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Resumen
Abstract
Resumo

En el afio 2012, con ocasion de la sentencia T-628 de ese mismo afo, se expidio la Ley 1607
cuyo articulo 36 le daria a un vuelco al panorama de las madres comunitarias en Colombia,
al regularizar su situacion laboral. El cambio se dio después de muchos afios de lucha. Este
articulo analiza la situacion juridica de las madres comunitarias en los afios previos a la ex-
pedicion de esta ley, desde la perspectiva de género, usando diversas posturas feministas.
Se pretende evidenciar como una politica publica como la de los Hogares Comunitarios del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), que reproducia una vision de mundo
patriarcal y contingente y ubicaba a las mujeres en labores al interior del hogar, jugd un
papel influyente en la construccion de la identidad femenina, y perpetud un esquema de

dominacion especifico.

PALABRAS CLAVE:

Madres comunitarias | ICBF | género | masculinidades | feminismo

In 2012, because of judgment T-628 of that year, the 1607 Act was issued, whose Article 36
would radically change the status of community mothers in Colombia, as it regulates their
employment status. The change came after many years of struggle. This article analyzes
the legal status of community mothers in the years before the enactment of the law, from
the perspective of gender, using various feminist positions. It aims to show how a public
policy as the ICBF community homes, which featured a patriarchal and contingent world
view, which locates women in work within the home, played an influential role in building
the female identity, and perpetuated a system of specific domination.

KEYWORDS:

Community mothers | ICBF | gender | feminism

Em 2012, por ocasido da decisio T-628 desse mesmo ano, a Lei 1607 foi emitida, cujo artigo
36 transformaria o panorama de maes comunitarias na Colémbia, com a regularizacdo de
sua situacdo de emprego. A mudanca veio apos muitos anos de luta. Este artigo examina
a situagdo juridica das maes comunitarias nos anos antes da emissao desta lei, a partir da



perspectiva de género, usando as varias posi¢oes feministas. O objetivo é mostrar como
uma politica publica, como a das Casas Comunitarias do ICBF, que apresentava uma visao
de mundo patriarcal e contingente e colocava as mulheres em trabalhos dentro de casa,
desempenhou um papel influente na construcdo da identidade feminina e perpetuou um
sistema de dominagao especifico.

PALAVRAS-CHAVE:

Mies comunitarias | ICBF | género | feminismo
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Introduccion

Los paros y huelgas de las madres comunitarias, que desde el 2011 fueron constantes
en el programa de hogares comunitarios (HCB) del ICBF, fueron reflejo de una precaria
regulacion legal que vulnero el derecho al trabajo y a la igualdad de las mujeres que
desempenan estas labores.! La falta de un vinculo legal claro, la ausencia de un salario
justo como contraprestacion a la labor, y la insistencia de los 6rganos estatales?, princi-
palmente del ICBF, del legislativo, y del drgano judicial, en ignorar el problema, fueron
factores que influyeron para que diferentes entes nacionales e internacionales revisaran
la situacion irregular en que se desarrolla el programa de hogares comunitarios (Comité
Pro DESC de las madres comunitarias et al. 2003).

Dentro de este marco se desarrollo un estudio que analizo, a la luz de los postulados
de las teorias feministas del derecho, la institucion de las madres comunitarias en Co-
lombia. Las preguntas de investigacion que guiaron el trabajo fueron las siguientes: éDe
qué manera, el programa de Hogares Comunitarios del ICBF, desde su creacion en 1987,
se ha desarrollado de forma que resulta en una discriminacion de género, con respecto
alas mujeres que ejercen la labor de madres comunitarias? ¢Y como esta concepcion del
trabajo de las madres comunitarias contribuye a la construccion de identidad femenina
en Colombia y determina un rol para las mujeres en el juego de reparticion de poder?

Lahipotesis al respecto fue que el programa HCB, al haber mantenido en la informali-
dadydesregulacion lalabor de las madres comunitarias, ademas de fomentar un espacio
viciado en donde se perjudicaron los derechos de las mujeres de estratos bajos, también
estuvo invisivilizando y subestimando el trabajo reproductivo que tradicionalmente ellas
han realizado. Esto refleja una vision de mundo segun la cual solo el trabajo productivo
que historicamente se ha atribuido al hombre debe ser formalizado y regulado. Mien-
tras que el trabajo de cuidado, que se desarrolla al interior de los hogares, en el ambito
privado, es historicamente atribuido a la mujer, y aun continua sin ser valorado (Olsen,
2001). Visto asi, el programa HCB perpetud un determinado estado de cosas que no es
el necesario ni el mejor; ubica a la mujer en un rol especifico e influye en la construccion
de la identidad femenina en nuestra sociedad.

Elpresente documento esta dividido en tres partes. La primera parte trata el desarrollo
legal y jurisprudencial que ha tenido la figura de las madres comunitarias: esto permite,

1. Revisar anexo: cuadro de noticias: ver noticia 10 a noticia 33.

2. De acuerdo a la Constitucion, es mision conjunta de todo el Estado propender por la materializacion de los
derechos de sus nacionales, sin importar su condicion racial, social, econdmica o de género. Sin embargo, hay que
considerar los drganos estatales que tienen injerencia directa sobre la situacion de las madres comunitarias; por
ejemplo, el aparato legislativo, que no ha provisto una legislacion garantista de las madres comunitarias; el ICBF, ente
administrativo que promulga reglamentaciones que desconocen la condicion real en que estas mujeres adelantan
su labor; y las alta cortes, que soslayando los principios constitucionales que los rigen, han causado un perjuicio a
las mujeres que trabajan como madres comunitarias.
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primero, conceptualizar el programa de HCB y, segundo, elaborar un diagndstico en el
que se identifiquen concretamente las politicas, leyes, reglamentos y la jurisprudencia
queincidieron enla discriminacion delalabor de las madres comunitarias. Enla segunda
parte se enuncia de manera detallada el marco teorico a través del cual se dio lectura de
la figura de madres comunitarias, para luego presentar un analisis critico del programa
HCB; se usan categorias implementadas por distintas corrientes feministas. Finalmente,
en la tercera parte, se presentan las conclusiones generales de la investigacion.

Construccion legal y jurisprudencial de las madres
comunitarias

Contexto social, construccion legal y reglamentaria

LaLey 89 de 1988 cred los Hogares Comunitarios del Bienestar Familiar. El articulo pri-
mero, paragrafo segundo, dice que los HCB son “aquellos que se constituyen a través de
becas del ICBF a las familias con miras a que en accion mancomunada con sus vecinos
y utilizando un alto contenido de recursos locales, atiendan las necesidades basicas de
nutricion, salud, proteccion y desarrollo individual y social de los nifos de los estratos
sociales pobres del pais”(Ley 89 de 1988. Articulo 1).

Actualmente el programa HCB cubre casi la totalidad del territorio colombiano; se
encuentra presente en 1.089 de los 1.103 municipios del pais (Gonzalez y Duran, 2012).
De acuerdo a cifras del ICBF, en las zonas donde hay mayor presencia son: Bogota, 6.700
Hogares; Antioquia, 6.300; Valle del Cauca, 4.700; Cérdoba, 4.200; Atlantico, 4.100;y
3.800 en Narifio.3 Para 2009, fecha en que se rindid el ultimo informe de cobertura, eran
mas de 67.000 madres comunitarias que se encargaban de atender a 1.206.287 usuarios.

Elacuerdo21de 1996, proferido por el ICBF, en su articulo quinto dice cual esla edad
de los nifios que pueden ser beneficiarios del programa: “Los Hogares Comunitarios de
Bienestar atenderan nifilos menores de siete afios organizados en grupos con diferentes
edades que aseguren el proceso de socializacion e interaccidn familiar”. Asi, “se podran
organizar Hogares de Bienestar segun las siguientes modalidades: 1) Para atender nifios
de cero a siete afos, pudiéndose incluir dentro de ellos nifios discapacitados, 2) Para
atender nifios menores de dos afios y 3) Para atender mujeres gestantes, madres lactantes
y nifios menores de dos afios” (ICBF, Acuerdo 211996, Articulo §).

En este mismo acuerdo se trazan los criterios generales de funcionamiento de los
HCB. Dentro de estos criterios, entre otras cosas, el ICBF establece que los hogares
comunitarios funcionaran bajo el cuidado de una madre comunitaria, escogida por la

3. Anexo de noticias; noticia 34.
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asociacion de padres de familia, o la organizacion comunitaria. También establece el
perfil de las madres comunitarias:

Hombre o mujer con actitud y aptitud para el trabajo con los nifios; mayor de edad y
menor de 55 anos, de reconocido comportamiento social y moral, con minimo cuatro
afnos de educacion basica primaria, posea vivienda adecuada o tenga disposicion para
atender a los ninos 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 dedicarse a la
atencion de los ninos (ICBF, Acuerdo 211996, Articulo 5).

