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INTRODUCCION!

Horrorizados, la tarde del 5 de junio de 2009, los mexicanos nos
enteramos de una de las peores tragedias ocurridas en nuestro pais
en las ultimas décadas. La Guarderia ABC, ubicada en Hermosi-
llo, Sonora, se habia incendiado con 142 menores dentro de ella.
Al pasar los dias, la informacion generada y difundida torno el
horror en la peor de las pesadillas: 49 menores muertos y decenas
de lesionados.

Si acaso se creia que habiamos perdido la capacidad de ho-

rrorizarnos (después de afios de sanguinaria violencia que azota
a buena parte del pais), los acontecimientos relacionados con la
Guarderia ABC han sonado una sefial de alarma (una de las mas
audibles, entre muchas otras, potenciada por el dolor de los pa-
dres, familiares y amigos de 49 infantes), que ha impactado y
preocupado a amplios segmentos de la sociedad mexicana.

Ante esta situacion, corresponde a los distintos actores e insti-

tuciones nacionales, generar diversos tipos de respuestas y reac-
ciones, segiin sus propias caracteristicas, misiones y competen-
cias. De esta manera, los 6érganos publicos federales, estatales y
municipales deberan deslindar responsabilidades y exigir la apli-
cacion de las sanciones y penas que correspondan, asi como ga-
rantizar una justa compensacion a las victimas. Asimismo, debe-
ran adoptar medidas para evitar que hechos como los acaecidos
se repitan en el futuro.

En este sentido, cabe destacar que la Suprema Corte de Justi-

cia de la Nacion decidio, el 6 de agosto de 2009, ejercer su fun-

1 La presente reflexion ha sido escrita como parte mi trabajo de tesis doc-

toral, inscrita en el programa de Doctorado en Derecho del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM.
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cion investigadora en términos del parrafo segundo del articulo
97 de la Constitucion general de la Republica, a partir de lo cual
habra de surgir un informe que sirva para esclarecer los hechos,
y determinar si hubo o no violaciones graves a alguna garantia
individual.

Asimismo, la sociedad en general (los medios, las organiza-
ciones sociales, los formadores de opinion) hara bien en movi-
lizarse y demandar que las diversas investigaciones en curso no
se diluyan en el olvido y el desgaste, para beneplacito de los
responsables. Es importante mantener un contexto de exigencia
activo y enérgico.

Por su parte, a la academia le corresponde encontrar una ex-
plicacion de lo ocurrido. Una explicacion que vaya mas alla del
analisis coyuntural, o de las investigaciones policiales, ministe-
riales, judiciales o administrativas (todas ellas necesarias). A la
academia le corresponde dar una interpretacion de la horrorosa
pesadilla, con un enfoque cientifico, vinculado a los grandes te-
mas sobre el Estado y la sociedad que son debatidos en las cien-
cias sociales en la actualidad.

Este ultimo es, precisamente, el objetivo que nos hemos pro-
puesto alcanzar a través de la presente obra. Es decir, nuestra in-
tencion es examinar el caso de la Guarderia ABC a la luz de una
serie de temas que se vienen debatiendo por lo menos desde hace
un par de décadas en las ciencias sociales, relativos al Estado, la
administracion publica, la burocracia estatal, el derecho publico
y su entorno social (doméstico y global).

La tesis basica propuesta en este trabajo es que la tragedia s6lo
puede entenderse en funcion de la debilidad estructural del Es-
tado mexicano, la cual se traduce en la incapacidad, inhabilidad
e ineficiencia en la operacion de un esquema de “regulacion por
contrato” o de “contractualizacidon de servicios publicos” en el
que se enmarca el régimen de subrogacion al que estaba sujeta la
Guarderia ABC. Tal circunstancia significa, a su vez, que el Es-
tado es ineficaz en su funcion basica de garantizar la seguridad e
integridad fisica de las personas, asi como el “interés general”.
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Ahora bien, los temas de la “regulacion por contrato” y la
“contractualizacion de los servicios publicos” forman parte de
una tendencia que se identifica con la transformacion del Esta-
do y sus relaciones con la sociedad. Se trata de una tendencia
que apunta hacia la privatizacion de actividades que hasta hace
poco tiempo se desarrollaban directamente por el Estado; y hacia
el disefio y expansion de diversas formulas de asociacion entre
actores publicos y privados en el desempefio de tareas que antes
eran exclusivas del Estado.

