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			Nuevos rumbos del derecho administrativo. Conmemoración del xxv aniversario de la Maestría en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario

			Resumen

			Los capítulos que conforman esta obra colectiva, y que hace parte de la conmemoración del 25º aniversario de la Maestría en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario, son de autoría de los profesores del programa y los textos son producto de las reflexiones en las líneas de investigación que comprenden la agenda del Grupo de Investigación en Derecho Público de la Facultad de Jurisprudencia.

			Nuevos rumbos del derecho administrativo, muestra la dirección que está tomando la disciplina en función de fenómenos jurídicos y extrajurídicos contemporáneos como la constitucionalización del derecho, el control de convencionalidad y la globalización económica. El libro está estructurado en cuatro partes: asuntos transversales, tópicos del derecho administrativo relacionados o conexos con el derecho constitucional, temas actuales sobre la contratación pública y cuestiones de derecho administrativo especial.

			Palabras clave: derecho, derecho administrativo contemporáneo, constitucionalización del derecho, control de convencionalidad, internacionalización, globalización económica.

			New directions of administrative law. Commemoration of the xxv anniversary of the Master in Administrative Law of the Universidad del Rosario

			Abstract

			The chapters that make up this collective work, and which are part of the commemoration of the 25th anniversary of the Master's in Administrative Law at the Universidad del Rosario, are authored by the professors of the program and the texts are the product of the reflections in the lines of research that comprise the agenda of the Public Law Research Group of the Faculty of Jurisprudence.

			New directions of administrative law, shows the direction that the discipline is taking based on contemporary legal and extra-legal phenomena such as the constitutionalization of law, the control of conventionality and economic globalization. The book is structured in four parts: cross-cutting issues, administrative law topics related or related to constitutional law, current issues on public procurement, and special administrative law issues.
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			Presentación


			Manuel Alberto Restrepo Medina

			El funcionamiento ininterrumpido de la Maestría en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario durante 25 años, tiempo durante el cual el Ministerio de Educación Nacional hizo un reconocimiento de su calidad con la acreditación otorgada en 2018 por ocho años, constituyen un motivo de satisfacción y orgullo, que compartimos con nuestros más de 200 egresados.

			Como parte de la conmemoración de este significativo aniversario, la dirección del programa convocó a sus profesores con el fin de elaborar un texto colectivo cuyo objeto fuera presentar la orientación que está tomando la disciplina del derecho administrativo en la actualidad, a partir de su visión desde las reflexiones que han adelantado en las líneas de investigación que comprenden la agenda del Grupo de Investigación en Derecho Público de la Facultad de Jurisprudencia.

			En ese orden de ideas y como lo indica el título del libro, Nuevos rumbos del derecho administrativo, los contenidos de la obra, desde los diferentes ámbitos abordados por los autores, tienen como denominador común la eviden­cia transversal de la influencia que fenómenos jurídicos y ­extrajurídicos contemporáneos, como la constitucionalización del derecho, el control de convencionalidad y la globalización económica, están teniendo sobre la configuración del sistema de fuentes de la disciplina.

			Así, las contribuciones recibidas se agruparon en cuatro bloques por su afinidad temática: aspectos transversales, asuntos del derecho administrativo relacionados o conexos con el derecho constitucional, temas actuales sobre la contratación pública y cuestiones de derecho administrativo especial, cuyo objeto se presenta a continuación.

			Aspectos transversales


			La primera cuestión transversal al derecho administrativo de la cual se ocupa la obra es la perspectiva de género, sobre la cual Natalia Soledad Aprile, en el capítulo titulado “Barajar y dar de nuevo: la reconfiguración del derecho administrativo a partir de la incorporación de la perspectiva de género”, ofrece un marco contextual para introducir la manera en que puede integrarse la perspectiva de género en el derecho administrativo, conformado por tres ejes de reflexión: la teoría crítica al derecho como punto de partida para entender y observar los fenómenos jurídicos desde una visión feminista; el cambio producido con el tránsito del Estado liberal al Estado social, y la posición de la mujer en ambos modelos; y la reinterpretación del principio de igualdad material en el marco de las instituciones del derecho administrativo. Estas reflexiones dan paso a la presentación de varios ejemplos que pretenden ilustrar la forma en que se resignifican las instituciones del derecho administrativo cuando se transversaliza en su estudio la perspectiva de género.

			Por su parte, Andrés Gómez Rey pone en tela de juicio la pertinencia de la aproximación tradicional a las fuentes del derecho administrativo, tan cara a la observancia del principio de legalidad, para comprender lo que sucede con su aplicación en la práctica administrativa, y en el capítulo “Cuentos sobre un derecho administrativo informal: ‘Una cosa es el derecho y otra lo que pase con él”, plantea un debate entre el ideal de un derecho administrativo abstracto y alejado de la realidad, que se comprende desde el actuar de la administración a través de actos, hechos, operaciones, contratos y convenios administrativos, y el comportamiento humano como factor determinante de la puesta en marcha del derecho administrativo, que cuestiona la idea fija sobre sus fuentes.

			Para completar este primer apartado de cuestiones generales, Héctor David Rojas Villamil se ocupa de un asunto medular en la evolución que ha tenido el derecho administrativo como disciplina, como lo es el relacionado con el control de la discrecionalidad administrativa, al exponer en el capítulo denominado “Proporcionalidad y razonabilidad de Wednesbury: un acercamiento comparado al control de la discrecionalidad administrativa”, un análisis comparativo de esos dos métodos, que han sido utilizados para llevar a cabo un control judicial sobre los méritos sustanciales de las decisiones administrativas discrecionales: en el primero, el juez valora las diversas formas en que la administración pudo ejercer la discreción para identificar la que resulta óptima, sopesando la importancia de las finalidades perseguidas y la gravedad de la afectación a la protección o realización de derechos y principios constitucionales; y en el segundo, de aplicación en el common law, en el cual se privilegia la tendencia del juez a ser deferente frente a la decisión de la administración, salvo cuando esta resulta grotescamente arbitraria o ilógica.

			Asuntos conexos con el derecho constitucional


			En el capítulo intitulado “La inocuidad de la bicefalia constitucional de los órganos principales de la administración pública nacional”, Manuel Alberto Restrepo Medina pretende demostrar que, a partir de la reforma constitucional contenida en el Acto Legislativo 1 de 2007, la existencia de los departamentos administrativos al lado de los ministerios como órganos principales de la administración pública nacional ha dejado de estar justificada y se ha tornado en inocua, por lo cual aquellos que aún subsisten deberían transformarse en ministerios y unificar en una única tipología las entidades que conforman el gobierno.

			El capítulo comienza por la presentación del origen y la evolución de los departamentos administrativos en el derecho constitucional mexicano como antecedente de su adopción en el caso colombiano; continúa con la exposición de su establecimiento y evolución constitucional y legal en el derecho nacional; y termina con la sustentación de las razones por las cuales se considera que a partir de 2007 la diferenciación entre ministerios y departamentos administrativos ha perdido su razón de ser, y carece de pertinencia y eficacia la continuidad de esa bicefalia en la estructura constitucional de la rama ejecutiva del orden nacional.

			Precedentes constitucionales establecidos para garantizar mínimos ­vitales de agua para consumo humano han dado lugar a la configuración de un “Estado regulador constitucional” en el que operan de manera simultánea dos escenarios relativos a los servicios públicos domiciliarios: de un lado, el que tiene fundamento en lógicas de un mercado en concurrencia en la prestación; y, de otro, aquel que pretende proteger derechos constitucionales de los prestatarios.

			A partir de la casuística jurisprudencial, en el capítulo “Hacia la construcción de un nuevo concepto de Estado regulador: un estudio efectuado a partir de las decisiones judiciales que reconocen el derecho a un mínimo vital de agua potable en Colombia”, Hugo Alejandro Sánchez Hernández y Germán Darío Isaza Cardozo realizan una reflexión sobre las nuevas dimensiones del Estado regulador y el rol de la intervención del Estado en la prestación de los servicios públicos domiciliarios, para llegar a caracterizar la nueva noción del “Estado regulador constitucional”.

			En el capítulo “El ordenamiento territorial en la transición hacia la paz: entre el ordenamiento institucional y el comunitario”, Vanessa Andrea Suelt Cock pone de presente la importancia que tiene el ordenamiento territorial como instrumento para la consolidación de la transición hacia la paz en las zonas más afectadas por el conflicto armado, para cuya efectividad plantea la necesidad de acoger un concepto de territorio ampliado en el que desde cada contexto estatal se reconozcan las disputas entre actores legales e ilegales por el territorio y sus recursos, para así poder identificar sus necesidades ambientales, sociales, económicas y políticas.