Es necesario aclarar que, pese a que la norma concibe la posibilidad de que también
un hombre pueda ser madre comunitaria, de acuerdo al quinto informe periddico rendido
por Colombia ante el comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC), son
solo mujeres (alrededor de 87.000) las que realizan esta labor (Plataforma Colombiana
de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo, 2010).

El articulo 4 del acuerdo mencionado dispone sobre los recursos que financian el
programa: el gobierno nacional asigna recursos a través del ICBF, los cuales se destinan
para financiar la dotacidn inicial, la capacitacion, la beca, la supervision y la evaluacion
del hogar. La beca estd formada por “los recursos, que se asignen a las familias para
atender a los nifios y por lo tanto se destinaran a: madre comunitaria, reposicion de
dotacion, aseo y combustible, raciones, material didactico duradero y de consumo para
hacer actividades con los nifios y apoyo para servicios publicos”. El pago de la beca, en
lo que respecta a las madres comunitarias, esta determinada por el nimero de nifios que
atiende. Para 2012 esta cifra oscilaba entre $349.000y $ 407.000.

Adicionalmente establece que el resto de recursos del programa provendran de los
siguientes entes: 1) los que asignen las entidades territoriales; 2) las cuotas de participa-
cion de los padres de familia y el trabajo solidario de la comunidad; 3) los aportes de las
personas naturales, juridicas, publicas, privadas y organismos internacionales; y 4) los
demas que la comunidad decida destinar (ICBF, Acuerdo 211996. Articulo 4).

Es de destacar que este acuerdo también reglamenta el lugar de funcionamiento de
los hogares comunitarios:estos podran funcionar en la casa de la madre comunitaria, en
espacio comunitario, o en espacio cedido por persona publica o privada; el lugar donde
funcione el hogar debera contar con las adecuaciones necesarias, de manera que se
garanticen condiciones fisicas, ambientales y de seguridad para los nifios.

El Decreto 1340 de 1995 establece que el ICBF, a través de su junta directiva, sera el
encargado de establecer los criterios y procedimientos que organicen el funcionamiento
del programa de hogares comunitarios.

En cuanto al vinculo existente entre madres comunitarias y el ICBF, no se encuentra
ninguna remision legal. Para regular este punto, hasta antes del 2014 solo habia una
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disposicion reglamentaria. El decreto 1340 de 1995, en su articulo 4, dispone que la
vinculacion de las madres “constituye contribucion voluntaria, por cuanto la obligacién
de asistir y proteger a los nifios, corresponde a los miembros de la sociedad y la familia;
por consiguiente, dicha vinculacion no implica relacion laboral con las asociaciones y
organizaciones comunitarias administradoras del mismo, ni con las entidades publicas
que en €l participen” (Decreto 1340 de 1995).

Sin embargo, en el afio 2014, por medio del decreto 289 de 2014, se reconoce la
vinculacion laboral de las madres comunitarias del programa HCB. De acuerdo a este
decreto la vinculacion se dara mediante un contrato laboral entre la madre comunitaria
ylasentidades administradoras del programa HCB. En este mismo decreto se establece
que el unico patron de las madres comunitarias sera la entidad administradora, y que por
tanto el ICBF no es solidariamente responsable por las prestaciones que se les adeuden
(Decreto 289 de 2014).

Aunque con este reconocimiento pareciera que no es necesario continuar la discusion
acerca de la desigualdad laboral de las madres comunitarias, lo cierto es que durante los
20 aflos en que se mantuvo la informalidad y desregulacion de estas mujeres tuvieron
efectos negativos que no pueden ser ignorados. Es por esto que vale la pena continuar
viendo por los avances en materia legal y jurisprudencial del programa HCB, principal-
mente en lo que tiene que ver con las madres comunitarias.

Aun cuando las cosas no han mejorado lo suficiente, si se debe decir que gracias a la
presion de ciertos organismos internacionales, como el comité para el cumplimiento de
los DESC y los entes encargados del cumplimiento de la Convencion sobre la elimina-
cion de todaslasformas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), y de movimientos
nacionales como el Sindicato de trabajadoras al cuidado de la infancia en hogares de
bienestar (SINTRACIBOHI), o el comité PRODESC de las trabajadoras comunitarias,
se han conseguido ciertos avances en materia normativa, especificamente en el area
de proteccion social (Comité Pro DESC de las trabajadoras comunitarias, et al. 2003).

Inicialmente las madres comunitarias, por mandato de la Ley 100 de1993, entrarian
al sistema por medio del régimen subsidiado de salud, el cual brinda atencion a las per-
sonas que no cuentan con capacidad de pago. Sin embargo, con la promulgacion de laley
509 de 1999, se les traslado a ellas y a todo su grupo familiar al régimen contributivo. La
base para cotizar no seria el salario minimo, sino el monto correspondiente al valor que
cada madre recibiera como bonificacion; y el porcentaje seria el 4% sobre este monto.

En el tema de pensiones, la ley 1187 de 2008 dispuso que los aportes de las madres
comunitarias al régimen general de pensiones seria subsidiado por el fondo de solida-
ridad pensional. Ademas prioriza el acceso de las madres comunitarias al subsidio de la
subcuenta de subsistencia, cuando cuando no puedan cumplir con los requisitos para
acceder al fondo de solidaridad pensional. Para acceder a esta subcuenta se requiere
acreditar, por medio del ICBF, ser efectivamente una madre comunitaria. El régimen
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de riesgos profesionales también quedod cubierto cuando en noviembre de 2011 se au-
torizd en el Plan Nacional de Desarrollo la afiliacion gratuita a este sistema para todas
las madres comunitarias.+

Eneltemadelabonificacion como contraprestacion alalabor de las madres también
ha habido modificaciones notables. Desde la creacion del programa de HCB hasta el
2002, la bonificacion no alcanzaba a representar un 50% del salario minimo legal vigente
(Comité Pro DESC de las trabajadoras comunitarias, et al. 2003). Luego, en 2008, con
la ley 1187, se ordeno que el pago a las madres comunitarias ascendiera al 70% de un
Salari Minimo Legal Vigente (SMLV). Luego de proferida la sentencia T-628 de 2012, la
Corte Constitucional, en aras de hacer masigualitario el trabajo de estas mujeres, decidio
que la bonificacion debia ser por lo menos equivalente al salario minimo. En octubre de
2013, como respuesta a las protestas de las organizaciones de madres comunitarias, se
prometio que para el 2014, a mas tardar a partir de junio, ellas también contarian con
un vinculo laboral con todas las garantias legales.s

Finalmente, a principios de 2014, con la llegada del decreto 289, empieza la formali-
zacion de los contratos de las madres comunitarias. Sin embargo, en febrero, las quejas
nuevamente empiezan a llegar, pues se brinda un contrato a término definido de solo
ocho meses.® Esto resulta problematico, primero, porque no aparece reglamentado en
el nuevo decreto, y segundo, porque desestima el vinculo a término indefinido al que
estaban acostumbradaslas madres. La estabilidad economica y laboral de estas mujeres
continuaria en la misma situacion precaria, toda vez que pasan de estar un régimen en
el que podian ser sacadas en cualquier momento, a través de decisiones arbitrarias del
ICBF, a ser regidas por un contrato que no les da certeza de seguir ejerciendo el trabajo
que les da el sustento minimo.

Corte Constitucional

Solamente tres tutelas han llegado ala Corte Constitucional sobre el vinculo entre madres
comunitarias y el ICBF. Por esto, para hacer un analisis completo de las decisiones de
la Corte, se procedio a estudiar cada una de las tres sentencias, buscando posicionar la
decision de la Corte dentro de un espectro que permita entender, desde la perspectiva
constitucional, como ha sido concebida la labor de las madres comunitarias. En esta
seccion se presentan resumidamente los hechos de cada caso, la decision de la Corte
con su respectiva argumentacion y un analisis propio de cada una de las sentencias.

4. Revisar anexo: Cuadro de noticias. Ver noticia 6.
5. Revisar anexo: Cuadro de noticias. Ver noticia 29 y 30.

6. Revisar anexo. Cuadro de noticias. Ver noticia 32 y 33.
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T-269 de 1995

Esta sentencia resuelve una demanda instaurada por una madre comunitaria a quien el
ICBF decidio cerrarle el hogar comunitario a su cargo. Los derechos que la demandante
considera vulnerados son los de la libre expresion, trabajo, debido proceso e igualdad.
Segun ella, el ICBF inici6 una persecucion en su contra, que termind con el cierre del
hogar, del cual ella recibia su sustento vital, luego de que ella exigiera alimentos y otros
servicios, que al ICBF le es obligatorio dar para la manutencion del hogar.

