente a los lineamientos técnicos y los demas
cuerpos normativos que orientan su accion: o no los conocen o los experi-
mentan como un mero seguimiento a las reglas de procedimiento esta-
blecidas por el icsr (minuta alimentaria y planeador de actividades). Esto
altimo lleva a pensar que los escenarios de alta discrecionalidad, como el
de los HeB, pueden ser revestidos de legalidad al reducirlos a su sentido
procedimental, sin que ello implique una sujecion de fondo de las decisio-
nes. La legalidad es, entonces, un proceso, un ritual, una forma que se deri-
va de decisiones discrecionales.

Todas las manifestaciones anteriores tienen al menos dos conexiones
con la nocién amplia de discrecionalidad que he discutido en la seccién an-
terior. Primero, las madres comunitarias no son discrecionales en el senti-
do en el que la teoria juridica se aproxima a la nocioén, situando la decision
discrecional por fuera de la legalidad. Ellas construyen el principio de
legalidad en lo cotidiano, por lo que el analisis de su decisién desborda
la dicotomia discrecién/legalidad. Segundo, las madres comunitarias no
son discrecionales en el sentido en que el derecho administrativo clasico
entiende la discrecionalidad, como una técnica. Ellas toman las decisiones
como sujetos particulares en determinados contextos y no como expertas
en cuidado infantil. Como burocracias callejeras no producen decisiones
cobijadas por algiin conocimiento especializado o experticia. Sus decisio-
nes son producto de las interacciones concretas que tienen en situaciones
particulares con los usuarios del programa.

LA POLITICA PUBLICA Y SUS BENEFICIARIOS

Los Hce me dieron una leccion clara y es que la “linea estratégica para la
primera infancia” no giraba solo en torno a la primera infancia, como lo
habian mencionado varios de los funcionarios entrevistados en el 1cBr y se
documenta bien en las més de cuatrocientas paginas del lineamiento técnico
del programa. Los HcB tienen un beneficiario adicional pero invisible: las
mujeres. Esto es, las amigas, familiares y vecinas de la madre comunitaria
que no tienen con quien dejar a sus hijos mientras trabajan, asi como la ma-
dre comunitaria misma (véase seccion “Las madres comunitarias: entre lo
publico y lo privado”).

Asi, entre las preguntas que indagaban por el rol publico de las madres
comunitarias y por los efectos de la terminacion del programa, ellas siem-
pre respondian con algo comun: “[...] es claro que ellas ayudan a otras
mujeres y es claro también que si ellas no existieran las mujeres tendrian
mas preocupaciones para poder trabajar y ganarse la vida” (Grupo focal
realizado en El Espinal, Tolima, 2012). En este sentido, los HCB permiten
que las madres de los nifios beneficiarios sean mas competitivas en el mer-
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cado de labor. Pese a que las direcciones del 1csr a veces estipulan hora-
rios contrarios a la jornada laboral, las madres comunitarias hacen uso
de su discrecionalidad para extender de manera informal los horarios en
algunos casos y lograr que las madres de los nifios realmente superen la
desventaja derivada del trabajo de cuidado. Esto implica que las madres
comunitarias tienen un alcance no documentado dentro de los analisis de la
implementacion del programa, alcance que las posiciona como verdade-
ras creadoras de politica publica callejera. En este sentido, ellas no aplican
exclusivamente una politica social para la infancia, tal y como lo sugiere el
analisis fop-down de la politica publica, sino también una politica de gé-
nero enfocada en la conciliacion del trabajo productivo y reproductivo de
sus redes de apoyo®.

En el sentido anterior, las madres comunitarias expresaron: “[El 1cBF
no lo reconoce pero] el programa se cred debido a la necesidad que se vio
en las comunidades de que las madres salian a trabajar y no tenian con
quien dejar sus hijos, entonces todas las mujeres nos organizabamos y
las apoyabamos en esta crianza con los nifios; de alli fue donde nacio el
programa de hogares comunitarios” (Grupo Focal en El Espinal, Tolima,
noviembre de 2012).

Asi como las madres comunitarias ayudan a otras mujeres, paraddjica-
mente se perjudican en algunos aspectos al realizar su labor: su espacio y
el de sus familias se ve reducido e invadido por, al menos, catorce nifios
diariamente, todas las cosas de su casa se dafian o deterioran mas rapido
y, con frecuencia, deben usar recursos propios para ayudar a los nifios y
madres que lo necesitan y sacrificar muchas noches esperando que una acu-
diente demorada llegue por su hijo. A pesar de ello, tal y como lo decia la
madre comunitaria Ligia Espinoza, “al final uno sale ganando porque esta
en su casa, con sus hijos, viendo al marido y con el carifio de los nifios”
(Espinoza, comunicacion personal, noviembre de 2012). Definitivamente
el afecto de nifios y vecinos es algo que las madres comunitarias suelen re-
portar como “ganancias”. En ese sentido, el trabajo con los nifios tiene esa
paradoja: genera constantemente costos “extra” pero, al mismo tiempo,
genera réditos inesperados y satisfactorios.

El estudio de caso evidencia que las madres comunitarias han creado
una politica ptiblica organica distinta a la prevista por el 1csr. En general, los
resultados de la politica publica de cuidado a la primera infancia son distin-
tos a los previsibles por medio de las légicas causales, pero no menos im-
portantes. En esta nueva politica publica creada desde abajo, el programa
HCB no esta dirigido exclusivamente a la primera infancia, sino también a
las mujeres trabajadoras de clases bajas. Los HCB son una politica publica
de conciliacion entre el trabajo productivo y el reproductivo, que permite

> Este tema se abordard de manera detallada en el capitulo 5: “Los dilemas de la politica publica”.
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a las mujeres de recursos escasos insertarse al mercado laboral, mientras
las madres comunitarias ganan capital social y simbdlico del ejercicio co-
lectivo del trabajo de cuidado. Es decir, la adecuada alimentacion y edu-
cacién de los nifios no es algo que esté en juego dentro de los escenarios
reales de negociacion, pese a ser el centro del disefio de la politica publica
del nivel central.

A MANERA DE CONCLUSION

Pese a que el juez constitucional y los funcionarios publicos relacionados
con la ejecucion de la politica social dedicada al cuidado de la primera
infancia han estabilizado una interpretacion restrictiva respecto a la situa-
cién de las madres comunitarias en el campo legal, ellas siguen adminis-
trando un capital social y simbdlico importante dentro de sus campos de
accién, que permite que los beneficiarios del programa Hcs las reconozcan
como representantes de lo ptblico en su cotidianidad. Dentro de este con-
texto, las madres comunitarias utilizan de manera instrumental su condi-
cién de frontera entre lo publico y lo privado. Asi, ganan alternativamente
tanto de ser conocidas como parte de un organismo puiblico y una funcién
social, como también del hecho de ser negadas o expulsadas del estado de
manera constante.

Pero este no es el inico nivel en el que las madres comunitarias ejercen
agencia respecto de su rol. De manera paradodjica, el 1cBr ha acompafiado
su discurso de “las madres comunitarias son actores solidarios” con el de
“los actos de madres comunitarias estan reglados”. Lo contradictorio de la
situacion les permite a las madres comunitarias transitar con frecuencia
entre narrativas que dan cuenta de lo reglado en la toma de sus decisiones
cotidianas frente al programa y la discrecionalidad inmersa en su labor.

En ese sentido, el principio de legalidad acttia de dos formas en los Hcs.
Funciona de la manera en que el legalismo liberal espera, recubriendo las
actuaciones de las madres comunitarias con procesos, ritos y documentos
emitidos por una autoridad publica. Pese a ello, el principio de legalidad
opera como lo documenta el analisis distributivo, cuando se hace evidente
que esas formas encubren una discrecionalidad de la madre que hace que
sus decisiones, y el resultado mismo de la politica social, sean impredecibles
y contingentes, no controlables por el “derecho”, entendido como sistema.

En ese sentido, el guidn “mi trabajo es ser madre” condensa la tension
entre el trabajo de cuidado como un trabajo no reglado y la regulacion que
quiere ejercer el 1cBr. En la realidad, esas dos versiones del principio de le-
galidad compiten dentro de los roles de las madres comunitarias, quienes
estan regateando la legitimidad que la legalidad ofrece de manera cons-
tante, para obtener posiciones de ventaja. Es precisamente ese caracter
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contingente del principio de legalidad lo que permite que la politica ptblica
para la primera infancia tenga mas de un beneficiario dentro del escenario
de implementacioén.

Dentro de este marco, el principio de legalidad no se percibe, entonces,
como un mecanismo de control frente a la accion arbitraria del poder con-
centrado, ni como un mecanismo de certeza normativa, dado que, mien-
tras el poder estd disperso y se ejerce de manera descentrada, los cuerpos
normativos son indeterminados. El estudio de caso de los ncs nos muestra
cdmo las nuevas realidades de la administracion publica y del derecho
administrativo tienen que dar cuenta de estructuras gaseosas donde la
legalidad esta en constante negociacién, en escenarios que se mueven de
manera inestable entre lo publico y lo privado.






5. LOS DILEMAS DE LA
POLITICA DE CUIDADO
INFANTIL: LAS MUJERES Y
LOS HIJOS EN LA
POLITICA SOCIAL



O los hijos o las madres. Ese parece ser uno de los dilemas clasicos de
la politica social de cuidado infantil, pese a que culturalmente no estamos
acostumbrados a pensar en las madres y sus hijos como sujetos enfrentados
(Fraser, 2013; Pitch, 2003). Después de todo, la vieja pregunta del feminis-
mo socialista en torno a quién debe ser responsable de los hijos, si las madres
o el estado, sigue siendo util para evaluar muchos de los arreglos normati-
vos que, con la rubrica de la politica social, reproducen la situaciéon de
desventaja de las mujeres.

El derecho ha reinventado muchas veces los mecanismos que produ-
cen lo femenino como algo de segunda clase. Como ya lo habia dicho Mary
Joe Frug (2006), la maternalizacion es uno de ellos. Se materniza cuando
se produce lo femenino como algo esencialmente ligado a lo reproductivo,
naturalizando la unién madre-hijo como un binomio central dentro de la
produccién juridica contemporanea. El derecho civil, de familia, laboral,
penal y las reglas de sucesiones son algunos de los campos normativos
que ayudan a normalizar el vinculo pretendidamente inmanente y natu-
ral entre las madres y sus hijos.

En Colombia, la unién madre-hijo puede rastrearse también en varios
de los programas sociales ejecutados como parte de la estrategia guberna-
mental para la lucha contra la pobreza. Mas Familias en Accién y los Ho-
gares Comunitarios de Bienestar son solo dos de ellos. Estos programas
regulan la vida de las madres y de sus hijos, unificindolos como un mismo
sujeto beneficiario. De muchas maneras seguimos pensando que ayudar
a los hijos es también ayudar a sus madres y viceversa. Por esa razon,
mediante la politica ptblica se busca canalizar los beneficios dirigidos a
la primera infancia alterando la vida de las madres (con mas condiciones
burocraticas que cumplir, por ejemplo) o entregandoles dinero para que
lo reviertan en los hijos. Tal y como lo ha expuesto la motivaciéon guber-
namental frente al fortalecimiento de los subsidios condicionados en el
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caso del programa “Mas Familias en Accién”, darles la plata a las madres
es bueno porque se ha demostrado que son ellas, y no los padres, quienes
invierten mas dinero en el hogar: gastan mas en alimentacién, salud, edu-
cacién y diversion de los miembros de sus familias (pnp-Accidn Social,
2010).

Sin embargo, el analisis de la situacion actual del programa Hcs me obli-
ga a insistir en una vieja alerta feminista (véase capitulo 4): madres e hijos
no son lo mismo, ni ganan al mismo tiempo (Pitch, 2003). Por el contrario,
mejorar la situacion de los nifios muchas veces implica empeorar sin re-
medio la vida de sus madres, lo cual también funciona al contrario: mejo-
rar la vida de las madres puede llevar a empeorar las condiciones de sus
hijos. Dado que madres e hijos no son lo mismo ni deben ser vistos como
dos sujetos indisolubles, el derecho hace dafio cuando produce la identi-
dad social femenina en funcién de un solo rol, ser madre, y distribuye en
consecuencia los recursos (Alviar & Jaramillo, 2012; Jaramillo, 2013).

Al respecto, la situacion actual del programa HcB senala que, pese a ser
un programa cuestionable en cuanto al impacto sobre la primera infancia
(Bernal et al., 2009; Hoyos, 2002; 1cB¥, 1997, 2012), es una politica social que
ayuda a las mujeres de estratos bajos a insertarse en el mercado laboral y
ha probado su éxito como una medida de conciliacién entre trabajo pro-
ductivo y reproductivo (Diario de campo, noviembre de 2012; Serrato,
2008). Asi, mientras que las evaluaciones de impacto del programa mues-
tran que tiene resultados cuestionables frente a la salud, la educacion y las
habilidades psicosociales de los nifios beneficiarios, el trabajo cualitativo
con las madres visibiliza que esta clase de programas sirve para desarrollar
politicas favorables a las mujeres. No solo las madres comunitarias son un
ejemplo positivo de liderazgo local femenino, sino que el programa tam-
bién ayuda a las mujeres madres de los nifios beneficiarios a insertarse de
manera efectiva en trabajos mejor remunerados, que optimizan su percep-
cién de si mismas, su posicion de negociacion en el hogar e incrementan
su nivel de ingresos, lo cual aumenta correlativamente su sensacién de
bienestar y calidad de vida (Grupo focal realizado en El Espinal, Tolima,
2012; Serrato, 2008).

Lo opuesto sucede con el programa “Mas Familias en Accién”, del De-
partamento para la Prosperidad Social (pps). Mientras los datos cuantita-
tivos del gobierno muestran el impacto positivo de las condiciones en la
talla, peso y cobertura educativa de los nifios beneficiarios del programa del
pPs, muy poco se ha dicho en torno al incentivo negativo que el programa
genera sobre la vida de las mujeres (Alviar & Jaramillo, 2012). Pese a ello
ya algunas voces empiezan a develar el efecto de esa clase de subsidios
de “premio a la maternidad”, por ejemplo, sobre los indices de embara-
zo adolescente (Géngora, 2013). Por otro lado, la paradoja del embarazo
adolescente revela cémo la tension entre dos sujetos protegidos (una nifa
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que espera otro nifio) se resuelve anulando el estatus de sujeto protegido
de la nifia madre. Como madre, ya no tiene los derechos que cobijan a los
nifnos: no importa su educacion ni su desarrollo. Importa que pueda criar
al hijo que espera. Solo las nifias madres pueden dar cuenta exacta de cémo
es mucho mejor ser un nifio que una madre dentro del sistema (Gongora,
2013; Jaramillo, 2013).

Sin embargo, no existen muchas investigaciones en torno a la inciden-
cia de los tramites burocraticos en la vida de las mujeres beneficiarias de
los recursos. Para mantener el beneficio, las mujeres que reciben el subsi-
dio del programa “Mas Familias en Accién” se dedican a ser tinicamente
madres porque el trabajo de cuidado ocupa una gran cantidad del tiempo
de su existencia: llevar a los nifios a la escuela, al médico, alimentarlos de
manera adecuada, hacer las filas necesarias para la renovacion, estar pen-
diente de las modificaciones del programa, pedir las citas de actualizacién,
entre otras muchas tareas derivadas del trabajo reproductivo. Tal y como
lo dicen ellas mismas: “jSer madre si paga... pero, carajo, si que cuesta
(entrevista a beneficiaria, 2013).

17

En este capitulo mostraré como el derecho y las politicas ptblicas han
producido este vinculo aparentemente indisoluble entre madre e hijo me-
diante la regulacion del trabajo reproductivo. Para ello, primero, utilizaré
las aproximaciones principales del feminismo al tema del trabajo domésti-
co, para evidenciar cémo se constituye el mapa de actores y cudles son los
bienes en juego dentro del debate de la economia del cuidado. Segundo,
explicaré como las reglas juridicas vigentes crean la situacién de opresion
de las mujeres, derivada de la carga adicional que implica el trabajo repro-
ductivo. Tercero, y de la mano del andlisis distributivo del derecho, mostra-
ré como la politica social ha escondido el intenso conflicto entre madres y
ninos beneficiarios del cuidado. En la tiltima seccion incorporaré un analisis
de los planteamientos de los principales programas de cuidado de nifios
en Latinoamérica, para explicar su desarrollo alrededor de la idea del vin-
culo indisoluble entre madre e hijo'.

LOS FEMINISMOS Y EL DEBATE DEL TRABAJO DE CUIDADO

Janet Halley (2008) caracteriza al feminismo por su adherencia a tres pro-
posiciones: (i) M (hombre, macho, masculino, proveedor, activo, etc.) es dis-
tinto a f (mujer, hembra, femenino, cuidadora, nutricia, pasiva, etc.); (ii) M
> f; y (iii) hay que estar a favor de f. En su opinién, adherir a estas propo-
siciones invita a ubicarse en un lugar reactivo frente a lo que ella llama

Una versidn preliminar de esta seccidn fue publicada en la revista de Estudios Socio-Juridicos de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.Volumen 14, Nimero 2 (jul-dic 2012), con
el tftulo:"El precio de la desigualdad. Andlisis de la regulacién del trabajo doméstico desde el ppL".
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el “trio de la injuria”, descrito de la siguiente manera: las mujeres sufren
daiios, las mujeres son inocentes y los hombres son inmunes (no sufren nin-
gun dafio).

El analisis de la regulacion del trabajo doméstico por parte del derecho
empieza por visibilizar cémo, en materia de sexualidad, son las mujeres
las que asumen los riesgos y perjuicios, mientras los hombres salen ilesos,
como bien lo decia Halley (Halley, 2008; Jaramillo, 2007a). De acuerdo con
Frances Olsen (2000), el escenario de opresidn de la mujer donde el trabajo
doméstico aparece como un dispositivo de subyugacion es la dicotomia
familia/mercado®. La opresion se construye de acuerdo con el discurso
que excluye a la familia del mercado, ubica a la mujer como duefia y sefio-
ra de la primera y, por tanto, la segrega de las logicas de la competencia
y la construccion de riqueza, “valiosas” dentro del sistema en el que vivi-
mos. La familia le quita tiempo y energia, lo que le impide participar en
los acuerdos de distribucién generados en el mercado. Ello implica que,
por oposicién al mundo de la productividad, la mujer tendra que desa-
rrollarse en un espacio de cuidado donde impera la légica del altruismo,
siendo socialmente “relevante” pero econdmicamente “improductiva” (Fra-
ser, 2013; Olsen, 2000; Perkins, 2008).

De acuerdo con Olsen, las reformas legales reproducen el efecto ideo-
logico que crea la dicotomia familia/mercado y estan encaminadas a pro-
ducir esta diferenciacion artificial. Buscan “darle igualdad” a la mujer,
“visibilizar su opresiéon” o “darle voz a su silencio”, pero en realidad estan
construidas para favorecer un universo eminentemente masculino. Es decir,
crean sujetos al mismo tiempo que suponen la existencia natural de los dua-
lismos y esconden la contingencia y artificialidad de esta clase de acuerdos
juridicos (Olsen, 2000; Pitch, 2003; Silver, 1993). Las visiones simbdlicas
resultan, entonces, nocivas para las mujeres porque oscurecen el escenario
real de las transacciones involucradas en la economia del cuidado. Ubicar
la comprensién de la domesticidad en el lado de la dicotomia dominada
por las logicas del “altruismo” implica una movida ideolégica que escon-
de a los agentes, que ganan al imponer la realizacion del trabajo de cuidado
como un deber para las mujeres (Fraser, 2013).

La manera en la que los agentes se sitian frente a las obligaciones del
trabajo doméstico se correlaciona con el posicionamiento ante la domina-

2 Para Olsen, la opresién de la mujer estd fusionada en un sinndimero de dualismos como familia/

mercado, productivo/reproductivo, estado/sociedad civil, piblico/privado, altruista/individualista,
racional/irracional, activo/pasivo, pensamiento/sentimiento, razén/emocidn, cultura/naturaleza,
poder/sensibilidad, objetivo/ subjetivo, abstracto/concreto, universal/particular. Dos caracterfsticas
de los dualismos resultan Utiles para la presente exposicién. Primero, todos los dualismos estan
sexualizados. Una mitad de cada dualismo se considera masculina y la otra mitad, femenina.
Segundo, los términos de los dualismos no son iguales sino que constituyen una jerarquia. En cada
par, el término identificado como masculino es privilegiado como superior; mientras que el otro es
considerado negativo, corrupto o inferior (Olsen, 2000).
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cién y el poder de negociacion que las partes tienen socialmente. Ubicar a
la mujer en la familia o imponerle el deber de responder por el rol de cuida-
do, si decide excluirse de su rol econdmico, la ubica en escenarios de pérdida
de recursos y poder de negociacién, lo cual construye su identidad como
un sujeto dependiente. El tiempo que ella invierte en cumplir su deber de
cuidado le genera costos adicionales para lograr estar mejor situada en
los escenarios de distribucion de recursos (Hirschmann & Liebert, 2001).

Para analizar la manera en la que el derecho construye la subjetividad
femenina inmersa en los programas de los ucs, adoptaré la perspectiva
del feminismo socialista®, acompanada por el analisis feminista del dere-
cho que hacen Mary Joe Frug y Duncan Kennedy dentro del feminismo
legal posmoderno®*. Con ello me interesa mostrar cdmo el derecho inter-
viene en la creacion de los sujetos que regula, construyendo la identidad
femenina para la subordinacién y creando sistemas normativos que hacen
costoso para la mujer acceder al mundo del mercado. En esa lectura, la re-
gulacién del trabajo de cuidado es importante porque en ella se concentra
un escenario de generacion de dafio sin compensacion: los hombres dis-
frutan de los bienes producidos por las mujeres a costa de su sacrificio, sin
pagar nada a cambio. Esto es permitido porque el derecho ha construido
al trabajo doméstico, en la reglamentacion indirecta, como un deber de las
mujeres, natural a sus condiciones de existencia. En la siguiente secciéon
abordaré la manera como el derecho ha producido el trabajo doméstico
como un deber de las mujeres.

®  Para el feminismo socialista, el trabajo doméstico estd en el centro del debate feminista, que
entiende la opresidn de la mujer como un efecto de la divisién entre trabajo productivo y
reproductivo generado por el sistema de propiedad privada y los procesos de produccidn propios
del capitalismo industrial. De acuerdo con las reflexiones de Engels, el patriarcado —entendido
como la estructura de exclusidn de las mujeres de los centros publicos donde ocurre la produccién
del capital econémico— es la causa principal de la desigualdad femenina (Alviar, 2008). La alternativa
para salir de la dominacién es la lucha en contra de la propiedad privada y la permanencia del
capitalismo.

Para Isabel Cristina Jaramillo, el feminismo legal posmoderno de Frug y Kennedy muestra cémo las
posiciones de negociacién de hombres y mujeres son definidas por normas juridicas. El derecho

es importante para los estudios de género porque las posiciones que define en cada situacién
particular estdn relacionadas con muchas situaciones de negociacién a la vez. La regulacién de la
violencia doméstica se relaciona no solo con el derecho penal, sino con el derecho de familia, el
laboral, la aproximacidn a la propiedad privada, entre otros. Si esto es asi, las negociaciones que
efectuamos con nuestros esposos para determinar la titularidad de un inmueble estd relacionada
con las posiciones que nos ha asignado lo juridico en las diversas especialidades del derecho.

Para ilustrar lo anterior, Jaramillo cita este pédrrafo de Kennedy:"Puede ser que los hombres no
violen o amenacen con violar a sus mujeres en los conflictos sobre quién debe realizar las labores
domeésticas, pero los hombres que categdricamente renuncian a violar a las mujeres lo hacen como
parte de un complejo negocio con ellas que afecta quién hace cudnto trabajo doméstico. Parece
plausible que los hombres logren mayor cooperacién de las mujeres, a cambio de no violarlas, de
la que lograrfan si la idea de que los hombres son potenciales violadores no fuera parte de nuestra
cultura. Puesto que podemos imaginarnos un programa legal que redujera radicalmente la incidencia
de la violacién, el impacto de la violacién sobre el poder de negociacion relativo de los hombres
no violentos y de las mujeres es una funcién del sistema legal (Duncan Kennedy, como se cita en
Jaramillo, 2007a, p. 37).
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LA CONSTRUCCION DE LA MUJER POR EL DERECHO:
MADRE/CUIDADORA/NUTRICIA

En la perspectiva que acoge al derecho como productor de sujetos (Fou-
cault, 1988), el discurso de la identidad femenina se ha estabilizado en
torno a los patrones de la maternidad, el cuidado y la reproduccién, como
pares artificialmente opuestos a la agencia, el mercado y la produccion
(Olsen, 2000). El derecho construye la identidad femenina mediante dis-
positivos que administran su existencia con patrones de debilidad y de
dependencia, suponiendo, estandarizando, normalizando y naturalizan-
do que la mujer tiene un perfil especifico: ella esta anclada al hogar porque
la limpieza, el cuidado y la cocina se le dan por naturaleza (Perkins, 2008).
Vive a expensas de su proveedor hombre, quien, ademads, es un ser lo
suficientemente apto para competir en el mercado y generar mas riqueza
de la que podria lograr ella. En el ambito social depende de la posicién
alcanzada en el mercado por su padre/marido, antes que de la posicion
que pueda agenciar ella misma. En el mundo del derecho, la mujer esta
subordinada al hombre: tiene su apellido, produce menos, vive de él, es su
beneficiaria en los sistemas de bienestar, y sus hijos dependen del estatus
generado por él. Su existencia se deriva de los bienes que él provee (Abra-
movitz, 1996a; Fraser, 2013).