			Señala la dificultad para lograrlo por la tensión existente entre las visiones institucionalistas y comunitarias del ordenamiento territorial, relacionadas con el diseño estatal, y expone que un camino para resolverla se encuentra en la planeación prevista en el Acuerdo de Paz, en el cual los planes de desarrollo con enfoque territorial (pdet) pueden reparar el territorio de las disputas territoriales violentas y aliviar la tensión entre la planeación institucionalista y uniforme hacia una gestada desde los territorios.

			“¿Está jurídicamente prohibida la fumigación aérea de cultivos ilícitos con glifosato en Colombia?” es el título de la contribución de Hugo Andrés Arenas Mendoza, en cuya presentación anticipa una respuesta afirmativa, para cuya demostración recurre a un análisis jurídico que incorpora tanto el marco normativo como la jurisprudencia de las altas cortes al respecto, empleando como métodos el análisis histórico-jurídico y la dogmática. Sus conclusiones permiten entrever las implicaciones que, frente a la responsabilidad interna e internacional del Estado, tiene el estado jurídico actual del tema.

			Contratación pública


			En el capítulo denominado “El principio de igualdad en los contratos del Estado: un criterio aparentemente abandonado que tiene plena vigencia”, Ciro Nolberto Güechá Medina señala que la aparente desigualdad existente en el contrato estatal por la posición de privilegio de que goza la parte pública contratante en virtud de la titularidad exclusiva de las denominadas cláusulas o potestades excepcionales, justificada en razón de la prevalencia del interés general que se realiza y concreta a través de la celebración y ejecución del contrato, se ve compensada con el principio del equilibrio económico, que nivela la posición de las partes contractuales, al reconocer al contratista una compensación por las ventajas que pudieran derivarse para el Estado de la aplicación de las referidas cláusulas, reivindicando así y con una manifestación concreta la aplicación del principio de igualdad.

			El objetivo de mejorar la provisión de bienes y servicios públicos ha sido impulsado por la integración de diversas tecnologías emergentes que han dado origen al llamado govtech, cuyo establecimiento requiere cambios regulatorios y culturales importantes, que permitan la acción colaborativa y coordinada entre los diversos actores públicos y privados, uno de cuyos principales mecanismos es la contratación pública para la innovación.

			En el capítulo titulado “Los desafíos del govtech y la contratación pública para la innovación en Colombia”, Diana Carolina Valencia Tello explica los desafíos que en el contexto de la promoción del govtech han impedido que en Colombia se hayan podido concretar casos exitosos de contratación para la innovación, a pesar del impulso que le ha tratado de dar a esta la agencia Colombia Compra Eficiente como órgano rector de la contratación pública nacional.

			La progresiva internacionalización de la economía, acrecentada por el fenómeno de la globalización, impacta la contratación de los Estados, cuya verificación trasciende sus fronteras nacionales, dando origen a una contratación pública también de carácter global. En el capítulo “Contratación pública global”, Juan David Duque Botero se ocupa de examinar la utilización de normas internacionales en el régimen de la compra pública en el derecho interno colombiano, para pasar a explicar los principios de la compra pública global que se predica de los distintos entes internacionales cuyas decisiones en esta materia son vinculantes para sus Estados miembros, y concluir con la presentación del estado actual de la cuestión en el derecho europeo.

			Cuestiones de derecho administrativo especial


			Desde la óptica del derecho ambiental, Gloria Amparo Rodríguez, en el capítulo “Autorizaciones y procesos administrativos ambientales”, presenta de manera descriptiva los principales procedimientos administrativos ambientales, cuyo objetivo es establecer el alcance de las normas expedidas en materia ambiental y sectorial, con efectos directos en los recursos naturales, así como identificar sus posibles amenazas y oportunidades.

			El texto comienza con una referencia a los antecedentes jurídicos fundamentales para tener en cuenta en relación con las autorizaciones ambientales, luego se ocupa de las licencias ambientales y los principales permisos ambientales, para pasar a explicar la importancia de la participación en los procedimientos administrativos ambientales y concluir con los procesos sancionatorios ambientales.

			Por su parte, desde la perspectiva del derecho urbanístico, Gloria Eugenia Henao González, en la contribución titulada “Una aproximación al derecho urbanístico, el sistema jurídico que contribuye a la construcción de mejores ciudades”, hace un recuento de los principales principios, objetivos e instrumentos de planificación, gestión, control y financiación, que le dan contenido y alcance al derecho urbanístico, para entenderlo como un sistema jurídico que busca el adecuado ordenamiento del territorio, especialmente de las ciudades, con el fin de alcanzar el mejoramiento de la calidad de vida, principal finalidad del ordenamiento territorial.

			En ese orden de ideas, plantea que el derecho urbanístico deberá aportar a la construcción de ciudades más habitables, vivibles e inclusivas, y que para generar este régimen jurídico las ciudades deben ser comprendidas como lugares donde las personas viven con los mismos deberes y derechos, y que el urbanismo si no es social no es urbanismo.

			Un aspecto que ha ido adquiriendo relevancia en su interés por la doctrina y en su desarrollo jurisprudencial ha sido el derecho sancionador y, en particular, el derecho disciplinario, especialmente a raíz de la incidencia que las decisiones de los órganos del sistema interamericano han tenido sobre la normativa interna en este ámbito. En el escrito “Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Colombia y los límites a la potestad disciplinaria”, Luisa Fernanda García López y Katherin Hormaza Calvache explican la evolución que en el derecho colombiano tuvo el control de validez jurídica sobre la sanción disciplinaria de destitución e inhabilidad impuesta por la Procuraduría General de la Nación al exalcalde de Bogotá Gustavo Petro, que, de su aceptación por parte de la Corte Constitucional desde una lectura privilegiada y prevalente del texto constitucional, pasó a su rechazo por parte del Consejo de Estado al haber abordado el estudio del problema jurídico realizando una aplicación plena de control de convencionalidad.

		


		
			Aspectos transversales

		


		
			Barajar y dar de nuevo:
la reconfiguración del derecho administrativo a partir de la incorporación de la perspectiva de género


			Natalia Soledad Aprile*

			Introducción


			Veinticinco años atrás no hubiéramos pensado que una Maestría en Derecho Administrativo incluyera en su programa una materia sobre género. Hoy es una novedad que celebramos y una realidad que se ha concretado en la Universidad del Rosario. Es cierto que las facultades de derecho amplían cada vez más las propuestas curriculares en temas de género, pero son prácticamente nulas las ofertas que lo cruzan con el derecho administrativo. Por ello, la incorporación de este tema en el currículo de una maestría en el área no es solamente una novedad académica, sino que también es una apuesta por la formación de los profesionales que confían en la institución.

			Muchas generaciones de abogadas y abogados transcurrimos por las universidades sin conocer la importancia y el impacto que tiene la incorporación del enfoque de género en el derecho. Menos aún quienes nos dedicamos al derecho administrativo. Si algo se estudiaba sobre el tema, no era justamente lo relacionado con las instituciones de nuestra disciplina. Y no porque la crítica feminista al derecho no lo hubiera considerado, sino porque el derecho en su totalidad está sumergido en una realidad dominada por el pensamiento androcéntrico y patriarcal.

			Incluso, estas últimas dos palabras suenan tan lejanas y hasta ajenas para el derecho administrativo que cuesta imaginar el enlace con la materia. Pero lo cierto es que ya no podemos negar que, al menos, debemos saber qué plantea el feminismo y por qué se ha esforzado durante tanto tiempo en realizar una crítica seria al derecho y a sus instituciones. Que no hayamos digerido estas críticas ni hayamos reaccionado a tiempo con el impulso necesario frente a la discriminación y al sometimiento de más de la mitad de la población no significa que no estemos a tiempo de asumir el compromiso de entenderlo.