La tutela fue negada a la madre comunitaria. La Corte adujo los siguientes argu-
mentos: primero, que el cierre del hogar comunitario no implicaba que la demandante
no pudiera seguir desarrollando otras actividades para su sustento. Y segundo, que la
relacion surgida entre ICBF y la madre comunitaria, en la medida que esta nunca ostento
la calidad de empleada, es de caracter civil y bilateral; por ende no puede haber vulnera-
cion del derecho al trabajo. El resto de cargos fueron desestimados sin pronunciamiento
alguno (Corte Constitucional, T 269 de 1995, M.P. Jorge Arango Mejia).

Con respecto a esta sentencia hay varios puntos importantes en los que hay que
detenerse. Hay que hacer énfasis en que la madre comunitaria, en los hechos que rela-
ta, afirma que su sustento de vida se deriva de su labor como madre comunitaria. Esto
implica que el trabajo de cuidado que desarrolla deja de ser voluntario, puesto que la
madre comunitaria no lo hace en su tiempo libre, ni como un hobby, ni por caridad: lo
hace porque lo necesita. Como se vera en las demas sentencias, este es un comun de-
nominador entre las madres comunitarias: ninguna se hace cargo de los hijos de otra
porque se le facilite el cuidado, porque sea caritativa o porque le divierta; lo hace porque
necesita los ingresos que esta actividad le provee para mantenerse.

Hay que tener en cuenta que para ese entonces no existia el decreto que determina
la calidad de la vinculacion de la madre comunitaria. No existian entonces funda-
mentos normativos que le permitieran a la Corte esclarecer el vinculo contraido entre
demandante y demandado. Pese a esto, se considera que la Corte fue displicente en su
argumentacion al no recurrir a principios y normativa vigente del derecho laboral, como
el principio del contrato realidad. Se decide mas bien considerar el vinculo de caracter
civil. De haberse tomado un camino distinto, se hubiera llegado a la conclusion, dadas
las condiciones de desempeno de la labor de la madre comunitaria, dentro de las cuales
esta el hecho de que en la practica no es una labor voluntaria, de que existen elementos
necesarios para decir que existe un contrato laboral. Y que de este contrato se debio
entonces desprender la existencia de un despido sin justa causa.
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SU-224 de 1998

Una madre comunitaria interpone demanda contra el ICBF, por sentir violados sus
derechos al trabajo y a la igualdad. Fundamenta estas vulneraciones con base en el cie-
rre del hogar comunitario que habia tenido bajo su cargo durante siete afios, y del cual
recibia el sustento para cubrir sus necesidades basicas. El cierre se da luego de que la
mujer sobrepasara la edad limite, 55 aflos, para poder ejercer como madre comunitaria.

La Corte decidio en contra de las pretensiones de la madre comunitaria, pero esta vez
con un salvamento de voto. La decision se fundamentd en que por expresa disposicion
reglamentaria la labor que desempefian las madres comunitarias debe ser entendida
como voluntaria, y no como producto de una vinculacion laboral.

Aunque en este caso ya es posible remitirse al decreto 1340 de 1995, en donde se
regula la relacion existente entre la madre comunitaria y el ICBF, el analisis hecho por
la Corte continua siendo muy pobre. Es claro, y en esto coincido con el magistrado que
salvo suvoto, que una argumentacion adecuada con respecto al cargo por la vulneracion
al derecho al trabajo debid traer consigo una discusion doctrinal, que confrontara la
realidad factica 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 en derecho
laboral (Corte Constitucional, SU 224 de 1998, M.P Hernando Herrera Vergara).

Con respecto a la violacion del derecho a la igualdad, la argumentacion de la Corte
es limitada; no se extiende mas alla del criterio usado -el de la edad- para el cierre del
hogar comunitario y la desvinculacion de la madre. Se llega a la conclusion de que no
existe discriminacion, pues el criterio, establecido en un acuerdo, es aplicable a todas
las demas madres comunitarias.

T-628 de 2012

Una madre comunitaria que padece de Sida demanda al ICBF por considerar que le han
sido violados sus derechos a laigualdad, a la dignidad humana, a la salud, ala seguridad
social, a la intimidad y al debido proceso. Segun ella, el hogar comunitario que estaba
a su cargo, y en el cual trabajaba para obtener su sustento, fue cerrado después de una
persecucion iniciada en su contra, luego de que los funcionarios del ICBF se enteraran
de su enfermedad.

La Corte Constitucional resuelve a favor de la demandante. En esta sentencia,
finalmente, la Corte decide darle importancia a la situacion irregular de vulneracion
de derechos a la que estaban siendo sometidas las madres comunitarias del programa
de hogares comunitarios del ICBF. La Corte se aleja de la tesis primitiva, sostenida an-
teriormente, en la cual se toma la relacion entre el ICBF y la madre comunitaria como
de caracter civil. La Corte entiende, y asi lo expone, que aunque haya normativa que
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regule el tema, también existen preceptos constitucionales que abren puertas para que
la regulacion de la relacion ICBF-madres comunitarias, tome otro rumbo.

Sin embargo, en materia laboral no se llega a un punto fijo. Si bien la Corte abre la
posibilidad de que un juez competente pueda llegar a declarar la existencia de un contrato
de trabajo, dadaslas condiciones facticas de ejecucion del contrato por parte de lamadre
comunitaria, esto se daria para cada caso en concreto, y la Corte no estaria facultada
para hacerlo toda vez que se estaria excediendo en sus facultades como juez de tutela.
Llegando de esta manera a decirse simplemente que la relacion existente con la madre
comunitaria, es un régimen especial situado entre el derecho laboral y el derecho civil.

La Corte es consciente ademads de los limites que deben tener las palabras “contribu-
cion voluntaria”, usadas en el articulo 4 del decreto 1340 de 1995. Al respecto dice que:

No puede ser interpretado en el sentido de que las madres comunitarias hacen una espe-
cie de “voluntariado”. Las caracteristicas dadas a esta actividad por las normas legales y
reglamentarias vigentes denotan que es una forma de trabajo que, aunque en principio
no es subordinado y no genera relacion laboral, si permite a las personas que la ejercen
dignificarse a través del desarrollo de un oficio y darse a si mismas y a sus familias acceso
a condiciones materiales de vida digna al percibir una retribucién econémica y acceso a
la seguridad social a cambio de la prestacion de sus servicios personales. (Corte Consti-
tucional, T 628 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).

Otra parte de la argumentacion de la Corte resulta de suma importancia: la que
desarrolla alrededor del derecho a la igualdad. La Corte, esta vez, ademas de centrarse
en la discriminacion que conllevo al cierre del hogar comunitario, en este caso el sida,
lleva el asunto a un nivel mas abstracto, cuestionando las condiciones de igualdad en
los cuales es regulado el oficio de las madres comunitarias. En este aspecto 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 es discriminatorio, son aquellas diferencias entre las
contraprestaciones que recibe un trabajador regular y una madre comunitaria, y que van
en perjuicio de estas ultimas. Las diferencias en detrimento de las madres comunitarias,
luego de una confrontacion entre los beneficios que recibe cada uno, trabajadores y
madres, termina demostrandose; dando lugar a la discriminacion.

Consejo de Estado

El tema resuelto por este tribunal tiene que ver con las fallas en el servicio que se oca-
sionan al interior de los hogares comunitarios; interesa particularmente porque en
estos fallos el Consejo de Estado entra a analizar la naturaleza del vinculo entre madre
comunitaria y el ICBF.
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Las acciones que llegaron al Consejo de Estado con casos que involucraron madres
comunitarias, fueron apelaciones o tutelas que recurren alguna decision previa de accion
de reparacion directa (Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion
segunda, subseccion B. Sentencia del 28 de Noviembre de 1996. Expediente 13023. C.P.
Javier Diaz Bueno). Se demanda al ICBF para que se le declare responsable por alguna
falla en el servicio ocasionada al interior de un hogar comunitario, y que presuntamente
es imputable a la madre comunitaria que esta a cargo. Los demandantes generalmente
son padres de menores que sufren dafnos estando a cargo de una madre comunitaria.

Mas alla deljuicio que se hizo conrespecto a la configuracion de la falla en el servicio,
lo cierto es que el Consejo de Estado ha sido uniforme en su jurisprudencia al establecer
que el ICBF debe ser responsable por los hechos de las madres comunitarias, cuando se
den dentro del hogar comunitario en razon de su labor (Consejo de Estado. Sala de lo
contencioso administrativo. Seccion tercera, Subseccion C. Sentencia del 9 de mayo de
2011. Expediente: 0§0012331000200101546 02. C. P. Enrique Gil Botero).

