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INSTITUCIONES FINANCIERAS INTERNACIONALES,
ESTADO Y “BUENA GOBERNANZA”

José Ma. SERNA DE LA GARZA®

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Estado y gobernanza. 111. Privatizacion
'y nueva regulacion. IV. El régimen de subrogacion de las guarderias del
Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS). V. Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

El 5 de junio de 2009, la Guarderia ABC, ubicada en Hermosillo, Estado de
Sonora (México), se incendi6é con 142 menores en su interior. En estos la-
mentables hechos 49 menores fallecieron y decenas resultaron gravemente
heridos.! Ante esta tragedia, distintos actores e instituciones nacionales genera-
ron diversos tipos de respuestas y reacciones, segin sus propias caracteristicas,
misiones y competencias. Asi, presionados por la opinion publica, los 6rganos

* Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Este capitulo es
una version revisada de las reflexiones publicadas en Serna de la Garza, Jos¢ Maria, Globali-
zaciony gobernanza: las transformaciones del Estado y sus implicaciones para el derecho piiblico (contribucion
para una interpretacion del caso de la Guarderia ABC), México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2010, y Serna de la Garza, Jos¢é Maria, “Globalizacién, gobernanza y Estado: el
caso de la Guarderia ABC”, en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego (eds.), Formacidn y Pers-
pectivas del Estado en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, pp.
389-414. Partes de este texto también se derivan de Serna de la Garza, José Maria, Impacto e
implicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema juridico mexicano, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2012; Serna de la Garza, José Maria, “El concepto del ius
commune latinoamericano en derechos humanos: elementos para una agenda de investiga-
ci6n”, en von Bogdandy, Armin et al. (eds.), lus Constitutionale Commune en América Latina: rasgos,
potencialidades y desafios, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 199-
217; Serna de la Garza, Jos¢ Maria, La Reforma del Estado en América Latina: los casos de Brasil,
Argentina y México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998.

' Una investigacién periodistica sobre el caso de la Guarderia ABC puede encontrarse en
el libro electrénico Encinas, Lourdes, 49 Razones para no olvidar, Hermosillo, Editorial El Au-
téntico, 2014.
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publicos federales, estatales y municipales procedieron —no sin reticencia—
a deslindar responsabilidades, a exigir la aplicacion de las sanciones y penas
correspondientes y a garantizar una justa compensacion a las victimas. Asi-
mismo, se inicié una discusion dentro de las administraciones publicas para
adoptar medidas destinadas a evitar que hechos como los acaecidos en la
Guarderia ABC se repitan en el futuro.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién decidio el 6 de
agosto de 2009 ejercer su funciéon investigadora en términos del parrafo
segundo del articulo 97 de la Constituciéon General de la Republica vigente
en aquel momento,? a partir de lo cual surgi6 un informe que contribuy6
a esclarecer los hechos y a determinar si hubo o no violaciones graves a
alguna “garantia individual”.?

Asimismo, la sociedad en general (los medios, las organizaciones
sociales, los formadores de opinion, etcétera), se moviliz6 para demandar
que las diversas investigaciones en curso dieran resultados; y la academia
se preocup6 por encontrar una explicacion de lo ocurrido. Una explicacion
que fuera mas alla del andlisis coyuntural, o de las investigaciones policiales,
ministeriales, judiciales o administrativas (todas ellas sin duda necesarias). A
la academia le correspondi6é dar una interpretacion de la tragedia ocurrida
en la Guarderia ABC con un enfoque cientifico, vinculado a los grandes temas
sobre el Estado y la sociedad que son debatidos en las ciencias sociales en
la actualidad.

Este tltimo es, precisamente, el objetivo que nos hemos propuesto
alcanzar en este ensayo, resumiendo de forma muy apretada el argumento
que en extenso desarrollamos en un trabajo anterior.* Es decir, nuestra
intenciéon 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 bu-
rocracia estatal, el derecho publico y su entorno social (doméstico y global).