			Para presentar este tema, se ofrecerá en las páginas siguientes un marco contextual con la intención de introducir de qué manera puede integrarse la perspectiva de género en el derecho administrativo. Por un lado, aportaremos tres aspectos para la reflexión en torno a la inclusión de este enfoque en su estudio y contenido. Por otro lado, ofreceremos algunos ejemplos concretos que reflejan aplicaciones puntuales del enfoque de género en la disciplina. En cuanto a los aspectos reflexivos, el primero de ellos está relacionado con la teoría crítica al derecho como ineludible punto de inicio para entender y observar los fenómenos jurídicos de acuerdo con una visión feminista. El segundo se vincula con el cambio que se produce a partir del tránsito del Estado liberal al Estado social y la posición de la mujer en ambos modelos. Y el tercero se refiere a la reinterpretación del principio de igualdad material en el marco de las instituciones del derecho administrativo. Todos ellos permitirán dar paso a la consideración de unos ejemplos que pretenden ilustrar la forma en que se resignifican las instituciones del derecho administrativo cuando se transversaliza en su estudio la perspectiva de género.

			1. La crítica feminista al derecho como punto de partida


			La relación entre feminismo y derecho se ha ido moldeando a partir de los estudios críticos, que no solamente dejan en evidencia las situaciones de discriminación contra las mujeres y disidencias, sino que lo hacen a partir del cuestionamiento a las bases fundamentales del derecho (Facio, 2000). Sobre esto ha trabajado incesantemente la teoría feminista cuestionando el orden establecido desde hace por lo menos 40 años1 y planteando que la perspectiva de género debe permear todas las disciplinas.2 Precisamente, en la década de los ochenta y a partir de la reivindicación del enfoque de la diferencia, el feminismo se involucró con la teoría del derecho apelando a la deconstrucción de sus principios abstractos y generalizantes, bajo el entendimiento de que responden a una lógica y un discurso masculino, alejado de la realidad de las mujeres.3 Así, dentro de la literatura feminista, la posición teórica dominante es aquella que afirma que el Estado y el derecho se edificaron sobre la base de un modelo masculino.4 Y, de acuerdo con esta tesis, “el Estado muestra su adn masculino” (Segato, 2018), pues el sujeto natural de la esfera pública es el hombre, cuyos enunciados representan el interés general y poseen valor universal.

			En la tarea de elaborar teorías feministas acerca del derecho, surgieron distintas visiones y posturas e intentos ambiciosos de generar una teoría feminista general o global del derecho.5 Todas ellas, en definitiva, parten de un punto en común, que es del reconocimiento y la valoración de que hay ciertas características asociadas socialmente con el sexo femenino que no tienen origen biológico, sino cultural o moral, y que se han instituido como convenciones sociales que se utilizan para la subordinación de las mujeres y la exaltación de los privilegios de los hombres. Al final, como dice Olsen, “las críticas feministas del derecho encierran una analogía muy estrecha con las críticas feministas sobre el dominio masculino en general” (Olsen, 2000).

			De esta manera, la crítica feminista ha logrado construir la tesis de que el derecho, al ser el marco de contención del tejido social y de la estructura estatal, ha sido construido con asiento en la lógica masculina o patriarcal. En esta lógica, el mundo público pertenece a los hombres y a la sociedad civil, pues “los criterios aparentemente universales que rigen la sociedad civil son en realidad los criterios que se asocian con la noción liberal de individuo varón, que se presenta como la noción del individuo” (Pateman, 1996). Mientras tanto, el espacio doméstico, excluido del mundo público y de la política, comprendido como íntimo o privado, es el lugar natural de la mujer, reduciéndose lo que allí suceda a un problema de interés particular. En este contexto, llama la atención que estas consideraciones, que ubican en el centro del discurso al Estado y al derecho, no hayan calado en las discusiones del derecho administrativo contemporáneo.

			No es del caso ingresar en el análisis de cada una de las teorías feministas, pues, a efectos de ilustrar el marco contextual que se pretende, solamente rescataremos aquellos puntos que interesan a la construcción del Estado y el poder como elementos centrales del derecho administrativo. En ese sentido, estamos en la obligación de traer a primer plano la teoría de Catharine MacKinnon. La autora norteamericana, abanderada del sector radical del feminismo, sostiene que el Estado y el derecho han sido funcionales al sistema de dominación patriarcal. En otras palabras, lo que quiere decir es que el derecho resulta útil para este modelo de reproducción del poder, ya que, de acuerdo con su visión, “la ley ve y trata a las mujeres como los hombres ven y tratan a las mujeres” (MacKinnon, 1995).

			Esto se ve claro cuando analizamos los rasgos distintivos del Estado liberal, fundamento del orden y la cohesión social, depositario del interés general, fuente de coacción y autoridad, y detentor de un poder supremo de dominación. Este modelo de Estado que “aparece como la piedra angular de cohesión de la sociedad y el garante de la identidad colectiva” (Chevallier, 2011) fue pensado por y para los hombres, protagonistas en el mundo público, que no se involucran en la vida doméstica, pues este es el ámbito al que naturalmente pertenecen las mujeres, como el paradigma de lo privado.

			Cuando repasamos las instituciones centrales del Estado liberal, cuna del derecho administrativo, queda al descubierto que este modelo descansa sobre ciertas categorías que la crítica feminista ha calificado como expresiones del sistema patriarcal. Por ejemplo, el contractualismo y el individualismo son considerados exponentes del sistema de dominación masculino, específicamente de un sistema de dominación sexual, según la visión del feminismo socialista que exhibe Pateman (2016). Lo mismo desde la posición radical de MacKinnon, quien observa que, “en el Estado liberal, la regla de derecho —neutral, abstracta, elevada, penetrante— institucionaliza tanto el poder del hombre sobre la mujer como al poder mismo en su forma masculina” (MacKinnon, 1995). Ambas autoras coinciden en el vehículo que representa la ley para garantizar el poder de los hombres sobre las mujeres, quienes fueron sistemáticamente excluidas, lo que las lleva a cuestionar la esencia misma del sistema democrático.

			El derecho es, bajo esta perspectiva, el reflejo de una sociedad dominada por los hombres y, por lo tanto, es opresivo y patriarcal. En palabras de MacKinnon, “el derecho, como producto de sociedades patriarcales, ha sido construido desde el punto de vista masculino y por eso refleja y protege los valores y atiende a sus necesidades e intereses” (Jaramillo, 2000). Por supuesto, dentro de la extensión de la teoría feminista hay quienes matizan esta postura y también quienes la llevan al extremo, pero lo destacable es que todas coinciden en que la teoría del derecho fue elaborada en un contexto de dominio masculino, y, por ello, lo que se propone el feminismo es desmantelar sus bases fundamentales para desterrar la parcialidad y transformar la situación de todas las personas.

			Ahora bien, cuando consideramos esta visión en el derecho, sobre todo en el derecho administrativo, sus instituciones y el modo tradicional en que las concebimos cambian definitivamente. Es un cambio que debemos auspiciar y, desde luego que no es fácil, porque viene a producir un quiebre en todo el conocimiento que atesoramos. Es que los cuestionamientos que surgen son profundos y tocan las estructuras más arraigadas de la disciplina. Pensemos en instituciones clásicas como el acto o el procedimiento administrativo, comprendidas en el marco del principio de legalidad. O en la concepción tradicional del interés público, como concepto que parte de la definición estatal en tanto tarea exclusiva a cargo del Estado. O, por sumar otro ejemplo, en la noción de espacio público, de inspiración liberal y opuesto teórico del espacio privado.

			Estos son tan solo algunos de los ejemplos que podemos observar desde un ángulo diferente si sumamos la perspectiva de género en el análisis. Todos se encuentran, al final, atravesados por la clásica distinción entre lo público y lo privado, que el feminismo viene intentando derribar desde hace varias décadas al explicar que las históricas y enaltecidas virtudes de objetividad y universalidad en el derecho, en realidad, entrampan algo que durante siglos fue ignorado: la situación de todos y de todas.

			Y desterrar el binomio público-privado, para comprenderlo como un todo, que involucra al Estado, al mercado y a la familia en un mismo nivel de análisis, obliga a pensar en otros asuntos que nunca hubiéramos incluido entre los temas propios del derecho administrativo: los asuntos domésticos. Cuando se piensa en la posibilidad de atribuirle al Estado la responsabilidad por situaciones que se perpetran en el espacio doméstico entre los particulares, surge el interrogante sobre si es posible ajustar este supuesto a los elementos clásicos de la responsabilidad pública, y la respuesta a esta pregunta no puede ser más obvia. En un caso así, los elementos clásicos de la responsabilidad estatal funcionan en la medida en que sean reinterpretados o reconfigurados a la luz de un contexto generalizado de violencia de género, en el cual hay que reconocer que el Estado es responsable.