No obstante, el analisis que hace el tribunal resulta un tanto contradictorio: por
un lado, se toma la posicion de que no hay vinculo laboral u oficial, atendiendo a las
reglamentaciones al respecto. Sin embargo, es a partir del analisis que se hace de esta
misma reglamentacion que el Consejo de Estado considera que hay una relacion téc-
nica, administrativa y economica, lo suficientemente estrecha entre los hogares co-
munitarios y el ICBF como para conseguir que se configure la responsabilidad en ca-
beza de la entidad estatal (Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo.
Seccidn Segunda, Subseccion B. Sentencia del 9 de diciembre de 2012. Radicado N°
11001-03-15-000-2010-01181-00(AC).C.P. Gerardo Arenas Monsalve).

En este punto es de recordar que la falla en el servicio se configura cuando obra una
accion o una omision de una entidad administrativa o de sus dependientes, a partir de la
cual se genera un dafio antijuridico. Que el Consejo de Estado determine que las madres
comunitarias no tienen vinculo laboral u oficial, pero que el ICBF si debe responder por
las fallas que se presenten dentro de los hogares comunitarios, es contradictorio, pues
la falla en el servicio solo seria imputable si y solo si la madre comunitaria actua como
agente del ICBF.

Consideraciones preliminares

Lo que se pudo abstraer, tanto de la posicion de la Corte Constitucional como del Con-
sejo de Estado, es que en ambas partes hubo una resistencia injustificada a catalogar
la labor de cuidado de las mujeres que trabajan en los hogares comunitarios como un
trabajo digno de ser protegido por lalegislacion laboral. De hecho, de las consideraciones
expuestas por ambos tribunales se pudo ver que en el caso de las madres comunitarias
se encuentran constituidos todos los elementos exigidos en el articulo 23 del Codigo
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Sustantivo del Trabajo. A saber:la actividad personal del trabajador, el cuidado personal
que hacenlas madres comunitarias de los nifios que llegan a los hogares comunitarios; la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto al empleador, que se
configura a partir de los lineamientos y vigilancia que establece el ICBF respecto de las
madres comunitarias para el funcionamiento de los hogares, y que de no ser cumplidos
son causales para su cierre. Finalmente, un salario como contraprestacion del servicio,
se constituye a partir de las bonificaciones que el ICBF da a la madre comunitaria por
el ejercicio de su labor. Cuando se retinen estas tres exigencias se debe entender que
existe un contrato de trabajo, y que no deja de serlo por razén del nombre que se le dé,
o por condiciones adicionales que se impongan.

Aunque desde principios de enero de 2014 el ICBF se ha puesto en la tarea de forma-
lizar laboralmente a mas de 70.000 madres comunitarias, lo cierto es que sigue siendo
una respuesta tardia que no ha dejado de provocar perjuicios en las mujeres que han
prestado el servicio como madres comunitarias durante los mas de 20 afios de existencia
del programa de HCB. Ademas, como se mostrara en la siguiente seccion, esta respuesta
tardia del ICBF, sirve muy poco para reversar los efectos del programa como una poli-
tica publica que ha influido en la forma en que se piensa y se construye la femineidad
en Colombia y que ha afectado de manera adversa la lucha por la igualdad de género.

Adicionalmente, teniendo en cuenta el historial poco alentador del Estado en su
tarea de regular de manera garantista la labor de las madres comunitarias, no se consi-
dera que la mera formalizacion deba ser tomada como una victoria. Hay que ver cuales
son las estrategias gubernamentales que se implementan para la consecucion de esta
tarea. Por ejemplo, pasados apenas dos meses del afio 2014, las madres comunitarias
empiezan a presentar quejas por el esquema de formalizacion que presenta el ICBF. Este
nuevo esquema puede acarrear la pérdida de sus labores en un corto plazo. Aunque el
contrato laboral les garantiza un salario minimo y todas las prestaciones sociales, tiene
un término fijado a ocho meses que les genera la incertidumbre de quedarse sin empleo
si asilo decide el ICBF.

Aungque se podria decir que esta situacion representa un riesgo inevitable y que cual-
quier trabajador normal debe asumir, se considera que la situacion de las madres comu-
nitarias debe tener un trato especial. En primer lugar, porque hay que tener en cuenta
que durante veinte afios las madres comunitarias vienen ejerciendo su labor a través de
un vinculo a término indefinido, que era respetado siempre y cuando se siguieran los
lineamientos del ICBF. Y en segundo lugar, porque el tema de fondo en la discusion so-
bre los derechos de las madres comunitarias tiene que ver con el medio legal que se usa
para contratar a estas mujeres, pero importa mas la forma en que les son garantizados
efectivamente todos sus derechos. No se trata de concederles las prerrogativas legales
que otorga el status de trabajadoras solo por un corto tiempo para luego dejar expuestos
el resto de sus derechos.
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Analisis critico de lalabor de las madres comunitarias

Esta segunda parte se enfoca en argumentar dos posiciones con respecto al programa
HCB, que se complementan una a la otra: primero, que el programa de HCB, en lo que
tiene que ver con las madres comunitarias, funcion6 como una politica publica que per-
petuaun estado de cosas especifico que va en perjuicio de laigualdad material de género.
El estado de cosas al que me refiero materializa un escenario de opresion femenina en el
cual se ubica a la mujer en un papel subsidiario dentro de la distribucion de roles dentro
de la sociedad colombiana. El papel opresivo que histéricamente ha desempefiado la
mujer es el de desarrollar labores domésticas y de cuidado, de manera gratuita e infor-
mal, al servicio de los hombres; de manera que estos puedan salir al ambito publico
y productivo (Fraser, 2013). La labor de las madres comunitarias, siendo un trabajo
puramente de cuidado y al haberse mantenido en la informalidad y desregularizacion,
se constituye entonces como una politica publica que reproduce un esquema claro de
opresion contra la mujer.

Segundo, que el programa HCB es un ejemplo claro de como el derecho interviene en
la creacion de los sujetos que regula. Este programa, al relegar a las madres comunitarias
aun espacio en el que el trabajo de cuidado que realizan, tipicamente femenino, es con-
cebido como voluntario e informal, influye en la forma en que pensamos la femineidad.
Que sea una politica publica la que diga-de manera tacita o explicita- que el trabajo de
mujeresdebe ser mal pago y noregulado de manera estricta, hace que se relacione a la
mujer con determinadas nociones y valores que contribuyen a su ubicacion en roles
sociales subsidiarios.

El programa HCB como una politica publica que perpetua la opresion
sobre la mujer

Para mostrar que el programa HCB reproduce un esquema de opresion sobre la mujer,
es necesario evidenciar como se da; para esto me adhiero a la propuesta que plantea
Jannet Halley para caracterizar el feminismo. Ella dice que es necesario partir de tres
proposiciones: La primera: Que existe un hombre, macho, masculino, proveedor, activo,
etc., que es diferente a la mujer, hembra, femenina, cuidadora, pasiva, etc. La segunda:
que hombre es mas que mujer. La tercera: hay que tomar partida a favor de la mujer.
Defender estas proposiciones, que Halley denomina el “trio de la injuria” conlleva a
pararse en una posicion reactiva que describe la situacion de la siguiente manera: “Las
mujeres sufren dafios, las mujeres son inocentes y los hombres son inmunes” (Halley,
2008: 10-15; Jaramillo, 2007: 133). A lo anterior se debe sumar que los hombres se ven
beneficiados de este esquema.
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Estas nociones de Halley son coherentes con la postura que ha planteado FrancesOl-
sen: el pensamiento de la sociedad se ha venido construyendo a partir de series com-
plejas de dualismos quese han dado de manera que el lado privilegiado es elmasculino,
mientras que el otro es el femenino. Esta jerarquizacion de los dualismos se ha dado del
mismo modo en que los hombres han definido y dominado a la mujer, de manera que lo
masculino siempre ha sido lo deseable. Por ejemplo, lo irracional se define a partir de la
ausencia de lo racional, o lo pasivo como fracaso de lo activo (Olsen, 2000).

Olsen habla del trabajo doméstico como una herramienta de opresion en varios de
los dualismos. Por medio de este se posiciona a la mujer como dueiia de la familia, pero
la excluye de su opuesto socialmente privilegiado: el mercado. El tiempo que la mujer
ocupa en el trabajo doméstico es tiempo que no puede usar en el mercado, lo que a su
vez la ubica en el lado menos deseable de tres dualismos: improductividad, altruismo
y dependencia, que se contraponen a productividad, individualismo e independencia,
respectivamente. En esta posicion subsidiaria dentro de lajerarquizacion de los dualismos
se construye la dominacion. Las mujeres se quedan en la casa atendiendo el cuidado
del hogar, perdiendo la posibilidad de acceder a la construccion de riqueza valiosa, de
manera que los hombres puedan desempenarse libremente y sin perjuicios en el am-
bito publico y productivo. A partir de este escenario se genera la pérdida de recursos y
de poder de negociacion de la mujer, que explica la inferioridad que socialmente se le
atribuye (Olsen, 2000).