Ademas, se trata de una tendencia que no es exclusiva de
Meéxico, sino que al contrario, tiene un alcance global, pues mu-
chos paises se han incorporado a ella, en diversos grados y a
través del empleo de diversos instrumentos juridicos e institucio-
nales. Incluso, puede decirse que dicha tendencia ha derivado en
la generacion de verdaderos ‘modelos’ que se aplican en un gran
numero de paises en la solucion de problematicas especificas.

Por otra parte, esta tendencia se manifiesta en una serie de
cambios y transformaciones que ha experimentado el Estado en
su ser'y en su deber ser. Es decir, por un lado, empiricamente se
puede observar que los Estados han experimentado cambios im-
portantes (por ejemplo, la reduccion significativa de los sectores
publicos, la expansion de instrumentos como el outsourcing y el
contracting out);? y por otro lado, se puede constatar una modifi-
cacion en concepciones tradicionales acerca del Estado, y de cual
debe ser su relacion “adecuada” con la sociedad.

Asimismo, otra de las tesis sostenidas en este trabajo es que
estas transformaciones pueden entenderse mejor a través del es-
tudio de la aparicion y desarrollo del concepto de gobernanza,
concepto que, como se vera mas adelante, en su connotacion ac-
tual es producto del debate académico sobre las transformacio-

2 En el contexto de la temética analizada en este trabajo, outsourcing sig-
nifica la contratacion de un proveedor externo de servicios por parte de la admi-
nistracion publica, y contracting out alude a la prestacion de servicios publicos
por parte de particulares, a través de una habilitacion de la administracion pi-
blica que ‘delega’ la operacion directa del servicio respectivo.
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nes del Estado, asi como del discurso analitico y prescriptivo de
diversos organismos y agencias internacionales.

Ahora bien, precisamente en ese sentido prescriptivo es que el
concepto de gobernanza se engrana en todo un proceso de gene-
racion y circulacion de modelos a nivel global (y esta es otra de
las tesis propuestas), que se difunden y aplican a lo largo y ancho
del orbe. Los Estados forman parte de este proceso, y dentro del
mismo es que adoptan, modifican o resisten dichos modelos de-
pendiendo de una serie de caracteristicas de los propios Estados,
de sus sociedades y de sus procesos politicos y econémicos, 0
bien de su localizacidon geopolitica y regional.

La vision sostenida en este trabajo, debemos aclarar, esta le-
jos de caer en una perspectiva maniquea, segin la cual existen
agentes externos ‘“malos” y Estados “buenos” a quienes se les
imponen modelos por la fuerza. Muy al contrario, ambos forman
parte de una estructura social mundial dinamica, competitiva y
conflictiva, en la que los protagonistas no son solamente los Esta-
dos, sino entidades como organismos internacionales de diverso
tipo, empresas transnacionales, ONG nacionales e internaciona-
les, instituciones académicas, think-tanks y comunidades cienti-
ficas y de expertos. En nuestra opinion, la generacion de modelos
de solucidn de problemas que puede contribuir al bienestar de los
paises; ello no obstante, a los Estados y sus sociedades les corres-
ponde desarrollar una postura critica respecto de ellos, para to-
mar lo positivo y desechar lo que pueda producir consecuencias
negativas, para adoptar las recomendaciones que generen benefi-
cios y adaptarlas a las circunstancias particulares de cada pais, o
bien para rechazarlas cuando sean contrarias el interés general y
al bienestar publico.

Alrededor del hilo conductor conformado por estas tesis se
construye en el presente trabajo una explicacion cuyo punto de
partida es la discusion relativa a los efectos de la llamada globa-
lizacion en los Estados contemporaneos. Se trata en este caso,
de uno de los temas recurrentes en la literatura reciente sobre
la globalizacion. Por ello es que, una vez mas, el Estado esta
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“de vuelta™ como objeto de analisis y discusion (en cuanto a su
estructura, su papel, sus funciones), si bien en un contexto que
algunos califican como novedoso.*

De esta manera, en el capitulo primero se explica que en los ex-
tremos del debate actual sobre el Estado pueden identificarse dos
posturas enfrentadas. Una de ellas considera que la globalizacion
ha de llevar a la disolucion del Estado, mientras que la otra sos-
tiene que el Estado se esta transformando de diversas maneras,
en una especie de adaptacion a los procesos y fenomenos iden-
tificados con la globalizacion.5 Por otro lado, dentro del debate
sobre la globalizacion (al que no entraremos en este momento),®
destaca la discusion sobre un término relativamente nuevo, que
alude a una complejidad de fendmenos vinculados con el poder
y el derecho en el mundo actual. Ese término es el de gobernan-
za.” El objetivo de este capitulo es elaborar un marco teorico-

3 Recordar, por ejemplo, el libro de Evans, Peter B., Rueschemeyer,
Dietrich y Sckocpol, Theda (coeds.), Bringing the State Back In, Cambridge
University Press, 1985.