La construccion legal de este tipo de identidad femenina altera el po-
der de negociacién de las mujeres en la realidad, tanto para los sujetos fe-
meninos producidos dentro del tipo estandarizado (amas de casa), como
para los que no lo son, estando indistintamente posicionados (madres sol-
teras o mujeres trabajadoras). Ellas resultan afectadas porque el derecho
funciona como factor de distribucion de recursos y de poder cuando crea
incentivos suficientes para que todas seamos esa mujer. Para aquellas que
deciden salir del entorno doméstico, los costos son igualmente altos: por
un lado, asumen una identidad victimizada, producto de las altas pérdi-
das sociales de “vivir incompleta sin un hombre” (el caso de las madres
solteras); por otro, aceptan los grandes costos de transaccién que genera
salir al mundo del mercado (el caso de las mujeres trabajadoras): menos
salarios por igual trabajo que su par masculino, desgaste de la doble jorna-
da, desamor de los hijos, repudio de sus maridos/padres y familiares, solo
por mencionar los efectos mas visibles (Fraser, 1990).

El derecho produce la identidad de las mujeres/madres como sujetos de-
pendientes en tres pasos fundamentales: (i) construye la mujer como sujeto
universal abstracto; (ii) reconoce la existencia de normas que no la afectan
de manera directa, pero determinan el poder de negociacién correlativo
que crea el derecho para los agentes involucrados. En ese paso deberan
ser visibles las normas que transversalmente identifican a la mujer dentro
del régimen como un sujeto dependiente y cuidador; y (iii) visibiliza las
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implicaciones de esas normas en la configuracion del trabajo doméstico
como un deber femenino (Perkins, 2008, p. 22). El principal factor para que
las mujeres sufran dafios por la domesticidad, sin ser compensadas por
el sistema legal, lo constituye el que el trabajo de cuidado sea construido
como un deber de la mujer, derivado de la construccién naturalizada de
la identidad.

La mujer como sujeto universal

Una de las movidas populares de los estudios legales criticos en contra del
liberalismo es denunciar la construccién de sujetos universales y abstrac-
tos que nos impiden ver las identidades concretas que produce el derecho
(Alviar & Jaramillo, 2012; Jaramillo, 2013). Por ejemplo, nos referimos a
acreedores o deudores como si fueran categorias neutrales que no remiten
a sujetos particulares, con una posicion econdmica, materialmente situa-
dos, con recursos y agendas propias. A la mujer le sucede algo similar en
el mundo del derecho: ha sido universalizada como madre. Cuando esto
sucede, se desconoce que existen muchas mujeres por fuera del escenario
que la ley estd describiendo cuando trata de proteger la maternidad. El
mismo derecho produce una variable compleja de identidades en cada
regulacion que quiebra la universal comprension de lo femenino: esposas,
trabajadoras, desplazadas, mujeres victimas de la violencia, nifias madres,
adolescentes embarazadas, entre otras (Alviar & Jaramillo, 2012; Jarami-
llo, 2013).

El lenguaje de la ley es siempre abstracto. Se refiere a las “mujeres” o a
las “madres” en general, sin singularizar la situacion de esas personas ni
poner de presente que no todas las mujeres somos la misma mujer ni nos
beneficiamos de lo mismo. Con esa generalizacion se esconde, inclusive,
que algunas ganamos mientras otras pierden con las reformas de género,
o que muchas perdemos cuando unas pocas ganan. En ese sentido, lo ju-
ridico esconde los incentivos cruzados que se derivan de las reformas he-
chas para nosotras. Algunos beneficios que ahora tenemos en el derecho
laboral ilustran esta situacion. La licencia de maternidad hace mas duro
el trabajo para las no madres, desincentiva la contratacién de mujeres en
altos cargos por hacer mas costoso su pago, pero beneficia a las mujeres
de clase media con contratos laborales y en edad reproductiva, en sectores
donde asumir la carga de las prestaciones derivadas de la maternidad no
es en exceso oneroso. La Ley de Cuotas, por su parte, motiva a las mujeres
educadas de clases media alta y alta para competir en cargos de la ad-
ministracién publica, pero afecta a aquellas de clases bajas que soportan
la carga simbdlica de que socialmente se piense que estamos ayudando
mucho a las mujeres (Buchely, 2013).
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La construccion legal de la dependencia

Existen al menos tres ejes normativos importantes que encuadran la cons-
truccién de la mujer dentro de la cadena de significados madre/cuidado-
ra/nutricia: el derecho de familia, el derecho laboral y las normas relativas
a la seguridad social. Estos campos normativos configuran directa e indi-
rectamente el trabajo doméstico como un deber para las mujeres. Las re-
glas juridicas que otorgan ventajas a los hombres en esta materia estan
encaminadas a naturalizar la maternidad y las labores de cuidado como
prestaciones esencialmente femeninas.

Sostener que el derecho produce este tipo de realidades implica hacer
énfasis en que desempefia un doble rol: es un factor de distribucion de
poder y recursos sociales y, a la vez, un discurso legitimador de una situa-
ciéon determinada que impide cambios sustanciales. Lo anterior supone
que las normas juridicas son sistemas de incentivos que determinan los
resultados de las transacciones entre los sujetos, posicionando indistinta-
mente a los sujetos enfrentados y entregandoles como normas juridicas las
cadenas de ventajas/derechos/privilegios/inmunidades que definen su po-
der de negociacién o regateo (Duncan Kennedy, 1993). Estos sistemas de
incentivos pueden: (i) estar dados por la eficacia instrumental de las nor-
mas; (ii) estar constituidos como incentivos normativos negativos, dada la
ineficacia instrumental o simbdlica de la norma misma (que una norma no
se cumpla, o sea promulgada para no cumplirse sino para generar efectos
inconexos con su cumplimiento); o (iii) afectar los escenarios de distribu-
cién, presumiendo, asumiendo o regulando de manera implicita/indirec-
ta la situacién afectada sin nombrarla. Es en este nivel donde el derecho
opera naturalizando, normalizado y legitimando la realidad existente (i.e.
maternizando, sexualizando, teorizando alrededor de la identidad de las
mujeres como rasgo esencial dentro de las transacciones sociales).

La reconstruccién de los campos normativos mencionados tendra en
cuenta la produccion juridica de la mujer como sujeto. Asi, el derecho como
productor de sujetos esta entendido aqui como un sistema de incentivos
que mezcla la generacion de desigualdad a causa de la eficacia de las nor-
mas y no a causa de la ineficacia de ellas (factor que resalta el rol del
derecho en la distribucion de recursos), la falla de las penas en disuadir
comportamientos indeseables por la precariedad del aparato coactivo, y
las conexiones complejas que las normas de una especialidad del derecho
tiene con otras, a primera mano irrelevantes para cada materia. Para ello
se articularan constantemente referencias normativas con mediciones em-
piricas de los resultados materiales que estas regulaciones producen (por
su eficacia o ineficacia) y los efectos simbdlicos que producen (normaliza-
cién, naturalizacidn, legitimacién).

El objetivo de esta seccidon es mostrar como el derecho construye las
reglas juridicas como incentivos que persuaden a las mujeres de que que-
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darse en su casa es la mejor accién posible, al tiempo que administra dis-
cursos legitimadores que configuran el trabajo doméstico como un deber
connatural a su identidad como madres y cuidadoras. Las madres, dados
los mecanismos de normalizacién del discurso legitimador, entienden su
“deber” como algo que resulta muy costoso evadir. Por ello, las mujeres
que subcontratan el trabajo de cuidado de otras constituyen un especial
escenario de vulnerabilidad.

El derecho de familia

El derecho de familia constituye una pieza fundamental en la construcciéon
del sujeto mujer como agente subordinado. Este maternaliza de manera
perversa el rol femenino mediante dispositivos que presumen la existen-
cia de un padre proveedor (el pago de alimentos debe hacerlo el padre en
casos de divorcio) y reglas paralelas que asignan a la madre la responsa-
bilidad en el cuidado de los nifios’. En este sentido, la regulacién existente
en el derecho de familia es una pieza fundamental en la naturalizacion de
los roles de cuidado y la configuracion de la domesticidad como deber: los
dispositivos legales asumen que la mujer construye una identidad natural
acorde con los valores del altruismo (cuidado, nutriciéon y proteccién), que
la vinculan biolégicamente con su descendencia. Supone un lazo metafi-
sico entre los hijos y la madre, segtin el cual ella posee la vocacion natural
de otorgarles una mejor guia en su existencia y un acompafiamiento ne-
cesario para su crianza, lo cual borra las contingencias correlativas a los
discursos de la maternidad®.

El derecho de familia crea, entonces, un sistema de incentivos perverso
que distribuye negativamente las cargas econdmicas a las mujeres en lo
referente a la crianza de los hijos. Las reglas vigentes entregan los gastos
del cuidado de la descendencia a la sociedad conyugal (articulo 257 del
Cddigo Civil), pero naturalizan los lazos de bienestar entre la madre y el
hijo. Por ejemplo, el articulo 23 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia
les impone a los padres la obligaciéon de la custodia y el cuidado personal
de los hijos. Las prestaciones, que se entienden como parte del cuidado
personal y el desarrollo integral de los nifios y adolescentes, son las mismas
prestaciones de domesticidad que se asocian normalmente a los roles feme-
ninos. Ello implica que, en caso de divorcio, la mujer tendra que asumir
los gastos de crianza de la descendencia, sin que exista garantia de la per-
manencia de la provisién (Mnookin & Kornhauser, 1979).

°  Eldiscurso constitucional también favorece esta interpretacion. El juez constitucional ha defendido
fuertemente la prioridad e importancia de la relacién de sus hijos con sus madres no solo en casos
de custodia, sino en litigios relativos a la dignidad, autodeterminacién e igualdad de la construccién
de identidad femenina. Véase Corte Constitucional (2004).

Sobre el fendmeno de la maternalizacién en el derecho puede verse Frug (2006) y Jaramillo &
Alfonso (2008).
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Existe, entonces, una trampa de pobreza implicita en el sistema que le
otorga a la mujer distribuciones inequitativas de recursos: ella tiene mas
costos asociados al ejercer el rol de proveedoras y, en caso de divorcio o
ruptura, debe asumir “naturalmente” la crianza y los gastos que de ella
se derivan, porque no puede romper el lazo metafisico con el hijo. Esta
trampa también estd asociada con la ineficacia de los tramites coactivos
en torno al cumplimiento de la obligacién alimentaria de los proveedores.
Por ejemplo, en Colombia, durante el afio 2008, el 38% de los casos re-
presados en la jurisdiccién penal estuvieron relacionados con el delito de
inasistencia alimentaria (Franco Gallego & Sanchez Duque, 2009).

El derecho laboral

El derecho laboral también contribuye a la maternalizacion de la mujer.
La regulacion relativa a las licencias de maternidad y las reglas informa-
les que administran el sistema de salud para vincular mujeres en edad
reproductiva genera un escenario adverso para su contratacién. Esto, se-
gun las mediciones del sistema productivo, aumenta significativamente
los recursos invertidos en su vinculacion laboral en relacién con sus pa-
res hombres (Badel & Pefia, 2009). Asi las cosas, dentro del marco de los
contratos laborales existen buenas razones que justifican la preferencia de
vincular hombres a los esquemas empresariales, ademas de reglas impli-
citas que persuaden a las mujeres de la irracionalidad de abandonar su
hogar para entrar en escenarios que presentan mayores dificultades para
ellas que para sus pares hombres. Lo anterior tiene unos impactos mate-
riales sustanciales: para el afio 2008, pese a que en Colombia las mujeres
constituyen un 53% de la poblacion en edad de trabajar, la tasa global
de participacién en el mercado era 24,9% mayor para los hombres, y el
desempleo de las mujeres era 6,1% superior frente a ellos (Gran Encuesta
Integrada del paNE, citada en Jaramillo & Alfonso, 2008).

La realidad anterior es producto de incentivos cruzados de la politica
publica, es decir, en parte es resultado de la manera en la que el derecho
es disefiado, interpretado e implementado. El incentivo negativo generado
por la regulacion laboral se combina con varias situaciones paralelas para
reproducir la segregacion de las mujeres en el mercado productivo. Es de-
cir, las politicas publicas crean un entramado complejo de incentivos en los
que existen cruces interesantes. Por ejemplo, una politica que busca ayu-
dar a las mujeres madres con la licencia de maternidad deberia considerar
que no estan todas de manera preferente en el mercado laboral formal
y que esto podria construir otro desincentivo para su ingreso. Por ejem-
plo, todas las politicas publicas para la equidad laboral deberian partir de
que la brecha salarial entre hombres y mujeres en Colombia esta calculada
en un 17% para el afio 2009 (Badel & Pefia, 2009). Adicionalmente, deberian
considerar que el registro de participacion en la informalidad es superior
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frente a los hombres en un 24% y, en esquemas de flexibilizacién de las
protecciones al trabajador, muestra un diferencial de participacion de 47%
en las mujeres (Badel & Pefa, 2009). En este escenario, el activismo judi-
cial se ha mostrado timido y pudoroso. Los jueces han interpretado res-
trictivamente el principio de “trabajo igual-salario igual” y han paralizado
las pocas reformas incrementales logradas en el Legislativo; por ejemplo,
han hecho ineficaces los acuerdos democraticos a favor de la inclusién de
la mujer, tales como la Ley de Cuotas (Jaramillo, 2006).

El esquema de la seguridad social

El sistema de la seguridad social parte de la exigencia de un contribuyente
universal, construido como sujeto abstracto con las caracteristicas masculi-
nas: hombre, proveedor, heterosexual y asalariado. En ese marco, la Ley
100 de 1993 define como contribuyente a “las personas que reciben rentas,
salarios o cualquier otra retribucidn como contraprestacion de sus servi-
cios, suficientes para cubrir las cotizaciones al sistema”. Estas normas se
presentan como neutrales, omitiendo de manera sistematica dar cuenta
del posicionamiento de los sujetos que regulan. El contribuyente X y los
beneficiarios Y y Z son sujetos con posiciones diferentes en la cadena de
distribucion de recursos: el 71% de los contribuyentes al Sistema General
de Seguridad Social son hombres, en tanto que el 83% de las personas re-
gistradas como beneficiarias son mujeres (Ministerio de la Proteccién So-
cial, s.f.). Esta distribucién habla de manera directa del reparto del poder
de negociacién entre los miembros de la familia: las mujeres que actiian
como beneficiarias juegan dentro del sistema como sujetos dependientes
de sus proveedores, sin tener ningtin nivel de agencia frente a las presta-
ciones de seguridad social. Los tramites administrativos, las decisiones de
programas y beneficios, la escogencia de planes especiales de salud y la
prevencion en general estan siempre en cabeza del contribuyente.

Todo el mantenimiento del sistema parte del supuesto del protagonis-
mo de este sujeto en la financiacion de las prestaciones relativas a la seguri-
dad social y le entrega un poder de negociacion superior en las decisiones
sobre las prestaciones de salud de su familia. La construcciéon de los sis-
temas de reglas se encarga, por otra parte, de asegurar la existencia del
trabajo doméstico como un deber de las mujeres. Esto ocurre mediante la
transferencia de responsabilidades de cuidado del estado a los sujetos que
desempenan un rol femenino, especificamente en la ejecucién de las labo-
res de cuidado que el aparato publico no puede ejercer (Orloff, 1993). Fac-
tores estructurales del sistema de seguridad social muestran cdmo existe
una constante cesién de responsabilidades asociadas implicitamente al
trabajo de cuidado que realizan las mujeres: los cubrimientos no son uni-
versales, las ayudas son circunstanciales en materia de salud, la crianza de
los hijos estd especialmente disefiada como una responsabilidad exclusiva
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de los padres, el cuidado de los enfermos por parte del estado es consi-
derablemente limitado y la administracién de alimentos esta ubicada en
la parte privada del binomio entre lo publico y lo particular. El derecho
supone, entonces, que existe un sujeto proveedor que conecta a la familia
con el sistema, y un sujeto cuidador que entrega los bienes de cuidado que
el estado ha renunciado a otorgar. Administrar la economia familiar se
basa en la existencia de este esquema de agencia: alguien provee y al-
guien cuida. Ese sujeto que cuida estd, ademas, responsabilizandose de
cargas relativas a la proteccion social que el aparato publico podria asu-
mir (Ladd-Taylor, 1994).

El trabajo doméstico: un deber, no un derecho

Tal y como se describe en la seccion anterior, el derecho produce el trabajo
doméstico como un deber de la mujer (Gilman, 2008; Jaramillo & Alfonso,
2008). Al ser experimentado de esta manera elimina las posibilidades de
concebirlo como trabajo y, por tanto, de asignarle valor de cambio. Esto
indica que las mujeres experimentan la economia del cuidado como un con-
junto de labores costosas en cuanto tiempo y energia, que son realizadas
como obligaciones, sin recibir retribuciéon mas alla de la sensacion de cum-
plir con lo que se debe (Fraser, 2013; Rodriguez Enriquez, 2005; Silver, 1993).

El hecho de que el trabajo doméstico esté encuadrado como deber den-
tro del lenguaje del derecho implica la existencia de un derecho correla-
tivo. Puede también verse como una correlacion entre responsabilidad e
inmunidad. El que las mujeres tengan la obligacién o la responsabilidad
de encargarse de la economia del cuidado en su familia implica que sus
pares masculinos padres/hermanos/esposos tienen el correlativo derecho de
exigir la prestacion de todas las labores en ella comprendidas, o la inmu-
nidad frente a esas labores: dedicacién de tiempo a la educacién, alimen-
tacién y crianza de los hijos; limpieza, aseo y cuidado del hogar; compra,
almacenamiento y preparacion de alimentos; arreglo, administraciéon y
renovacion del ambiente (decoracién), y prevencién, cuidado y atencion
de la salud de su nticleo familiar”. La exigencia de esta estructura de pres-
taciones se encarga de construir la cadena de costos asumidos por la mujer
en la forma de deber, la cual afecta su posicionamiento dentro del escena-
rio de distribuciéon. En otras palabras, y como lo mencionaba al principio
de este capitulo citando a Halley: las mujeres sufren dafios y los hombres
salen inmunes (Halley, 2008).

La asuncion de costos genera una correlativa pérdida de negociacién
del poder femenino. En primera medida, el intento por abstraerse de los
deberes con el hogar les generard altos costos; transferirlos a otras mujeres

/ La interpretacién del binario deber/derecho es tomada del trabajo de Hohfeld (1968).
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como trabajo producird cargas de administracion correlativas, y ponerlos
en el mercado generara efectos perversos para las mujeres/hombres dedi-
cados a proveer los productos de la economia del cuidado. Explicaré esto
mas a fondo en la siguiente seccién. Alli analizaré las cargas generadas
a las mujeres que deciden pagar el costo de abandonar la economia del
cuidado.

LOS COSTOS DE ABANDONAR EL DEBER
DE LA DOMESTICIDAD

El sistema de incentivos que construye el derecho estd cuidadosamente
disefiado para que a la mujer le resulte més costoso salir de las barreras
del hogar, siendo preferible quedarse ejerciendo las labores de cuidado
que le son asignadas por los dispositivos legales, como una especie de “de-
ber dignificado” (Alviar & Jaramillo, 2012). Dado que reciben una menor
retribucién por los trabajos calificados que sus pares masculinos (Badel &
Pefia, 2009), incorporar mujeres a las dindmicas del mercado genera esce-
narios ineficientes para la familia: ella puede brindar mas alivio econémico
si se queda a cargo de los hijos y de la casa, que si trabaja por la contrapres-
tacion a su trabajo en el mercado (Fraser, 2013).

Pero si la transaccidon material para las mujeres resulta negativa y, por
ello, constituye un desincentivo para entrar al mercado, el calculo corre-
lativo de asumir los costos intangibles de la decision de entrar al mundo
productivo logra generar escenarios de persuasion perfectos a favor de la
domesticidad. Transferir un deber o evadirse de cumplir una obligaciéon
trae consecuencias sociales: nuestros padres y esposos nos aman menos,
nuestros hijos pueden juzgarnos por no estar en casa, los médicos pueden
culparnos porque nuestro hijo no tiene el peso y la talla adecuados, la
maestra puede reprocharnos que esta “malcriado” y, por si fuera poco,
nuestras madres, hermanas, suegros, cufiados y demds miembros de la
familia cercana nos haran responsables de cualquier cosa que falle en el
hogar, porque todo se debera a estar incumpliendo el deber esencial de
ser buena mujer y estar en la casa (Silver, 1993).

Por tratarse de un deber, la domesticidad es intransferible (Beneria,
2006). No puede individualizarse como bien monetarizable ni entenderse
como prestacion transferible, cuya ejecucion pueda entregarsele por com-
pleto a un tercero. Podemos desconcentrar las tareas de cuidado de ma-
nera unitaria: contratar personas que nos ayuden con el aseo del hogar,
con la alimentacion y educacion de los hijos, con la salud y el bienestar de
nuestras familias, etc., pero no ceder la responsabilidad de que esto salga
bien. Si nuestra casa no es bonita, no esta limpia o nuestro marido no esta
satisfecho con la cena, la responsabilidad no va a ser de la empleada del
servicio doméstico, de la enfermera o de la maestra. La responsabilidad sera
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siempre nuestra, solo nuestra, “por ser malas madres y malas esposas”.
Ademas, contratar a una persona para que nos ayude con el cuidado del
hogar nos entregara cargas correlativas en administracion y control de ese
trabajo, que redundaran en la alteracién de nuestros costos de tiempo y
energia disponibles: debemos organizar el tiempo de la persona que nos
ayuda, entregar instrucciones claras respecto a las labores diarias, super-
visar los procesos de limpieza y preparacion de los alimentos, estar al
tanto de la adecuacién legal de la contratacion, entre otros.

La resistencia del sistema a comercializar trabajos que desconcentren
la labor de cuidado femenina es evidente también en el mercado®. La co-
mercializacion de labores de cuidado experimenta comportamientos com-
plejos de baja competitividad, baja calidad, descontrol en los precios y poca
especializacién (Perkins, 2008). Los hogares de cuidado infantil son un
buen ejemplo de estas dindmicas. La regulacion que el mercado le entre-
ga a este tipo de bienes flexibiliza de manera perversa los margenes de
competencia: no hay estandares de calidad claros que regulen la oferta de
servicios, ni patrones que organicen la demanda, ni existe ningtin control
sobre los precios.

La aparente “desregulacion” o “informalizaciéon” del sector actiia como
mecanismo de desproteccion de las personas que ejercen ese tipo de trabajos
(Hirschmann & Liebert, 2001). Esto implica que tendrdn menor remunera-
cién o no seran reconocidas. Al no existir incentivos en la contrapresta-
cién, no se promueve la especializacién de las labores, ni se incentiva la
competencia entre quienes ejecutan labores domésticas. Ningun agente
esta enteramente “persuadido” de ingresar al trabajo de cuidado como me-
canismo de superacion, ninguna persona que presta este servicio cree que
hacerlo mejor le servird mas y, mas alla de eso, ningin agente esta entera-
mente persuadido de ser trabajador doméstico por vocacién. Analicé esta
conexion entre el trabajo de cuidado y los escenarios de desregulaciéon en
el caso de las madres comunitarias en los capitulos 2 y 3.

Como se infiere de lo anterior, la politica social que regula la distribu-
cién del trabajo productivo no solo afecta a las mujeres creando espacios
de menor proteccion para comercializar el trabajo de cuidado. Ademas, esta
clase de politica social reproduce la imagen de la mujer cuidadora. Ya varias
autoras han mostrado cdmo la politica social es otra manera de construir

El debate que Duncan Kennedy estd desarrollando se inserta en la critica a la discusién econémica
que se presenta como la necesaria escogencia entre dos polos: un libre mercado, generador de
riqueza, aumento en el ingreso y el correlativo “desarrollo” en el contexto del mercado de capitales;
y una mayor regulacién estatal, que busca un mayor grado de equidad, igualdad v justicia en la
distribucién de recursos. En esa discusion, se malentienden las normas definitorias del mercado
como neutrales, cuando no es asf: simplemente constituyen una regulacién entre muchas posibles,

cada una con sus propias consecuencias distributivas. Cualquier régimen (y no solo el tachado de
“intervencionista”) supone una intervencion, sujeta a intereses politicos. En sintesis, “no hay tal cosa
como un mercado libre”, y, por lo tanto, no hay un verdadero dilema entre regulacion o liberalizacién
(Duncan Kennedy, 1998).
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la subjetividad de las mujeres (Alviar, 2011; Orloff, 1993; Shamir, 2010).
La distribucién del cuidado o la socializacién del trabajo reproductivo se
refieren a la manera en que socialmente asumimos las cargas derivadas de
estas necesidades. Como ya muchas autoras feministas lo han denunciado
y he tratado de explicar arriba, esta carga estd asimétricamente distribui-
da, haciendo que las mujeres pierdan en el juego social (Beneria, 2003,
2006). Por distintos que sean los mecanismos, la distribucién del bienes-
tar esta ligada de manera intima con el trabajo reproductivo que realizan
(Hirschmann & Liebert, 2001). Este vinculo entre cuidado y mujer natura-
liza el binomio madre e hijo, y los convierte en un mismo sujeto destinata-
rio de la politica social (Pitch, 2003; Tronto, 2001).

¢SON LAS POLITICAS DE CONCILIACION LA SALIDA?

Las politicas de conciliacion del trabajo productivo y reproductivo fueron
un logro del feminismo socialista europeo en la década de los setenta (Be-
neria, 2006). Encargar al estado de la socializacion del trabajo reproduc-
tivo, en concreto del relacionado con el cuidado y la alimentacion de los
nifos y nifas en las jornadas laborales, fue una de las medidas mas efec-
tivas para combatir la desventaja derivada de la inequitativa division del
trabajo sufrida por las mujeres en la incorporacion al mercado laboral y
para lograr la participacion equitativa de hombres y mujeres en los traba-
jos formales (Astelarra, 2005).

Pese a ese importante impulso, Latinoamérica no adopté los esquemas
incorporados en estos programas sociales como politicas de género, y la
agenda del trabajo de cuidado se consolidé mas como un reflejo de las poli-
ticas de distribucion de bienestar o cuidado a la poblacién vulnerable, antes
que como medidas conciliatorias favorables para las mujeres (Rivera &
Morasso, 2005; Rodriguez Enriquez, 2011; Todaro, Reyes & Paz, 2007). Lo
anterior implica que en la regién se ha avanzado poco en la documenta-
cién del conflicto entre las mujeres, como principales dadoras de cuidado,
y los sujetos receptores de esos cuidados. Por el contrario, se ha naturali-
zado la subjetividad femenina construida por medio de reglas juridicas y de
politicas sociales que perciben a la mujer como un sujeto conexo e interde-
pendiente de sus hijos, padres, hermanos enfermos y demads personas en
una coyuntura de debilidad (Pitch, 2003).