Como consecuencia, el trabajo de cuidado es tomadocomo deber.” Esto quiere decir
que las mujeres deben invertir tiempo y energia en labores por las cuales no recibiran
contraprestacion, asumiendo ademas los riesgos de trasferir o desconcentrar estas
labores. Ademas, que el cuidado sea concebido como un deber de las mujeres también
implica el correlativo derecho por parte del hombre para exigirlo y para eximirse de
realizarlo (Halley, 2008).

El derecho, que en este caso especifico regula y desarrolla las politicas publicas,
asumeel trabajo doméstico como deber de la mujer. Este deber se sustenta en una natu-
ralizacion que se hace desde el derecho de familia, el cual se encarga de ligar el cuidado
del hogar con valores tipicamente femeninos como el altruismo. Desde el derecho se
presume y se regula un modelo de mujer que tiene una vocacion natural de cuidar a su
familia (Buchely, 2013).

Siguiendo esta linea, Nancy Fraser sostiene que la prestacion de servicios relacio-
nados con el cuidado tiende a producir efectos negativos, al menos si se les compara
con otra clase de trabajos productivos. Estos trabajos son peor remunerados o no son
reconocidos. Si son realizados al interior del hogar son vistos como el cumplimiento de

7. Me voy a referir a deber como aquello que es forzoso hacer, pero sin recibir ninguna contraprestacion. Esto en
contraposicion a una obligacion que es generada por un acuerdo de voluntades, en la cual cada quien se ve forzado
a hacer algo, pero a su vez adquiere el derecho de recibir algo mas a cambio.
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un deber, mientras que si son desarrollados en el ambito publico son tomados como
producto de poco esfuerzo o provenientes de personal poco preparado (Fraser, 2013).
Para Hirschmann y Liebert (2001) esta situacion se debe a la feminizacion que tiene
el trabajo de cuidado, que generalmente desemboca en informalidad y desregulacion.

Enlamedida que lo anterior explica la dominacion sobre la mujer a partir de la asig-
nacion del rol que se le ha dado en el sistema de produccion capitalista, podria encajarse
dentro del feminismo socialista. El feminismo socialista se fundamenta en los efectos
que trae el capitalismo sobre la division de trabajo productivo-reproductivo, y que tiene
incidencia enlaigualdad delamujer (Alviar, 2008). El feminismo socialista se desarrolla
apartir de lasideas planteadas por Engels en El Origen de la familia, la Propiedad Priva-
day el Estado: antes del surgimiento del capitalismo, tanto el trabajo productivo como
el reproductivo tenian un mismo valor, y en esta medida tanto hombres como mujeres
tenian el mismo poder de decision. Con lallegada del capitalismo se dio preponderancia
altrabajo productivoy se invisibilizo el trabajo reproductivo; de esta maneralos hombres
encargados del trabajo productivo adquirieron mas poder de negociacion, y se relego y
subestimo entonces el papel de la mujer (Alviar, 2008).

Me interesa poner de presente el marco tedrico que defienden las principales posturas
feministas, pues bajo estas categorias de analisis pretendo argumentar como el programa
HCB resulta adverso a la lucha por la igualdad de la mujer.

Desde el feminismo liberal se sostiene que el posicionamiento de la mujer en el
opuesto menos privilegiado es contingente, pues las mujeres cuentan con las capacidades
para desempenar el mismo rol que los hombres. Por esto es necesario que se promuevan
reformaslegislativas que brinden iguales oportunidades tanto a hombres como a mujeres
(Alviar, 2008). Por otrolado, desde el feminismo cultural se esta de acuerdo en que si hay
diferencias claras entre el hombre y la mujer. En lo que disienten es en la jerarquizacion
de los opuestos en los dualismos. Para ellas el privilegio que se ha dado alos valores que
caracterizan lo masculino, no son necesariamente mejores que los que caracterizan lo
femenino. En este sentido, las reformas legales deben estar encaminadas a conseguir que
sean valoradas las nociones que caracterizan lo femenino bajo los mismos presupuestos
que las nociones que caracterizan lo masculino (Alviar, 2008).

Una lectura del programa HCB podria decir que es una politica publica que representa
en alguna medida los intereses del feminismo liberal y que hace una redistribucion de
los roles que critica el feminismo socialista;y que por tanto no es una politica criticable,
al menos desde sus efectos sobre la materializacion de la igualdad de género. En teoria,
el programa HCB al encargarse de las labores de cuidado de los nifios de las familias
de escasos recursos, permite a las mujeres de estas familias insertarse en el mercado
laboral; aboliria una de las barreras sociales que impiden a la mujer actuar en igualdad
con el hombre. A su vez, también actuaria sacando a la mujer del rol del cuidado del
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hogar que historicamente se les ha impuesto, permitiendo que ganen independencia y
un papel productivo en la sociedad.

No obstante, por la forma en que se ha desarrollado, el programa muestra una reali-
dad diferente. Como se vio en la seccion anterior, el trabajo de las madres comunitarias,
desde su creacion, ha sido mantenido como voluntariado y relegado casi a la desregu-
larizacion. Adicionalmente el pago dado como contraprestacion ha estado, por mas de
20 aflos, por debajo del salario minimo; mientras que también se le ha privado de otra
serie de beneficios a los que trabajadores regulares tienen derecho. Esta situacion trae
dos consecuencias que llevan a pensar que el programa en realidad no beneficianialas
madres comunitarias ni a las mujeres de estratos bajos que aprovechan los servicios del
programa HCB.

A continuacion muestro por qué: primero, las deficiencias administrativas e institu-
cionales han hecho que los resultados de los HCB en la atencion del cuidado de los nifios,
y de sus necesidades en salud, seguridad, educacion y habilidades psicosociales sean
cuestionables. Esto ademas de poder corroborarse en los estudios que se han hecho al
respecto (Bernal et al., 2009)8, puede verse en los casos de falla en el servicio que invo-
lucran hogares comunitarios resueltos por el Consejo de Estado. Esta situacion ademas
de perjudicar los derechos de los nifios que el programa dice proteger, también va en
perjuicio de sus madres. Tal y como he mostrado, es ala mujer ala que se le ha asignado
el deber del cuidado de la familia, lo que a su vez implica que es ella la que debe asumir
los riesgos y los costos de contratar o delegar el trabajo de cuidado (Buchely, 2013). Aun
cuando la madre pueda contratar el trabajo de cuidado con terceras personas, como es
el caso de los HCB, si los niflos se enferman o no aprenden, seguira siendo culpa de su
madre. En este sentido, el programa HCB en vez de ser un incentivo para que las mujeres
de escasos recursos tengan la oportunidad de salir al mercado laboral, se convierte mas
bien en un riesgo mas que las mujeres deben asumir.

Las mujeres usan los servicios del programa HCB porque los necesitan; sin embar-
go,el riesgo que toman es muy alto, por lo que hay desigualdad material entre el costo
de oportunidad que pagan estas mujeres para salir a trabajar con respecto al que pagan
los hombres. No pasa igual en los casos en los que las mujeres de estratos altos deciden
delegar el trabajo de cuidado; en la medida que ellas tienen una capacidad de remunerar
mejor lalabor, también tienen la posibilidad de exigir una mejor calidad en los cuidados
y reduzcan el riesgo de que sus hijos no crezcan de manera segura. Es mucho mas facil
que las mujeres de estratos altos puedan salir al mercado laboral casi que en igualdad
a sus parejas.

8. Este estudio corresponde a la ultima sistematizacion de informacion que se hizo con respecto al diagnostico
de cobertura del programa de HCB. Aunque sea del 2009, es la informacion fidedigna mas reciente que se tiene.
Este informe muestra que, pese a que el programa HCB ha mostrado evoluciones en el cuidado de las necesidades
afectivas, de salud, educacion y seguridad, los servicios prestados contintian mostrando serias deficiencias.
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Segundo, la forma en que el programa HCB ha desarrollado el trabajo de las madres
comunitarias reproduce el esquema de dominacion sobre la mujer y ademas lo traslada
del ambito privado al ambito publico. Como se ha visto, el derecho funciona como una
herramienta que legitimael status de las mujeres como cuidadoras del hogar, deber que
no merece contraprestacion en dinero (Fraser, 2013). El programa HCB traslada este
esquema, al concebir el trabajo de las madres comunitarias como voluntario, mante-
niéndolo por fuera de muchos beneficios a los que tienen derecho los trabajadores, y
llevando un modelo de opresion sobre la mujer que usualmente se da al interior del
hogar a una estructura de prestacion de servicio publico. No quiero decir que sea un
objetivo expreso del programa perpetuar un esquema especifico de dominacion sobre la
mujer, pero si que el trabajo de cuidado siga siendo considerado una labor tipicamente
femenina sin valor productivo.