			Desde luego, cuesta pensar en estos temas como parte del derecho administrativo, pues, como rama del derecho público, ha permanecido históricamente ajeno a las cuestiones domésticas en general. Las actividades que regula esta disciplina, aunque se refieran a las relaciones entre el Estado y los particulares, no conciernen típicamente a cuestiones propias del hogar, sino a aquello que tradicionalmente fue reconocido como un ‘asunto público’. El desarrollo de esta rama jurídica, bajo las premisas del Estado liberal, tuvo lugar en el mundo de lo público, y ese lado del mundo pertenece a los hombres, por apropiación social y cultural (Pateman, 1996). Por ello, lo que ocurre en el espacio doméstico, comprendido por antonomasia como el lugar de las mujeres, no ha sido de interés para el derecho administrativo.

			Esta contraposición entre la esfera pública y la privada representa el antagonismo entre domesticidad y productividad, o, como también puede verse, entre mujeres y empleo productivo. La lógica de la separación de los espacios y las tareas basadas en la condición sexual de la ciudadanía fundamentó las bases del desarrollo económico industrial capitalista, que entiende que esta es la forma más eficiente, racional y productiva de organizar la sociedad. Un sistema bajo el que se asienta la génesis del Estado del bienestar y que el derecho acompaña desde la normatividad, asumiendo que las mujeres son vulnerables y, por lo tanto, susceptibles de recibir protección por ser dependientes. De esta manera, los Estados de bienestar se configuraron sobre la base de un modelo familiar de varón proveedor-mujer ama de casa, en el que la esposa y los hijos gozaban de derechos sociales en tanto y en cuanto eran “dependientes” del jefe de hogar (Faur, 2014).

			Así, los sesgos de género que se presentan en el modelo de reparto de las actividades productivas en la sociedad nunca fueron de interés para el derecho administrativo, ocupado en los asuntos de ‘interés público’ y extraño a los conflictos del ámbito privado. Las tareas domésticas o, en general, las tareas de cuidado y el impacto que tienen a nivel social no formaban parte de las discusiones en nuestra disciplina, ni se imaginaba que podían llegar a serlo. Hoy en día, hablar sobre el cuidado en el campo de las políticas públicas es estratégico. Nos permite dar cuenta de la experiencia de vida de las mujeres y, al mismo tiempo, es una categoría de análisis muy potente para el estudio de las políticas sociales. Pensar al cuidado como parte de la organización social, como un asunto que interesa al Estado, implica que los límites entre lo privado y lo público se vuelven difusos, y nos obliga a mirar de qué manera se produce y se organiza el cuidado en una sociedad determinada y qué efectos tiene en la configuración de las relaciones sociales y de género (Faur, 2014).

			La discusión sobre el cuidado como parte de una organización social, como algo que no pertenece solo a las familias, forma parte de la invitación a pensar la necesidad de una ‘nueva arquitectura’ del derecho. Y aquí se abren dos caminos, por lo menos. Uno de ellos es extremo y consiste en adherirse a la crítica feminista que aboga por reemplazar al derecho por otro esquema alternativo, pues de otra forma no sería posible revertir su sesgo patriarcal. El otro, más modesto y realista, le apuesta a la renovación del sistema para replantear la realidad, observarla con otro lente, y reaccionar para modificarla.

			A medio camino, entre estas dos alternativas, podríamos ubicar la teoría feminista liberal y los cambios que ocurrieron en virtud del impulso de esta forma de concebir al feminismo. La jurista costarricense Alda Facio (2000), al considerar la crítica feminista al derecho, sostuvo que esta no había penetrado en el fondo del asunto, en la medida en que “el objetivo principal ha sido lograr que las mujeres puedan hacer todo lo que los hombres hacen, en la forma como lo hacen”. Específicamente, se refiere a la teoría feminista liberal, que aboga por alcanzar la igualdad de oportunidades comparando la situación de desventaja de la mujer con relación a los privilegios de los hombres, buscando que aquellas puedan lograr lo que estos ya alcanzaron. Para Facio (2000), esto se debe a que es más fácil incorporar a las mujeres en las instituciones patriarcales que transformarlas. Por eso, hizo un llamado a que las teorías críticas del derecho debían “efectuar un cambio radical de perspectiva respecto de las teorías tradicionales en la observación del fenómeno jurídico”. Desde su lugar, MacKinnon (1995) también sostuvo que “la meta no es hacer categorías legales que delineen y atrapen el estado de cosas, sino el confrontar, a través del derecho las desigualdades de la condición de la mujer en orden a cambiarlas”.

			Si nos detenemos por un instante a hacer un balance, es posible observar que el feminismo, considerado en términos generales, ha alcanzado grandes logros porque las leyes y las políticas públicas que se diseñan para incluir a las mujeres en ciertos ámbitos de los que estaban excluidas existen y se van ampliando en número. Nadie puede negar que la llamada “institucionalidad” de género está consolidada, tanto en el ámbito nacional como en el regional.6 De hecho, en Colombia es posible observar que las aspiraciones feministas se han logrado en el plano formal, penetrando en el derecho interno a través del discurso de los derechos humanos y de todo el batallón de instrumentos jurídicos de derecho internacional.7 Por lo tanto, vamos a omitir en este análisis el conjunto de normas que reconocen los derechos de las mujeres e intentan corregir las desigualdades a través de las políticas públicas para la igualdad de género en el país, no porque su importancia sea menor, sino porque es necesario detenerse en las transformaciones que el derecho puede promover a partir de confrontar su propia estructura.

			Al hacerlo, estamos generando un estado de incomodidad, y allí reside la clave de todo esto. Los juristas y los operadores del derecho administrativo debemos incomodarnos frente a situaciones que normalmente funcionaron bajo parámetros de universalidad, objetividad y neutralidad. Las relaciones de poder que definen la estructura del derecho administrativo deben perturbarnos, pues han sido gestadas en el marco de un proyecto que definitivamente no consideró la situación de las mujeres, como tampoco la de otros grupos relegados.8 El modo tradicional en que se observan y aplican las instituciones del derecho administrativo debe incomodarnos porque hemos normalizado que se realice a partir de la lógica masculina.

			El análisis del lenguaje jurídico también debe inquietarnos porque el discurso del derecho responde a la cultura dominante, que en todos los Estados es patriarcal y androcéntrica. Si reconocemos estas situaciones y nos incomodamos, daremos un gran paso. Reconoceremos que el derecho, sus reglas y principios expresan una forma de sociedad que no ha tenido en cuenta todas las experiencias humanas y que se construyó para responder a un modelo basado en la desigualdad.

			La incomodidad que surge de una crítica profunda al derecho y de sus instituciones puede ser un buen punto de partida para replantearlo y modificarlo, y a la vez permite reconocer la condición de los colectivos históricamente relegados e identificar el problema real de la desigualdad. Esto únicamente se logra incorporando el enfoque de género en el estudio de las instituciones jurídicas y, para ello, hay que comprender la lucha feminista, así como los orígenes y las causas de la desigualdad. Esta tarea es, indudablemente, compleja. Requiere un cambio profundo porque se trata de cuestionar las bases y refundarlas.

			Y, adicional a ello, lo más probable es que no encontremos todas las respuestas en el derecho, porque estamos frente a un proceso histórico, a un fenómeno social y antropológico que excede sus márgenes. De allí que, además de asumir el compromiso en nuestro campo, seguramente sea necesario apelar a otras disciplinas, que plantean desde una perspectiva más sensible y realista el tema.9 Es que, si el derecho expresa la visión masculina en forma de norma, en su germen está impregnado el sistema de poder, y contra ello es difícil accionar si no apelamos a otras construcciones teóricas que enriquezcan la forma de comprender el problema.

			2. La evolución del papel del Estado y la posición de las mujeres


			El segundo eje de análisis tiene que ver con el estudio de la evolución del papel del Estado a lo largo de la historia y el reconocimiento de la situación de las mujeres en ese contexto. El cambio que se ha producido a partir del tránsito del modelo de Estado liberal a Estado social es un tema central del derecho administrativo porque pone en evidencia una modificación en las relaciones entre el Estado y la sociedad. Al pasar de un modelo de autolimitación y no injerencia de los poderes públicos en la esfera privada al modelo de Estado social, en el que se promueve un proceso de revisión del individualismo por el posicionamiento de las clases sociales que se reivindicaron durante el siglo xix, el rol del Estado se volvió más activo y, con él, todas las modificaciones que se produjeron en la teoría del derecho administrativo.