4 Sobre una discusion entre quienes afirman el caracter ‘novedoso’ de los
procesos identificados con la globalizacion y quienes lo niegan, se puede con-
sultar el trabajo de Held, David y McGrew, Anthony, Globalizacion/antigloba-
lizacion. Sobre la reconstruccion del orden mundial, Barcelona, Paidos, 2006,
pp. 15-20.

5 Entre otros, Prakash y Hart han resefiado el debate entre los que piensan
que ante la globalizacion, el Estado ha llegado a su fin; el Estado no es afectado;
y el Estado se “rearticula”. Prakash, Aseem y Hart, Jeffrey (coeds.), Globaliza-
tion and Governance, Londres, Routledge, 1999, pp. 12-15.

6 Para una revision de este debate se pueden consultar los trabajos de Held,
David y McGrew, Anthony, op. cit.; Petras, James y Veltmeyer, Henry, La glo-
balizacion desenmascarada, México, Miguel Angel Porrtia, 2003, y Held, Da-
vid, La democracia y el orden global, Barcelona, Paidds, 1997.

7 Como ejemplos de la extensa literatura sobre gobernanza citamos los
siguientes trabajos: Aguilar Villanueva, Luis F., Gobernanza y gestion publi-
ca, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2008; Kooiman, Jan, Governing as
Governance, London, SAGE Publications; Closa Montero, Carlos, “El Libro
Blanco sobre la gobernanza”, Revista de Estudios Politicos, nueva época, nim.
119, enero-marzo de 2003; UNDP, Reconceptualising Governance, Discussion
Paper nim. 2, Management Development and Governance Division, Bureau
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conceptual, a través de la revision del debate sobre el Estado en
la era de la globalizacion, tratando de presentar cuales son los
polos de la discusion (en medio de los cuales, debemos aclarar,
pueden encontrarse gran nimero posturas intermedias). En este
apartado, aclaramos, nuestro objetivo no es ser exhaustivos en el
analisis de este debate, sino ilustrar el marco en el que éste se da
en la actualidad.

Por otro lado, en el capitulo segundo nos proponemos desa-
rrollar una discusion referida a las transformaciones del Estado
implicadas en el concepto de gobernanza. Nuestro objetivo es
entender y explicar una serie de fendmenos y procesos que estan
transformando concepciones tradicionales de lo que entendemos
por “autoridad”, “poder”, “lo publico” y “lo privado” para, a par-
tir de ello, identificar y comprender cuales son sus implicacio-
nes respecto del derecho publico. Asi, en este capitulo segundo
examinaremos el concepto de gobernanza, en sus diversas acep-
ciones, asi como las distintas implicaciones de dicho concepto
respecto de la forma de entender al Estado y las relaciones de
éste con la sociedad. Por otro lado, revisaremos las semejanzas
y diferencias entre los conceptos de gobernanza, gobernabilidad y
nueva gestion publica, conceptos todos ellos de alguna manera
“emparentados”, y referidos esencialmente a la misma proble-
matica (la del gobierno o direccion de la sociedad), si bien parten
de distintos enfoques y se plantean diferentes interrogantes. Fi-
nalmente, el capitulo segundo cierra con un examen de diversas
perspectivas criticas que han identificado en el desarrollo de los
conceptos de gobernabilidad, nueva gestion publica y gobernan-
za algunas limitaciones, o angulos no tomados en cuenta, o as-
pectos dejados de lado por dichos conceptos, o bien presupuestos
de los mismos no verificados empiricamente. La referencia a es-
tas perspectivas es indispensable para construir el enfoque critico
del presente trabajo.

for Policy and Programme Support, UNDP, New York, enero de 1997; OECD,
Governance in Transition, Public Management Reforms in OECD Countries,
Paris, 1995.
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En el capitulo tercero estudiamos la conexion entre el concep-
to de gobernanza y dos términos asociados a ella, como lo son la
privatizacion y la llamada “nueva” regulacion. Como se explicara,
la privatizacion y toda una variedad de instrumentos regulatorios
“nuevos”, como la regulacion por contrato, forman parte de esos
modelos de solucion de problemas, generados y difundidos en una
estructura social mundial en la que ciertos agentes juegan un papel
fundamental, caracterizado por su capacidad para impulsar ciertos
modelos, y en la que los Estados tienen una gran responsabilidad
respecto de sus sociedades como receptores de aquéllos. Por ulti-
mo, y en razén de que detras de los debates sobre la privatizacion
y la “nueva regulacion” esta el tema de “lo pblico” en las socie-
dades contemporaneas, el capitulo tercero termina con una discu-
sion conceptual acerca de la distincion entre “lo publico” y “lo pri-
vado”. Esta discusion es relevante en nuestro estudio, debido a la
idea de que la “contractualizacion de los servicios publicos”, con-
tenida en el concepto de la ‘nueva regulacion’, tiene el potencial
de extender “lo publico” a &mbitos de actividad desempenados por
particulares, a través de los estandares contractuales que se puede
establecer, y del monitoreo sobre las practicas de ejecucion de los
contratos. Potencia que no necesariamente ha de convertirse en
acto, pues esto depende de una serie de condiciones politicas y
administrativas a las que también nos referiremos.