Para lograr visibilizar el conflicto entre las madres y sus hijos utilizaré
la perspectiva del analisis distributivo del derecho, desarrollado por Isa-
bel Cristina Jaramillo en varias publicaciones (Alviar & Jaramillo, 2012; Jara-
millo & Alfonso, 2008). De acuerdo con su analisis, tres son los supuestos
tedricos que fundamentan la aproximacién al derecho como factor que
interviene en la distribucién de recursos y poder:
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(i) Los individuos estan situados de manera diferente en lo que refiere
a recursos y poder: unos tienen mas, otros menos, y los bienes tienen
costos ambivalentes. No todo es valorado de la misma manera por
todos los agentes.

(ii) Eldesequilibrio en la distribucién de recursos y poder es un resultado
directo de las reglas juridicas, tanto las que permiten/prohiben ciertas
acciones, como las que consienten que algunos causen dafio a otros
sin la obligacion de compensarlos o las que deciden de qué manera
compensar ciertos dafios (acuerdos respecto a las externalidades).

(iii) Si se cambian algunas de las reglas que permiten que se cause el dafo,
se podria cambiar el poder relativo de las partes en conflicto. Una
alteracion de los acuerdos vigentes reconfigurara el equilibrio de re-
cursos y poder, lo cual podria generar cambios incrementales en las
situaciones de los sujetos que perdian en la situacién anterior, y trans-
ferir mas costos a los agentes que anteriormente “ganaban”.

Con el lente tedrico del analisis distributivo mostraré a continuacion
cdmo los intereses de las madres se oponen a los de sus hijos, por medio
de un analisis de los programas de cuidado infantil en Latinoamérica. De
esta manera, mientras el lector desprevenido seguira viendo el apoyo a
las madres en las ayudas dirigidas a sus hijos, la lectura de los diferentes
programas desde el punto de vista del analisis distributivo me servira
para mostrar el fuerte conflicto existente entre madres e hijos que reciben
ayuda como si fueran un mismo sujeto o tuvieran los mismos intereses.

Los propésitos de un programa de cuidado infantil
en Latinoamérica

Dos son las principales razones para implementar programas de cuidado
infantil en los paises en desarrollo. La primera tiene que ver con maximi-
zar el potencial de la fuerza de trabajo de las mujeres. Este argumento se
basa en que histéricamente han sido relegadas a las tareas del hogar. Esto,
podria decirse, se debe principalmente a que sobre ellas ha recaido el de-
ber de cuidar y criar a los nifos (Fraser, 2013; Perkins, 2008). Con la forma
en que se presenta la economia de mercado hoy por hoy, buena parte de
la riqueza de las naciones depende de la productividad de sus nacionales;
productividad que se desprende de su fuerza de trabajo. Si no hay traba-
jo se reduce la productividad. Una mujer encerrada criando a sus hijos
significa, en pocas palabras, una unidad menos de trabajo, y su ausencia
en el mercado se vera reflejada en los indices de produccién. Si existen
instituciones encargadas del cuidado infantil, que no representen un cos-
to significativo para las familias, puede que las madres decidan tomar la
opcidén que dan estas instituciones y opten por ingresar en el mercado
laboral (Beneria, 2006).
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El primer argumento, entonces, refiere al empoderamiento de la mujer
en el mercado laboral, lo que deberia llevar a un aumento de la productivi-
dad. La segunda razén para implementar un programa de cuidado infantil
se relaciona con la preocupacién por la garantia de los derechos humanos,
y en este caso especifico el derecho de los nifios y nifias. Se ha reconoci-
do, cada vez con mayor fuerza, que, como sujetos vulnerables y de espe-
cial proteccidn, deben recibir mas garantias para el goce de sus derechos
(Martinez Bordon, Soto de la Rosa & Cepal-Naciones Unidas, 2012). Sin
embargo, en los paises en desarrollo, dadas las condiciones de pobreza
de las familias en las que crecen, muchas veces resulta dificil cumplir con
esto. Los programas de cuidado infantil se instituyen como una politica pu-
blica que trata de ejecutar los presupuestos internacionales relacionados
con el cuidado y garantia del derecho de los nifios. Por medio de estos
programas se pretende brindar aquellos servicios que, por las condiciones
socioecondémicas de los nifios de escasos recursos, no son de facil acceso,
y que comprometen el goce de sus derechos. Se trata, por lo general, de la
prestacion de servicios, casi siempre subsidiados por el estado, de salud,
educacion y cuidado, de manera que sea posible brindar unos minimos
que aseguren la proteccion especial que ellos merecen (Pautassi & Zibec-
chi, 2010; Pautassi, 2009).

En el libro Child Care in Context, en el cual se aborda el tema del cuidado
no parental de los nifios desde una perspectiva histérica y sociocultural,
se mencionan cinco metas que generalmente se buscan con la utilizacion
de programas de cuidado infantil (Lamb, 1992). La primera es proteger
los intereses de clase. Inicialmente, en Estados Unidos, estos programas
surgieron gracias a los aportes de las clases adineradas para el desarrollo
de hogares destinados a nifos de escasos recursos. La razon principal en
ese entonces no era el bienestar de las familias menos favorecidas, lo que
habia detras era un argumento egoista: las personas acaudaladas temian
que los nifios pobres eventualmente se convirtieran en criminales que ter-
minaran afectando su seguridad (Lamb, 1992).

La segunda meta busca el empoderamiento de la mujer en el mercado
laboral, esta la mencioné anteriormente. De crearse las posibilidades para
que la mujer no sea relegada al cuidado del hogar y de los nifios, habria
un equilibrio en la balanza entre hombres y mujeres, que podria generar
igualdad de oportunidades laborales (Beneria, 2006). La tercera meta es
“culturizar” a los inmigrantes. Esta presume que por medio de estos pro-
gramas es posible hacer que los nifios provenientes de otros paises apren-
dan mas fdcil la cultura local. Sin embargo, es extrafio que esta meta se
incluya en los paises del tercer mundo no receptores de migrantes inter-
nacionales (Lamb, 1992).

La cuarta meta, relacionada con la segunda, es reducir la dependencia
de las politicas de bienestar. Las facilidades que proveen los programas de
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cuidado infantil, al permitir que las mujeres dejen de lado los obstaculos
para buscar un empleo pagado, sirven, ademas, como una herramienta
para que los ingresos de las familias crezcan, y en esta medida se vayan
independizando de los subsidios que provee el estado (Beneria, 2006). Fi-
nalmente, los programas de cuidado infantil tienen como meta principal
enriquecer la vida de los nifios (Lamb, 1992).

¢(Por qué suponemos que pueden conciliarse los intereses de los hijos
con los de las madres? Las metas anteriores combinan indistintamente los
resultados objetivos obtenidos frente a nifios, madres y familias. ;Pueden
los esquemas de cuidado infantil liberar a unas mujeres (las beneficiarias)
mientras oprimen a otras (las madres comunitarias)? ;Cémo los progra-
mas que reproducen la vision de la mujer como cuidadora pueden ser-
virles al mismo tiempo a otras mujeres? Para responder a estas preguntas
describiré en las siguientes secciones qué puede entenderse por cuidado
infantil y cuales son los esquemas prevalentes de estos programas en La-
tinoamérica.

¢Qué es un programa de cuidado infantil?

Dar una definicion de programa de cuidado infantil no es facil; esta puede
variar dependiendo del lugar donde se implemente. Se puede definir como
una politica publica administrada, financiada y ejecutada casi siempre
por el gobierno, en la que participa la comunidad, cuyo objeto es brindar
asistencia en el cuidado de los nifios y nifias. Dentro de los servicios que
usualmente se prestan, como ya anoté, estan los de salud, alimentacion,
cuidado y educacién. Los programas de cuidado infantil estan dirigidos
prioritariamente a los nifios de familias de escasos recursos (Castro Ro-
mero, 2007).

El reporte numero ocho del Childhood Poverty Research and Policy Cen-
tre, al momento de definir los programas de cuidado infantil, advierte que
este ha sido un concepto que se ha llenado de contenido dependiendo
del pais en el que se implemente. Para definir este tipo de programas, el
reporte citado aporta un listado de diversas modalidades, dentro de las
cuales se encuentran (Penn, 2004):

(i) Escuelas comunitarias, usualmente de medio tiempo, desarrolladas en sa-
lones de fdcil acceso para la comunidad. El personal tiende a ser confor-
mado por mujeres locales que laboran como voluntarias. Las tarifas
tienden a ser minimas.

(if) Centros de cuidado infantil para nifios con edades entre los cero y los tres arios,
o entre los cero y los seis afios. Son operados por una variedad de perso-
nas, por lo general sin entrenamiento adecuado. Su propdsito es cuidar
a los nifios durante la jornada laboral de las madres.
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(iii) Guarderia con cuidados hogarefios para nifios con edades entre los cero y los
tres afios, o entre los cero y los seis afios. El personal suele componerse de
madres voluntarias que usan su propia experiencia. Es también una
opcion para el cuidado de los nifios durante la jornada laboral de las
madres. Puede gozar de subsidios del estado. Suele ser sin &nimo de
lucro.

El mapa de los programas de desarrollo infantil en Latinoamérica se
reproduce en la siguiente tabla. Puede encontrarse una descripcion exten-
sa de cada programa en el anexo 4.

La tabla 3 muestra una tendencia en la region: los programas de cui-
dado infantil, con excepcion de México, estan enfocados en el desarrollo
de la primera infancia. La excepcion es notable porque el programa ma-
nejado por Sedesol reconoce de manera expresa que su objetivo es ayudar
a las mujeres de bajos ingresos a conectarse con el mercado laboral, al
conciliar el trabajo productivo con el reproductivo. Por el contrario, los
demas programas regionales usan la figura de madres cuidadoras, madres
jardineras o madres comunitarias para desarrollar un programa de ayuda
infantil.

En todos los casos estudiados se trata de programas que disponen de
espacios en zonas de reconocida pobreza para atender a menores de edad
y garantizar ciertos minimos. Pareciera que en los paises de Latinoamérica
analizados, a pesar de su diversidad, existe una vision homogénea de las
necesidades que deben suplirse para lograr el crecimiento y desarrollo ade-
cuado de los ninos (Attanasio, Vera-Hernandez & Di Maro, 2010): educa-
cién, cuidado y salud. La financiacion, en casi todos los casos, si bien viene
dada en su mayor parte por el estado, implica también una colaboraciéon
o participacion por parte de la comunidad y el aporte econdémico de las
empresas privadas (Staab, 2011).

Se encuentra también, en la mayoria de los casos, una preocupacion
latente por eliminar obstaculos para que la madre pueda proveer recursos
para su familia y tener asi mayores probabilidades de salir de la pobreza.
Los programas de cuidado infantil no solo se construyen como una politica
publica que combate los efectos que causan la pobreza en la nifiez, sino
que, también, de manera alternativa, se perciben como una forma de ayudar
a las mujeres. Ese objetivo “tangencial” estd reconocido de manera expre-
sa en programas como los de Brasil, Perti, México y Guatemala.

Pese a ello, el nticleo central de las politicas de cuidado infantil son los
nifios. Dentro de la descripcién de su funcionamiento, estos programas
siempre tienen los rasgos propios de las politicas sociales del neoliberalis-
mo. Por un lado, se apoyan en la ayuda de la comunidad o en la empresa
privada. La primera se concentra en la ejecucion de los programas o el
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delivery de las prestaciones sociales’ y la segunda en la financiacion. Sin
embargo, todos los programas estan agenciados desde un 6rgano depen-
diente del Ejecutivo. Inclusive el programa Ingresa de Chile, que maneja
fondos exclusivamente privados, estd presidida por la esposa del presi-
dente de la Republica —es de precisar que esta investigacion se hizo en
el gobierno de Pifiera y su esposa estaba a la cabeza del programa—. Por
otro lado, tienen una relacion débil con la institucionalidad y normalmen-
te son operados por madres no capacitadas para desarrollar las tareas de
cuidado, atin cuando estas politicas concentran expectativas mas altas en
el impacto del desarrollo de los nifios. En ese sentido, es importante la sis-
tematica recomendacion de la Unicef hacia la region en el sentido de pro-
fesionalizar el cuidado de nifios mejorando la calidad del servicio (Foster
Parents, 1999; Unicef, 1998, 2012)™.

Como expliqué en el capitulo 2, este es un esquema de regulacién aso-
ciado con el manejo de la politica social en escenarios influidos por la 16-
gica del Consenso de Washington (Corredor, 2010), aunque no sea posible
establecer una relacién causal directa''. Como ya lo ha advertido Maxime
Molineux, aunque el neoliberalismo tiene varias particularidades en la re-
gidn, se pueden establecer tres similitudes:

(i) Elestado desempeiia un rol activo en el desarrollo de los programas sociales.
Los programas de cuidado infantil son un ejemplo claro de como el
estado aparece simbolicamente en estos programas y las dindmicas
de lo ptiblico permean su funcionamiento (Staab, 2011). Eso implica
que el neoliberalismo, contrario a lo que se cree, no se muestra como
una retirada del estado en la region. En estos paises, el estado esta
presente de manera cotidiana y frecuente en las realidades locales.
La ejecucion de estos programas evidencia una gran movilizacion de
capital simbdlico por parte del estado, apareciendo todos los dias en
los desayunos de los nifios, sus onces, sus cuadernos. En esta version
del neoliberalismo, el estado esta muy presente en varias de las dina-
micas cotidianas de los ciudadanos (Diario de campo, noviembre de
2012).

(if) El programa se apalanca en las comunidades. Dentro de esquemas de go-
bernanza, expuestos en el capitulo 2, la ejecucién de la politica so-
cial se apoya en la existencia de redes comunitarias: asociaciones de
padres de familia, organizaciones vecinales, agrupaciones barriales.

El BIRF utiliza la palabra delivery para referirse al proceso de entrega de los beneficios por parte del
estado. Este proceso ha sido identificado como una de los puntos criticos de las politicas sociales en
la region (Uruefia, 201 3).

19 En Colombia, por ejemplo, el programa “De cero a siempre” estd disefiado para cumplir con ese
objetivo (icer, 2010).

Pese a que la creacién de los Hce en Colombia es anterior al Consenso de Washington, el esquema
de regulacién de cuidado infantil por medio del mecanismo de la tercerizacion en Latinoamérica sf
se adjudica a las influencias de este acuerdo sobre el continente y su perspectiva sobre el trabajo de
la primera infancia.
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Esto implica que varias de las labores asociadas con el desarrollo del
programa son asumidas por la comunidad de manera gratuita: el cui-
dado de los nifios es responsabilidad de las madres, las asociaciones
de padres se encargan de la vigilancia del programa y los lideres co-
munales compran los utiles necesarios para el cuidado de los nifios
(Gupta & Sharma, 2006). El estado, entonces, esta presente mediante
la participacion comunitaria, que, como ya he explicado en otros capi-
tulos, se condensa en el rol de las burocracias callejeras como duefias
del performance de lo publico en la vida cotidiana.

(iii) La ejecucidn de estas politicas sociales se apoya en las mujeres. Son ellas
quienes reciben y llevan a los nifios y prestan sus hogares. Son pro-
gramas llenos de mujeres. Como he dicho antes, la precariedad de los
programas de cuidado de nifios esta vinculada con la feminizacion
propia de todos los trabajos relacionados con el cuidado. Pero, ademas
de ello, esta precariedad crea vulnerabilidades paralelas que escon-
den muchas paradojas frente a los objetivos reales de estas politicas.
Los nifos estan mal atendidos, sus madres estan mas preocupadas y
las madres cuidadoras estdn mal remuneradas. Los anélisis globales
de la nifiez muestran la ineficacia de estos programas derivados de la
poca calificacién de las madres y de la ligereza con la que se asume
su trabajo por parte de los organismos contratantes (Foster Parents,
1999; Hoyos, 2002; 1cBF, 1997; Unicef, 1998, 2012).

El resultado de esta vulnerabilidad compartida, por lo general, es que
solo algunos de los actores pueden ganar algtin beneficio con la ejecuciéon
de estos programas. Sin embargo, en el caso de los Hogares Comunita-
rios de Bienestar de Colombia, es claro que también ganan las mujeres.
Ganan las madres beneficiarias al tener un escenario informal que sirva
como red de apoyo para cuidar a sus hijos mientras ellas trabajan. Ganan
las madres comunitarias que se ven empoderadas con el trabajo social.
Pero los nifios no ganan todo lo esperado. Como las personas que cui-
dan a los nifios no tienen garantias suficientes, el cuidado de los nifios es
inadecuado™. El andlisis del funcionamiento de estas politicas nos lleva a
un escenario complejo: son programas enfocados en los nifios donde sus
madres también resultan beneficiadas. Esto implicaria que, en la realidad,
la ejecucién de estos programas resulta ser una politica de conciliacion fa-
vorable a las madres, pero desfavorable en alguna medida para sus hijos.
Al menos eso muestra con suficiencia el analisis de caso de los Hcs.

Es importante tener presente que el trabajo de campo no indagd por el resultado que el programa
tiene sobre los nifios. Pese a que los trabajos aquf citados plantean que el programa tiene un
resultado precario en la primera infancia (Bernal et al, 2009), esta no es una conclusién que pueda
extraerse de esta investigacién. Por el contrario, estarfa dispuesta a sostener que el interés de las
madres comunitarias en ayudar a otras mujeres pasa también por el interés de beneficiar a los nifios
usuarios.
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Respecto a lo anterior surgen algunas preguntas: ;es contingente que
todos los programas de cuidado de nifios en Latinoamérica usen mujeres
como principales prestadoras del servicio?, jes casual que varios de esos
programas (Perti, Brasil, Colombia) utilicen los hogares de esas madres
para prestar el servicio?, ;es también una coincidencia que todas esas
mujeres y hogares vinculados con las redes de asistencia no reciban una
compensacion econdmica directa por parte del estado, sino que, por el
contrario, hagan parte de un esquema comunitario de cooperacion frente
a las necesidades sociales?

El analisis regional de esta clase de programas pone de presente la
vigencia de las criticas feministas al estado de bienestar. Como expliqué
en este capitulo, la politica social, en general, y la regulacion del trabajo de
cuidado, en particular, descargan en la mujer una cantidad considerable
de prestaciones no pagadas, que son construidas por el derecho como su
responsabilidad y deber (Fraser, 2013; Orloff, 1993). En esa construccion
del cuidado como deber femenino radica la vulnerabilidad explotable de
las mujeres, tal y como lo mencionaba Nancy Fraser (1997). El estado ex-
plota esta vulnerabilidad en esta clase de politicas sociales, expropiando
el trabajo de las mujeres, invisibilizando los beneficios que los progra-
mas del cuidado de nifios pueden tener para las mujeres o presentandolos
como un “objetivo secundario”. El hecho de que exista un ntcleo comtun
regional que busca “favorecer a los nifios” y una subsidiariedad sistema-
tica del beneficio a las mujeres no es mas que una decisién politica que
escoge entre distintas agendas. Mientras la Unicef ha logrado posicionar
la agenda del cuidado de nifios como un objetivo politico vinculado al
desarrollo, la insercion de la agenda feminista a este tipo de debates ha
sido mas débil®.

Este es, entonces, un ejemplo claro de como el derecho distribuye recur-
sos al crear las identidades que regula: madre comunitaria, madre usua-
ria, hijo, menor beneficiario. Esas identidades estan en conflicto, pero el
derecho se ha encargado de construir la legitimacion de esas identidades,
lo que invisibiliza dichos conflictos (Jaramillo & Alfonso, 2008). En otras
palabras, es el responsable de normalizar el binomio madre-nifio de tal
manera que todos seamos ciegos ante las tensiones que existen entre ma-
dres e hijos en la politica social. De hecho, nos hemos acostumbrado a ver
a madres y a hijos como parte de un mismo sujeto beneficiario. En este
punto es importante reiterar que ayudar a las madres no necesariamen-
te implica ayudar a sus hijos (Pitch, 2003). El estudio de caso de los ncs
muestra como un programa dirigido a la proteccion de la primera infancia
se transforma en un programa de ayuda también para las mujeres (por la
intervencién de las mujeres mismas).

2 Una de las movilizaciones feministas asociadas con el trabajo de cuidado es la del Feminist Accounting

Project (Waring, 1988). En Colombia, esta movilizacién tratd de reproducirse, sin éxito, en la Ley de
la Economia del Cuidado, Ley 1413 de 2012. Para un andlisis de este proceso, véase Buchely (2012c¢).
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En el capitulo 4 expliqué que, en el caso de los Hogares Comunitarios
de Bienestar, existe una politica local en “acciéon” operada por mujeres,
que extiende los beneficios del programa de cuidado infantil a las madres
beneficiarias. Sin embargo, esto implica también asumir el escenario de
conflicto que estos programas crean en torno a las madres comunitarias:
mientras las madres usuarias ganan al beneficiarse de una politica de con-
ciliacién, las madres comunitarias estan permitiendo que el estado haga
productiva la desigualdad al no reconocerles su trabajo como lo que es:
trabajo (Silver, 1993). El marco para referirnos a esas prestaciones es el
de la filantropia o la ayuda comunitaria. ;Podriamos aplicar este mismo
marco a las actividades masculinas? ;Existe una conexion entre el trabajo
de cuidado y el caracter “comunitario” y “gratuito” de su remuneracién?
(Estamos permitiendo que las madres comunitarias pierdan, para que las
madres usuarias ganen? ;Esta afianzando esta postura una dicotomia en-
tre trabajo productivo y reproductivo en la que las madres usuarias ganan
por estar en el mercado y las madres comunitarias pierden por estar en
el hogar?

Desnaturalizar a la nifiez y fragmentar el sujeto universal de lo femeni-
no pueden ser jugadas politicas interesantes que generen argumentos no-
vedosos y revitalizantes en muchos de los debates de inclusién de nuestro
contexto: la adopcion de parejas del mismo sexo, el aborto, el embarazo
adolescente, el trabajo infantil. Después de todo, “el nifio” y la “mujer” son
sujetos construidos legalmente, a los que el mismo discurso juridico ha
protegido simbdlicamente, mientras legitima su asimetria de poder frente
a lo masculino (Jaramillo & Alfonso, 2008). Ademads, es necesario dejar de
pensar a la nifiez y al feminismo como los conocemos y estar dispuestos a
asumir que muchos de nuestros objetivos politicos pasan por hacer “per-
der” a los nifios y a algunas mujeres.

A MANERA DE CONCLUSION

Este capitulo despliega una mirada feminista sobre el objeto de estudio,
para mostrar como el derecho y la politica social construyen lo femenino
mediante una vinculacién directa con el trabajo de cuidado. Este debate
esta en el corazén del estudio de caso y evidencia que los hogares comu-
nitarios son un programa social que busca ayudar a los nifios a través de
regular la vida de las mujeres en los centros de cuidado de los estratos
mas bajos.

Al construir el trabajo de cuidado como una responsabilidad de las
mujeres, el derecho esta creando una vulnerabilidad explotable de lo fe-
menino, vulnerabilidad que el estado expropia cuando formula la politica
social de cuidado infantil. Dicha politica participa en esa compleja cons-
trucciéon de la posicion de negociacion de las mujeres cuando supedita el
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objetivo de la politica del cuidado infantil al favorecimiento de la primera
infancia y no a la ayuda a la mujer. Esto hace parte de una tendencia regio-
nal que mantiene la bandera de la nifiez como herramienta de desarrollo
sobre la bandera de ayuda a la mujer para llegar a ese mismo objetivo. La
defensa de este esquema indica hasta qué punto la desigualdad de género
puede llegar a ser productiva o instrumental para un determinado mode-
lo de desarrollo.

En el caso de los HcB, este escenario muestra, entonces, tres conflictos
directos entre los actores del programa. El primero de ellos se da entre ma-
dres usuarias e hijos usuarios: la politica ayuda a las madres, pero no es
tan efectiva ayudando a sus hijos. El segundo esta presente entre madres
comunitarias y madres usuarias: las primeras prestan su ayuda a costa de
su propia explotacion. El tercero es el de las madres comunitarias y los
nifios beneficiarios: ellas son conscientes de que su servicio en el cuidado
de nifios no es el adecuado, pero sostienen activamente que el programa
sirve porque ayuda a otras mujeres, poniendo intencionalmente a los ni-
fios en un segundo plano.

Una de las conclusiones importantes del estudio de caso es que los HcB
permiten desarrollar una politica de conciliacién entre trabajo productivo
y reproductivo de manera “organica”. Por orgénica me refiero a su lugar
de creacion. La politica de conciliacién es creada por las burocracias ca-
llejeras encargadas de su implementacién, y no por el 1csr o los decision
makers encargados de formular la politica ptiblica a nivel macro. Lo ante-
rior implica que, en los Hcs, las madres usuarias ganan al ser beneficiarias
de una politica de conciliacién, las madres comunitarias pierden al ejer-
cer un trabajo de cuidado y los nifios pierden al estar asociados con una
prestacion de servicio precaria. Esta situacion pone de presente como el
derecho distribuye recursos en el momento en el que crea las identidades
que regula: madre beneficiaria, nifio beneficiario, madre comunitaria. Al
mismo tiempo, este escenario de conflicto nos recuerda que el derecho es
un campo de batalla donde las identidades se enfrentan con distintas pre-
rrogativas, derechos e inmunidades producidas también por la legalidad,
pero escondidas debajo de su velo. De esta forma, el derecho participa en
el proceso de normalizacidn que nos impide ver estos conflictos y, por el
contrario, nos impulsa a seguir viendo realidades en donde las madres
e hijos son uno solo, y las mujeres son todas iguales y tienen los mismos
intereses.