			A partir de la crisis del Estado-nación, se propone que las relaciones entre el Estado y la sociedad están llamadas a ser replanteadas, lo que básicamente obedece a un cambio en el sentido y en el proceso de gobernar que desplaza al Estado del centro de la escena.10 Desde esta perspectiva, las decisiones públicas hoy en día resultan de la interacción entre diversos actores (públicos y privados, nacionales e internacionales) y no exclusivamente del Estado como centro del poder político, tal como tradicionalmente se concebía. Las democracias contemporáneas se construyen así a partir de nuevas relaciones entre el gobierno y esos múltiples actores, quedando atrás la unilateralidad directiva del Estado para dar paso a nuevos entramados en la formulación de las políticas públicas. Este modo colaborativo de interacción entre actores públicos y privados se resume, concretamente, en el concepto de gobernanza, que representa “un nuevo estilo de gobierno, distinto del modelo del control jerárquico y caracterizado por un mayor grado de cooperación y por la interacción entre el Estado y los actores no estatales al interior de redes decisionales mixtas entre lo público y lo privado” (Mayntz, 2005).

			Ahora bien, ¿en qué lugar se ubica dentro de este análisis a las mujeres? Recordemos que el derecho y el Estado fueron construidos sobre cimientos de masculinidad, y un cambio de perspectiva sobre su rol debe ir acompañado de una visión más integradora. Aquí es donde cabe dar paso al feminismo y a sus cuestionamientos. Desde hace varias décadas los discursos feministas ponen sobre la mesa la discriminación contra la mujer como asunto global y regional, que requiere de acciones precisas para superarla (Céspedes Báez, 2014). Cuando la reivindicación feminista se ubica en este escenario de gobernanza, es posible pensar en una oportunidad para que ciertas estructuras patriarcales se reviertan.

			La rígida separación entre lo público y lo privado, que fue uno de los grandes temas de la lucha feminista, se desdibuja cuando incorporamos el análisis de la gobernanza. De hecho, se han identificado cinco niveles de gobernanza cuya comprensión podría ser útil a los efectos que se pretenden señalar. Ashworth (1996) identificó que el hogar, la comunidad, el gobierno local y nacional y las instituciones globales son niveles de la gobernanza. Estos niveles se encuentran interconectados y las decisiones que se adopten en cada uno de ellos inciden directamente en nuestras vidas. Y si lo analizamos desde una perspectiva de género, la inclusión del hogar, de la familia y de la comunidad como instituciones de gobernanza, debemos suponer que ello produce un giro en la concepción del Estado y específicamente en la relación con las mujeres, siendo que en esos ámbitos es donde se despliegan las mayores desigualdades.

			El derecho administrativo, actualmente, se encuentra moldeado por decisiones que se adoptan a nivel internacional, nacional y local que definen derechos y responsabilidades. Está llamado a regular y funcionar dentro de un modelo de Estado social en el que no se suman ámbitos de iniciativa individual sobre los que el Estado se abstiene de intervenir, como era propio del modelo liberal, sino que se exige y compromete la acción estatal para crear las condiciones y disponer los medios conducentes para concretar las demandas sociales (Rubio Llorente, 2006). Estas demandas se expresan, principalmente, en la movilización social activa, a través de distintas herramientas de carácter participativo, que permiten delinear los contornos de la agenda política en cuestiones que le afectan a la sociedad en forma directa.11 En especial, si hablamos de las mujeres, es evidente que a través de las organizaciones intermedias que las representan definen sus necesidades, exigen ser escuchadas y quieren influir en el diseño e implementación de las políticas por medio de diversas estrategias de participación.12

			El impacto que producen estas modalidades en el derecho administrativo es fenomenal. Las raíces de esta disciplina se forjaron sobre la base del llamado régimen exorbitante, asentado en las prerrogativas de la administración y en el monopolio de la expresión del interés general, que ubicaban al Estado, al poder público, en el centro de la escena. La nueva estructura estatal, en cambio, exige actuar a través de formas pluralistas con el compromiso de apuntalar políticas públicas dirigidas a la efectiva realización de la justicia social, establecida como marco y condición para el disfrute de los derechos. La renovación de la disciplina implica, entre otras cuestiones, que toda la atención que antes se enfocaba en principio de legalidad hoy se oriente también por el valor de la dignidad humana y la igualdad, tomando en cuenta la gestión de los intereses de los particulares, en la medida en que estos se han empoderado en la lucha por alcanzar los ideales constitucionales, mediante organizaciones que ejercen presión, visibilizan el conflicto y fuerzan la reacción de los poderes públicos.

			En definitiva, las reformas que se propician respecto de la función que hoy debe cumplir el Estado tienen consecuencias directas respecto de la situación de las mujeres y disidencias. Para ponerlo en un ejemplo, alcanza con revisar el efecto que tiene este cambio de paradigma en el concepto de interés general. El Estado, históricamente, monopolizó la definición de este interés y lo delimitó a través de sus acciones en instituciones tan emblemáticas para el derecho administrativo como lo son la expropiación, los servicios públicos o la contratación estatal. Hoy en día, su rol protagónico en la definición del interés general se ve cuestionado y, además, interpelado por ciertas demandas sociales, como la que, entre otros, impulsa el movimiento feminista. Es que la definición de ese concepto jurídico indeterminado, si lo comprendemos dentro de un sistema de derecho parcializado, también debe revisarse. Como señala Caputi (2019), “en dicha área conceptual tampoco nos consta que hubiera ingresado esta mirada, ni que se hubiera instalado el cambio cultural que propiciamos al unísono de la sociedad”. En consecuencia, si el interés público ya no es determinado de manera absoluta y unilateral por parte el Estado y en su definición incorporamos nuevos sujetos, las mujeres como sujetos políticos tienen una oportunidad viva de introducir sus demandas.

			Por lo tanto, si para el derecho administrativo debe replantearse la posición del Estado, sus funciones y sus obligaciones, estamos en un momento propicio para incluir esa realidad que ha sido históricamente relegada. Al día de hoy se exige que el Estado funcione de manera colaborativa con la ciudadanía para la detección de los problemas, la deliberación y la negociación para la consecución de acuerdos. Desde luego, que el Estado haya perdido su lugar policéntrico no significa que haya quedado liberado de responsabilidades. Justamente, se profundizan, pues las autoridades públicas están obligadas a impulsar el aparato estatal para corregir las desigualdades sociales, facilitar la inclusión y la participación de los sectores débiles, marginados y vulnerables de la población, y estimular un mejoramiento progresivo de las condiciones materiales de existencia de los sectores más deprimidos de la sociedad.

			En la nueva dinámica en que se espera que el Estado funcione, cabe destacar el impulso que cobran los procesos participativos democráticos para delinear los contornos de la agenda política en cuestiones que afectan a las mujeres en modo directo. Estos mecanismos, además de agregar una nueva forma de control a los gobiernos y redefinir el rol del Estado, activan la labor colectiva con el objetivo de transformar la realidad, garantizar los derechos y, tangencialmente, profundizar la democracia. La intervención democrática de las mujeres y sus organizaciones para generar políticas públicas ‘desde abajo’ vuelve visibles sus reivindicaciones y genera sentimientos de pertenencia social. Asumir el reto de incorporar la visión y la realidad de la mujer sin dudas implica un giro en la concepción del Estado, pero es naturalmente compatible con el estado de cosas actual. Hay que aprovechar los mecanismos que proporciona la democracia y exigirle al Estado que canalice estas demandas.13

			El auge de las propuestas de gobernanza, buen gobierno o buena administración, que fomentan los procesos democráticos y la participación ciudadana, tiene que incluir a la agenda feminista entre sus puntos clave. Comprender desde sus raíces la desigualdad basada en el género, entender que lo que acontece en el ámbito privado no le es ajeno al Estado ni a la sociedad, asumir el carácter jerárquico de las relaciones de género son algunos de los tantos retos que están pendientes. Al percibir esto, las desigualdades basadas en género en todos los niveles en que acontezcan serán apropiadas por el derecho público, porque se trasladarán del plano privado al plano político y de esta forma pasarán a ser un asunto de interés general. Y, sobre todo, en lo que nos interesa, pasarán a ser parte de nuestra disciplina, que tendrá que reconfigurarse y asimilar que la desigualdad de género que afecta la vida de las mujeres no es parte del reino de lo íntimo y particular, sino que es responsabilidad del propio Estado.