El capitulo cuarto se dedica a analizar el caso de la Guarde-
ria ABC a la luz del marco conceptual desarrollado en los tres
capitulos precedentes. De esta manera, se vera que el desarrollo
de los acontecimientos que derivo en la tragedia de la Guarderia
ABC involucra, por una parte, la transferencia de una responsa-
bilidad publica (la provision del servicio de guarderias, en los
términos de la Ley del Seguro Social) a particulares. Por otro
lado, implica también la existencia de un instrumento de “go-
bernanza contractual”, como lo es el convenio de subrogaciéon
suscrito entre el IMSS y la Guarderia ABC, S. C.

Asimismo, se observard que la transferencia del servicio pu-
blico de guarderias a particulares parece estar vinculada (por lo
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menos en parte) con un modelo generado a nivel global y adopta-
do por el Estado mexicano. Decimos que en parte, porque en rea-
lidad el régimen de subrogacion existe desde el origen mismo del
IMSS. Sin embargo, la gran expansion en el empleo de este ré-
gimen (en el caso de las guarderias) se dio a partir del afio 2000,
en el marco de una reforma del sector salud disefiada de acuerdo
con un esquema impulsado por el Banco Mundial.

Finalmente, en el capitulo cuarto nos referiremos a algunos as-
pectos del marco general y antecedentes de la “privatizacion” de
algunos servicios que en principio son responsabilidad de las ins-
tituciones publicas de seguridad social, para después examinar
algunos datos relevantes relacionados con el régimen de subro-
gacion aplicable a la provision del servicio, no solo de guarde-
rias, sino de otro tipo de servicios, que, en principio, corresponde
al IMSS prestar. A partir de este examen procederemos posterior-
mente a extraer algunas conclusiones referidas a diversos de los
temas desarrollados en la parte conceptual del presente trabajo,
como se podra ver en el capitulo quinto.

Debemos aclarar, para finalizar esta introduccion, que nues-
tra contribucioén no pretende rechazar de manera absoluta y por
principio, modelos aplicados en la reforma del sector publico de
muchos paises (incluido el nuestro), de los cuales forman parte,
por ejemplo, las privatizaciones o las formas de gestion indirecta
de servicios publicos, y las medidas para introducir racionalidad
gerencial en el sector publico. Al contrario, reconocemos, como
sefiala Aguilar, que estas medidas han sido una respuesta a los
problemas crecientes de operacion del gobierno, al déficit fiscal
creciente, a la calidad incierta de servicios publicos, a los efectos
de politicas econdémicas erréneas, a la ineficiencia e irresponsa-
bilidad publica de los gobiernos, que produjo en muchos paises
la desconfianza de los ciudadanos en relacidon con la capacidad
y la seriedad directiva de los gobiernos.®

8  Aguilar Villanueva, Luis F., Gobernanza y gestién piiblica, México, Fon-
do de Cultura Econémica, 2008, p. 140.
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Nuestra intencion es, mas bien, advertir la conveniencia de rea-
lizar un detallado y cuidadoso analisis contextual, critico, previo
a la adopcion de formulas y medidas como las arriba referidas; vy,
por otro lado, hacer notar la necesidad de acompanarlas de pro-
gramas de desarrollo de las instituciones politicas y de las admi-
nistraciones publicas en los tres niveles de gobierno de nuestro
sistema federal, que ademas involucren a la sociedad. No se de-
fiende a ultranza al sector publico en este trabajo como proveedor
unico y monopdlico, de servicios. Se plantea, en cambio, la ne-
cesidad de crear un régimen en el cual, cuando se considere con-
veniente y adecuada la participacion de actores no estatales en la
provision de servicios publicos, el legislador, la administracion
publica e incluso los tribunales contribuyan a crear un ambiente
regulatorio que vele por el interés general.