6. FENOMENOLOGIA DEL
ACTIVISMO BUROCRATICO



Las madres comunitarias de los HcB participantes en el estudio de caso!
nos hablan de una realidad social que cuestiona de muchas maneras coémo
pensamos el derecho. Como expliqué en los capitulos anteriores, “lo pu-
blico” o “el estado” estan lejos de ser entidades estaticas. Por el contrario,
el uso de esas categorias —como roles privilegiados— esta en negociacion
constante dentro del derecho, entendido como cuerpo incoherente e inde-
terminado. Las normas nos dan respuestas contradictorias y excluyentes,
y estas alternativas benefician o afectan de manera diferente a los actores
sociales en juego. Ellas también nos remiten a un escenario social distinto.
Su trabajo comunitario, su conexion con la vecindad, su familiaridad con
el lenguaje legal, la autocomprension de su rol en términos colectivos y
la manera en la que se relacionan con los organismos del estado que las
vigilan no pueden interpretarse facilmente con las teorias que escinden la
realidad social entre lo publico y lo privado o entre el estado y la sociedad
civil. Contrario a esto, las madres comunitarias pertenecen a una sociedad
politica que, al ser parte de una ciudadania precaria, intentan mediante
reclamos legales mejorar su posicion politica (Charterjee, 2004).

Las madres comunitarias no pueden ubicarse plenamente ni en lo pu-
blico ni en lo privado; pertenecen al estado y a la sociedad civil. Estan en

El estudio de caso del programa Hcs fue realizado durante cuatro meses, de agosto a noviembre
del afio 2012, en cuatro localidades de Bogotd (San Cristdbal sur; Suba, Simén Bolivar y San
Cristébal norte) y en El Espinal, con diecisiete madres comunitarias. La investigacion combind cinco
mecanismos distintos de recoleccién de informacién, individualizados tanto en razén del método de
recoleccién como en razén del objeto de estudio. Estos mecanismos incluyeron: la documentacién
de experiencias en diarios de campo como técnica etnogrdfica, las entrevistas semiestructuradas a
funcionarios del icsr y a administrativistas expertos, las observaciones del funcionamiento de los Hcg,
el andlisis documental de varios de los oficios que producen las madres comunitarias en su gestion
cotidiana y los grupos focales. El detalle de las actividades realizadas puede encontrarse en el

anexo |.A manera de resumen, la investigacion sirvié para recopilar informacién mediante
diecinueve entrevistas semiestructuradas, noventa horas y 35 minutos de observacién, tres grupos
focales, la documentacién de experiencias informales con los actores de los Hcs en un diario de
campo y el andlisis documental de ocho formatos oficiales generados por las madres comunitarias y
revisados por el ICBF.
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el medio y, haciendo su trabajo como estado o como mercado, participan
de una realidad inexplicable para el derecho: particularizan los conflictos,
toman decisiones subjetivas, no tienen patrones de actuacion, usan sus
roles para desarrollar sus propias agendas. Ese patrén inexplicable para
las teorias clasicas del comportamiento burocratico y el derecho admi-
nistrativo clasico es lo que busco explicar con la propuesta del activismo
burocritico. Como fendmeno juridico, este denota el comportamiento de
las burocracias callejeras, aquellas que estan, como las madres comunita-
rias, en un espacio de frontera entre lo publico y lo privado, aplicando de
manera discrecional el derecho y construyendo el principio de legalidad
todos los dias.

El activismo burocratico se refiere precisamente a la vida cotidiana de
administracion publica en contextos propios de una sociedad politica (Epp,
2010). En efecto, aunque los debates del derecho en general y los derechos
en particular se han estudiado en relaciéon con el litigio y las estrategias
de movilizacién de los movimientos sociales (Commaille & Kaluszinsky,
2007; Israél, 2009), en mayor medida adquieren una realidad mas mun-
dana en los dispositivos de la administracion publica que servira de base
para su aplicacion: oficinas administrativas, comités encargados de la asig-
nacién de derechos, oficinas ptiblicas que entregan beneficios o deciden
sobre sanciones y las personas que toman esas decisiones (D’Halluin, 2010;
Dubois, 2009; Fischer, 2009; Lejeune, 2011; Siblot, 2006; Warin, 2006; Weller,
1999). Este “giro a las raices de la administraciéon” ilumina actores que
antes nos resultaban invisibles?. Asi, analizar como acttan las burocra-
cias callejeras es una pieza clave para determinar cémo se entregan las
prestaciones sociales dentro de una foto mas amplia de la realidad social,
que desborde el trabajo que hacemos en los juzgados segtin el modelo de
la aplicacion de la ley, centrado en el ejercicio clasico de la adjudicacion
(juez-juzgado). Lo particular de esa fotografia que nos ayudan a construir
las madres comunitarias es que el derecho no limita el comportamiento
de los actores inmersos en los conflictos particulares en los espacios espe-
cificos. Ellas nos ensefian que los burdcratas callejeros tienen mucho mas
poder del que el derecho dice que tienen, y ellas mismas son conscientes

2 Esreciente el interés de la academia por “salir’” del derecho constitucional y el debate del activismo

judicial como motores de la produccién académica (Alviar & Jaramillo, 2012). Por eso, esta
investigacién hace un esfuerzo por descentrar las discusiones constitucionales y desarrollar
reflexiones sobre lo publico en un sentido distinto. La exacerbacién de los andlisis constitucionalistas
y tedricos en torno al activismo tiene principalmente dos manifestaciones: (i) el fenémeno de la
“constitucionalizacién” de todo el derecho, que se refiere a la expansion de las Idgicas del derecho
constitucional a los lugares mds lejanos del derecho penal, civil y comercial, entre otros; y (i) la
obsesién con el debate sobre la decisidn judicial. Una de las manifestaciones de este fenémeno

es la lectura de reflexiones en filosofia del derecho como exclusivamente dedicadas al tema de la
discrecionalidad judicial. Para autores como Rojas, la visibilidad de la reflexién en torno a la decisién
judicial es solo una peculiaridad de cémo se han localizado en Colombia algunas de las teorfas
jurfdicas contempordneas. Para este autor; ni Kelsen, ni Hart, ni Dworkin estaban obsesionados con
el tema de la discrecionalidad, tal y como lo estdn sus lectores colombianos (Rojas, 2012).
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de detentarlo. Este plus en su capacidad de actuar, hacer e ir mas alla del
derecho es lo que llamo activismo burocrdtico.

El analisis de las madres comunitarias como burocracias callejeras tam-
bién rompe con las distinciones legal/discrecional, en el sentido de plantear
un continuo entre lo que implica la discrecionalidad y significa la legalidad.
Lo legal es lo que hacen las burocracias callejeras mediante el activismo
burocratico. Al respecto, quiero reiterar que esta investigacion no analiza
la discrecionalidad de las madres como un acto de desobediencia de la nor-
ma o que va mas alla de ella, como si las normas tuvieran significados pre-
cisos (Duncan Kennedy, 1997). Por el contrario, asume que el texto de la
norma es indeterminado y representa uno de los tantos factores que estan
en juego cuando las burocracias callejeras actian (véase seccion “;Coémo es
el derecho?: legalismo liberal y analisis distributivo”).

Es importante aqui hacer algunas precisiones. Una interpretacion de lo
que he venido diciendo podria llevar a pensar al lector que la discreciona-
lidad de las burocracias callejeras es algo que le sucede particularmente a
esta clase de actores cuando son parte de la fase de la implementacion de
politicas sociales tercerizadas. Al respecto, en el capitulo 4 aclaro que si
bien este empoderamiento puede relacionarse con la tercerizacién de las po-
liticas sociales en el marco de la implementacion del Consenso de Washing-
ton, no puede establecerse un nexo causal directo entre estos fenémenos.
Por un lado, no utilizo herramientas metodoldgicas para determinar re-
laciones de causalidad o correlacién; por otro, la perspectiva tedrica que
adopto sostiene que el caracter indeterminado del derecho es una caracte-
ristica continua del mismo, que varia dependiendo del contexto’.

En este capitulo ofreceré una aproximacion a una fenomenologia del
activismo burocratico por medio del analisis de cuatro caracteristicas de
las burocracias callejeras en el caso de las madres comunitarias de los HcB.
La primera seccion se centra en los rasgos que determinan su identidad
social y su nivel de formacidn; la segunda analiza dos de los escenarios de
decision para determinar su grado de conciencia respecto a la discreciona-
lidad que ejercen en su labor y a su incidencia en los cambios sociales; en la
tercera seccion se organizan los resultados de las observaciones del trabajo
de campo en una tipologia de las madres comunitarias, para comprender
las distintas manifestaciones del activismo burocratico como una forma
cotidiana de construir el principio de legalidad.

He dedicado varias reflexiones a analizar si para los estudios criticos del derecho la indeterminacién
es una caracteristica esencial. Aunque para la critica neopragmatista del derecho esas actitudes
metafisicas pueden ser poco productivas para la academia (Rojas, 2013), pienso que acoger la tesis
de la indeterminacién del derecho puede ser reconocida como una caracteristica continua de

los estudios juridicos criticos, no como una esencia, porque la intencién de la indeterminacion es
referirse a una suerte de contingencia de los resultados que ninguna “esencia” podria capturar.
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HACIA UNA FENOMENOLOGIA DE LA
DECISION BUROCRATICA

La literatura sobre las burocracias callejeras nos alerta de muchas maneras
respecto de la importancia del contexto particular en el que se desarro-
lla la interaccion con el ciudadano (Sommer & Ostergard, 2013; Watkins-
Hayes, 2009). Asi, una fenomenologia de la decisiéon burocratica deberia
ser sensible al menos a las siguientes preguntas: ;quién es el burdcrata?,
esto es, ;cuales son los rasgos esenciales de su identidad social?, ;cual es
su formacién?, ;qué grado de conciencia tiene sobre su discrecionalidad
y el poder de cambio de su agencia dentro de la vida cotidiana de los ciu-
dadanos que atiende?

La pregunta acerca de la identidad social del burécrata callejero inda-
ga, en general, por las caracteristicas de clase, raza y sexo de cada sujeto
(Watkins-Hayes, 2009). Si existe algo particular en la adjudicacion de de-
rechos que realizan los burdcratas callejeros es que estos responden a
marcadores identitarios distintos. Mientras los jueces pertenecen a clases
medias educadas con entrenamiento profesional, los burécratas callejeros
suelen ser personas de la misma clase social que sus usuarios, normal-
mente clases bajas (Maynard-Moody & Musheno, 2003). Para describir la
manera en que toman las decisiones sobre los beneficios que entregan es
importante tener presente que ellos viven en los mismos barrios que los
usuarios, tienen cédigos de vestuario y comportamiento iguales y se reco-
nocen como pertenecientes a grupos raciales similares.

Ademas de la identidad, la literatura sobre burocracias callejeras tam-
bién ha sefialado la importancia de la formacién o capacitacion previa
para desarrollar su labor. Esto se refiere a algtin tipo de educacion especi-
fica en el oficio que desarrollan (i.e. trabajo social, seguridad, educacion
escolar). El tema de la “disciplina” ha sido ampliamente debatido en los
Estados Unidos respecto a los trabajadores sociales, pues existe eviden-
cia empirica que muestra como la existencia de formacién o ensefianza
del oficio previa, que familiarice a los burdcratas con el deber ser de su
rol, constrifie o limita la discrecionalidad de sus decisiones (Evans, 2010;
Hollis & Howe, 1987). Pese a ello, algunos autores insisten en la alta dis-
crecionalidad y nivel de agencia de los burdcratas callejeros (Maynard-
Moody & Musheno, 2003).

Los nuevos debates sobre el tema del comportamiento de las burocra-
cias callejeras también abordan el grado de conciencia que tienen los buro-
cratas de su discrecionalidad y su relacién con cambios sociales positivos
(Maynard-Moody & Musheno, 2003). Los burdcratas callejeros tienen una
particularidad: son conscientes del margen de maniobra que tienen en
el momento de ejecutar las politicas publicas a las que estan vinculados.
Saben que pueden cambiar el rumbo de las cosas, que pueden dar a veces
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mas y a veces menos, pero experimentan sentimientos de libertad y restric-
cidén frente a esas posibilidades. Son conscientes de que pueden cambiar
el contenido de las politicas, pero al mismo tiempo tienen miedo de des-
plegar su agencia de manera abierta, frecuente y visible. Esto sucede a
veces por temor a la supervision y otras por un simple autosabotaje, que
obedece a una autoimagen implantada de incompetencia e ineptitud. La
administracién publica neoliberal es responsable de crear esa imagen de
los burécratas como pusilanimes pues le resulta funcional para evitar el
acceso masivo a la administracién (Maynard-Moody & Musheno, 2003).

Investigaciones sobre el tema desarrolladas con trabajadores sociales
y policias en los Estados Unidos dan cuenta de la nitidez en el grado de
conciencia que el burdcrata callejero obtiene sobre su rol en cuanto a po-
der de cambio o poder de afectacion de las personas con las que interacttia
en su servicio. Pese a ello, otro rasgo presente es el continuo sentimiento
de frustracién respecto a su capacidad de ayuda. Esto tiene, al menos, dos
explicaciones: por un lado, los planes y politicas de estado son tan amplios
que generan frustracion respecto a las restricciones presupuestales que
conocen las personas que los ejecutan; por otro, el mismo estado se encar-
ga de incorporar este sentimiento en las burocracias callejeras, como en-
trenamiento propio de su rol (Lipsky, 1984; Maynard-Moody & Musheno,
2003).

En esa linea, el reconocimiento del nivel de discrecionalidad se analiza
en funcién de los distintos tipos de relaciones que los burdcratas callejeros
desarrollan con los actores de su contexto: la comunidad en general, la or-
ganizacion u érgano de control y los beneficiarios particulares de su servicio
(Portillo, Rudes, Viglione & Nelson, 2013). Asi, mientras tienden a admitir
facilmente su nivel de discrecionalidad frente a los individuos, lo hacen
en menor proporcién frente a la comunidad en la que participan y a los
organismos que los vigilan.

En el marco de las claves tedricas anteriores, se puede afirmar que las
madres comunitarias participantes en el estudio de caso son un buen ejem-
plo de la simetria de clase entre burédcrata y ciudadano que propone la lite-
ratura. Dado que el hogar es su espacio de atencion dentro del vecindario,
los beneficiarios son sus vecinos. Esto implica similitud en las caracteris-
ticas sociales basicas, al menos en lo que a estratificacion socioecondmica
y codigos sociales se refiere. Las madres comunitarias son mujeres de los
estratos sociales 1y 2, como sus usuarios, con nivel de formacién media y
acceso constante a un bien inmueble, por la propiedad de familiares (espo-
sos o padres, usualmente) o por la presentacion de un contrato de arrenda-
miento mantenido hace un buen tiempo (Herrefio, 1999)".

El presente andlisis no tiene en cuenta las caracterfsticas de raza ni identidad étnica de las madres
comunitarias participantes en el estudio de caso.
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En materia de formacion para el ejercicio de su labor, el lineamiento
técnico del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar les pide como mi-
nimo ser bachilleres, sin embargo, varias de ellas tienen titulos técnicos
del sEna en educacién y cuidado infantil. El 1csF realiza en promedio un
taller de formacidn al mes con funcionarios o contratistas y tiene designa-
das fechas especificas para encuentros zonales de madres comunitarias
(Camacho, comunicacién personal, agosto de 2012). Al respecto, las ma-
dres reportan en las entrevistas realizadas que asisten a “muchas capaci-
taciones” (Grupo focal realizado en El Espinal, Tolima, 2012). A pesar de
esto, y contrario a lo sefialado por la literatura, no ven las capacitaciones
como restricciones a su nivel de discrecionalidad. La siguiente seccion
presenta el analisis de dos espacios de decisiéon de las madres comunita-
rias participantes en el estudio y el grado de conciencia que tienen tanto
de su discrecionalidad, como de su capacidad de incidir positivamente en
la situaciéon de las mujeres beneficiarias.

LAS DECISIONES DE LAS MADRES:
DISCRECIONALIDAD Y AGENCIA

Los hogares comunitarios observados en Bogota y El Espinal evidencian
la existencia de sociedades politicas o espacios politizados en la medida
en que generan escenarios propicios para la construccion de interacciones
sociales estrechas. Alli las madres comunitarias pertenecientes a una loca-
lidad promueven eventos alrededor de los nifios, los que generan espacios
sociales aprovechados por los lideres comunitarios para dar otro tipo de
informacion: tramites burocraticos para acceder a subsidios, opciones po-
liticas, nuevos programas sociales, entre otros (Grupo focal realizado en
San Cristobal sur, 2012). En esas reuniones periddicas alrededor de los acs
y el 1cBF, los padres se conocen, conversan, se vuelven amigos, acuerdan
razones para oponerse al Instituto u otras instituciones oficiales o hacen
grupos de colaboracion para las reuniones, y se convierten en una comu-
nidad (Grupo focal realizado en San Cristobal sur, 2012). En este tipo de
escenarios politizados (véase el contexto de la investigacion en la seccion
“Contexto de la investigacion”), las madres comunitarias reportan un gra-
do de discrecionalidad alto en la toma de decisiones.

Dentro de las observaciones realizadas, se analizaron dos campos de
decision concretos: la seleccion para el ingreso de menores al Hcs y la entre-
ga de beneficios. Las dos operaciones estan reguladas por el “Lineamiento
técnico administrativo, modalidad hogares comunitarios de bienestar en
todas sus formas (rami, familiares, grupales, multiples, multiples empre-
sariales y jardines sociales) para la atenciéon a nifios y ninas hasta los cinco
(5) afios de edad”. Este documento, dirigido y oponible a las madres co-
munitarias y a los funcionarios vinculados con esta politica publica, como
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ya mencioné, consta de 452 paginas y es actualizado con alguna regulari-
dad por parte del 1csr. La ultima version disponible y suministrada por
la entidad es de marzo de 2011 (1cBr, 2011). La siguiente seccion analizara
cada escenario de decisién por separado.

Criterios de seleccion para el ingreso de menores a los Hcs

Respecto al primer escenario de decision, el lineamiento técnico dispone
en su pagina 11 lo siguiente:

4.2 El servicio esta dirigido a:

Nifios y nifias entre 0 y 5 afios de edad, pertenecientes a familias clasificadas
de acuerdo con los criterios definidos por el 1cBr.

Nifios y nifias hijos de familias en situacion de desplazamiento.
Nifios y nifias remitidos por la REp UNIDOs.
Nifios y nifas de los niveles 1 y 2 del si1sBen.

Ninos y nifias que por el trabajo de sus padres o adultos responsables de su
cuidado tienen que permanecer solos.

Nifios y nifias menores de 5 afios con discapacidad leve.

Excepcionalmente, se brindara atencién en los HcB a los nifios mayores de 5
anos en las situaciones contempladas en los articulos 3, 4 y 6 de la Resolu-
cién 1064 del 24 de mayo de 2007, emanada de la Direccion General del 1csr.

En el caso de los hogares empresariales tendran prioridad los nifios de los
trabajadores con menores ingresos.

Mujeres gestantes, madres lactantes.

Nifios y nifias pertenecientes a grupos étnicos (indigenas, afrocolombianos,
raizales y Rom), teniendo en cuenta la libre eleccién de la comunidad repre-
sentada en sus autoridades y organizaciones sobre la implementacion del
programa (1csr, 2011).

La decision de la madre comunitaria respecto a la recepcion de nifios
en su Hcs dificilmente puede predecirse con la lectura del numeral 4.2
del lineamiento técnico. Pese a que varias de las madres comunitarias se
quejan de la deficiencia de las entidades territoriales en la actualizacion
del Sisbén (Grupo focal realizado en El Espinal, Tolima, 2012), utilizan
un conjunto de criterios paralelos durante la seleccion de su poblacion
beneficiaria. La manera en la que operan dichos criterios, la dindmica de
poder que implican, la inestabilidad de los resultados y la contingencia en
la aplicacion de las normas es lo que denomino activismo burocrdtico. Es de-
cir, se trata de una manifestacién de la discrecionalidad de las decisiones
de las burocracias administrativas.
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Existe un sesgo evidente respecto al origen de los nifios aceptados.
La mayoria de ellos son “remitidos”® por algiin familiar o conocido. Es
decir, las madres comunitarias cuidan de manera preferente a los hijos de
sus familiares (hijos de hermanas, cufiadas o tias) o amigas (personas del
vecindario, amigas de la familia o de la escuela) (Diario de campo, sep-
tiembre-diciembre de 2012). Por ejemplo, en tres de los HcB visitados, el
100% de los nifios tenia un vinculo previo con la madre comunitaria, pero
no estaban matriculados de manera oficial en el programa (Diario de cam-
po, septiembre-diciembre de 2012).

De igual manera, existen criterios ocultos de “veto” frente a algunos
solicitantes. Haber discutido con la madre comunitaria en distintos escena-
rios de la vecindad (salones de belleza o parques fueron los ejemplos encon-
trados), ser hijo de alguien involucrado en algtin escenario de infidelidad
o estar relacionado con actividades sospechosas (como robo, prostitucion
o delincuencia organizada) son causales de veto de los nifios en algunos
de Hes visitados. Tal y como lo menciond una madre comunitaria: “Si es-
tas personas insisten en el centro zonal debemos recibirlos, después se ve
como se les hace el quite. Es mejor no estar relacionado con malas perso-
nas” (Grupo focal realizado en San Cristobal sur, 2012)°.

Entrega de beneficios

Uno de los principales hallazgos de las evaluaciones de impacto de los
HCB ha sido la heterogeneidad de los resultados obtenidos en diferentes
unidades de analisis, correlacionada con la discrecionalidad con que toman
las decisiones las madres comunitarias (Bernal et al., 2009; Hoyos, 2002;
ICBF, 1997). Esto implica que, pese a no tener un vinculo causal que impli-
que que la discrecionalidad produce la heterogeneidad, discrecionalidad
y heterogeneidad son dos caracteristicas paralelas del programa. Un hogar
comunitario de San Cristébal sur puede estar a cargo de una mujer que
cumple estrictamente los horarios, aplica las minutas alimentarias y llena
el programador de las actividades los dias 30 de cada mes. Pero un kilo-
metro mas all4, en la misma localidad, bajo el control de la misma aso-
ciacion, hay otra madre comunitaria que no tiene horarios, cocina lo que
tenga si no hay visita del 1csF o la oNG y nunca llena los programadores
como un mecanismo de planificacion, o escribe las mismas cosas en distinto
orden un dia antes de la revision; tiene claro que esos documentos no sir-
ven para nada y no quiere perder el tiempo con ellos (Diario de campo,
noviembre de 2012).

°  Esta palabra fue constantemente utilizada por las madres comunitarias entrevistadas.

La informacién entregada por las madres en los grupos focales fue triangulada con las caracteristicas
de los nifios admitidos informalmente. Solo en dos de los Hce observados la triangulacién pudo
hacerse con las hojas de inscripcién de todos los nifios admitidos.
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La heterogeneidad también se evidencia en los beneficios entregados
a los ninos (afecto, atencion, comida, entre otros). Las madres comunitarias
toman sus decisiones al respecto con base en criterios informales, externos
alanormay subjetivos, que son un efecto no esperado de la norma misma.
Por ejemplo, los nifios relacionados con la madre comunitaria por un vin-
culo familiar reciben mas atencién y cuidado que los demas nifios del aHCB,
asi como diferentes porciones de comida y alimentos (dulces adicionales,
diferentes bebidas, mejores utensilios para comer). Por el contrario, los ni-
fos de las madres o familias “problematicas” tienen dificultades de acceso
a los beneficios rutinarios (juegos, colores, libros, cobijas, entre otros). Esta
diferencia de distribucion es visible en el afecto y el cuidado. Un patrén
notable en este aspecto es la deferencia que existe en la distribuciéon de
afecto hacia los nifios pertenecientes a la familia de la madre comunitaria
(sobrinos, primos e hijos). En general, la distribucion del afecto es una
actividad compleja, por ejemplo, a algunos nifios los alzan y consuelan
cuando se golpean, cuentan con la atencion constante de las madres y
auxiliares y son protagonistas de todos los ejemplos y juegos, mientras
que otros no reciben estos beneficios (Diario de campo, septiembre-di-
ciembre de 2012).

Lo anterior indica una vez mas que el escenario de ejecucion de los HcB
esta altamente permeado por la informalidad o por las decisiones que se en-
cuentran en la sombra de lo previsto por el lineamiento técnico del 1cB¥.
En la vida cotidiana de la politica social puede verse cémo las excepciones
a los horarios de ingreso y de salida de los nifios son muy frecuentes y, en
esa medida, los programas funcionan mdas como una red de apoyo para
vecinas, amigas y familiares ubicados en la misma zona, para el cuidado
de nifios en horarios laborales, que como una politica de fortalecimiento a
la primera infancia. En consecuencia, la diversidad en la entrega de los be-
neficios a los nifios vinculados con el Hcs puede ser una causa de los resulta-
dos heterogéneos que muestra la politica en términos de cuidado infantil®.

Conciencia de la discrecionalidad

El analisis de los criterios que utilizan las madres comunitarias entrevista-
das respecto al ingreso de los nifios y la distribuciéon de beneficios ilustra
el caracter discrecional y contingente de sus decisiones y la conciencia que
tienen de ello. Esta uiltima caracteristica algunas veces la explican las mis-
mas madres en funcion del rasgo inherente que tiene su labor: “;Qué es

La seccién "“El comportamiento de las madres comunitarias frente a las normas” ofrece un andlisis
mds detallado del comportamiento de las madres comunitarias participantes respecto a las normas.

Pese a ello, hay evidencia empirica que resalta el mejor desempefio del programa Hcs frente al
desarrollo infantil que otras politicas puiblicas con el mismo objetivo, como el programa “Mds
Familias en Accién” (Pineda Duque, comunicacién personal, febrero de 201 3).
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lo que hago?, pues lo que sé hacer [...] ser mama” (Grupo focal realizado
en San Cristobal sur, 2012). Esta naturaleza femenina del servicio presta-
do estd en constante tensién con la pretendida reglamentacion por parte
del 1cpF del trabajo de cuidado. En este sentido, una madre comunitaria
manifiesta: “[...] pues el trabajo es facil [...] es que uno basicamente hace
lo que le sale del corazén con los nifios, nadie le ensena a hacer uno eso, ni
el lineamiento, ni el 1cBF ni la asociacidn [...] usted es mama y punto. ;O
es que el lineamiento le va a ensefar a ser madre?” (Grupo focal realizado
en San Cristdbal sur, 2012).