			3. La centralidad del principio de igualdad en el derecho administrativo


			Finalmente, hay un tercer eje de estudio que puede contribuir en la contextualización que se plantea. Si hablamos el lenguaje clásico del derecho administrativo, el principio de legalidad, compuesto por todo el bloque de constitucionalidad, ocupa un lugar privilegiado en la disciplina. El tamiz de la legalidad es el pilar fundamental del Estado de derecho, junto con la separación de poderes y la garantía de los derechos fundamentales. Sobre estos presupuestos, propios del Estado liberal, se forjaron las instituciones del derecho administrativo. Un claro ejemplo de ello fue que la Constitución asumió que las personas eran libres e iguales ante la ley y que la función del Estado se limitaba a la no interferencia en la vida privada, por lo que las mujeres en el plano de la realidad quedaban absolutamente relegadas y desprotegidas. Aunque sí deben reconocerse avances importantes a partir del tránsito del Estado liberal al Estado social, pues permitió consolidar la llamada institucionalidad de género.14

			Los avances que se registran a partir de la consolidación del Estado ­social tienen que ver principalmente con el surgimiento de nuevos derechos de carácter social y económico, así como con la lectura social de los derechos de corte liberal. A partir de ese momento, las constituciones democráticas del siglo xx se concentran en la búsqueda de mecanismos institucionales que permitan la tutela y realización de los derechos fundamentales, al igual que la garantía del principio de igualdad, que deja de verse como la mera prohibición de no discriminación. El surgimiento de este tipo de derechos se asocia con las exigencias que nacen en relación con el cambio de las condiciones sociales. Y, en principio, no parece problemático, si no fuera porque la proclamación de los derechos es perfectamente diferenciable de su efectiva protección.

			La subordinación histórica de las mujeres en el sistema patriarcal, como realidad histórica, ha significado que el reconocimiento y el avance efectivo en la protección de este grupo a través de los derechos no hayan sido, ni lo sean, en modo alguno naturales ni perfectamente adaptables a sus necesidades. Para conseguir la anhelada igualdad se ha apelado a lo que podríamos llamar la técnica de la adaptación, esto es, el sistema jurídico creado y pensado por y para el hombre blanco y propietario incorpora a la mujer como sujeto de derechos y obligaciones. Así, la acopla al contenido constitucional de un sistema patriarcal, provocando lo que Balaguer (2005) define como “una falta de identidad de la mujer con ese sistema, y una necesaria inadecuación de las instituciones y técnicas de ese sistema para responder a las exigencias de ese género, diferente de los sujetos para los que ha sido establecido”.

			Queda así definido el principio de igualdad en sentido formal, que se define tomando como parámetro de comparación los derechos del hombre. Bajo la premisa de la neutralidad, implica la no discriminación de la mujer con respecto a una norma que surge en un sistema jurídico androcentrista. Aunque la realidad indica que “el establecimiento de criterios neutrales para definir la concepción de igualdad tiene efectos muy graves sobre ciertos grupos, ya que opacan las estructuras en las que se fundamenta la desigualdad” (Ronconi, 2018), tal estructura, en el caso del género, es la que encarna el patriarcado, enfrascado en un contenido valorativo y estereotipado, en la que el género masculino domina, subordina y oprime al femenino.

			Con el tiempo se avanzó en la reformulación del principio, dando paso a una concepción de igualdad real o material que toma en cuenta la situación de hecho del grupo antes de la clasificación que realiza la norma. Concretamente, obliga al Estado a que, a través de sus instituciones, asuma obligaciones concretas y adopte medidas de acción positivas. Bajo este concepto de igualdad real, el Estado debe diseñar mecanismos institucionales que permitan la tutela y la realización de los derechos, sin limitarse a la mera prohibición de no discriminación, o, lo que es lo mismo, debe lograr la consagración de los derechos en su faz positiva. Surge de este modo la obligación de llevar adelante acciones o prestaciones efectivas dirigidas a la realización material de la igualdad real, que, respecto de las mujeres, por ejemplo, se evidencia en la regulación del sistema de cuotas para el acceso a cargos públicos.

			En el texto de la Constitución Política esta concepción de igualdad se consagra en el artículo 13, específicamente cuando reconoce expresamente que “la mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades”, y que “la mujer no podrá ser sometida a ninguna clase de discriminación”. En términos de la Corte Constitucional, el constituyente de 1991, “conocedor de las desventajas vividas por la mujer, optó por privilegiarla de manera clara, pensando en equilibrar la situación ya harto desequilibrada y en aumentar su protección a la luz de[l] aparato estatal”. En ese cariz material de la igualdad, le ordena la Constitución al Estado promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, y adoptar medidas en favor de grupos discriminados o marginados. Así, a partir de la reforma de 1991, se ha reconocido la situación especial de desigualdad que vive la mujer, garantizándose los derechos de la mujer a la no discriminación como cláusula general (art. 43), a la no discriminación por razón de su género (art. 13), a su adecuada y efectiva participación en los niveles decisorios de la administración pública (art. 40), a la igualdad de derechos y oportunidades en relación con el hombre (art. 43), a la especial asistencia de parte del Estado durante su embarazo y posterior parto, a su libertad reproductiva, a determinar el número de hijos que desee tener (art. 43), al apoyo especial de parte del Estado por ser cabeza de familia (art. 43) y a la protección especial en materia laboral (art. 53).

			Con todo, en el plano de la realidad todavía se pergeña toda clase de barreras y excusas que se emplean como trincheras o vías de escape para impedir o limitar esa igualdad real, siendo las mujeres protagonistas indiscutibles del distanciamiento entre dimensión normativa y actuación política. Desde luego, este alejamiento entre norma y realidad no es intrínseca al sistema constitucional, sino que tiene origen en el sistema androcéntrico y patriarcal de raíz política y cultural. Por ello, para mantenerse dentro de los límites de la fuerza normativa de la Constitución, el reto consiste en emplear múltiples herramientas que permitan dotar de sentido real a sus contenidos a través de “una adaptación inteligente a las circunstancias” (Valadés, 2016). Las que hoy se presentan tienen que ver con la resistencia y la erradicación de los postulados que sostienen la sociedad patriarcal. Si el derecho ha sido producto de este modelo y fue creado para atender sus necesidades, se torna necesario remover la estructura social de opresión y sometimiento para promover “auténticas medidas de reequilibrio de género en el sistema político y social” (Balaguer, 2005).

			En lo que incumbe al derecho administrativo, la consideración en primer plano del principio de igualdad, incluso frente al principio de legalidad, es imperativa. El adecuado tratamiento de este principio atañe, por ejemplo, a los procedimientos administrativos, al empleo público, a la contratación estatal, a los servicios públicos, a la responsabilidad del Estado, por solo mencionar algunos ámbitos de gran relevancia para la disciplina. Este principio de igualdad es una de las piezas fundamentales del Estado de derecho, especialmente del Estado social, pues funciona como instrumento para garantizarle a quien se encuentra en situación de desventaja que el Estado actuará para equilibrar la balanza a su favor.

			Las autoridades públicas están obligadas a impulsar el aparato estatal para corregir las desigualdades sociales, facilitar la inclusión y la participación de los sectores débiles, marginados y vulnerables de la población, y estimular un mejoramiento progresivo de las condiciones materiales de existencia de los sectores más deprimidos de la sociedad. Para ello, el derecho administrativo debe hacer lo propio en su tarea de regular las funciones que debe llevar adelante el Estado, contribuir para solucionar los desacuerdos que existan entre este y los ciudadanos, y ampliar su alcance a los individuos integrándolos como figura central, titulares de derechos frente al poder. Puntualmente, en materia de igualdad de género el compromiso político y jurídico de los Estados es indudable. De allí que uno de los principales cambios que debemos afrontar quienes nos dedicamos al derecho administrativo es el de poder comprender que la desigualdad de género está presente en la sociedad y a partir de allí asumir un papel promocional para desdibujar estas diferencias y desterrar miradas patriarcales y estereotipadas.