La tesis basica propuesta en este ensayo es que la tragedia solo puede
entenderse en funcion de la debilidad estructural del Estado mexicano, la
cual se traduce en la incapacidad, inhabilidad e ineficiencia en la operacion

2 Esta facultad fue derogada por reforma constitucional publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 10 de junio de 2011.

3 En la fecha en que se realizd esta investigacion, la Constitucién mexicana todavia
empleaba el término “garantias individuales” para referirse a los derechos humanos. Esto
cambi6 con la reforma constitucional de 10 de junio de 2011.

* Serna de la Garza, José Ma., Globalizacion y Gobernanza: las Transformaciones del Estado
y sus implicaciones para el Derecho Piblico (contribucion para una interpretacion del caso de la Guarderia
ABC(C), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010.
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de un esquema de “regulaciéon por contrato” o de “contractualizacion 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
Estado es ineficaz en su funcién basica de garantizar la seguridad e inte-
gridad fisica de las personas, asi como el “interés general”.?

Asimismo, otra de las tesis sostenidas en este ensayo es que estas trans-
formaciones pueden entenderse mejor a través del estudio de la aparicion
y desarrollo del concepto de gobernanza; concepto que, como se vera mas
adelante, en su connotacion actual es producto del debate académico sobre
las transformaciones del Estado, asi como del discurso analitico y prescrip-
tivo de diversos organismos y agencias internacionales.

Ahora bien, precisamente en ese sentido prescriptivo el concepto de
gobernanza se engrana en todo un proceso de generacion 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. Instituciones financieras
internacionales, como el Banco Mundial (BM) o el Fondo Monetario In-
ternacional (FMI), y los Estados nacionales forman parte de este proceso,
y dentro del mismo estos Gltimos adoptan, modifican o resisten dichos
modelos dependiendo de una serie de caracteristicas de los propios Estados,
de sus sociedades y de sus procesos politicos y econdémicos, o bien de su
localizacion geopolitica y regional.

De hecho, puede hablarse de toda una estructura social mundial, en la
cual existen asimetrias de poder e influencia entre Estados con capacidades
distintas, también por el hecho de que actores como el BM y el FMI cuentan
con el formidable instrumento de la “condicionalidad” en el otorgamiento
de sus préstamos, para impulsar asi la adopcién de sus recomendaciones.

Igualmente, el presente ensayo busca encontrar posibles respuestas a
una serie de preguntas que son relevantes en los debates actuales sobre
el derecho econdémico internacional en América Latina, tales como las
siguientes:

5 Empleamos la nocién de “interés general”, debido a que se encuentra estrechamen-
te vinculada con el concepto de servicio publico. Es decir, en palabras de Fernandez Ruiz, el
servicio publico entrana la realizaciéon de una actividad técnica dirigida a satisfacer una ne-
cesidad de caracter general. La actividad de las guarderias del Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS), como lo era la Guarderia ABC, es considerada en México como un servicio
publico, prestado directamente por el IMSS o a través de particulares habilitados para tal
efecto por el propio IMSS a través de un régimen de “subrogacion” (al que haremos referen-
cia mas adelante). Véase Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo y administracion piblica,
Meéxico, Porraa, 2008, p. 61.
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— (Qué impacto puede tener la nueva perspectiva de la gobernanza,
promovida por algunas instituciones financieras internacionales,
en paises con sociedades civiles débiles y poco organizadas, en las
que tradicionalmente han existido grupos de interés particulares
muy poderosos y que no han desarrollado poderes pablicos con ca-
pacidad y fortaleza suficiente para imponer una disciplina social en
aras de defender y hacer prevalecer los intereses generales?

— ¢Qué consecuencias derivan del hecho de dar por supuestas ciertas
condiciones de certidumbre, estabilidad y racionalidad de los actores
implicitas en algunas de las recomendaciones y modelos provenien-
tes de algunas de las instituciones financieras internacionales?