Dado que entienden su rol como algo inherente o natural a su identi-
dad de madres, el manejo de las decisiones cotidianas no puede ser anti-
cipado de ninguna manera.

Las madres comunitarias tienen diferentes reacciones cuando se las
interpela por las situaciones en las cuales no siguen de manera estricta las
indicaciones del lineamiento técnico del 1csr. Algunas reconocen abierta-
mente la discrecionalidad en el manejo de su ucB y vinculan su actuar con
justificaciones concretas. Por ejemplo, esta fue la respuesta de una de las
madres entrevistadas cuando le pregunté acerca de inscribir nifios “remi-
tidos” por sus familiares, amigas o conocidas: “[...] pero claro que tengo
mas ninos hijos de mis conocidas, no ve que uno no le suelta su nifio a
cualquier persona. [...] se escuchan tantas cosas que las mamitas tienen
que estar seguras de que los nifios van a estar bien en su hogar, por eso yo
tengo solo a los hijos de mis amigas o de vecinas que conozco ya tiempo y
que confian en mi, que saben que yo les voy a cuidar bien al nifio porque
las conozco y ellas saben de mi” (Grupo focal realizado en El Espinal,
Tolima, 2012).

Otras madres comunitarias tratan de ocultar la agencia personal en sus
decisiones y un tercer grupo la niega de manera directa. Para varias de ellas,
el estado “les debe” el poder tener este nivel de agencia: “Estoy prestando
mi casa, mis muebles, mi tiempo que no me lo pagan [...] por qué no voy
a poder consentir mas a mi sobrino” (Grupo focal realizado en San Cris-
tébal sur, 2012).

El alto grado de discrecionalidad que reportan las madres comunita-
rias participantes en el estudio de caso también se relaciona con el grado
de conciencia que han desarrollado acerca de su capacidad para generar
cambios sociales positivos. Mientras en los escenarios de debate nacional
nunca se percibe a los HCB como politicas de conciliacion entre trabajo pro-
ductivo y reproductivo’, algunas madres comunitarias reconocen sin pudor
que ellas trabajan para las madres, no para sus hijos: “Los nifios no son
nuestro objetivo, son las madres” (Grupo focal realizado en San Cristobal

7 Sucede lo contrario con los programas del Distrito, directamente pensados como politicas de

conciliacion.



Fenomenologia del activismo burocratico 157

sur, 2012). En ese sentido, ellas ejecutan una politica de conciliacién “en
accién” diferente a la politica que, en teoria, favorece solo a los nifios. Al-
gunas de ellas tienen opiniones muy elaboradas acerca de por qué deben
trabajar para las madres y cual es el significado de trabajar en favor de
la conciliacién del trabajo y la familia: “[...] a nosotras nos pegan menos
y nos respetan mas si tenemos plata [...] nosotras mismas nos queremos
mas si tenemos trabajo, asi que es bueno ayudar a que las vecinas vayan a
sus trabajos; es bueno que lo hagamos cuidandoles sus hijos” (Grupo focal
realizado en San Cristdbal sur, 2012).

Este comentario concreta bien lo que significa el activismo burocratico.
En el caso de las madres comunitarias este radica precisamente en la crea-
cién de la politica publica orgéanica favorable a las mujeres, desarrollada
mediante sus decisiones discrecionales. En este sentido, la discrecionali-
dad de sus decisiones constituye el sentido de legalidad en los barrios en
donde los rcs operan. Hablaré mas del activismo burocratico aplicado al
caso de las madres comunitarias en la siguiente seccion.

EL FENOMENO DEL ACTIVISMO BUROCRATICO

El activismo burocritico se refiere a las acciones de las burocracias callejeras
0 a aquellos funcionarios que teniendo un vinculo precario con el estado
lo representan en la provision de bienes y servicios a los ciudadanos e
interacttian con ellos en el tltimo nivel de la implementacion de politicas
publicas. Dado que los funcionarios de uno u otro modo toman decisiones
discrecionales en ese ultimo nivel, ellos terminan modificando el conteni-
doy las politicas que originalmente habia disenado el estado. Para facilitar
la comprensién del activismo burocratico en el caso analizado, identifico
cuatro tipos de madres comunitarias en razén de dos criterios internos: su
grado de conciencia respecto a su discrecionalidad y su relacion paralela
con el estado en cuanto al acatamiento o subversion de las reglamentacio-
nes. Esto significa que mientras la discrecionalidad permanece (todas las
madres comunitarias actdian con criterios distintos y favorables a las mu-
jeres usuarias, pese a que narren o reporten su comportamiento como mas
o menos cercano al lineamiento técnico), su grado de conciencia sobre esa
discrecionalidad y su grado de exteriorizacion o reconocimiento de ella
varia. Asi, este escenario recrea como el comportamiento de las madres
media entre sentimientos de libertad y restriccion.

La tipologia propuesta también tiene en cuenta un criterio externo: la
cercania de las madres comunitarias a organizaciones de base o al 1csr, dado
que el trabajo de campo también mostrd que uno de los factores determi-
nantes en la vida de las madres comunitarias es la creacién de redes de
capital social que representan “nuevos apoyos” en sus vidas. Asi, vincu-
larse como madres comunitarias significa para las mujeres de barrios de
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estratos 1 y 2 pertenecer a una comunidad heterogénea movida por in-
tereses comunes, tener amigas, compartir temas de conversacion y tener
visibilidad en las comunidades locales. La heterogeneidad de esta comu-
nidad esta dada, dentro de los lugares sociales observados, por la cercania
a distintos grupos de apoyo que despliegan discursos opuestos en torno a
qué debe hacer el programa de los HcB, cual es el rol de las madres comu-
nitarias y si estas deben o no tener un impacto politico. Mientras algunas
madres son mas cercanas a organizaciones sociales de base, sindicalizadas
y muy activas en términos de las protestas y la movilizaciéon en contra
del estado para lograr un salario justo, otras madres se hacen amigas y
confidentes de las funcionarias del 1csF en los centros zonales. Estos con-
tactos contingentes, que construyen las madres conforme a las empatias
cotidianas, determinan también la pertenencia de la madre a uno u otro
de los tipos ideales que esta investigacion construye, porque afectan el
marco de referencia social con el que ellas construyen su autoimagen y la
necesidad de su rol dentro de un contexto mas amplio (Diario de campo,
septiembre-diciembre de 2012).

La siguiente tabla organiza los diferentes tipos de madres en razén de
las variables propuestas!®:

TABLA 4

Tipos de madres

Relacion con el estado

Consciencia de la : ‘ .
. ) . Subvierte reglamentaciones | Acata reglamentaciones
discrecionalidad —
- Alta Madre activista Madre temerosa
de las decisiones
Baja Madre individualista Madre inocente
Redes Organizaciones de base ICBF

De acuerdo con los criterios anteriores, las madres estan organiza-
das en cuatro grupos: activistas, individualistas, temerosas e inocentes.
Mientras las madres activistas y temerosas tienen una alta conciencia de
la discrecionalidad de sus decisiones, las individualistas y las inocentes
reportan o exteriorizan poca conciencia sobre su discrecionalidad. Sin em-
bargo, las madres activistas e individualistas son cercanas a las organiza-
ciones de base, en tanto que las temerosas y las inocentes construyen sus
redes de apoyo en torno al personal del 1csr.

Este ejercicio estd inspirando en la clasificacion de los jueces que hace Duncan Kennedy en su
libro A Critique of Adjudication, en el cual le es til describir varios tipos de jueces para explicar
aproximaciones diferentes a los sentimientos de libertad y restriccion en el escenario de la
adjudicacion (Duncan Kennedy, 1997). Esta clasificacién fue sugerida por la socidloga Maria José
Alvarez Rivaduilla, lectora de la tesis doctoral, el 17 de octubre de 2013, en la Universidad de los
Andes. Ella es profesora del Departamento de Ciencias Sociales de la Universidad del Rosario.
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Aungque las denominaciones se refieren a los rasgos de personalidad,
los adjetivos seleccionados enfatizan lo que estas tipologias implican en
términos de conciencia sobre la discrecionalidad de las decisiones o desa-
pego a la ley. En este sentido, la denominacion madre activista reine a un
grupo de mujeres que saben que tienen agencia como burdcratas callejeras
y exponen sin temor el grado de interferencia de sus preferencias en el
resultado de la politica social. Asi, estas madres son las que mueven la
agenda “nosotras trabajamos por la mujeres, no para sus hijos”, que ex-
pliqué en el capitulo anterior. Por el contrario, la madre inocente niega que
tal discrecionalidad exista y narra su trabajo diario en términos cercanos
al lineamiento técnico entregado por el 1cBr. Los tipos intermedios tienen
posiciones distintas: mientras la madre individualista es consciente de su
discrecionalidad, no la justifica socialmente. Esto implica que no la usa en
favor de fines comunitarios, pero es consciente de que podria hacerlo y lo
expresa. De manera opuesta, la madre temerosa reconoce indirectamente
su nivel de discrecién tal vez por la presién que siente por parte de los
supervisores.

No reconocimiento

de la
discrecionalidad Madre temerosa Madre activista

[ [
R ————————

Madre inocente Madre individualista Reconocimiento de la
discrecionalidad

Esta grafica explica la ubicacion de las tipos de madres comunitarias en
razon al grado de discrecionalidad admitido. Mientras la madre inocente
representa el grado de reconocimiento minimo (mayor experimentacion
de restriccion), la madre activista personifica el grado de reconocimiento
maximo (mayor experimentacion de libertad). A continuacién explicaré
cada tipo de madre comunitaria.

La madre activista

Las madres que tienen un rol visible dentro de los HcB generalmente acep-
tan el alto grado de discrecionalidad de su labor y el nivel de agencia que
ejercen frente a la politica publica en accién, que da mayor prelacién a las
madres que a sus hijos. Son conscientes de que el trabajo que realizan solo
es rentable socialmente si “traicionan” el guidn del estado. Tienen claro
que su rol debe ser estratégico para conseguir mas y mejores condiciones,
no solo para ellas sino para las mujeres de sus comunidades. Estas madres
son lideresas comunitarias y conectan su rol de trabajo de cuidado en el
HCB con otras labores visibles dentro del campo social: son lideresas poli-
ticas, sirven de bisagra con los representantes de los programas sociales
en la localidad, manejan un alto grado de conocimiento del lenguaje legal,
entre otros. Igualmente son madres ejemplares dentro de su labor, organizan



160 Activismo burocritico: la construccién cotidiana del principio de legalidad

y guian a sus compaferas y usualmente movilizan las acciones de grupo''.
Ellas lideran la interlocucién con el 1cBr en momentos de conflicto y con
frecuencia tienen relaciones personales conflictivas con las supervisoras
de los centros zonales (Diario de campo, septiembre-diciembre de 2012).

La madre temerosa

La madre temerosa generalmente se encuentra en el circulo cercano de la
madre activista: construyen una red de apoyo, se prestan los materiales,
se intercambian el trabajo, van juntas a las reuniones (Diario de campo,
septiembre-diciembre de 2012). Este tipo de madre se capacita, atiende a
todos los llamados y siempre esta presente en las movilizaciones del grupo.
Pese a su constante capacitacion e interaccion social, pocas veces habla en
publico y es esquiva al momento de manifestar sus opciones o posiciones.
No reconoce el caracter discrecional de su trabajo y siempre tiene respues-
tas diplomaticas a las preguntas que le hacen, y la mayoria de veces estas
respuestas replican lo mencionado por sus compafieras.

La madre individualista

La madre individualista es poco amiga de la movilizaciéon. No reconoce la
discrecionalidad de su trabajo, pero tampoco esconde sus resultados. No
va a las reuniones con las otras madres comunitarias, no abre su hogar para
la indagacién, no le interesa estar en contacto con su comunidad en otras
esferas. Ella hace su trabajo. Manifiesta siempre que escogi6 ser madre co-
munitaria porque le permitia estar cerca de su familia mientras trabajaba,
pero no reconoce su labor como “publica” o “social”. Dice que su trabajo
“es la forma que tiene de ganarse la vida” (Grupo focal realizado en San
Cristdbal sur, 2012), asi que con frecuencia se rie cuando sus companeras
tratan de defender el rol de la madre comunitaria como un papel visible
dentro de la comunidad y con algunos efectos filantrépicos. Usualmente
las madres individualistas tienen relaciones personales conflictivas con
las madres activistas y temerosas.

La madre inocente

La madre inocente suele ser cercana a la madre individualista, pero tiene
un nivel de participaciéon mayor en los escenarios de accién colectiva. Va
a las reuniones que citan sus compaferas porque “lo entiende como parte

Las movilizaciones de las madres como grupo son frecuentes. Como se explicé antes, pese a no
tener un estatus laboral, las madres comunitarias estan sindicalizadas y tienen una vida politicamente
activa. No solo se movilizan con determinados propdsitos sociales y politicos, sino que también
acuden a las figuras de los paros nacionales v territoriales para llamar la atencién de la Direccién del
ICBF.
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de su deber, mas no porque quiera hacer paros y problemas” (Grupo focal
realizado en San Cristdbal sur, 2012). Siempre es muy cercana al ICBF y a
las personas del centro zonal; hace parte de su red de apoyo. Visita fre-
cuentemente a las supervisoras del centro zonal y las mantiene al tanto de
la cotidianidad del hogar comunitario, asi como de las movilizaciones o
reuniones paralelas al 1cBF que promueven las madres activistas.

Este tipo de madre percibe su trabajo como una “entrega a los nifios”.
Intenta tener siempre todo organizado para las visitas del 1cBF y narra su
actividad dentro de las mismas categorias que el 1cBr lo hace. Pese a que en
la cotidianidad ejecuta el mismo grado de subjetividad en las decisiones
respecto al ingreso de nifios y entrega de beneficios, se muestra ansiosa
frente a esta realidad: “Es muy dificil organizar a la gente, aqui trabajamos
con las ufias y a veces me queda dificil cumplir con lo que el 1cBr nos pide”
(Grupo focal realizado en San Cristobal sur, 2012).

Los cuatro tipos de madres (activista, individualista, temerosa e ino-
cente) construyen un mapa completo y particular del activismo burocratico.
Es completo, en la medida en que agota la informacién disponible sobre
el lugar social investigado. Es particular, porque muestra la especificidad
del derecho entendido como decisiones de burocracias callejeras. Esta ti-
pologia estd construida para organizar las diferentes variaciones de com-
portamientos burocraticos en torno a la conciencia de la discrecionalidad
sobre las decisiones seleccionadas: ingreso de nifios y distribucion de bie-
nes en los HeB. En ese sentido, es una tipologia sensible a la categoria del
activismo burocratico entendida como los distintos niveles de combina-
cién de sentimientos de libertad y constriccion frente a las normas, de un
operador juridico de nivel callejero.

A MANERA DE CONCLUSION

En la fase de la implementacion de la politica ptblica, las madres comu-
nitarias han creado una politica social “en acciéon” distinta a la politica
publica anunciada “en los libros” (Diario de campo, septiembre-diciembre
de 2012). Mientras el lineamiento técnico del 1csr se dedica a configurar
el programa de Hogares Comunitarios de Bienestar como una politica di-
rigida a la formacién de la primera infancia en estratos bajos, las madres
comunitarias han creado una politica social en acciéon que tiene como prin-
cipales beneficiarias a sus vecinas. Ello implica tener distintos grados de
conciencia sobre el objetivo general que se cumple con el programa y el
nivel de maleabilidad que dichos objetivos tienen en las manos de sus eje-
cutoras, las madres comunitarias. Mientras existen madres que son com-
pletamente conscientes de su nivel de agencia sobre los resultados del
programa, y lo presentan como logro politico para desarrollar sus agendas
particulares, otras madres esconden u ocultan su grado de discrecionalidad
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(Diario de campo, septiembre-diciembre de 2012). Pese a que este grado
de conciencia varia, la verificacién de la manera en que se toman las de-
cisiones respecto del acceso al Hcs y la distribucion de los beneficios que
alli se entregan sostienen el activismo burocratico como fenémeno: este
se compone de las acciones de los ejecutores de las politicas publicas, en
las que el principio de legalidad no existe como realidad preexistente sino
como realidad negociada en los puntos capitales, en donde el estado tiene
contacto directo con los ciudadanos.

Ese universo de variacidon nos indica que el contenido de las decisiones
legales en los espacios microsociales y los resultados de las interacciones
de lo publico con los ciudadanos en el altimo nivel de ejecucion de las poli-
ticas publicas dependen de variables contingentes: las amistades de las ma-
dres, sus alianzas, sus simpatias, su temperamento. Asi, el hecho de que
las etiquetas de los tipos de madres tengan el sesgo de la personalidad de
las madres nos lleva a pensar que son las personas y los contextos, y no las
normas, las que determinan el resultado de la aplicacion de la ley.






CONCLUSIONES



Este trabajo de investigacion ofrece una respuesta alternativa a la pregun-
ta por las formas en que aparece el estado en la vida cotidiana de los ciu-
dadanos, con base en una lectura critica del derecho administrativo, desde
una perspectiva neorrealista y fenomenoldgica. Esta pregunta surgié tras
evidenciar algunas limitaciones en la forma habitual en que la academia
legal ha pensado el estado. Por un lado, segtin la sociologia juridica, este
aparece como algo ausente o fallido y, para el derecho administrativo cla-
sico, las preguntas que conectan el derecho y el estado con la realidad son
irrelevantes. Por otro lado, al aproximarme a la literatura clasica sobre las
burocracias y la administracién publica, también observé que habia muy
poca literatura cruzada entre la sociologia del derecho y las lecturas sobre
la administracién publica. Ademas, habia aun menos conexién documen-
tada en torno al derecho administrativo y su relacion con el tema de las
burocracias desde el punto de vista tedrico. Ya en el tema de las burocra-
cias observé como algunas de las criticas al modelo weberiano dialogaban
bien, sin citarse de manera expresa, con algunas de las tesis de la teoria
juridica en torno a la discrecionalidad de los operadores juridicos y la in-
determinacion de las normas. Siendo la teoria juridica mi area de concen-
tracion, traté de establecer el didlogo entre algunas propuestas de la teoria
juridica con el derecho administrativo clésico.

El derecho administrativo es la rama del derecho habitualmente en-
cargada de construir la relacién entre estado y ciudadano. Para su aproxi-
macion mas tradicional o pAc, esta relacion parte de ciertas premisas: el
ciudadano siempre esta subordinado al estado, el estado es un ente abstrac-
to y el derecho administrativo es un proceso que debe garantizar que esa
asimetria de poder no se desborde. El derecho administrativo es, como lo
mencionaba alguna de mis entrevistadas expertas, “una oda al principio
de legalidad” (C. Moreno, comunicacion personal, octubre de 2012). En
contraste, la evidencia recolectada en los Hogares Comunitarios de Bien-
estar, el lugar social seleccionado para desarrollar el trabajo de campo,
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sugiere otros rasgos. El estado esta disperso en la realidad de los ciuda-
danos. Lo que llamamos estado esta concentrado en discursos y practicas
de personas que, pese a ser ciudadanos comunes, estan de alguna manera
conectados con lo publico: le prestan servicios a la comunidad, manejan
documentos oficiales y visten uniformes con logos de entidades estatales.
Ellos no son mas que ciudadanos entregando beneficios publicos en espa-
cios periféricos o lejanos a los centros de poder. Sin embargo, son esas las
personas que la mayoria de usuarios reconoce como lo publico y lo oficial
en su vida.

Los HCB son un buen ejemplo de coémo sucede esto. Este programa se
encarga de distribuir el cuidado infantil en las localidades y es implemen-
tado por mujeres no vinculadas al estado que ejercen su tarea en sus casas.
Las madres comunitarias son el contacto que los ciudadanos tienen con lo
publico en los lugares sociales estudiados. Para analizar esta realidad me
basé en la teoria de las burocracias callejeras, teoria que desde 1980 habla,
precisamente, de esas personas encargadas de administrar la existencia
mundana del estado, gestionando de manera cotidiana la prestacion de
servicios publicos (Lipsky, 2010).

En las observaciones que desarrollé, vi como estas burocracias calle-
jeras se relacionan de manera particular con la legalidad. A diferencia de
lo que indica el derecho administrativo, su relacién no es vertical, supe-
ditada, constrefiida. Lo que prescriben las normas no es lo que sucede en la
realidad, pero las normas si afectan y producen muchos resultados mate-
riales en la realidad de los Hcs. Estas personas ubicadas en esas posiciones
de interaccién con el ciudadano tienen roles creados por el derecho mis-
mo, y sus vulnerabilidades y afectaciones son determinadas de distintas
formas por el derecho.

Pese a que su especial condiciéon de marginalidad frente al estado se
construye por las vias legales (por ejemplo, no se consideran servidoras pu-
blicas o contratistas del estado), estas personas, las burocracias callejeras,
producen la legalidad en su actuar cotidiano. Esto quiere decir que, para
los usuarios de los programas publicos y los vecinos de lugares concretos,
estos burdcratas representan al estado. Esta representacion es importante
porque para esos usuarios y vecinos los beneficios que estas personas ad-
ministran son algo que se puede afectar, y el resultado de su distribuciéon
depende de la manera en la que las interacciones concretas sucedan en
momentos especificos. La legalidad es lo que hace la madre comunita-
ria cuando estd vestida con la camiseta del 1cBr, mientras trata de decidir
cudntos nifos recibe y qué tanta comida, afecto y ttiles escolares les en-
trega a cada uno de ellos. La legalidad es la decision de esperar que toma
la madre comunitaria después de recibir llamadas de las usuarias para
informar que se demoraran dos o tres horas en recoger a sus hijos.
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Esas burocracias callejeras tienen la peculiaridad de ser cercanas a los
usuarios. Contrario a lo que se imaginaba el pac, la manera en que los
ciudadanos experimentan el estado no tiene nada que ver con la jerarquia,
la verticalidad o la abstraccién. El estado no es una ficcion, no es nunca
algo que no vemos, pero, ademads, no esta ausente. Por el contrario, esta
siempre presente. Vive en la casa de al lado, produce la legalidad desde
su experiencia diaria y puede decidir si me brinda o no ayuda dependien-
do de como plantee yo la necesidad. Es esa fotografia de la realidad, que
muestra relaciones en lo publico marcadas por la horizontalidad, la cer-
cania y la sensacion de afectacidn, la que debe afrontar el nuevo derecho
administrativo para dar cuenta de una gestion de lo publico distinta a la
imaginada por franceses y espafoles.

Considerar que el derecho administrativo se agota en el principio de
legalidad, como el control de las conductas de los funcionarios publicos,
deja por fuera estas realidades que parecen ser mas comunes de lo que se
piensa en la forma como se ejerce el poder: el regateo, el reclamo y la puja
por la discrecionalidad dentro de las nuevas dindmicas de la gubernamen-
talidad en la sociedad politica. Visibilizar esa limitacion del pac frente a
situaciones como las de los HcB ha sido uno de los logros de este trabajo de
investigacion. Para superarla, propongo centrar la atencién en dos catego-
rias: las burocracias callejeras y el activismo burocritico. La primera permite
abordar una manera particular en la que el estado existe y aparece en la
vida cotidiana de los ciudadanos. La segunda visibiliza la discrecionali-
dad de los operadores juridicos de base como un patrén que se relaciona
con la manera en que se gestiona lo publico. La sinergia entre estas dos
categorias indica que los resultados de la interaccion estado-ciudadano no
pueden ser predecibles sino, por el contrario, contingentes e indetermina-
dos. Otro logro de este trabajo de investigaciéon consiste en construir ted-
ricamente los hallazgos derivados de confrontar en escenarios de politica
social los preceptos del pac y en describir las relaciones de poder que se
generan entre ciudadano y burdcrata en este tipo de contextos.

A continuacién describiré en tres secciones el trabajo argumentativo
desarrollado. La primera explica cdmo se conectan los capitulos para cons-
truir tedricamente la respuesta a la pregunta general de investigacion. La se-
gunda presenta los resultados mas representativos del estudio de caso. La
tercera desarrolla las conclusiones puntuales en torno a los ejes de analisis:
el debate sobre la ausencia del estado; la reconstruccion de las categorias
de derecho administrativo, teoria general del estado y politica social; asi
como la propuesta de utilizar una perspectiva ascendente para analizar el
activismo burocratico y su relacién con el nuevo derecho administrativo.
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CONSTRUCCION TEORICA GENERAL

Desarrollé los capitulos con el siguiente plan de accién. En la introduccion
describo el alcance de este trabajo, partiendo de la critica a dos habitos
de pensamiento que han determinado la manera en la que pensamos lo
publico en nuestro contexto: la patologia del estado y el legalismo admi-
nistrativo. Para superar esos lugares de analisis, propongo la categoria
del activismo burocrdtico. Esta es una respuesta a la patologia del estado
en cuanto lo concibe como una presencia burocratica y también al lega-
lismo administrativo en cuanto cuestiona el principio de legalidad y la
division de poderes que orientan su vision clasica. Esta categoria asume
que el estado y el principio de legalidad se construyen en la experiencia
de burdcratas callejeros que a diario interacttian con los ciudadanos. Ello
implica que ambos, estado y derecho administrativo, pueden reducirse a
una fenomenologia de la decision burocratica, que relate la experiencia de
las personas que experimentan lo publico en su vida cotidiana.