			Finalmente, para adecuarnos a la realidad actual, que propone el reto de diseñar un Estado capaz de cumplir adecuadamente los propósitos inherentes al modelo de Estado social y a la arquitectura constitucional, enriquecida de un vasto catálogo de derechos fundamentales, es conveniente renovar las viejas concepciones y brindar herramientas para encarar el proceso de transformación que se vive. Una de las tantas reformas que se propician tiene que ver con revertir la situación de vulnerabilidad en la que se encuentran los miembros de ciertos grupos socialmente desaventajados, como consecuencia del tratamiento hostil que históricamente han recibido y de los prejuicios o estereotipos discriminatorios a los que se los asocian aun en la actualidad. De allí, la centralidad de incluir la perspectiva de género como eje de análisis de nuestra materia.

			4. Impactos concretos en el derecho administrativo


			Las diferencias y las desigualdades estructurales basadas en el género tienen, desde siempre, un impacto directo y profundo en diversas instituciones, procedimientos y prácticas que el derecho administrativo regula, interviene, ordena y define. Lo que sucede es que antes no reparábamos en estas implicaciones, pues no merecían la atención del derecho administrativo. Al día de hoy, la apuesta por analizar en clave de género estas instituciones implica superar viejos dogmas y revisar ciertas premisas que históricamente han sido enhebradas por pensamientos, regulaciones y prácticas androcéntricas que reproducen desigualdades.

			Con el ánimo de aportar mayor claridad al marco contextual presentado en los puntos anteriores, se introducirán algunos de los temas o problemas que importan a nuestra disciplina y cuya manera de ver y entender se modifica en tanto se incluya el enfoque de género en su análisis. Al comprender estos impactos, estamos cumpliendo con tres propósitos reales: el primero, debatir y reflexionar acerca de la génesis androcéntrica y patriarcal de las instituciones del derecho administrativo; el segundo, analizar fenómenos sociales que normalmente no importaban a esta materia por considerarlos propios de otros campos de estudio; el tercero, consolidar los conocimientos dogmáticos y teóricos por medio de la comprensión y apropiación de las perspectivas críticas provenientes de los estudios feministas y de género.

			4.1. La actuación administrativa con perspectiva de género


			Así como el lenguaje de los derechos fundamentales se integró plenamente en la comprensión de las instituciones clásicas del derecho administrativo, el enfoque de género también obliga a revisarlas y modernizarlas. La reivindicación de los derechos de las mujeres y el conocimiento de la problemática estructural que representa la violencia de género implica que, frente a una actuación o procedimiento administrativo, no se pueda desconocer que este fenómeno repercute en las decisiones que tome la administración, en tanto el Estado tiene obligaciones concretas, que emanan del derecho internacional y local, en torno a la protección y garantía de los derechos de las mujeres.

			El estándar internacional de la debida diligencia tiene directa aplicación en los procedimientos administrativo que, por dar un ejemplo, llevan adelante las fuerzas de seguridad o las autoridades estatales encargadas de dar atención a las víctimas de violencia de género. Este estándar de la debida diligencia es una pauta hermenéutica que obliga a las autoridades administrativas no solo a la administración de justicia, exigiéndoles también el deber de actuación en materia de prevención, investigación y sanción, incluso a través de la obligación de debida diligencia reforzada surgida de la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer ‘Convención de Belém do Para’, retomada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en múltiples fallos.15

			Por mencionar otro ejemplo, el análisis de validez de los actos administrativos a la luz de sus elementos configurativos también debe ser observado con el lente de género si es que involucra alguna situación de discriminación o de desigualdad que ponga en evidencia relaciones de poder asimétricas o patrones estereotípicos de género. Imaginemos la declaración de insubsistencia de una mujer que, fundada en la discrecionalidad de la administración, podría ser considerada válida desde el punto de vista de la legalidad, pero que, al interpretarse desde la perspectiva de género, ponga al descubierto una situación de violencia de género producida en el ámbito del empleo público y traiga aparejado con ella una nulidad por afectación a los elementos esenciales del acto.

			En general, el reconocimiento de ciertas prácticas asociadas con situaciones de violencia de género, en cualquier contexto en que ocurran, implica que la administración, así como cualquier otra autoridad pública, individualice la situación y el contexto de violencia en el cual se afectan los derechos involucrados, elimine los sesgos o estereotipos de género en la comprensión del caso e incorpore la perspectiva de derechos humanos y de género en su resolución. Al hacerlo, producirá un impacto positivo en la buena administración y, en particular, en las instituciones cuyas funciones fueron creadas bajo un modelo androcéntrico que hoy resulta anacrónico.

			4.2. La responsabilidad del Estado


			La amplitud de la teoría de la responsabilidad, solamente limitada al campo de imaginación de la jurisprudencia, permite extender sus supuestos a situaciones que normalmente no hubieran sido consideradas del resorte del Estado. Hoy es posible plantear que el Estado, por ejemplo, resulta responsable en casos de violencia doméstica contra las mujeres, siempre que se demuestre que con su acción u omisión ilegítima contribuyó o fue cómplice de la provocación del daño. Es decir, si se demuestra que las autoridades tenían conocimiento previo de una situación de riesgo cierto (una denuncia alcanza) y que, en este marco y pudiendo hacerlo, no actuaron en forma diligente o directamente incurrieron en una omisión que facilitó, o al menos no evitó, la producción del daño, es posible solicitar una reparación judicial.

			Si analizamos el tema en Colombia, vemos que en materia de responsabilidad estatal hay una trayectoria jurisprudencial en casos de violencia sexual en el conflicto armado, en los que se condenó al Estado por su omisión en el deber de protección hacia las mujeres y en los que se reconoció a las mujeres como víctimas recurrentes e invisibilizadas dentro del conflicto interno colombiano (Consejo de Estado, 2008). Otro de los temas relacionados con la responsabilidad del Estado es el de la reparación por privación injusta de la libertad. Puntualmente, se trata de aquellas situaciones en las que el imputado o acusado en un proceso penal por violencia de género inicia acción de reparación directa por haber sido privado injustamente de la libertad durante un proceso penal en el que se ordenó una medida de aseguramiento y luego se determinó su absolución. En estas circunstancias, normalmente el Consejo de Estado accedía a la reparación, de conformidad con lo ordenado en la Ley 270 de 1996, pero poco a poco ha ido incluyendo la consideración del contexto de violencia de género en el que suceden los actos reprochables para reducir, o incluso rechazar, la acción (Consejo de Estado, 2015).

			Unos pocos ejemplos ayudan a entender que, en el marco de la teoría de la responsabilidad estatal, si se incluye la perspectiva de género, la consideración de los elementos que la conforman puede adaptarse a soluciones más justas y adaptadas a la realidad. En definitiva, la teoría de la responsabilidad es un campo fértil y dúctil para admitir casos novedosos en el contencioso, apelando a la inclusión de una mirada feminista en su interpretación y aplicación.

			4.3. La función pública


			La perspectiva de género en la función pública nos ubica frente a ciertas problemáticas como la discriminación en la carrera administrativa y en el acceso a cargos de alta jerarquía. En este tema, una de las cuestiones más interesantes es la de la promoción de acciones afirmativas, como las cuotas de género, que establecen porcentajes mínimos de participación, por ejemplo, en candidaturas o en puestos, para garantizar una representación equilibrada. En el caso de Colombia, la Ley 581 del año 2000 estipuló un cupo del 30 % de mujeres para cargos administrativos por designación, pero no incluyó, entonces, los cargos de elección popular. Por su parte, la Ley 1475 de 2011 estableció la obligación de que en las listas de candidaturas para elecciones a cuerpos colegiados —de cinco o más curules— se incluya al menos un 30 % de mujeres.

			En 2015 una reforma a la Constitución, mediante el Acto Legislativo 2, incorporó los principios de paridad, alternancia y universalidad, para la conformación de las listas para cargos de elección popular de forma progresiva, a diferencia de la Ley 1475 de 2011. Definitivamente, la paridad es un paso firme hacia la igualdad de género, pero implica el compromiso de asumir que todavía perduran los obstáculos para que las mujeres alcancen lugares de poder. Uno de los desafíos que tiene el derecho administrativo es el de enfrentar los dilemas que se ciernen en torno al mérito y a la igualdad para vencer ciertas falacias o mitos y dar lugar a una interpretación sensata y acorde con la realidad.

			Conclusiones


			Para incorporar el enfoque de género en el derecho administrativo hay que poner en disputa sus bases más fundamentales. La trascendencia de este tema, sin dudas, reside en abrir los ojos frente a una realidad que nuestra materia no puede desconocer, sobre la que tiene mucho que aportar y sobre la que puede generar cambios estructurales. Por supuesto que esta apuesta no es fácil, pero tiene total sentido proponerlo porque la identificación de las inequidades de género en muchas ocasiones coincide con situaciones y regulaciones jurídicas que hacen parte de nuestra disciplina. Es que la discriminación basada en el género revela y pone en evidencia las relaciones de dominación masculina que han sido el nicho que encontró el Estado y el derecho para reproducir en sus instituciones ese modelo de jerarquización y poder.