— (Qué tan exportables son los modelos aludidos, y qué tan viables son
en funciéon de las peculiaridades de los paises de América Latina,
tales como el “exceso de informalidad”; la prevalencia de sistemas
de tipo clientelar o patrimonialista, una cultura administrativa que
busca y permite privilegios, discrecionalidad, nepotismo y bus-
queda de rentas; la debilidad del Estado de derecho; la ausencia
de mecanismos de supervision, donde los procedimientos escritos
pueden ser desechados; la ausencia de cuerpos de administrado-
res de carrera regidos por sistemas de mérito, la “discontinuidad”
y “pérdida de memoria institucional”, asi como problemas de coor-
dinacién e inestabilidad?

— ¢Cuales son los riesgos que los esquemas flexibles, descentralizados
y delegativos, pueden tener en cuanto a la fragmentacion del go-
bierno, la pérdida de coherencia y consistencia en las politicas en
contextos de administraciones publicas como las que caracterizan
a América Latina?

— (Qué problemas pueden derivar de la implementaciéon de instru-
mentos como el contracting out en la prestacion de servicios publicos,
en condiciones en las que no existen mercados competitivos entre
los oferentes; ni tampoco procedimientos de contratacién guberna-
mental abiertos y verificables; ni una soélida experiencia y pericia en
la administracién de contratos?

Debemos aclarar que la vision sostenida en este trabajo esta lejos de caer en
una perspectiva maniquea, segun la cual existen agentes externos “malos” y
Estados “buenos”, a los cuales se les imponen modelos por la fuerza. Muy
al contrario, ambos forman parte de una estructura social mundial dinami-
ca, competitiva y conflictiva, en la que los protagonistas no son solamente los
Estados, sino también entidades tales como organismos internacionales de
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diverso tipo, empresas transnacionales, ONG nacionales e internacionales,
instituciones académicas, think-tanks y comunidades cientificas y de exper-
tos. En nuestra opinion, la generacion de modelos de solucion de problemas
puede contribuir al bienestar de los paises. No obstante, a los Estados y a sus
sociedades les corresponde desarrollar una postura critica respecto de ellos,
para tomar lo positivo y desechar lo que pueda producir consecuencias nega-
tivas; para adoptar las recomendaciones que generen beneficios y adaptarlas
a las circunstancias particulares de cada pais; o bien para rechazarlas cuando
sean contrarias al interés general y al bienestar pablico. Y dicho esto, tam-
bién es pertinente aclarar que el caso de la Guarderia ABC no es un hecho
representativo y generalizable de la influencia del derecho econémico inter-
nacional (DEI) en México. En todo caso, es un hecho extremo que se origin
en el contexto del “desorden generalizado” del régimen de guarderias su-
brogadas (es decir, privatizadas, como se explicara en las siguientes secciones
de este ensayo).® En otras palabras, el DEI no originé la tragedia. Pero ésta
se produjo en el marco de un esquema normativo y organizativo favorecido
por algunas recomendaciones provenientes del DEI que para funcionar con
eficacia requieren precondiciones que no existen en muchos paises de Amé-
rica Latina.

Otra tesis sostenida en este ensayo consiste en afirmar que hay un pro-
blema de falta de institucionalidad en la prestacion de los diversos servicios
publicos y en el desempenio de las funciones publicas. De alguna manera, la
precariedad de la normatividad del derecho y la debilidad del entramado
estatal conecta la serie de actos y conductas que llevaron a la terrible tra-
gedia de la Guarderia ABC. 7

La estructura del ensayo es la siguiente: en la seccion II examinamos
el concepto de gobernanza, 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, en la seccion IIT estudiamos la conexiéon
entre el concepto de gobernanza y dos términos asociados a ella, como lo
son la privatizaciéon y la llamada “nueva” regulacién. Gomo se explicard, la
privatizacion y toda una variedad de instrumentos regulatorios “nuevos”,

6 Laidea de “desorden generalizado” fue empleada por una investigacién realizada por
la Suprema Corte de Justicia de México en relacion con el caso de la Guarderia ABC, para des-
cribir la situaciéon en que se encontraban las guarderias “subrogadas” (es decir, privatizadas)
del Instituto Mexicano de Seguridad Social (IMSS).