Esta advertencia sobre la falta de regulacion en las formas de comercializacion de
la labor de cuidado, en perjuicio de quienes la practican, ya la habian hecho Perkins-
Gilman y también Hirschmann y Lierbet. En la prestacion de este tipo de servicios no
existen estandares de calidad, ni formas de organizacion de la demanda, tampoco una
regulacion clara de precios (Gilman, 2008). Esto parece mostrar una obstinacion de
parte del sistema por incluir los servicios relacionados con la maternidad en el mercado
(Hirschmann y Lierbet, 2001).

Volviendo al tema de los dualismos, es posible ver como el opuesto masculino, lo
productivo, recibe mejores prerrogativas que las que del opuesto femenino, lo repro-
ductivo. Desde el feminismo cultural esto resulta problematico, pues a partir de una
politica publica, asi sea de manera indirecta, se privilegian los valores masculinos por
encima de los femeninos. Desde esta perspectiva, si efectivamente ala mujer se le asigna
naturalmente la labor de cuidado, este no debe ser un argumento para que laleyle dé un
trato diferente a su trabajo. En este sentido, si el estado ofrece el cuidado como servicio
publico, y siademas son mujeres quienes prestan esta labor, lo mas correcto, tratindose
de igualdad de género, seria que se les brindasen las mismas garantias que a quienes
realizan labores tipicamente masculinas.

Visto desde el feminismo liberal, también es posible concluir que el programa de
HCB resulta siendo un dispositivo de dominacion contra la mujer. El primer argumento
ya fue dado: en la realidad el programa no elimina las barreras que impone el trabajo
de cuidado para que las mujeres tengan la oportunidad de acceder al mercado laboral;
los riesgos que evidencian los vicios en el cuidado de los nifios en la practica terminan
representando un costo de oportunidad para salir al mercado mucho mas alto que el que
tienen que pagar los hombres. El segundo argumento radica en atacar la forma en que
se pretende dar oportunidades alas mujeres. Aun cuando HCB funcionara brindandola
oportunidad efectiva para que las mujeres de escasos recursos puedan salir al mercado,
sin tener que preocuparse por el cuidado de sus hijos, este programa seguiria yendo en
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contra de la igualdad de género, pues funciona explotando de manera injustificada la
fuerza de trabajo de las madres comunitarias.

El programa HCB Yy la construccion de laidentidad
femenina

Para sostener que el programa HCB, como una politica publica, influye en la construccion
deunaidentidad femenina, en primer lugar hay que adoptarla teoria que plantea Foucault
en La verdad y sus formas juridicas(1988)sobre el derecho como productor de sujetos. Y
mas especificamente con la tesis de Duncan Kennedy, segun la cual la produccion de
sujetos por el derecho parte de entender que este también funciona como un sistema
de incentivos. Estos incentivos vienen determinados por tres factores: la eficacia de las
normas juridicas; laineficacia o eficacia simbdlica de estas normas; y los efectos que trae
el derecho sobre las materias que no regula directamente, o que las regula de manera
implicita (Kennedy, 1993).

La identidad femenina concreta, en la que influye el programa de HCB, es la que
Olsen (2000) ha relacionado con nociones como maternidad, cuidado, reproduccion,
naturaleza y dependencia. Como ya se explicd, el derecho funciona manteniendo y
regulando el posicionamiento de la mujer dentro del lado menos privilegiado de una
serie de valores construidos a partir de dualismos. El derecho esta disenado para que a
la mujer no le quede una mejor opcion que quedarse en casa atendiendo las labores del
hogar, crea obstaculos para que ella no pueda salir al mercado productivo. Esta situacion
especifica genera la dependencia de la mujer y una perdida en su poder de negociacion,
pues estando aislada de las actividades productivas no le queda mas remedio que so-
meterse a las decisiones de su pareja masculina (Fraser, 2013).

Para Mary Joe Frug (2006) el derecho no solo actua en la produccion de laidentidad
femenina en tanto que asigna a la mujer un papel subsidiario en la distribucion de roles,
sino que ademas actua en la produccion de diferencias sexuales, haciendo que parezcan
naturales. En el tema de la sexualidad, el derecho, a través de sus regulaciones, llena'y
codifica el cuerpo femenino con significados.

Duncan Kennedy no plantea una posicion muy diferente ala de Frug. En Sexual Abuse,
Sexy Dressing and theEroticization of Domination, Kennedy sostiene que existen normas
juridicas que legitiman el abuso sexual sobre las mujeres en determinados espacios. El
dice que existen determinados codigos de conducta socialmente establecidos que fun-
cionan disciplinando a las mujeres con respecto a laropa que usan, y el mensaje que estas
envian. Por ejemplo, las normas juridicas existentes que regulan la prostitucion entablan
una relacion con la vestimenta que usan las mujeres, de manera que si son usadas en
espacios proscritos socialmente, envian un mensaje a los hombres que legitimaria una
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eventual agresion sexual. Las normas funcionan entonces codificando el abuso sexual
de manera que discipline y forje una identidad femenina especifica (Kennedy, 1993).

La maternalizacion es otro de esos efectos en la identidad femenina que el derecho
se encarga de producir. Frug dice que existen una serie de normas juridicas que obli-
gan o animan a las mujeres a usar su cuerpo para la concepcion de hijos, haciendo que
asuman responsabilidades desproporcionadas con respecto al cuidado de ellos. Para
sustentar esta posicion, Frug se remite a varios ejemplos. Por un lado esta la restriccion
del aborto, que tiene como efecto que las mujeres se conviertan en madres contra su
voluntad. Después de que el bebé es concebido también existen una serie de normas que
obligan a la vinculacion entre madre e hijo. Por ejemplo, las licencias de maternidad, o
en los casos de divorcio, las disposiciones sobre la custodia de los hijos (Frug, 2006).
Estas normas actian construyendo la identidad femenina ligada con valores como el
altruismo, haciendo ver legitimo y natural que el cuidado, proteccion y nutricion de los
hijos son tareas que hacen mejor las mujeres (Bucheli, 2013).

En las categorias de Kennedy las reglas del derecho de familia, derecho penal y de-
recho laboral funcionan como incentivos que producen y determinan a la mujer como
madre; estos incentivos se producen por el derecho a través de la combinacion de la
eficacia material de las normas, la ineficacia de las normas y los efectos del derecho
sobre las materias que no regula (Kennedy, 1993). En este caso, la eficacia de estas nor-
mas que naturalizan el vinculo de cuidado de la madre con el hijo, la ineficacia de las
normas que propenden por una igualdad de condiciones para que las mujeres accedan
al mercado y la incidencia de normas aparentemente asexuadas, pero implicitamente
construidas para favorecer un universo puramente masculino, funcionan de manera
conjunta para conseguir que la mujer asuma su papel como madre, quedandose en el
hogar y cumpliendo su deber de cuidado.

La construccion de sujetos abstractos por el derecho, por ejemplo, la mujer como
madre, ademas es criticada por los estudios legales criticos, pues universaliza la identidad
concreta de cada sujeto, impidiendo ver sus particularidades. En este caso, siguiendo a
Alviar y Jaramillo, cuando el derecho concibe a la mujer como madre y la regula sobre
esta nocion, esta desconociendo que existen muchas mujeres que no se identifican con
este valor y que por tanto quedan desprotegidas e invisibilizadas por la ley (Alviar y
Jaramillo, 2012).

Lapolitica de HCB influye de manera perversa enla naturalizacion de laidentidad de
la mujer como madre, mezclando los tres elementos que configuran los incentivos que
menciona Duncan Kennedy. Porunlado estala eficacia material del decreto en el que se
establece que lalabor de las madres comunitarias debe ser tomada como un voluntariado,
que ha venido siendo aplicado para justificar la desregulacion e informalidad de la labor
de estas mujeres.Por otro lado, obra la ineficacia material del programa de HCB: tal cual
dice la ley y los reglamentos que lo regulan, existe para suplir las necesidades basicas
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de los nifios de escasos recursos, lo que a su vez permite que las mujeres puedan ocupar
su tiempo en el mercado productivo. Como ya se vio, los resultados del programa dejan
mucho que desear, por lo que el riesgo que asumen las madres de los niflos hace que se
genere una desigualdad entre las mujeres y los hombres de estas familias, en tanto que
el costo de oportunidad que cada uno tiene que pagar, es mucho mas alto en el caso de
las mujeres.

Ahora bien, aunque el programa no regule directamente el valor economico que se le
da al trabajo de cuidado, implicitamente, al haberse fijado durante mas de veinte aflos
un pago por debajo del salario minimo a las madres comunitarias que prestan esta labor
como un servicio publico, si se le esta asignando un valor. Que el trabajo de cuidado
que hacen las madres comunitarias, como ya se ha mostrado, sea realizado unicamente
por mujeres y que ademas se encuentre valorado como voluntariado no digno de una
retribucion justa, contribuye en esa construccion de la mujer como madre, a la que el
trabajo de cuidado se la da bien por naturaleza, y que por tanto deben responder por €l
como deber, sin derecho a contraprestacion econdmica.