			Una de las reflexiones que surgen es que el primer paso que hay que dar consiste en observar los fenómenos jurídicos desde un punto de vista que haga notorias las relaciones de poder que el sistema patriarcal pretende ocultar y, a partir de allí, controvertir las instituciones que lo sostienen. Por otra parte, hay que entender y aprovechar el nuevo vínculo relacional que se plantea entre el Estado y la sociedad para responder a las exigencias de una sociedad democrática que pretende intervenir y tomar parte en los asuntos públicos. El movimiento en defensa de los derechos de las mujeres y disidencias ha cobrado tanto vigor que la incorporación de sus demandas en los asuntos propios del derecho administrativo se torna inevitable y hay que cultivarlo.

			Así mismo, es pertinente considerar las implicaciones que tiene el principio de igualdad, que alcanza a temas tan gruesos como el acto administrativo, los procedimientos administrativos o el empleo público, por solo mencionar algunos. Este principio exige al Estado que, a través de sus instituciones, asuma obligaciones concretas y adopte medidas positivas dirigidas a la realización material de la igualdad real. Y no se trata de considerar solamente las obligaciones que el Estado ha asumido como parte del marco formal de regulación de los derechos humanos. Tampoco de promover la sanción de normas que permitan a la mujer hacer lo mismo que el hombre, porque incluso eso replica en ciertas ocasiones situaciones de discriminación que se vuelven contrarias al fin esperado. El asunto es determinar de qué manera es posible que esa reconfiguración que se propugna en las relaciones entre Estado y sociedad incluya a las mujeres y al feminismo como sujeto representativo de ese colectivo.

			Finalmente, la invitación se extiende a quienes estamos dedicados a ciertas disciplinas, tradicionalmente asentadas en cuestiones muy formales, como lo es específicamente el derecho administrativo, a incluir el enfoque de género en nuestras clases, en nuestras investigaciones y trabajos. La consideración de la función social de los Estados es crucial en este momento y, por ello, desde la academia o desde la posición que cada uno ocupe es necesario difundir ideas que propendan por lograr el ideal de una sociedad liberada de ataduras conceptuales extrañas al principio de igualdad. Negarlo sería una necedad y hacerlo de manera tibia sería injusto.
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					1	Sobre el tema de la teoría feminista del derecho, sus desarrollos más importantes se dieron en la década de 1980, mayormente a partir de las feministas norteamericanas (Rifkin, 1980; Scales, 1980; MacKinnon, 1986, Olsen, 1986; Thornton, 1986, Littlelon, 1987). En América Latina, encontramos los estudios de Alda Facio (2000, p. 15).

				

				
					2	La perspectiva de género “reconoce la diversidad de géneros y la existencia de las mujeres y los hombres como un principio esencial en la construcción de una humanidad diversa y democrática. Sin embargo, plantea que la dominación de género produce la opresión de género y ambas obstaculizan esa posibilidad. Una humanidad diversa democrática requiere que mujeres y hombres seamos diferentes de quienes hemos sido, para ser reconocidos en la diversidad y vivir en la democracia genérica” (Lagarde, 1996).

				

				
					3	Esto tiene su origen en el binomio femenino/masculino, de acuerdo con el cual los hombres se han identificado a sí mismos con “lo racional, lo activo, el pensamiento, la razón, la cultura, el poder, lo objetivo, lo abstracto, lo universal. Las mujeres resultaron proyectadas hacia el otro lado e identificadas con lo irracional, lo pasivo, el sentimiento, la emoción, la naturaleza, la sensibilidad, lo subjetivo, lo concreto, lo particular” (Olsen, 2000). Así, el derecho tomó lugar en uno de los dualismos, el masculino, autodefiniéndose como objetivo, racional, abstracto y universal, y además fue ejercido durante largo tiempo casi exclusivamente por hombres, de modo que sus definiciones e instituciones se crearon en torno a esta imagen.

				

				
					4	Para Olsen (2000), “según la ideología dominante el derecho es masculino y no femenino. Se supone que el derecho es racional, objetivo, abstracto y universal, tal como los hombres se consideran a sí mismos. Por el contrario, se supone que el derecho no es irracional, subjetivo o personalizado, tal como los hombres consideran que son las mujeres”. Como exponente de esa postura, Rifkin (1980) afirmó que el derecho es un “paradigma de masculinidad” y el “símbolo fundamental de la autoridad masculina en la sociedad patriarcal” (p. 83). 

				

				
					5	Acerca de la aspiración a una teoría general, es pertinente citar el trabajo de Carol Smart (1998), quien considera que lo último que se necesita para una postura feminista es una teoría globalizante, pues justamente sería reproducir aquello que se cuestiona de la teoría general del derecho creada bajo una visión masculina, basada en abstracciones y alejada de las realidades de los hombres y las mujeres.

				

				
					6	Sobre este asunto, es interesante el estudio de Guzmán (2001).

				

				
					7	Este impacto es bien advertido por Céspedes Báez (2014).

				

				
					8	Nos referimos a todo tipo de minoría, étnica, religiosa, sexual, etc., pero además cabe considerar que no todas las mujeres sufren discriminación en la misma medida, es más, muchas ni lo sienten. 

				

				
					9	En este sentido, la sociología, la psicología, la antropología deben servir como disciplinas auxiliares que los jueces, los funcionarios, los juristas en general deben incorporar en el derecho administrativo. Sobre este tema es altamente recomendable remitir a la lectura de Caputi (2019).

				

				
					10	Al respecto, son fundamentales las lecturas de Chevallier (2011) y Esteve Pardo (2013).

				

				
					11	Se pueden detectar tres fenómenos muy particulares: en primer lugar, la ampliación del inventario de mecanismos de participación, que incorporan al ciudadano en la definición de la agenda de gobierno, borrándose las rígidas fronteras entre lo público y lo privado. En segundo lugar, la apertura de espacios de diálogo y deliberación, para que las personas se involucren en la toma de decisiones políticas, acortando la distancia que las separa de los gobernantes. En tercer lugar, el fortalecimiento de la rendición de cuentas o accountability de las instituciones y funcionarios hacia la sociedad en general. Estos tres fenómenos se enmarcan en el concepto amplio de rendición de cuentas social, a través del cual se alude a los diversos mecanismos en los que la ciudadanía interviene, con el fin de controlar tanto la legalidad como el contenido de las decisiones y acciones gubernamentales (sobre esto, ver Peruzzotti y Smulovitz 2002).

				

				
					12	Un ejemplo concreto en Colombia puede ser la experiencia ocurrida en el marco del proceso de paz (sobre el tema, Céspedes Báez, 2017).

				

				
					13	En efecto, el movimiento feminista ha demostrado ampliamente que funciona a través de las herramientas de accountability social, cuya utilidad se basa, según explican los precursores del término, en que “la exposición pública de temas y de actos ilegales genera costos reputacionales que permiten introducir cuestiones, hasta ese momento, ignoradas en la agenda pública, forzando a las instituciones políticas a atenderlas y a darles algún tipo de respuesta” (Peruzzotti y Smulovitz, 2002).

				

				
					14	Cabe recordar que el paso del Estado liberal al Estado social se dio a partir de la reformulación del principio representativo para acabar con el sufragio censitario e incorporar en la representación al proletariado y a las mujeres.

				

				
					15	En uno de los casos más recientes en la materia, la Corte Interamericana hizo explícita referencia al deber de debida diligencia que tienen los Estados para prevenir casos de violencia contra las mujeres, lo que abarca no solo la prevención de los hechos concretos de violencia sexual, sino también la obligación de identificar y erradicar las causas subyacentes de dicha violencia y los actores que contribuyen a su ocurrencia. Aún más, el tribunal señaló que cuando la violencia se perpetra sobre una mujer, el deber de debida diligencia se exige de manera reforzada (cidh, López Soto y otros vs. Venezuela, 2018). En el caso, este deber se exigió respecto de la adopción de medidas de carácter general, en el plano normativo e institucional, y de la debida diligencia en la respuesta estatal ante la noticia de la desaparición o secuestro de una mujer.
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