Para desarrollar el objetivo de construir el activismo burocratico como
teoria, en el primer capitulo esbozo el mapa metodoldgico de la investi-
gacion. En él expongo los debates de la academia legal en los que busco
intervenir. Partiendo del marco anterior, los capitulos posteriores abordan
los ejes tedricos de la investigacion: burocracias callejeras, trabajo repro-
ductivo y feminismo, criticas al principio de legalidad, politica social y
estudio de caso. En esa linea, el segundo capitulo muestra por qué los
HCB, el lugar social seleccionado para anclar las reflexiones, constituyen
un contexto que cuestiona el derecho administrativo como procedimiento
encargado de reglar la verticalidad de la relacion estado/ciudadano. De
la mano con las nuevas teorias sociales y los argumentos que describen
nuestro escenario social con categorias como sociedad politica y gober-
nanza, que se refieren a una horizontalidad compleja en la que se desarro-
llan las relaciones estado/ciudadano hoy, concluyo que el nuevo derecho
administrativo debe regular esa simetria en lugar de la verticalidad de la
que hablaba el modelo weberiano. Esta critica parte del supuesto de que
el derecho administrativo refleja de manera implicita un dialogo directo
con los planteamientos weberianos que conciben el estado y la adminis-
tracion publica como algo vertical, jerarquizado y reglado. En ese sentido,
el derecho administrativo regula esa asimetria entre ciudadano y estado
por medio de una confianza particular en el procedimiento y el principio
de legalidad como algo preexistente y predecible.

Lo anterior es importante para el derecho porque el esquema de ver-
ticalidad del estado tenia una manera particular de narrar el comporta-
miento de las normas. El estado como verticalidad se materializaba en un
conjunto organizado de funcionarios que aplican las normas y procedimien-
tos de manera mecanica. El nuevo escenario de horizontalidad cuestiona
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esa descripcidn y propone la aplicacidon de las normas y procedimientos
como algo completamente ligado a la interaccién concreta entre burdcrata
y ciudadano en escenarios particulares. Por ello, la categoria de activismo
burocrdtico es fundamental para describir como el burécrata va mas alla
de la norma para crear derecho en la experiencia cotidiana y para explicar
cdmo funcionan hoy el estado y el derecho administrativo.

Mientras el segundo capitulo evidencia esa tension entre las narracio-
nes verticales y horizontales de la relacion estado/ciudadano y visibiliza
por qué es necesario empezar a desarrollar reflexiones en torno al modelo
de la simetria, el tercero hace énfasis en las implicaciones de sostener que
el derecho es indeterminado, contradictorio y politico al explicar que la
construccion legal de los ucs y el vinculo de las madres comunitarias con
el estado pueden ser vistos como un campo de batalla. En ese campo de
batalla las distintas interpretaciones legales configuran tensiones, y los 6r-
ganos competentes para estabilizar alguna interpretaciéon toman decisio-
nes politicas que tienen efectos distributivos sobre la vida de las personas.
Por ejemplo, la decision del juez constitucional segtn la cual las madres
comunitarias tienen una posicién intermedia en cuanto a su vinculacion
con el estado entre lo civil y lo laboral, las despoja de los reconocimientos
econémicos y simbdlicos derivados del hecho de ser empleadas publicas
y tener un contrato laboral con el Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miliar. Cuando la Corte Constitucional toma este tipo de decisiones en el
ambito del trabajo reproductivo de las mujeres, concentrado esta vez en el
cuidado infantil, ayuda a crear un espacio particularmente invisible para
el derecho que, aunque marginal, desestabiliza las estructuras estandar
que tenemos para entender la relacion estado/ciudadano. En este punto,
centrarnos en lo que hemos considerado excepcional o residual en el dere-
cho puede ser una movida critica que nos ayuda a revisar los acuerdos
que tenemos sobre lo que pensamos como el centro o la regla.

El cuarto capitulo explica como el lugar social creado por las decisio-
nes juridicas de la Corte sobre los HCB construye una escena de tension real
entre lo pubico y lo privado, donde las madres comunitarias representan
al estado sin pertenecer a €l. Lejos de la legalidad y ubicadas en espacios
decididamente “desregulados”, ellas construyen reglas inestables den-
tro del escenario de accién y deciden en el dia a dia como, cudndo y en
qué cantidad el estado aparece en la vida cotidiana de los ciudadanos
y nos hablan desde la excepcionalidad de la forma como se construyen
el principio de legalidad y el estado en la experiencia cotidiana de un ho-
gar comunitario. Tres imagenes articulan esta experiencia. La primera es
una pared llena de instrucciones de la madre comunitaria en una casa
de una nina de catorce afos (y madre de una nina de dos meses) benefi-
ciaria del programa del 1csr en El Espinal (Tolima). Estos apuntes de la
madre comunitaria constituyen el nico contacto con el estado: indican
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donde se debe registrar a los bebés, cuando ir a la capital por el subsidio,
qué documentos se deben organizar y de qué manera, cdémo y por qué
se debe cuidar a los hijos, cudles son los derechos de los nifios, y otra in-
formacién desorganizada, todo esto en papeles que tienen el simbolo del
IcBF y la expresion “Republica de Colombia”. La segunda es un nifio be-
neficiario del programa durmiendo en la cama de la madre comunitaria a
las ocho de la noche, mucho después de finalizada la jornada de cuidado,
esperando a que su mama llegue en algin momento de la noche. La terce-
ra es la casa desordenada de la madre comunitaria a las seis de la mafiana,
antes de que los nifos lleguen, donde todos los muebles estan dafiados y
especialmente gastados por el juego de los infantes.

Estas imagenes expresan una legalidad distinta a la que conocemos
porque remiten a un programa “marginal” para el estado, aunque esté
completamente supervisado y vigilado por el 1csr. Segtin el principio de
legalidad, es decir, las normas y el lineamiento técnico por el cual el 1cBr
regula a los HCB, para las personas que viven en la periferia, los HcB no solo
funcionan como programas de ayuda a la primera infancia sino también
como politicas de conciliacion entre trabajo productivo y reproductivo fa-
vorables a las mujeres usuarias; ademas, son heterogéneos y diversos de
manera constitutiva. Esa diversidad y flexibilidad permite a las madres
comunitarias aceptar que los nifios permanezcan en su casa después de la
jornada o alquilar su casa por una remuneracion precaria para que esos
nifos jueguen mientras sus madres buscan un mejor sustento.

Lo anterior puede interpretarse como una derivaciéon de los argumen-
tos que separan las realidades del derecho en los libros y el derecho en
accion, y explican como la desigualdad social es producto de esta brecha
entre el derecho y la realidad. Sin embargo, siguiendo los patrones teéricos
seflalados por Isabel Cristina Jaramillo en su propuesta del derecho como
distribucién y legitimacién (Jaramillo, 2006, 2007a, 2007b, 2013; Jaramillo
& Alfonso, 2008), este argumento busca iluminar como el derecho distri-
buye recursos en el momento en que decide sobre nuestras identidades
(construye la identidad legal de las madres comunitarias) y es al mismo
tiempo el espacio donde se desarrollan las disputas politicas por la dis-
tribucién de dichos recursos. En otras palabras, el derecho es el escenario
politico donde las madres comunitarias pierden recursos al no ser reco-
nocidas como servidoras publicas, donde los nifios experimentan un tra-
bajo de cuidado de menor calidad cuando el estado opta por un esquema
desregulado para desarrollarlo y donde las madres beneficiarias ganan
al contar con un servicio que, pese a no estar disefiado en funcion de sus
necesidades, actiia como si lo fuera.

Este conflicto inmerso en el lugar social estudiado estd documentado
en el quinto capitulo, dedicado a construir los debates en torno al tema
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del trabajo de cuidado desde la perspectiva feminista. Aqui se vinculan
los temas relacionados con la legalidad y la politica social con los debates
feministas sobre el trabajo reproductivo, y se materializan los conflictos
identificados en el campo social estudiado: las madres comunitarias tra-
bajan tanto para los nifios como para sus amigas, familiares y vecinas; las
madres usuarias del programa Hcp también se benefician del programa
creado originalmente para los nifios; las madres comunitarias son explo-
tadas por el estado al ejecutar un trabajo reproductivo; su vinculacién con
ese trabajo construye capitales paralelos al econémico que les permiten
“disfrutar” lo que hacen: las forma como lideresas comunitarias, crean la
red de amigas de las madres como una red de apoyo vecinal, reciben el
afecto de los nifios. Ademas, las madres comunitarias generan el principio
de legalidad en un escenario marginal y su experiencia nos ensefia como
podemos repensar la manera como entendemos al estado y al derecho
administrativo en el centro.

El sexto capitulo organiza los hallazgos de esta construcciéon cotidiana
del principio de legalidad con base en las decisiones que toman las madres
en su experiencia con los Hca. Organicé la fenomenologia de la decisién bu-
rocratica en los HCB en torno a dos aspectos: el ingreso de los nifios a los
hogares comunitarios y la entrega de beneficios a los nifios dentro de la
ejecucion ordinaria de las tareas que realizan las madres comunitarias.
Esas decisiones muestran que la oposicién tradicional que los abogados
hacemos entre legalidad y discrecionalidad es falsa y que, por el contrario,
hay un continuo entre lo que entendemos como legal y lo que percibimos
como discrecional.

La informacién obtenida en el trabajo de campo permite identificar
cuatro tipos ideales de madres comunitarias como burdcratas callejeras: la
madre activista, la madre temerosa, la madre individualista y la madre ino-
cente. La construccion de esos tipos constituye un recurso importante en
dos sentidos. Por un lado, recopila las distintas manifestaciones de la de-
cisiéon burocratica y los diferentes conflictos que experimentan las madres
comunitarias dentro de su accién cotidiana en cuatro niveles: su relaciéon
con los nifios, su relacion con las madres usuarias, su relacion con el 1CBF
y la narrativa que establecen de si mismas. Por otro, es un ejercicio de mo-
delacion que inaugura la indagacion por las burocracias callejeras dentro
de la academia juridica.

RESULTADOS DEL ESTUDIO DE CASO

El enfoque tedrico propuesto estuvo respaldado por el estudio de caso de
los Hogares Comunitarios de Bienestar del Instituto Colombiano de Bie-
nestar Familiar. Aunque el programa ha funcionado durante mas de vein-
te anos, en 2007 fue reestructurado siguiendo las recomendaciones del
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Conpes Social 109!, publicado en diciembre de 2007, y que desarroll6 una
nueva politica para la primera infancia: Colombia por la primera infancia.
El programa involucra la transferencia eficaz de paquetes de ayuda para
beneficiarios elegibles (de los estratos 1 y 2 del Sisbén) y funciona gracias
a las interacciones entre familias y burdcratas. Las entidades opuestas,
que son las madres comunitarias (estado/burocratas) y las familias bene-
ficiaras (subalternos/ciudadanos), son sujetos creados por la ley, situados
materialmente, cuyo capital simboélico también esta definido por el discur-
so legal. Este escenario operativo me proporciond una excelente oportuni-
dad para contrastar la base tedrica de esta investigacion en tres niveles: (i)
la relacion de poder entre el burdcrata y el subalterno/ciudadano en esce-
narios donde se distribuyen los bienes publicos asociados con la asistencia
social; (ii) las acciones discrecionales de los burdcratas y la contingencia
de los resultados del ejercicio del poder publico en la vida diaria; y (iii) la
interaccion entre género y politica social.

Ademas, el estudio de caso fue estratégico para los propdsitos de esta
investigacion por dos razones. La primera se relaciona con el hecho de
que las estructuras del 1cBr representan una presencia burocratica visible
en las regiones. Esto implica que en las dreas marginales la presencia fisica
de los burdcratas del 1csr proporciona informacidon importante acerca de
las maneras en que el estado aparece en las vidas de los ciudadanos, en
el punto donde se distribuyen los recursos de la politica social diseniada
para el cuidado infantil. La segunda razoén es el caracter conservador de la
politica de asistencia social en cuanto se concentra en las mujeres y en
la familia como mecanismos de solidaridad y colaboracién.

Los resultados del estudio de caso evidencian que una politica social
disefiada para ayudar a la poblacion infantil se puede tornar en una politi-
ca de conciliacién con implicaciones de género. De hecho, la investigacion
empirica muestra cémo los actores principales del campo (los beneficia-
rios y las madres comunitarias) experimentan el “verdadero” sentido de
la politica social como medio para estructurar una red cooperativa, que
distribuye el trabajo de cuidado en espacios con condiciones socioecono-
micas precarias. Esto quiere decir que el programa de asistencia social
también permite que las mujeres de clases sociales bajas participen en el
mercado laboral al emplear la ayuda de madres comunitarias durante la
jornada. En otras palabras, existe una tension clara entre los beneficios
que pueden recibir las madres usuarias (aumentar el acceso al trabajo)
y los beneficios que pueden obtener sus hijos (tener un mejor cuidado)
derivada de dos interpretaciones de una misma politica social. La lectura
descendiente corresponde a la version del programa HcB que favorece a

El Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (Conpes) es encabezado por el presidente de la
Republica. Es responsable de preparar propuestas de politicas econdmicas y sociales.
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los nifios, mientras que la lectura ascendente” se refiere a la version de la
politica social construida por las madres comunitarias en su accion coti-
diana. La primera es creada por el gobierno en los documentos Conpes y
el lineamiento técnico que regula los ucs, favorece a la primera infancia y,
por el contrario, se apropia de la vulnerabilidad explotable de las mujeres
que ejercen el rol de madres comunitarias. La segunda es una politica de
conciliacién entre trabajo productivo y reproductivo con una clara agenda
de género que favorece también a vecinas, hermanas y amigas.

Para las lecturas descendientes de los resultados, que insisten en infor-
mes de fracaso relacionados con la politica y que mueven la tecnocracia
para eliminar los programas que proporcionan asistencia comunitaria, los
resultados desde la otra perspectiva son inexistentes. Esto ocurre debido
a que una lectura lineal de las politicas sociales considera los indicadores
de desarrollo infantil como método para controlar el principal objetivo del
programa (el objetivo descendiente), y no los objetivos de género (como
objetivo ascendente), que es uno de los efectos de la politica social. Al res-
pecto, es conveniente analizar qué deben medir las politicas sociales: ;los
objetivos esperados o los objetivos alcanzados?

Otro resultado visible del estudio de caso indica que mientras para el
lado oficial la madre comunitaria es un actor periférico, para los ciudada-
nos es un actor central. Si bien el programa de los HCB se percibe como una
cooperacion independiente de las instituciones publicas como el 1cBr, los
ciudadanos de los escenarios de bajos ingresos reconocen en la madre co-
munitaria la inica presencia del estado en su vida cotidiana. En el relato
de los beneficiarios, ella representa las dindmicas ptiblicas en los vecinda-
rios de bajos ingresos: les informé6 cémo podian obtener subsidios, como
debian registrar los nombres de sus hijos, qué documentos necesitaban para
obtener ayuda oficial del gobierno, qué oportunidades tenian de obtener
los beneficios de infancia del icBr y qué otras instituciones podian ayudar-
les a mejorar su situacion econdmica. El problema, paraddjicamente, es
que si bien la madre comunitaria desempena un papel crucial en el escenario
social, no tiene ninguna relacion legal con el estado: no tiene un contrato
laboral, ni una orden de prestacion de servicios, ni un vinculo de solidari-
dad legalmente reconocido.

Esta idea de la solidaridad privada se encuentra en el medio del es-
quema legal que respalda a los HCB como una politica social en Colombia.
El estado explota el trabajo social de las mujeres de bajos ingresos para

Utilizo el adjetivo ascendente por tres razones. Indica que la legalidad producida por esas burocracias
se genera de una perspectiva de abajo arriba, con la cual abandono los esquemas descendentes,
que ven en el centro de las principales ramas del poder publico la produccién de lo que percibimos
como legal. Sefiala también que esa perspectiva estd en “emergencia”, en contravia de las posturas
tradicionales. Por Ultimo, tiene implicaciones en términos distributivos: visibiliza el empoderamiento
de roles que tradicionalmente no estaban ubicados en posiciones de poder:
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poder ayudar a otros hogares de bajos ingresos. Esta explotacion esta es-
tructurada de acuerdo con muchas reglas de fondo: el caracter no remune-
rado del trabajo social, la divisién entre el estado de derecho y la politica
social, la desregulacion de servicios sociales y la privatizacion del cuidado
infantil, entre otras.

Sin embargo, la madre comunitaria es efectivamente un agente que dis-
tribuye bienes publicos. El 1cBr le otorga algunos recursos para ayudarle a
cuidar a los nifios de su vecindario en un esquema de control muy débil.
Durante esta investigacion observé que las madres comunitarias combi-
nan un verdadero ejercicio de discrecionalidad respecto a los beneficiarios
del programa y también un rol redistributivo dentro de los contextos mas
precarios. De acuerdo con los resultados del estudio de caso, las madres
comunitarias reciben en su hogar nifios que estdn vinculados a su familia
0 a su grupo social, pero también a nifios que consideran que “de ver-
dad necesitan ayuda” (Grupo focal, noviembre de 2012). Es una decisiéon
discrecional, regida por la subjetividad. Estan motivadas por las historias
personales de los beneficiarios que se asemejan a sus propias historias
familiares, y por esta razon les brindan ayuda y cuidado a ciertos nifios o
familias. Sus decisiones son completamente auténomas y varian en cada
HCB. Algunas madres comunitarias se dejan llevar por el criterio de raza
(usan criterios discrecionales para admitir nifios de hogares afrocolombia-
nos), otras por el de edad (por ejemplo, en el caso de adolescentes emba-
razadas) o preferencias regionales (muchas madres comunitarias admiten
familias originarias de Boyacd, Santander o Antioquia, por ejemplo).

En este contexto, el estudio de caso de los Hcp es clave para demostrar
que los burdcratas callejeros no solo son verdaderos creadores de politicas
publicas, sino que también son la cara del estado en la vida cotidiana de
los ciudadanos. En esta nueva politica creada por los burdcratas callejeros,
en una dindmica ascendente, las madres comunitarias experimentan un
alto nivel de discrecionalidad en cuanto a la distribucion de bienes publi-
cos, lo que niega directamente las directrices del 1csr. Por tanto, si bien la
agencia publica percibe a las madres comunitarias como filantropas sin
ninguna relacion con el estado, los ciudadanos reconocen a estas madres
comunitarias como intermediarias cruciales y tinicas entre ellos y el estado.

Ahora bien, como estudio de caso, podrian cuestionarme aqui si las con-
clusiones son o no aplicables a otras zonas de la administracién, como un
punto de partida de otras reflexiones. El estudio de caso es poderoso y la
posibilidad de derivar conclusiones generales es compleja. La tesis “dé-
bil” del libro (una interpretacion débil) muestra que el estudio de caso al
menos cuestiona las generalidades del derecho administrativo clasico y la
teoria burocratica ortodoxa (weberiana).

La lectura “fuerte” mostraria que el caso replantea las categorias en
cuestion de las zonas clasicas del derecho administrativo, incluidas las
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del activismo burocratico. Puede que la tesis “débil”, como la he llama-
do, haga el texto mas poderoso. O puede que el estudio de caso sea un
detonante para que otros investigadores e investigadoras indaguen sobre
nuevas manifestaciones de activismo burocratico y burocracias callejeras.
Dejo al lector (a) la libertad de derivar su propia conclusion.

CONCLUSIONES EN TORNO A LOS EJES ANALITICOS
El debate sobre la ausencia del estado colombiano

En el primer capitulo expuse mi hipétesis de trabajo segtin la cual el diag-
nostico de la ausencia del estado colombiano produce una ceguera hacia
el estado. Este se percibe como una idea, pero no como una entidad ma-
terial, lo cual genera una profunda discrepancia entre el estado en teo-
ria y el estado en accién. Esto también invisibiliza la manera en la que
el estado aparece en las practicas legales, construye el derecho publico
y es construido por abogados administrativos. Lo anterior es relevante
porque cuando negamos al estado como una practica cotidiana afectamos
nuestras vidas: abandonamos la posibilidad de comprenderlo como un
artefacto legal y una oportunidad de redistribucion y perdemos la opcion
de entenderlo como un conjunto descentralizado de relaciones de poder,
moldeadas por el derecho, en el que algunos ganan y otros pierden en la
distribucion de bienes publicos.

Como sefialé, las referencias persistentes a la ausencia del estado en
Colombia tienen un efecto perverso en los debates intelectuales en el do-
minio académico con respecto a lo que llamamos “estado”. Aquellos auto-
res que niegan su existencia crean una representacion falsa al denominarlo
como idea o como entidad metafisica y no aceptan que exista en las acti-
vidades cotidianas. Adicionalmente, este marco de trabajo tiene implica-
ciones particulares. Por ejemplo, los ciudadanos no pueden reconocer al
estado en el derecho. Por consiguiente, no pueden entenderlo como un
acuerdo institucional, ni como un conjunto de reglas que confiere dotacio-
nes, crea identidades y constituye posiciones de negociacion.

Esta situacion tiene efectos directos en la academia legal. A pesar de
que esta acepta a Kelsen y a Duguit como sus padres teéricos, no consigue
comprender la parte de su argumento que identifica al estado como un
instrumento legal. Negar la existencia del estado en términos legales ge-
nera dos discursos independientes. El primero se refiere al estado a nivel
de la jurisprudencia, en el desarrollo de discusiones, a la teoria legal y a la
sociologia del derecho. El segundo habla sobre las reglas que gobiernan al
estado a medida que funciona en interaccion constante con los ciudada-
nos (derecho administrativo). Los dos discursos son como dos vehiculos
transitando por carreteras diferentes.
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En este escenario, la antropologia del estado ofrece un marco de tra-
bajo alternativo para luchar contra la representacion del estado como una
idea. Desplaza el trabajo tedrico acerca de las cuestiones publicas hacia un
nivel fisico, en lugar de metafisico, y sugiere que el estado es un artefacto
cultural. Si bien la antropologia del estado permite crear una distancia
critica respecto al estado como una idea aislada, propongo comprenderlo
como un artefacto legal y no cultural. Con esto quise llevar mas alld la
sugerencia de Kelsen y Duguit de que el estado es un conjunto de reglas
legales, y reconocer su vida en un simple conjunto de normas.

Esto hace posible redefinir el debate de la ausencia del estado dentro
de la academia legal regresando al aparato burocratico. En lugar de en-
fatizar su ausencia en la sociedad colombiana, este enfoque alternativo
muestra que el estado es un conjunto legal que aparece en las relaciones
cotidianas entre los agentes burocraticos y no burocraticos. Esta relacion
es una negociacion que también estd moldeada por la ley de manera com-
pleja. Mientras que la ley crea identidades que estan involucradas en la
negociacion y les da posiciones de poder expresadas en dotaciones poli-
ticas y privilegios que producen los intereses de los actores, no podemos
prever el resultado de esta interaccién. Esto quiere decir que el estado,
como un artefacto legalmente construido, es un resultado contingente.

Para redefinir este debate es preciso reconocer que el derecho tiene un
papel preeminente en la distribucién de identidades y recursos: las reglas
legales constituyen el campo de negociacion en el que las entidades bu-
rocraticas y no burocraticas negocian sus oportunidades para aprovechar
los recursos del estado. El poder relativo de negociacion al que recurren
los burdcratas y quienes no lo son cuando se enfrentan entre si desde po-
siciones publicas y privadas estd influenciado por miles de “reglas legales
discretas” que constituyen sus identidades como sujetos posicionados®.
Como resultado del impacto de estas reglas, podemos decir que los térmi-
nos de esta interaccion y la forma de los resultados alternativos de la ne-
gociacion social son funciones del sistema legal.

Este enfoque también descentra la idea del poder politico al concebirlo
como una red compleja que aparece en algin punto en la sociedad, de-
pendiendo de las negociaciones particulares, y que tiene resultados im-
predecibles. En consecuencia, el estado se hace visible con la agencia del
burdcrata y el poder de negociacion de las partes (del burdcrata y el no
burdécrata), que es afectado por las reglas de fondo que definen la posi-
cién del sujeto en una esfera social. El hallazgo anterior estd relacionado
con el derecho porque el burécrata trabaja con estatutos que se pretenden

Las reglas que afectan indirectamente estos resultados se llaman “reglas de segundo nivel” (o reglas
de fondo) en el realismo legal de Estados Unidos. Esta teorfa sostiene que traer a primer plano las
reglas de fondo implica exponer la disposicidn legal que constituye indirectamente cada asunto legal
(Kennedy, 1993).
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univocos, pero son indeterminados, y la identidad de las personas —o
la posiciéon que los sujetos tienen en la sociedad — esta constituida por
un conjunto de normas y reglas de fondo, que se nos entregan como re-
glas del derecho naturales y justas. Como resultado, podemos analizar la
presencia del estado al ver los resultados de la interaccién burocratica y
reconocer cdmo el derecho los ha constituido.

Para respaldar esta posicion utilicé varios argumentos tradicionales de
la teoria del derecho, de los que quiero resaltar tres en estas conclusio-
nes: el estado solo es un conjunto de reglas; estas reglas son operadas por
burdécratas; ellos, como actores sociales, negocian con los ciudadanos la
distribucion de los bienes publicos y son discrecionales. Esta negociacion
ocurre en el contexto de una relaciéon de poder en la que unos pierden y
otros ganan. Esto quiere decir que la redefinicion del debate del estado
se relaciona con el guién legal burocratico como forma de redistribucion.
Necesitamos redescubrir el poder de la rama ejecutiva y del derecho ad-
ministrativo en la distribucién directa y material de los bienes publicos y
el cambio social.

Por tanto, es posible que necesitemos dejar de analizar el estado en
términos de lo que esta ausente o de sus debilidades. Mi propuesta es que
necesitamos estudiarlo como un conjunto de reglas, como una presencia
que trabaja con los ciudadanos, maneja nuestros derechos y nuestras pres-
taciones sociales, y también crea oportunidades para la redistribucién ma-
terial del poder. Necesitamos ubicar la discusion sobre el estado dentro
del debate de la distribuciéon de los bienes ptiblicos. Al respecto, propongo
que estas reglas legales manejan la forma en la que los agentes burocrati-
cos negocian los recursos publicos con los ciudadanos en contextos coti-
dianos con resultados impredecibles. Sin embargo, mientras esto ocurre,
las reglas de fondo determinan la asignacion de recursos y de poder entre
diferentes identidades, de ahi que se afecte el resultado material como un
asunto publico. La distribucién material de los bienes publicos es algo
que la ley moldea de muchas maneras. Este trabajo de investigacién con-
tribuye precisamente a comprender como interviene la ley en este tipo de
operaciones.