Para su funcionamiento, el programa HCB se basa en la identidad de la mujer como
madre, que como ya hemos visto es contingente, construida socialmente, y legitimada
y naturalizada a través del derecho. Pero no solo se basa en ella sino que como politica
publica, el programa HCB reproduce y legitima una serie de patrones que permiten que
la muyjer siga siendo ubicada en un rol determinado, que va en perjuicio de suautonomia,
igualdad y poder de negociacion dentro del sistema.

Conclusiones

Alolargo de este trabajo hemostrado que la forma en que se ha desarrollado el programa
de HCB, especificamente en lo que trata con las madres comunitarias, es problematica.
El programa esta concebido a partir de una vision de mundo eminentemente patriarcal,
que tacitamente privilegia las formas de trabajo tipicamente masculinas y de manera
expresa denigra y explota el trabajo que historicamente se ha atribuido a la mujer.

Por medio del analisis de la legislacion y la jurisprudencia que se ha desarrollado a
partir del programa de HCB, se ha probado que en efecto las madres comunitarias han
venido prestando su servicio en condiciones de desregulacion e informalidad, lo cual ha
desembocado en una vulneracion sistematica del derecho constitucional de laigualdad
ydel trabajo. Las madres comunitarias no han contado con el apoyo de las altas cortes en
la garantia de estos derechos durante mas de veinte afios, dejando de percibir, durante
casi toda la historia del programa, el salario minimo y otros beneficios a los que tienen
derecho los trabajadores regulares.
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A través del estudio de las disposiciones jurisprudenciales recientes y de los datos
aportados ante el comité PRO PIDESC, se ha mostrado que no es posible concebir la
labor de las madres comunitarias ni como un trabajo asexuado que pueden realizar tanto
hombres como mujeres, ni tampoco como un voluntariado. Las cifras muestran que
aunque en los reglamentos se permita que los hombres presten el servicio de las madres
comunitarias, en la realidad solo existen mujeres, mas de 85.000, que se encargan de
desarrollar el programa de HCB. Adicionalmente, la Corte Constitucional en pronuncia-
miento de 2012 advirtid que esincorrecto pensar que la labor de las madres comunitarias
deba ser tomada como un voluntariado; la Corte ha aceptado que a través de esta labor
las mujeres se dignifican y obtiene recursos para sustentar su vida y la de sus familias.

Pese a que recientemente se han logrado pronunciamientos por parte del gobierno
que prometen la mejora de la situacion de las madres comunitarias, y que de hecho des-
de principios desde el 2014 se han venido implementando estrategias para formalizar
el vinculo de las madres comunitarias, esto aun no se puede tomar como una victoria.
Como se expuso, el comité PRO PIDESC desde 1995 viene haciendo recomendaciones
al Estado colombiano para que mejore la condicion legal y real en la que las madres
comunitarias trabajan, recibiendo siempre como respuesta el compromiso de que estas
mejoras se haran efectivas. Por esta razon, sigue siendo imperante ver cuales son los
esquemas que usara el Estado para formalizar la labor de las madres comunitarias de
manera que sea posible verificar si en efecto se estan dando las garantias para que ellas
vean reconocidos sus derechos.

Por ahora, parece que el plan de formalizacion del gobierno para las madres comuni-
tarias es mas una forma tramposa de evadir su compromiso que una garantia real para
el ejercicio de los derechos de estas mujeres. Como lo dicen las noticias, mas de 2.500
madres comunitarias temen por la estabilidad de su empleo, pues en el afan de acceder
aun salario minimo y a las prestaciones sociales que como trabajadoras se merecen, el
ICBF les ha hecho firmar un contrato a término fijo, que terminaria el 30 de septiembre
de 2014. Esta situacion, ademas de desconocer que el trabajo de las madres comunitarias
se ha desarrollado a término indefinido, dejaria también a estas mujeres sin la certeza
de que se les renueve el contrato, haciendo que su situacion de vulneracion de derechos
se torne aun mas preocupante.

En este trabajo se ha argumentado, a partir de categorias del feminismo liberal, so-
cialistay cultural, la forma en que el programa de HCB reproduce un esquema especifico
de dominacion sobre la mujer. El esquema de dominacion que reproduce el programa
legitima la posicion de la mujer al interior del hogar, con una perdida co-relativa de su
independencia y de su poder de negociacion.

Dentro de la argumentacion estableci que la reproduccion de este esquema se da por
dosvias: la primera que tiene que ver con un efecto de la regulacion e institucionalizacion
endeble que caracteriza el programa. Estas deficiencias traen como consecuencia unos
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resultados muy cuestionables en la atencion de los menores, lo que a su vez genera un
riesgo que no deberian estar dispuestas a pagar las madres. El segundo tiene que ver con
los medios ilegitimos que se usan para conseguir una supuesta igualdad de oportunidades
para que las mujeres salgan al mercado productivo. El programa se vale de la explotacion
y menosprecio del trabajo reproductivo que realizan las madres comunitarias, basandose
en patronesy perjuicios patriarcales -que ya fueron explicados en este documento- para
permitir que las mujeres de escasos recursos inviertan el tiempo que antes gastaban en
el cuidado de sus hijos, en actividades productivas.

Finalmente, también valiéndome de las teorias y categorias feministas, propuse y
sustenté que el programa HCB influye de manera perversa en la construccion y legiti-
macion de la identidad de la mujer como madre. Demostré que el derecho, a partir de
politicas publicas como el programa de HCB, funciona de manera siniestra identificando
a la mujer con la maternidad, mostrando como natural a la mujer los trabajos relativos
al cuidado, construyéndolos como un deber que ella debe cumplir. Esta construccion de
la mujer como madre por el derecho, se da a partir de incentivos e inmunidades, que de
manera expresa o tacita otorga la ley.

Referencias

ALVIAR GARCIA, H. (2008). Derecho, desarrolloy feminismo en América Latina. Bogotd: Universidad
de los Andes.

ALVIAR, H. Y JARAMILLO, 1. (2012). Feminismo y critica juridica. Bogota: Siglo del hombre editores.

BENERIA, L. (2006). Trabajo productivo/reproductivo, pobreza y politicas de conciliacién. Nomadas,
(24), 8-21.

BERNAL, R., FERNANDEZ, C., FLOREZ NIETO, C. E., GAVIRIA, A., OCAMPO, P. R., SAMPER, B.,
Y SANCHEZ, F. (2009). Evaluation of the early childhood program HogaresComunitariosde
Bienestarin Colombia.Social ScienceResearch Network, http://dx.doi.org/10.2139/ss1n.1486209
(Recuperado el 3 de Abril de 2014).

BUCHELY, L. (2013). Activismo Burocrdtico. La construccion cotidiana del principio de legalidad.
Tesis para optar al titulo de doctora en derecho. Bogota: Universidad de los Andes.

COMITE PRO DESC DE LAS TRABAJADORAS COMUNITARIAS et al. (2003). ¢En qué vamos?
Principales debates. Bogota: Ediciones Antropos.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion segunda, subseccion B..
Sentencia del 28 de Noviembre de 1996. Expediente 13023. C.P. Javier Diaz Bueno.



Estudios sobre feminismoy género | 135

CONSE]JO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion tercera, Subseccion C..
Sentencia del 9 de mayo de 2011. Expediente: 050012331000200101546 02. C. P. Enrique
Gil Botero.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion Segunda, Subseccion B.
Sentenciadel 9 de diciembre de 2012. Radicado nimero 11001-03-15-000-2010-01181-00(AC).
C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 224 de 1998. M.P. Hernando Herrera Vergara .
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 269 de 1995. M.P. Jorge Arango Mejia.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 628 de 2012. M.P Humberto Sierra Porto.
DECRETO 1340 de 1995.

DECRETO 289 de 2014.

FLOREZ, CARMEN ELISA. (1993). Hogares comunitarios de bienestar: Quién se beneficia. Informe
final. Bogota: Universidad de los Andes.

FOUCAULT, M. (1998). La verdad y sus formas juridicas. Madrid: Editorial Gedisa.
FRASER, N. (2013). Fortunes of Feminism: From State-Managed Capitalism to Neoliberal Crisis. Verso.

. (1990). Struggle over needs: Outline of a socialist-feminist critical theory of late-capitalist
political culture. Women, thestate, and welfare, 199-225.

FRUG, M. J. (2006). Comentario: Un manifiesto juridico feminista posmoderno. En Critica juridica :
teoria y sociologia juridica en los Estados Unidos. Bogota: Universidad de los Andes.

GONZALEZ, G. YHERMANN, . 1.(1999). El rol de las madres comunitarias, su relacion con la
comunidad y con el ICBF. Trabajo de investigacion profesoral. Bogota: Universidad de los Andes.

HALLEY, J. (2008). Split decisions: How and why to take a break from feminism. Princeton
UniversityPress.

HIRSCHMANN, N.J., Y LIEBERT, U. (2001). Women and welfare: Theory and practice in the United
States and Europe. RutgersUniversityPress.

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF). (2011). Lineamiento técnico
administrativo, modalidad Hogares Comunitarios de Bienestar en todas sus formas (familiares,
grupales, multiples, multiples empresariales y jardines sociales) para la atencion a nifios y nifias
hasta los cinco (5) aios de edad. Direccion de prevencion. Bogota.

. (1997). Bogotd: Primera Encuesta Sistema de Evaluacion de Impacto de Hogares
Comunitarios de Bienestar. Bogota.



136 | Manuel Ricardo Pinzdén

JARAMILLO SIERRA, I. C. (2006). “Reforma legal, feminismo y patriarcado en Colombia: E1
caso de la Ley de Cuotas para mujeres en cargos de alto nivel de la Rama Ejecutiva”. En Mds
alld del derecho. Bogota: Siglo del Hombre Editores.

KENNEDY, DUNCAN. (1993). Sexy dressing, etc. Cambridge, Mass.: Harvard University Press.
LEY 89 de 1988.
OLSEN, F. (2000). Elsexo del derecho. Identidad femenina y discurso juridico. Buenos Aires: Ed. Biblos.

PERKINSGILMAN, C. (2008). Mujeres y Economia. Un estudio sobre la relacion econémica entre
hombres y mujeres como factor de evolucion social. Valencia: PUV Valencia.

PLATAFORMA COLOMBIANA DE DERECHOS HUMANOS, DEMOCRACIA Y DESARROLLO
(2010). Informe alterno al quinto informe del estado colombiano ante el comité del pacto internacional
de derechos economicos, sociales y culturales. Bogota, http://www2.ohchr.org /english/bodies/
cescr/docs/ngos/PCDHDD Colombia CESCR42.pdf (Bogota, recuperado el 4 de abrilde 2014)



Anexos

TABLA |

Cuadro de Noticias sobre Hogares comunitarios y madres comunitarias del ICBF
(2011-2014)

Noticia

|  Fecha

Vinculo web

Descripcion

1 22de Fe- La primera politica. ElTiempo http://www.eltiempo.com/archi-
brero de Ayer, el presidente Juan Manuel vo/documento/ MAM-4410449
2011 Santos lanzo en la Casa de
Narifo la politica para la primera
infancia de su gobierno. Esta
estrategia de atencion a la niflez,
bautizada ‘De cero a siempre”,
destinara a los mas pequefios
unos §,6 billones en cuatro anos.
2 24 de Fe- Santos inaugura moderno ElTiempo http://www.eltiempo.com/archi-
brero de jardin social en zona deprimida vo/documento/CMS-8923122
2011 cartagenera
3 5 de Julio ICBF: beneficios y resultados de Portafolio  http://www.portafolio.co/deta-
de 2011 impacto familiar lle_archivo/MAM-4662641
4 21de Sep- Respuesta del ICBF sobre el El Tiempo http://www.eltiempo.com/archi-
tiembre de  informe de la contraloria vo/documento/CMS-10404784
2011
5 21de Octu-  Petro Capacitard a Madres El Tiempo http://www.eltiempo.com/archi-
brede2011 Comunitarias vo/documento/MAM-4911017
6 3de No- Madres Comunitarias tendran Portafolio  http://www.portafolio.co/deta-
viembre de  riesgos profesionales lle_archivo/MAM-4940685
2011
7 16 de No- Sanear el ICBF, tarea urgente ElTiempo http://www.eltiempo.com/archi-
viembre de vo/documento/MAM-4966092
2011
8 31de Enero Carolina Isakson de Barco, El Tiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
de 2012 pionera del programa ‘Madres vo/documento/CMS-11033082
comunitarias’
9 10de Abril  ICBF garantiza atencion ElTiempo http://www.eltiempo.com/archi-
de 2012 alimentaria vo/documento/CMS-11530042
10 7deMayo  Madres comunitarias van a paro ElTiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
de 2012 indefinido vo/documento/MAM-5402777




1 8deMayo  Madres comunitarias rechazaron ~ El Tiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
de 2012 reforma vo/documento/MAM-5406083
12 9deMayo  Madres comunitarias levantan ElTiempo http://www.eltiempo.com/archi-
de 2012 paro vo/documento/MAM-5408291
13 27 de Agos- Hogares comunitarios pagaran El http://www.elespectador.com/
tode2012  servicios publicos contarifasde ~ Espectador noticias/nacional/hogares-comu-
estrato uno nitarios-pagaran-servicios-publi-
cos-tarifas-articulo-370362
14 11deSep-  Tres mil madres comunitarias El Tiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
tiembre de  tendrian renta vitalicia vo/documento/CMS-12210341
2012
15 14de Sep-  Salario de madres comunitarias Portafolio  http://www.portafolio.co/deta-
tiembrede  costara $700.000 millones lle_archivo/DR-63307
2012
16 14deSep-  Corte ordena que madre ElTiempo http://www.eltiempo.com/archi-
tiembre de  comunitaria con VIH sea vo/documento/CMS-12221183
2012 reintegrada a su labor
17 9 de No- 77 mil madres comunitarias ElTiempo http://www.eltiempo.com/archi-
viembre de  recibirdn lo equivalente al vo/documento/CMS-12369699
2012 minimo
18 10de Madres del ICBF recibiran el El Tiempo http://www.eltiempo.com/archi-
Noviembre equivalente al minimo vo/documento/CMS-12370570
de 2012
19 23 de Fe- Madres comunitarias del Eje El Tiempo http://www.eltiempo.com/archi-
brero de Cafetero se graduaron ‘De Cero vo/documento/CMS-12614001
2013 a Siempre’
20 2de Abril Gobierno crea subsidio para Ministerio  http://www.mintrabajo.gov.co/
de 2013 madres comunitariasenedad de  de Trabajo  abril-2013/1690-gobierno-crea-
pension subsidio-para-madres-comuni-
tarias-en-edad-de-pension.html
21 15deJunio  Madres comunitarias recibiran El http://www.elespectador.
de 2013 bonificacion equivalente al Espectador com/noticias/nacional/articu-
salario minimo lo-428068-madres-comunita-
rias-recibiran-bonificacion-equi-
valente-al-salari
22 26 de Agos-  Protestas de madres El Tiempo  http://www.eltiempo.com/
tode 2013 comunitarias contra el ICBF, en colombia/llano/ARTICU-

Villavicencio

LO-WEB-NEW_NOTA_INTE-
RIOR-13014687.html




23 26 de Agos- Mas de 50.000 madres Caracol  http://www.caracol.com.
tode 2013 comunitarias y sustitutas entran Radio co/noticias/actualidad/

a paro indefinido mas-de-50000-madres-co-
munitarias-y-sustitutas-en-
tran-a-paro-indefinido/20130826/
nota/1957600.aspx

24 26 de Agos- Las madres comunitarias El http://www.eluniversal.com.co/
tode2013  protestany se unen al paro universal  cartagena/las-madres-comunita-
nacional rias-protestan-y-se-unen-al-pa-
ro-nacional-132489#sthash.
dfKnptsz.dpuf
25 27 de Agos- Madres comunitarias del pais El Tiempo http://www.eltiempo.com/vida-
tode 2013 siguen en paro de-hoy/ARTICULO-WEB-NEW_
NOTA_INTERIOR-13020864.html
26 27de Agos- Madres del ICBF, inconformes ElMundo  http://www.elmundo.com/portal/
tode 2013 noticias/poblacion/madres_del_
icbf inconformes.php
27 29de Sep-  Madres del ICBF se movilizan Eltiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
tiembre de  este Lunes vo/documento/CMS-13090975
2013
28 1de Octu-  Madres comunitarias de Cali Eltiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
bre de2013  continuan protestas por mejores vo/documento/CMS-13094185
salarios
29 10de Madres comunitarias tendran Eltiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
Octubre de  contrato laboral a término vo/documento/CMS-13112277
2013 indefinido
30 11de Octu- Madres del ICBF exigen contrato ~ Eltiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
bre de2013  apartir de Enero vo/documento/CMS-13114926
31 6 de Di- Pliego de peticiones de las Eltiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
ciembrede madres comunitarias de Boyaca vo/documento/CMS-13260978
2013
32 7deEnero  Madres del ICBF, alaformalidad  Eltiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
de 2014 vo/documento/CMS-13341703
33 15 de Febre- Madres comunitarias temen Eltiempo  http://www.eltiempo.com/archi-
rode2014  quedarse sin trabajo vo/documento/CMS-13503575