Hacia la reconstruccion de las categorias de derecho
administrativo, teoria general del estado y politica social

En los capitulos 2 y 4 abordé los efectos que tiene el enfoque propuesto
para el derecho administrativo, la teoria general del estado y la politi-
ca social mediante la pregunta sobre como deberia institucionalizarse el
principio de legalidad en un estado de bienestar. Expuse que el derecho
administrativo cldsico requiere integrar aspectos fundamentales de la po-
litica social. Las discusiones sobre politicas de bienestar familiar llevaron
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a la produccién de una gran variedad de esquemas de desregulacion, que
estan definidos por el derecho administrativo tradicional (legalismo ad-
ministrativo) como “intervenciones de bajo nivel”. Muchos de los meca-
nismos que distribuyen los recursos de asistencia social a las poblaciones
objetivo durante la fase de implementacién no estan incluidos dentro del
sistema de organismos que el derecho administrativo clasico llama “enti-
dades estatales”. Por consiguiente, el principio de legalidad subregistra
muchas de sus acciones.

Los esquemas de politica social y descentralizaciéon estan fuertemen-
te relacionados con modelos de administraciéon ptblica arraigados en el
Consenso de Washington. El objetivo detras de la descentralizacion es so-
meter las actividades gubernamentales a la 16gica del mercado por medio
de una desregulacion estricta del establecimiento de reglas institucionales
que asignan la distribucién de recursos de asistencia social a entidades
que estan mas alla del control regulatorio del estado. La estrategia de des-
regulacion es clave para las reformas neoliberales con respecto a las mane-
ras en las que la maquinaria gubernamental y su intervencién residual en
los problemas sociales deberian entenderse. Pese a que el programa Ho-
gares Comunitarios de Bienestar fue creado con anterioridad al acuerdo
de 1990, el modelo neoliberal que lo inspira influyo6 fuertemente el disefio
de las politicas sociales del cuidado de nifios en Latinoamérica, tal y como
lo expuse en el capitulo 5.

Sin embargo, demostré que aquellos funcionarios publicos que, bajo
los diferentes regimenes de externalizacion, son responsables de la ejecu-
cién de esquemas de seguridad social, ejercen una influencia considerable
sobre la forma en la que el derecho crea identidades y distribuye recursos
en la frontera entre lo publico y lo privado. En este sentido, al entender
que el derecho administrativo esta caracterizado por una invisibilidad la-
tente que existe en las esferas de accién en las que operan los burdcratas
callejeros, el proyecto de reconstituir el derecho administrativo se enfoca
en las categorias de burocracia callejera y activismo burocratico para po-
der aprovechar una visién de la administracion del sector publico que
opera como un continuum entre legalidad y discrecionalidad.

Con el estudio de caso mostré como la feminizacion del trabajo de cui-
dado es un ejemplo de la manera en la que el derecho construye la iden-
tidad femenina, y cdmo esto esta vinculado a escenarios desregulados o
“informales”, donde se experimenta una presencia precaria del derecho y
del estado. El hecho de que las madres comunitarias socialicen el trabajo
reproductivo se relaciona con que los actores competentes encargados de
estabilizar los regimenes de interpretacion juridica seleccionen paquetes
de teorias y normas que las expulsan de la estructura dura del estado y
las convierten en “meras filantropas”, sin nada que ver con la estructura
publica reconocida como oficial. Por tanto, lo que esta en juego es lo que
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dice el derecho y quiénes estan sujetos a lo que dice en los espacios en los
que parece que “el derecho no tiene ningtin rol”. El esquema de autoridad
definido por el derecho administrativo clasico opera de una manera que
es perjudicial pues invisibiliza el rol de las burocracias de nivel callejero
como creadoras de politicas gubernamentales, dentro de la nueva com-
prension de la organizacion burocratica.

Por tanto, la desregulacion crea escenarios complejos de negociacion
en los que las reglas emergen a partir de las interacciones contingentes e
inestables entre los ciudadanos y los burocratas callejeros, quienes, a pesar
del hecho de que no estan empleados por el estado ni deben responderle,
se perciben a si mismos como funcionarios “publicos” dedicados a la co-
munidad, en lugar de considerarse empleados del sector privado respon-
sables de la distribucion —via mercado— de los servicios sociales. Es en
estos escenarios donde el nuevo derecho administrativo, llamado asi para
distinguirlo del derecho administrativo clasico, asume los debates recien-
tes que han surgido dentro de los campos de la administracion publica y
la practica burocratica, para demostrar las maneras en las que el derecho
se crea en las interacciones entre los funcionarios publicos (madres comu-
nitarias) y los beneficiarios (la poblacién vulnerable identificada como tal
por el 1cBF). Esta realidad da sentido al titulo de este trabajo: la construc-
cion cotidiana del principio de legalidad.

El que estas transacciones parezcan estar “por fuera” de la orbita del
derecho no quiere decir que la ley no tenga efecto sobre sus funciones o no
las determine. El régimen que gobierna la responsabilidad por la politica
social esta disefiado para asegurar que la desregulacion convierta a la co-
munidad, a la familia y al mercado en protagonistas de la distribucion.
Esto quiere decir que a los actores privados se les imponen deberes mien-
tras que a las agencias estatales se les quita autoridad como resultado de
circunstancias que son propias del sector desregulado. El régimen de auto-
ridad creado por el pac para gobernar la politica social estd construido en
un modelo de desarrollo que libera al estado de su deber de proporcionar
beneficios de asistencia social y ubica en la esfera de lo privado la respon-
sabilidad de asistir a los nifios menores de cinco afios. Esta alternativa esta
relacionada con los protocolos de la nueva gerencia ptiblica descritos en
el segundo capitulo.

Por tanto, las madres comunitarias — personas que colaboran con el es-
tado y que, motivadas por una solidaridad hacia entidades privadas (sin
animo de lucro), deciden contribuir para promover los intereses de nifios
pequefios— estdn privadas de la autoridad legal necesaria para “hablar
del derecho” (no se les permite asumir funciones oficiales y sus decisiones
no se regulan oficialmente). Su falta de autoridad no solo estd relacionada
con las reglas fundamentales vinculadas con la regulaciéon de la esfera
publica (conectadas con el litigio administrativo o el derecho constitucio-
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nal), sino también con la regulacion del trabajo de asistencia social, y su
exclusion histérica de los sistemas productivos de la economia real y de
los esquemas de medicidn de la riqueza (es decir, la contabilidad nacio-
nal o el sistema de cuentas nacionales, que ha excluido sistematicamente
al trabajo reproductivo). Uno de los retos de esta investigacion consistio
en visualizar la identidad de las madres comunitarias como producto del
derecho pero también como sus creadoras.

Un legalismo burocrdtico alternativo:
la perspectiva ascendente

En los capitulos 2 y 4 argumenté por qué al trasponer el trabajo tedrico
de la adjudicacién a la esfera burocratica, dentro de la rama ejecutiva del
poder publico, la negociaciéon burocratica permitiria cambios incremen-
tales importantes en cuanto a la distribuciéon de bienes publicos. En esta
seccion reconstruiré dos aspectos: (i) la adopcion del marco tedrico de las
posiciones heterodoxas para analizar el estudio de caso y la discusion en-
tre las teorias ortodoxas y heterodoxas de la burocracia; y (ii) la dinamica
ascendente que permite la creacion organica de una politica publica como
herramienta de cambio social y resistencia.

Burocracia: tendencias ortodoxas y heterodoxas

Como mencioné en la introduccién y en los capitulos 3, 5y 6, desde la
perspectiva de la antropologia del estado, sugiero usar la categoria buro-
cracia para referirme al estado y sus manifestaciones en la vida cotidiana
de los ciudadanos. Por tanto, entiendo el poder como una red contingente,
horizontal y descentralizada. Propuse, en consecuencia, que la burocracia
callejera es una de estas manifestaciones de poder publico que es esen-
cialmente descentralizada, dispersa en relaciones sociales y diferente del
estado como idea centralizada y metafisica.

El modelo callejero de burocracia rompe con la tradiciéon weberiana del
poder publico. Este enfoque ortodoxo de la organizacion ptblica siempre
enfatiza la importancia del estatuto en términos de predicciéon conductual
y control de la incertidumbre en el contexto de transacciones en el capita-
lismo. El modo de dominio racional entiende estos efectos como funcion
de una estructura de poder basada en jerarquias, de la “rutinizacion” del
papeleo, de las dinamicas de la especializacion, de los rituales de profe-
sionalizacion, de la existencia de disposiciones procesales, de la imper-
sonalidad y permanencia del personal, y del principio de legalidad. Por
su parte, los enfoques heterodoxos a la conducta burocratica muestran
la debilidad del modelo weberiano y desestabilizan el ideal de dominio
racional entendido como una autoridad legal con un personal burocratico.

A diferencia del modelo weberiano, un enfoque heterodoxo muestra el
cardcter irracional y caotico del campo burocratico. Sus argumentos estan
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relacionados fundamentalmente con varios debates en la teoria legal aso-
ciada con la indeterminacién legal. Mi posicion al respecto indica que los
debates clasicos alrededor de la adjudicacién nos pueden ayudar a com-
prender la conducta burocratica hasta cierto punto, y que podemos reve-
lar esto al explorar los vinculos entre la teoria del derecho y el derecho
administrativo. Es importante sefalar las similitudes entre el escenario de
decisiones judiciales en la obra de Duncan Kennedy A Critique of Adjudi-
cation and Freedom and Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology
y el ambito de accién publica descrito por autores como Lipsky, que usé
en el capitulo 2 para explicar la tendencia heterodoxa en el campo buro-
créatico. Al igual que en el escenario judicial, en la toma de decisiones los
burdcratas experimentan un conjunto de sensaciones ambivalentes que
determinan su interaccién con quienes no lo son. Es decir, los burdcratas
se ven afectados por la percepcion que los usuarios tienen de ellos, buscan
no defraudarlos o, por el contrario, desean sentir que recobran el poder
frente a usuarios escépticos.

Usando la teoria de Lipsky y la aproximacion del realismo legal a las
reglas legales, podemos redefinir la discusion en torno al estado como un
debate sobre la negociacion burocrdtica, entendida como el contacto del bu-
rocrata con el ciudadano, esa interaccion indeterminada e impredecible,
pero también moldeada por la ley de manera compleja. La comprension
de la categoria burocracias desafia el enfoque weberiano en este argumen-
to. Enfatiza la agencia y discrecion de los burdcratas como individuos con
agendas politicas diferentes, y la importancia de la ley para moldear la
realidad en la que ocurren estas negociaciones, en lugar de cualquier ac-
tividad predictiva de las leyes en cuanto a sus efectos. La primera idea
proviene de las perspectivas heterodoxas con respecto al poder burocra-
tico, mientras que la segunda se deriva del realismo legal. Asi, el aspec-
to importante de estos agentes burocraticos es su autonomia relativa con
respecto a la autoridad organizacional, y el nivel de discrecionalidad y
agencia que poseen en su negociacion cotidiana de los bienes publicos.

Mi intencion al desarrollar este eje analitico fue mostrar como la ley
ofrece, moldea y afecta los intereses de los burdcratas y no burdcratas. En
esta vision realista de la ley, las reglas legales y las regulaciones, en lugar
de dar respuestas tnicas a las disputas legales que los burdcratas deben
resolver, delegan el poder a los actores del juego y asignan recursos a va-
rias partes dentro de la sociedad. En consecuencia, las leyes y regulaciones
ayudan a determinar la distribucién de la riqueza y el ingreso, pero no
pueden garantizar el resultado de un conflicto particular. La ley aparece
en un papel diferente de la interpretacion tradicional de cdémo funciona la
intervencion.
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Dindmica ascendente de resistencia: cambio social y el Ejecutivo

La afirmacién de que la ley moldea las relaciones implica que todos nuestros
guiones como actores sociales son producto, en cierto nivel, de la aplicacion
de categorias legales y que debemos entender el contexto de las reglas
para saber como las dotaciones legales constituyen las interacciones. Por
ejemplo, los hombres de clase alta que estan empleados a menudo estan
mejor situados para aprovechar los programas estatales que las mujeres de
clase trabajadora. Podemos descubrir como el derecho produce esta me-
jor situacion de negociacién en términos de posicion de distribucion solo
cuando trazamos las reglas legales discretas que moldean cada uno de los
intereses, en situaciones particulares con identidades determinadas. Esto
quiere decir que la ley, y no la ausencia de la ley, produce desigualdades.
De hecho, es la aplicaciéon de la ley lo que produce diferencias sociales y
no las ineficiencias de la ley o el incumplimiento en su aplicacién.

Sin embargo, la relacion entre actores burocraticos y no burocraticos
permite resistencia y cambio en los resultados distributivos. En la rela-
cién de poder, la estructura de negociacion tiene una dindmica compleja
que hace que el resultado de esta interaccion también sea contingente. La
relacién de poder siempre es una estructura inestable donde el resultado
de la transaccion entre los burdcratas discrecionales y los no burdcratas
es imprevisible, a pesar de que la ley constituye sus posiciones de nego-
ciaciéon. Esta doble indeterminacion implica que la conducta burocratica
incluye dos niveles de contingencia: uno en las reglas legales y otro en la
relacion de poder.

En ese sentido, mientras que la ley y el estado producen desigualdad,
también distribuyen guiones de resistencia como parte de su dindmica de
autonomia relativa. Asimismo, la ley permite que las personas imaginen
estrategias de cambio, acumulacion y victoria, y despliega una oportunidad
de redistribucién. Aqui el estado es un artefacto legal, en el que la funcién
principal de la ley es crear una realidad en la que los bienes ptblicos sean
asignados y ocurran oportunidades de redistribuciéon. No podemos pre-
ver el resultado de esta negociacion dentro de la ley. Por tanto, el estado
es un conjunto de reglas que gobierna la manera en la que los burdcratas
y los que no lo son negocian la distribucion de los bienes ptiblicos en una
operacion que estda moldeada por la ley con resultados contingentes.

La dindmica ascendente propuesta y el nuevo
derecho administrativo

El recorrido por las opciones alternativas de pensar el estado desde la
perspectiva burocratica y su conexién con los temas de la teoria juridica
relacionados con la critica a la adjudicacion me permite afirmar que los
agentes burocraticos crean nuevas politicas publicas en el altimo nivel de
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la ejecucion, como manifestacion del fenémeno que he denominado ac-
tivismo burocrdtico. En otras palabras, la legalidad se crea “desde abajo”.
Asi, el estado puede verse como algo que se construye en el nivel de la
interaccion burocratica y su negociacién tiene siempre resultados contin-
gentes, imprevisibles y heterogéneos: no todos ganan ni todos pierden
lo mismo como un resultado predeterminado, y, sobre todo, no siempre
pierden y ganan los mismos, y no siempre pierden y ganan en la misma
proporcidn. Eso es el activismo burocratico.

Si el principio de legalidad se construye en la experiencia de las buro-
cracias callejeras y el estado se encuentra en una relacién de horizontalidad
con el ciudadano y los resultados de la interacciéon son indeterminados
y contingentes, el derecho administrativo tendria que migrar desde una
aproximacion estética, vertical, jerarquizada y procedimental, a una apro-
ximacion dindmica, simétrica e informal. Por tanto, un nuevo derecho ad-
ministrativo deberia desplazarse a los escenarios de la politica social y
empezar a tomarse en serio la sociologia de las burocracias callejeras, para
entender cémo el derecho opera en los escenarios en los que lo publico es
uno de los elementos que esta en juego.

El nuevo derecho administrativo es una sociologia de la decisién bu-
rocratica antes que una nueva aproximacion dogmatica del derecho admi-
nistrativo. No hago aqui ninguna critica interna a la manera en la que el
derecho entiende la interaccion estado-ciudadano. Hago una critica exter-
na poniendo de presente que los supuestos teéricos en los que se funda-
mentaba el derecho administrativo clasico —estado como ente abstracto
y ciudadania como subordinada— han sido revaluados. El contexto de la
sociedad politica explicado en el capitulo 2 permite entender que lo publi-
co tiene retos mucho mds complejos, mediados por personas que estan en
la mitad entre lo publico y lo privado, que administran guiones de lo pt-
blico mientras usan de manera instrumental lo privado de sus posiciones.
Si el estado y el principio de legalidad se construyen en la experiencia de
la vida cotidiana, necesitamos hacer un esfuerzo para redefinir las catego-
rias con las que formulamos el derecho administrativo, entendido como
contencién de un poder que no vemos, pero que se nos superpone. Pode-
mos intervenir en ese derecho administrativo tanto como podemos influir
en la manera en la que somos gobernados. Esos retos se concretan en las
denominaciones nuevo derecho administrativo, derecho administrativo
en accion o activismo burocratico, categorias que capturan el sentido de
este giro necesario dentro de los estudios de lo publico.

REFLEXION FINAL

Espero que los hallazgos presentados sirvan para trazar una agenda de
investigacion en el tema de las burocracias callejeras dentro del sur global,
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que supere los puntos comunes de discusion sobre el principio de legali-
dad y sus distintos mecanismos de gobernanza. La teoria weberiana clasi-
ca tiene un rol prevalente en la manera en la que el derecho administrativo
clasico organiza la materialidad del estado. Como ya lo he mencionado,
esa teoria afirma que el estado es una entidad burocratica, racional y uni-
taria. Pese a que esa es la tesis que domina la manera en la que pensamos
el estado, sostenerla es problematico desde el punto de vista descriptivo.
Eso implica que, si bien el canon weberiano y la organizacién burocratica
del estado son un habito de pensamiento que atraviesa transversalmente
las tradiciones juridicas de Occidente, su descripcion también es limitada
en varias fronteras. Yo me atreveria a decir que la administracion publica
weberiana es un habito de pensamiento globalizado y su modelo de admi-
nistraciéon publica es un referente transnacional para desarrollar debates
en torno a las nuevas maneras de narrar la organizacion del estado (Che-
vallier, 2011; Gupta & Sharma, 2006; Tamanaha, 2004; Trouillot, 2001). Por
esa razodn, las criticas que se le hacen resultan pertinentes en el contexto
nacional, regional e internacional.

Esta aproximacion al estado puede dinamizar la agenda de investi-
gacion de la academia juridica latinoamericana e hispanohablante. Esta
investigacion aboga por la necesidad de distanciarnos del modelo webe-
riano y acercarnos en su lugar a la comprension de como opera la adminis-
tracion publica tanto en el modelo de la nueva gerencia (new management)
como en la gobernanza. Una tarea pendiente en la academia local es pres-
tar la atencion debida a la disolucion del estado como ente superior, centra-
lizado y coherente para centrar su estudio y sus indagaciones sociojuridicas
en su caracter precario, disperso e inconexo. Al respecto, los capitulos que
conforman este libro ofrecen herramientas para iniciar esa tarea al descri-
bir cémo el debate estadounidense ha trascendido el canon weberiano or-
todoxo y ha explorado nuevas y variadas maneras de entender el estado.

Esta nueva manera de pensar el estado tiene dos retos fundamentales
dentro de la academia juridica latinoamericana. El primero se relaciona
con descentrar el debate de la decision judicial como eje articulador del
pensamiento juridico contemporaneo. Ello implica inaugurar una entra-
da a la exploracion del Ejecutivo y las fases de la implementacion como
espacios parcialmente oscuros dentro de la investigacion de la academia
juridica. Tomarse un descanso del escenario judicial y descubrir las buro-
cracias administrativas como nuevo nicho de andlisis nos permitird am-
pliar la manera en que comprendemos el comportamiento de las normas,
sus usos, sus efectos.

El segundo reto que acompafia la movilizacion de la investigacion aca-
démica hacia las burocracias administrativas es un reto disciplinar. En el
2010, Mauricio Garcia Villegas editd un libro en el que se documenta la sa-
lida de los abogados del Ejecutivo y una cesién de espacio considerable a los
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economistas, con armas aparentemente mas agudas para entender como
se gestiona lo publico en el contexto colombiano (Sanchez, 2010). Este pa-
tron se replica en el escenario latinoamericano, donde se experimenta de
manera creciente la pérdida de posiciones y poder de los abogados dentro
de la administracién publica. Pese a ello, si de la mano con las nuevas
formas de pensar el estado que propone este trabajo nos dedicamos a en-
tender cémo lo ptiblico se gestiona en la vida cotidiana, seguramente la
disciplina juridica se vera revitalizada para dar cuenta de como opera lo
publico, qué pasa con las normas en los escenarios administrativos y cua-
les son las dificultades mas frecuentes de la implementacién. Empezar por
visibilizar a las burocracias administrativas como operadores juridicos,
casi invisibles frente a la cantidad y la calidad de produccién académica
que le hemos dedicado a la indagacién por como ocurre la aplicacion judi-
cial del derecho, es, sin duda, un paso hacia adelante.

Por ultimo, espero también que este trabajo de investigacion resulte
evocador para las feministas socialistas que encuentran en el trabajo re-
productivo la razén mas poderosa de desigualdad de las mujeres. El andli-
sis de los Hogares Comunitarios de Bienestar desarrollado en este trabajo
busca contribuir a ese debate. Adicionalmente, las tensiones profundas
encontradas en el campo objeto de estudio, como la oposicién madre-nifio
y los efectos diferenciados que la politica trae consigo en la afectacidon de
distintos grupos de mujeres (ayuda a las mujeres beneficiarias mientras
hace mas vulnerables a las comunitarias), puede inaugurar nuevas lineas
de investigacion en los estudios de género con énfasis en los efectos distri-
butivos diferenciados de las politicas publicas.

Esta investigacion constituye un esfuerzo por dar un primer paso en
estas direcciones. Dentro de la mirada que propongo, las burocracias ca-
llejeras son el “nuevo estado” y su activismo “el nuevo derecho adminis-
trativo”. Eso implica que debemos entender que lo ptblico se gestiona
en escenarios de alta indeterminacién, donde el derecho construye las
identidades enfrentadas en escenarios de poder pero también es el espa-
cio donde esas identidades se encuentran. Pese a ello, es imposible para
el derecho predecir cudl es el resultado de las interacciones burocraticas.
Alejarnos del lecho de certeza que nos generaban las visiones liberales es
riesgoso. Sin embargo, puede empezar a dar cuenta con mayor claridad
de qué esta en juego cuando decimos que nos acercamos a lo publico o
que tenemos contacto con el estado. Ser capaces de explicar de manera
clara y consistente como se gestiona lo ptblico en la vida cotidiana de los
ciudadanos es la linea de investigacion que aqui se inaugura.
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ANEXO 1. DIARIO DE CAMPO: FASE EMPIRICA

Resumen de actividades

Actividad

Total

Entrevistas 1cBF

Entrevistas a
administrativistas

Observaciones de
administrativistas

Observaciones HCB

Analisis documental

16 funcionarios y exfuncionarios
3 expertos

60 horas-Universidad del Rosario
31 horas, 35 min

7 tipos documentales (ficha integral del nifio y la familia;
formato para visita domiciliaria para selecciéon de agente
educativo Hcs; formato para entrevista a aspirante a
madre o padre comunitario (a); pasantia de aspirantes

a desempefiarse como agente educativo comunitario
(madre o padre comunitario [a]) en el programa Hcs;
formato resultados taller de induccién; minuta patrén
por tiempo de consumo semanal; ciclo de minutas-guia
de preparaciones); planilla para la recoleccién de datos
antropométricos-sistema de seguimiento nutricional;
criterios para la seleccion de nifios en hogares multiples.

Grupos focales

3

L Bogota, El Espinal-Tolima, El Darién-Valle
Municipios 3
del Cauca
San Cristdbal sur, San Cristobal norte, Suba,
Localidades en Bogota 4 o, )
Simon Bolivar
Actividades . .
L. Conversaciones informales con madres
documentadas en diario 13 . .
comunitarias y beneficiarios
de campo
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Entrevistas 1cBr
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N. | Categoria Fecha Cargo Nombre Lugar G*
1 | Funcionario |3 deagosto | Exdirectora del Elvira Forero | Apto No
de 2012 ICBF personal
2 | Funcionario | 10 de agosto | Gerente Madres | Claudia 1cBF-Sede No
de 2012 Comunitarias Garcia principal
3 | Funcionario | 13 de agosto | Profesional Sandra 1cBr-Regional | Si
de 2012 especializado- Bibiana Bogota
Grupo Camacho
Prevencion Rodriguez
4 | Funcionario | 12 de Directora Hogar | Gladys Llamada No
septiembre | Bambi Darién Meneses telefénica
de 2012
5 | Funcionario | 2de Exsecretaria Rosa Maria | Centro St
noviembre | general 1CBF Navarro Internacional
de 2012
6 | Funcionario | 6de Profesional Sandra 1cBr-Regional | Si
noviembre | especializado- Bibiana Bogota
de 2012 Grupo Camacho
Prevencion Rodriguez
7 | Funcionario | 6 de Excoordina- Yidis Tovar | Apto No
noviembre | dora madres personal
de 2012 comunitarias
Coérdoba
8 | Funcionario | 16 de Coordinadora Elisabeth San Cristébal | No
octubre de | prevencion Mora sur
2012 Centro Zonal San | Melcom
Cristébal sur
9 | Madre 20 de Madre Ligia Hogar St
comunitaria | noviembre | comunitaria Famr | Espinoza Comunitario
de 2012 (Espinal-
Tolima)
10 | Funcionario | 20 de Comisario de Diego 1cBF Espinal No
noviembre | familia Aristizabal
de 2012
11 | Funcionario | 29 de enero | Directora CEDE Raquel CEDE-Oficina No
de 2013 Bernal 902
12 | Experto 6 de febrero | cipEr Javier cipEr-oficina | No
de 2013 Pineda
13 | Funcionario | 24 de enero | Magistrada Mariana Correo No
de 2013 auxiliar Corte Ardila electronico
Constitucional- Trujillo
Humberto Sierra
Porto
14 | Experto 5 de febrero | Abogado admi- | Hugo Uniandes No
de 2013 nistrativista Arenas
15 | Experto 8 de febrero | Profesor derecho | Miguel Uniandes St
de 2013 administrativo Malagoén
16 | Activista 4 de abril de | Sisma Mujer Linda Ma. Sede Sisma Si
2013 Cabrera Mujer
Total 16

" Grabacién de soporte.
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Entrevistas a administrativistas
Fecha Categoria Cargo Nombre Lugar G
30 de agosto | Experto Magistrado Enrique José | Universidad No
de 2012 Sala de Arboleda del Rosario
Consulta y Perdomo
Servicio Civil
31 de agosto | Experto Profesor Alvaro Universidad No
de 2012 Universidad Andrés Motta | del Rosario
del Rosario Navas
4 de octubre | Experto Profesora Carolina Universidad Si
de 2012 Universidad Moreno de los
de los Andes Andes
Total 3
Observaciones de administrativistas
Fecha Objeto Horas
21 de agosto-28 de Curso Nuevo Cédigo de 60

septiembre de 2012

Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso
Administrativo. Ley 1437 de
enero 18 de 2011

Analisis documental

Tipo de documento

Numero de documentos

revisados
Ficha integral del nifio y la familia 11
Formato para visita domiciliaria para seleccién de agente 2
educativo HcB
Formato para entrevista a aspirante a madre o padre 1
comunitario (a)
Pasantia de aspirantes a desempefarse como agente 1
educativo comunitario (madre o padre comunitario [a])
en el programa HCB
Formato resultados taller de induccion 1
Minuta patrén por tiempo de consumo semanal 7
Ciclo de minutas-guia de preparaciones 7
Planilla para la recoleccién de datos antropométricos- 7
sistema de seguimiento nutricional
Criterios para la seleccion de nifios en hogares multiples 1

Total

39
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Grupos focales

Fecha Participantes Lugar Grabacion

17 de octubre de Grupo Focal Madres | San Cristdbal sur No
2012 Comunitarias
17 de octubre de | Observacién reunién | 1cr-sede No
2012 regional UNAFAS principal
22 de noviembre | Grupo focal madres Espinal-Tolima Si
de 2012 FaMI (11 madres y

coordinadora de

Asociacion Tolima

Progresa)
Total 3

Observaciones

La autorizacidn de acceso se entregd para las horas de la mafana, por lo que la ma-

yoria de observaciones se realizaron en el intervalo de 8 am a 11 am.

Fecha Lugar Horas

29 de agosto de 2012 Hogar Comunitario Multiple 35 minutos
Empresarial
1ceF-Regional Bogota

13 de septiembre de 2012 | Atencidn al cliente-Personeria 2 horas
Supercade 26-Linda Rodriguez

11 de septiembre de 2012 | Asociacién e San Cristobal 1 hora
norte

13 de septiembre de 2012 | Hogar Comunitario Multiple 2 horas
Empresarial
1cBF Regional Bogota

25 de septiembre de 2012 | Asociacion ncs Ciudad Bolivar 6 horas

28 de septiembre de 2012 | Asociacion ucs Suba 6 horas

17 de octubre de 2012 Asociacion Hcs San Cristobal 3 horas
sur

20 de noviembre de 2012 Hogar multiple 1csr Espinal- 2 horas
Tolima

21 de noviembre de 2012 Visita domiciliaria madre 5 horas
comunitaria programa FamI-
Ligia Espinoza

22 de noviembre de 2012 cp1 Espinal-Tolima 2 horas

22 de noviembre de 2012 Hes Espinal-Tolima 2 horas

Total 31h 35min




ANEXO 2. NOTICIAS SOBRE HOGARES COMUNITARIOS Y
MADRES COMUNITARIAS DEL ICBF (2011-2013)

Fecha Titulo Medio Link

22 de La primera politica. El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
febrerode | Aver, el presidente Juan archivo/
2011 Manuel Santos lanzé

en la Casa de Narifio

la politica para la

primera infancia de su

gobierno. Esta estrategia

de atencion a la nifez,

bautizada “De cero a

siempre”, destinara a los

mas pequefios unos 5,6

billones en cuatro afios
24 de Santos inaugura El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
febrero de | moderno jardin social archivo/documento/cms-8923122
2011 en zona deprimida

cartagenera
5dejulio | 1cBE: beneficios y Portafolio | http://www.portafolio.co/
de 2011 resultados de impacto detalle_archivo/mam-4662641

familiar
21 de Respuesta del 1cBr El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
septiembre | sobre el informe de la archivo/documento/cms-
de 2011 Contraloria 10404784
21 de Petro capacitara a El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
octubre de | madres comunitarias archivo/documento/mMam-
2011 4911017
3de Madres comunitarias Portafolio | http://www.portafolio.co/
noviembre | tendran riesgos detalle_archivo/mam-4940685
de 2011 profesionales
16 de Sanear el 1CBF, tarea El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
noviembre | urgente archivo/documento/mam-
de 2011 4966092
31de Carolina Isakson de El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
enero de Barco, pionera del archivo/documento/cms-
2012 programa “Madres 11033082

comunitarias”
10 de abril | 1cBF garantiza atencion | El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
de 2012 alimentaria archivo/documento/cms-

11530042
7 de mayo | Madres comunitarias El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
de 2012 van a paro indefinido archivo/documento/mam-
5402777

8 de mayo | Madres comunitarias El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
de 2012 rechazaron reforma archivo/documento/mam-

5406083
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9 de mayo | Madres comunitarias El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
de 2012 levantan paro archivo/documento/mam-
5408291
27 de Hogares comunitarios El http://www.elespectador.com/
agosto de | pagaran servicios Espectador | noticias/nacional/hogares-
2012 publicos con tarifas de comunitarios-pagaran-servicios-
estrato uno publicos-tarifas-articulo-370362
11 de Tres mil madres El Tiempo | http://www eltiempo.com/
septiembre | comunitarias tendrian archivo/documento/cms-
de 2012 renta vitalicia 12210341
14 de Salario de madres Portafolio | http://www.portafolio.co/
septiembre | comunitarias costara detalle_archivo/pr-63307
de 2012 $700.000 millones
14 de Corte ordena que madre | El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
septiembre | comunitaria con vin sea archivo/documento/cMms-
de 2012 reintegrada a su labor 12221183
9de 77.000 madres El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
noviembre | comunitarias recibiran archivo/documento/cms-
de 2012 lo equivalente al 12369699
minimo
10 de Madres del 1cBF El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
noviembre | recibiran el equivalente archivo/documento/cms-
de 2012 al minimo 12370570
23 de Madres comunitarias El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
febrero de | del Eje Cafetero se archivo/documento/cms-
2013 graduaron “De cero a 12614001
siempre”
2 deabril | Gobierno crea Ministerio | http://www.mintrabajo.gov.
de 2013 subsidio para madres de co/abril-2013/1690-gobierno-
comunitarias en edad de | Trabajo crea-subsidio-para-madres-
pension comunitarias-en-edad-de-
pension.html
15 de junio | Madres comunitarias El http://www.elespectador.com/
de 2013 recibiran bonificacion Espectador | noticias/nacional/articulo-
equivalente al salario 428068-madres-comunitarias-
minimo recibiran-bonificacion-
equivalente-al-salari
26 de Protestas de madres El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
agosto de | comunitarias contra el colombia/llano/ARTICULO-WEB-
2013 1cBF, en Villavicencio NEW_NOTA_INTERIOR-13014687.
html
26 de Mas de 50.000 madres Caracol http://www.caracol.com.co/
agosto de | comunitarias y Radio noticias/actualidad/mas-de-
2013 sustitutas entran a paro 50000-madres-comunitarias-

indefinido

y-sustitutas-entran-a-
paro-indefinido/20130826/
nota/1957600.aspx
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26 de Las madres El http://www.eluniversal.com.
agosto de | comunitarias protestan | Universal | co/cartagena/las-madres-
2013 y se unen al paro comunitarias-protestan-y-
nacional se-unen-al-paro-nacional-
132489#sthash.dfKnpt5z.dpuf
27 de Madres comunitarias El Tiempo | http://www.eltiempo.com/
agosto de | del pais siguen en paro vida-de-hoy/ARTICULO-WEB-NEW_
2013 NOTA_INTERIOR-13020864.html
27 de Madres del 1csr, El Mundo | http://www.elmundo.com/
agosto de inconformes portal/noticias/poblacion/
2013 madres_del_icbf_inconformes.

php




ANEXO 3. SENTENCIAS DEL CONSEJO DE ESTADO

Se analizaron las siguientes sentencias del Consejo de Estado:

1. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
segunda, subseccion B. Sentencia del 31 de julio de 1996. mp Carlos
Orjuela. Se resuelve una accién de nulidad impetrada contra los actos
administrativos que niegan el registro sindical, de un sindicato confor-
mado por los trabajadores de los hogares comunitarios.

2. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién se-
gunda, subseccion B. Sentencia del 28 de noviembre de 1996. mp Javier
Diaz Bueno. Se resuelve una accién de nulidad y restablecimiento del
derecho contra una decision del 1csr de revocar del cargo a una funcio-
naria que actud con injurias contra las madres comunitarias que tenia
a su cargo.

3. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion ter-
cera. Sentencia del 28 de septiembre de 1998. mp Juan de Dios Montes.
Se resuelve el recurso de apelacion de una accidn de reparacion direc-
ta. La accion tiene que ver con una falla en el servicio de uno de los
hogares comunitarios del 1cBr, que ocasiond la muerte de un menor
que ahi recibia servicios.

4. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién ter-
cera. Sentencia del 14 de septiembre de 2000. mp Maria Elena Giraldo.
Se resuelve la apelacion de una sentencia de acciéon de reparacién di-
recta. La accidn se sustenta en la pretension de responsabilidad patri-
monial del 1cBF, por un accidente de transito, en donde un dependiente
del 1cBF le causo6 dafios al demandante.

5. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion ter-
cera. Sentencia del 26 de mayo de 2010. mp Gladys Agudelo. Se resuel-
ve accion de reparacién directa fundamentada en una falla del servicio
de un hogar sustituto del 1cr. Se alega que dos menores de edad que
fueron llevados a dicho hogar fueron victimas de violencia sexual.

6. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion se-
gunda, subseccién B. Sentencia del 9 de diciembre de 2010. mp Gerardo
Arenas Monsalve. Se resuelve una tutela contra una sentencia de ac-
cién de reparacion directa, en donde el tribunal resuelve en contra de
la accionante. La accion tiene que ver con una falla en el servicio de los
hogares comunitarios del 1cBr, que le ocasioné dafios a un menor que
ahi recibia servicios.

7. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion ter-
cera, subseccion C. Sentencia del 9 de mayo de 2011. mp Enrique Gil
Botero. Se resuelve una accion de reparacion directa. Esta se funda-
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menta en una falla en el servicio de los hogares comunitarios del 1cB,
que le ocasiond dafios graves a un menor que ahi recibia servicios.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
tercera, subseccién A. Sentencia de 23 de junio de 2011. mp Mauricio
Fajardo. Se resuelve accién de reparacion directa. Esta se fundamenta
en una falla en el servicio de un hogar sustituto del 1cBr, que ocasiona
la desnutricion de un nifio que recibia los servicios de aquel hogar.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn ter-
cera, subseccion C. Sentencia del 19 de agosto de 2011. mp Olga Mélida
Valle. Se resuelve recurso de apelacion contra una sentencia de repa-
racion directa contra el 1cr. La accion se fundamenta en la muerte de
un menor de edad, quien estando bajo el cuidado de un hogar comu-
nitario, es atropellado.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién ter-
cera, subseccion C. Sentencia del 5 de julio de 2012. mp Olga Melida
Valle. Se resuelve accion de reparacion directa. Esta se fundamenta en
una falla en el servicio por parte de uno de los hogares comunitarios
del 1cBF, que ocasiond la muerte de un menor que ahi recibia servicios.



ANEXO 4. PROGRAMAS DE CUIDADO INFANTIL EN
LATINOMERICA Y NORTEAMERICA

Programa de hogares comunitarios en Guatemala

Politica publica impulsada por el gobierno, que se basa en la colabora-
cion y participacion, organizada entre las instituciones del gobierno y los
miembros de la comunidad, para atender a los nifios que, por su estatus
socio econdmico, se encuentran en estado de indefension.

El programa de hogares comunitarios esta dirigido prioritariamente a
los nifios de escasos recursos, menores de seis afios. Por medio del pro-
grama se busca facilitar su sano desarrollo. Principalmente se prestan ser-
vicios de estimulacidn temprana, salud preventiva, proteccién, formacion
de valores y habitos. Adicionalmente, con este programa también se busca
apoyar a la mujer trabajadora, de manera que con su desempefio laboral
consiga traer mas ingresos econdémicos a su familia.

El programa se llama Hogares y Multi-hogares de Cuidado Diario y
esta a cargo de la Secretaria de Obras Sociales, con la esposa del presi-
dente de la Republica a la cabeza. Los hogares funcionan a través de la
designacion de un espacio fisico dentro de una familia, en comunidades
urbanas y rurales marginales. El programa tiene presencia en 196 munici-
pios, de los 22 departamentos de Guatemala. Atienden en dos modalida-
des: hogares comunitarios y centros de atencién integral. En promedio se
atienden 13.496 nifios, brindado asi la oportunidad a, aproximadamente,
8.995 madres para que realicen actividades generadoras de ingresos.

Los hogares son atendidos por una madre, denominada madre cui-
dadora, que presta el servicio doce horas diarias, a maximo diez nifios.
La madre es asistida por un voluntario juvenil y un orientador, ademas,
recibe el apoyo de una maestra de primaria, con el objetivo de darle un
componente educativo a los hogares. La madre cuidadora recibe una ca-
pacitacion para poder atender adecuadamente a los nifios.

Los nifios que pueden asistir a los hogares deben ser hijos de madres
trabajadoras de la comunidad. Los componentes de la atenciéon que se
brinda a los nifios en los hogares son los siguientes: cuidado y resguardo;
alimentacion y nutricion; salud preventiva y curativa; y educacion inicial
(Nutrinet.org, n.d.).

Centros de desarrollo infantil en Argentina

De acuerdo con el articulo segundo de la Ley 26.233 de 2007, un centro
de desarrollo infantil es un espacio de atencion integral de nifios de hasta
cuatros afios de edad. En estos centros se realizan acciones para instalar,
en los d&mbitos familiar y comunitario, capacidades que favorezcan la pro-
mocién y proteccion de los derechos de los nifios.
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En Argentina, los centros de desarrollo infantil no dependen exclusi-
vamente de la financiacion del estado, estos pueden existir a partir de la
gestion de entidades privadas. En esta medida, lo que hace la legislacion
argentina es establecer un marco de regulaciéon minima, al cual deben
ajustarse todos los centros de desarrollo infantil, sean ptiblicos o privados.
La ley encargada de establecer la regulacion es la Ley 26.233 de 2007, tam-
bién el Decreto Nacional 1202 de 2008. En estas normas se establece que
la autoridad encargada de regular el tema es la Secretaria de Nifiez, Ado-
lescencia y Familia, la cual depende del Ministerio de Desarrollo Social.

Sin embargo, si existe un programa relacionado con los centros de de-
sarrollo infantil que es gestado desde el gobierno. Este cuenta con el apo-
yo de la Unicef y con el respaldo econdmico del estado y de otras agencias
internacionales. Se llama Plan Nacional de Accién a Favor de la Madre y
el Nifo, cuyo objetivo es conseguir un cabal desarrollo de los nifios, desde
la gestacion hasta la adolescencia.

Hay prioridad en prestar los servicios en areas en donde predomine la
pobreza, de manera que sea posible garantizar, en cierta medida, la satis-
faccion de las necesidades basicas de las familias residentes en esas zonas.
Las areas de trabajo que desarrolla el Plan Nacional de Accién a Favor de
la Madre y el Nifo son: nutricion, salud materna, salud integral del nifio y
adolescente (Organizacién de Estados Iberoamericanos, n.d.-a).

Sistemas de cuidado infantil en México

En México, el ente gubernamental encargado del desarrollo de sistemas
de cuidado infantil es la Secretaria de Desarrollo Social o Sedesol, que ha
lanzado un programa de estancias infantiles para madres trabajadoras.

Segun Sedesol, las estancias infantiles a su cargo son espacios dedica-
dos al cuidado y atencién infantil; estas son operadas por personas capa-
citadas por el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia
(p1r Nacional) y el mismo Sedesol.

Las estancias estan abiertas al publico, pero su atencion prioritaria es
para las madres trabajadoras cabeza de familia, y sin acceso a la seguridad
social.

Principalmente existen para brindar soporte a hogares con madres
trabajadoras, que tengan por lo menos un nifo entre uno y cuatro afos
edad, o hasta cinco afios en casos de menores con alguna discapacidad.
Adicionalmente, es un requisito, para que exista atencion prioritaria, que
los ingresos per capita de la familia del menor no sobrepasen la llamada
Linea de Bienestar, y que, ademads, no tengan acceso a servicios de cuida-
do infantil por medio de instituciones publicas.

Con las estancias infantiles se tiene como proposito, por un lado, me-
jorar la calidad de vida de los nifios que viven en condiciones de pobreza,
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y, por el otro, fomentar el desarrollo, facilitando la incorporacién de las
mujeres en el mercado laboral (Juarez Hernandez, 2003).

Las estancias infantiles funcionan a partir de subsidios estatales: el es-
tado le otorga un monto fijo a las organizaciones sociales o individuos
para que adapten sus espacios para el funcionamiento de las estancias.
Generalmente son mujeres que ofrecen sus hogares para prestar los servi-
cios. Adicionalmente se paga también un subsidio por nifio atendido. Este
subsidio se divide entre el estado y las familias beneficiarias; el porcentaje
es 65% para el estado y 35% para los hogares (Secretaria de Desarrollo
Social, n.d.).

Fundacion Integra en Chile

Integra es una fundacion privada que se encarga de atender y educar a
nifios menores de seis afios, que viven en situacion de pobreza. Es de ca-
racter nacional, lo que le permite tener presencia en los barrios populares,
tanto de zonas urbanas como rurales, de manera que haya provisiéon de
cuidado, educacién y alimentacion para la infancia que vive en condicio-
nes de pobreza.

Su servicio se caracteriza por organizar y utilizar los recursos de la
misma comunidad, y ponerlos al servicio de los nifios. La fundacién se
encarga de potenciar la participacion de la comunidad proporcionando
profesionales que se encarguen de planificar y supervisar el cuidado y
educacion de los nifios.

Integra esta presidida por la esposa del presidente de la Republica.
Los recursos de la fundacion provienen de aportes del estado, las mu-
nicipalidades, la comunidad, las empresas y diversos organismos inter-
nacionales. En promedio, Integra atiende a 60.000 nifios chilenos, en 775
establecimientos, que se encuentran ubicados a en todas las comunas del
pais. La atencion de cuidado a menores que presta la fundacion en sus es-
tablecimientos tiene un horario que va de 8:30 am a 4:30 pm. No obstante,
si se trata de madres trabajadoras, el horario se extiende hasta las 7:30 pm.
El servicio de alimentacion cubre el 70% de las necesidades caldricas que
requieren los nifios; se les brinda desayuno, almuerzo, onces y, para los
que se quedan en horario extendido, una comida adicional (Fundacion
Integra, n.d.).

Programa de Atencion a la Poblacion Infantil (pap1) en Brasil

El Programa de Atencion a la Poblacion Infantil se crea en un contexto en
el que la pobreza que flagela la poblacién infantil es cada vez mayor. A
través de este programa se crean jardines comunitarios para atender a los
ninos desamparados, buscando establecer un espacio en el cual sea posi-
ble garantizar sus derechos.
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En los jardines comunitarios se atienden nifios menores de seis afios,
con el fin de contribuir a su crecimiento fisico, intelectual, afectivo y so-
cial. De esta manera, el enfoque de los jardines se basa principalmente en
ofrecer una orientacion pedagdgica, promocion del desarrollo, nutricion y
salud. El programa tiene cobertura nacional, tanto en zonas rurales como
urbanas. Se cumple con un horario de atencién de cuatro horas minimas.
A los nifios se les dan alimentos de acuerdo con el tiempo que pasan en el
jardin, por ejemplo, si permanecen cuatro horas reciben desayuno, refri-
gerio y almuerzo.

Los responsables de los nifios dentro del jardin se llaman monitores,
ellos se encargan del cuidado del nifio y ejercen un control sobre su cre-
cimiento y desarrollo. Cada monitor es responsable del cuidado de hasta
veinte ninos.

Los jardines funcionan con una participacion colaborativa entre comu-
nidad y estado. El estado, en todo caso, esta comprometido con las cons-
trucciones locativas necesarias para el establecimiento del jardin, asi como
con el equipamiento y manutencién. También se encarga de la asistencia
administrativa y educacional.

La Unicef patrocina el programa de jardines comunitarios, aportando
apoyo técnico y financiero. Adicionalmente, las familias beneficiadas ha-
cen un pequeno aporte dependiendo del tiempo de permanencia de sus
ninos en el jardin. El programa ocasionalmente recibe recursos de fondos
internacionales (Organizacién de Estados Iberoamericanos, n.d.-b).

Programa nacional wawa wasr en Pert

El término wawa was1 proviene del lenguaje quechua y significa casa de
nifas y nifios. En efecto, se trata de un programa social patrocinado por el
estado peruano que busca dar un servicio, durante el dia, a nifios menores
de cuatros afios. Se trata de hogares en donde son recibidos los menores,
especialmente de poblaciones vulnerables, para que puedan recibir cui-
dado, estimulacién temprana, alimentacién y educacion (Municipalidad
Provincial de Sullana, n.d.).

Para que se pueda crear un wawa wasI es necesario que la comunidad
se organice en comités de gestion, conformados por representantes que
elige la comunidad. Estos comités son los encargados tanto de gestionar
la apertura de los hogares, como de conseguir sus recursos.

Los hogares estan a cargo de una madre de la comunidad, quien es la
encargada de brindar atencion integral a los nifios entre los seis meses y
tres afios de edad. Desde 1996, el programa esta a cargo del Ministerio de
la Mujer y del Desarrollo Humano (PROMUDEH).

La financiacion del programa resulta de un trabajo conjunto de varios
actores. Por un lado, los aportes de las familias usuarias del programa,
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que deben ser lo mas bajos posible, de manera que estas familias, que
viven en extrema pobreza, no se vean perjudicadas; estan también los di-
neros que recolecten los comités de gestion y el dinero entregado por el
estado, el cual abarca mas de la mitad de la financiacion de los programas.
Adicionalmente, el Banco Interamericano de Desarrollo apoya el progra-
ma por medio de una cooperacién técnica, que no es reembolsable.

Dentro de las casas para nifios y nifias se busca satisfacer las necesida-
des basicas para su desarrollo. Esto involucra nutricion, salud, proteccion
y afecto. En cuanto a la nutricién, se vela porque los nifios lleven una dieta
balanceada, que cubra por lo menos el 70% de los requerimientos calori-
cos y 100% de los proteicos. En cuanto a la salud, se trabaja para llevar
un control estricto de vacunas y, ademads, una evaluacién de crecimiento
y desarrollo. La proteccion y afecto viene dada por la madre de familia
encargada, quien estd capacitada para atender a los nifios mientras sus
padres trabajan (Organizacién de Estados Iberoamericanos, n.d.-c).

Hogares Comunitarios de Bienestar Familiar (Colombia)

Los Hecs son una modalidad de atencién orientada a ninos o nifias meno-
res de seis afios de edad, donde se les brinda atencion integral en afecto,
nutricién, salud, proteccion y desarrollo psicosocial.

Los hogares funcionan con el trabajo conjunto del estado y la comu-
nidad. EI 1cBF es el ente estatal encargado de regular el desarrollo de los
hogares y los miembros de la comunidad son representados a través de
una asociacion de padres.

El 1cBF proporciona un presupuesto para que con este se cubra alimen-
tacién, dotacion y adecuacion del espacio que servira como locacién del
hogar. Adicionalmente, establece los parametros para la escogencia de la
madre encargada del hogar. La asociacion de padres se encarga de admi-
nistrar los recursos.

La financiacion del programa no depende solo del 1cBF, existen otras
instituciones que aportan en esta tarea. El sector empresarial, los sindica-
tos, las organizaciones no gubernamentales y la comunidad también jue-
gan un papel importante. El 1cBr solo financia hasta un 47% del total de
programa. Un 3% proviene de la némina que pagan las entidades puiblicas
y privadas. Los usuarios de los hogares deben pagar un 25% del jornal
minimo por cada nifio. Adicionalmente, también existe un apoyo técnico
por parte de la Unicef y el sENa.

Dentro de los hogares comunitarios, las encargadas de velar por el
bienestar de los nifios son las madres comunitarias, ellas obtienen una
remuneracion de un poco mas de medio salario minimo por sus labores.
Por cada madre en el hogar se puede atender un maximo de quince nifos.
En promedio, un nifio es atendido en el hogar durante ocho horas diarias.
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Los hogares comunitarios de bienestar estan concebidos para atender
nifios menores de seis afios. Dentro de los hogares, las madres comunitarias
prestaran servicios, durante cinco dias a la semana, de carifo, proteccion,
alimentacion y pedagogia, con el fin de que los nifios puedan crecer sanos
y felices (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, n.d.).

Programa Head Start en Estados Unidos

El programa Head Start, ademas de ser un programa de cuidado infantil
implementado en la mayoria de estados de Estados Unidos, también fun-
ciona como un programa marco, que sirve de guia para la implementacion
de programas de cuidado infantil en todo el mundo.

En Estados Unidos es una politica federal encargada de promover la
educacién de los nifios de familias que tienen bajos ingresos, por medio
del desarrollo cognitivo, social y emocional (u.s. Department of Health &
Human Services, n.d.). Con Head Start se pretende compensar las des-
ventajas que puedan tener los nifios provenientes de estas familias, con
respecto a sus pares de estratos altos (Bergmann, 1999).

El programa funciona mediante subvenciones que el gobierno otorga a
entidades publicas o privadas, para que estas se encarguen de brindar los
servicios integrales para el desarrollo infantil. A través de estas entidades,
bien sea en centros, en el hogar o de manera mixta, se da a los nifios y a
sus familias servicios de nutricion, salud y educacion. De igual forma, el
gobierno federal realiza evaluaciones periddicas para asegurarse de que
los programas cumplan con los estandares minimos de calidad (Martinez
Bordon et al., 2012).
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