7 Para una reflexion sobre el problema de la falta de institucionalidad en América Lati-
na, véase von Bogdandy, Armin, “us Constitutionale Commune en América Latina: Una Mirada
a un Constitucionalismo Transformador”, Revista Derecho del Estado, nim. 34, enero-junio de
2015, p. 21 y ss.
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como la regulacién por contrato, forman parte de esos modelos de soluciéon
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
aquellos. Asimismo, en la seccién IV analizamos someramente el caso de la
Guarderia ABC, a la luz del marco conceptual desarrollado en las secciones
anteriores. De esta manera, se vera que el desarrollo de los acontecimientos
que derivé en la tragedia involucra, por una parte, la transferencia de una
responsabilidad publica (la provision del servicio de guarderias, en los tér-
minos de la Ley del Seguro Social) a particulares. Por otro lado, implica
también la existencia de un instrumento de “gobernanza contractual” como
lo es el convenio de subrogacion suscrito entre el Instituto Mexicano del Se-
guro Social (IMSS) y la Guarderia ABC, S.C. Aludiremos también a una serie
de irregularidades existentes desde la adjudicacion del convenio de subro-
gacion del referido servicio hasta la operaciéon del mismo que contribuyeron
a crear el escenario en el que se produjo el incendio de la guarderia. Por
ultimo, en la secciéon V concluimos con una reflexiéon final y general sobre
los tragicos acontecimientos del 5 de junio de 2009.

En el fondo, lo que se desprende de este ensayo es que, una vez mas, el
Estado esta “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.?

II. ESTADO Y GOBERNANZA

Sin entrar en este momento a los debates recientes sobre la transformacion de
los Estados nacionales y su entorno,'? considero que una serie de fenémenos
asociados con la globalizacion plantean la necesidad de una reconceptuali-

8 Recordar, por ejemplo, el libro de Evans, Peter B. et al. (eds.), Bringing the State Back In,
Cambridge, Cambridge University Press, 1985.

9 Sobre una discusiéon entre quienes afirman el carcter “novedoso” de los procesos
identificados con la globalizacién y quienes lo niegan, se puede consultar el trabajo de Held,
David y McGrew, Anthony, Globalizacion/antiglobalizacion, sobre la reconstruccion del orden mundial,
Barcelona, Paidos, 2006, pp. 15-20.

10" En relacion con este debate se puede encontrar trabajos como los siguientes: Hurrel-
mann, Achim et al. (eds.), Transforming the Golden-Age Nation State, Basingstoke, Macmillan,
2007; Slaughter, Anne-Marie, ““The Real New World Order”, Foreign Affairs, vol. 76, nam.
5, 1997, pp. 183-197; Higgott, Richard et al., “Globalisation and Non-State Actors”, en
Higgott, Richard et al. (eds.), Non-State Actors and Authority in the Global System, Londres-Nue-
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zacion del Estado, asi como de una serie de ideas e instituciones asociadas
a ¢l, como el poder, el control del poder, la autoridad, la soberania, la dis-
tincion entre lo publico y lo privado, la diferenciaciéon entre lo interno y lo
externo y la legitimidad. Se trata de nociones relevantes del derecho publico,
que se han forjado a lo largo de siglos de construccion tedrica y dogmati-
ca, y que requieren de una revision a la luz de los procesos y fenomenos que
estan teniendo lugar en la actualidad.! De alguna manera, el concepto de
“gobernanza” es un buen punto de partida para emprender ese ¢jercicio de
reconceptualizacion, como se vera a continuacion.

El término “gobernanza” puede servir de base para tratar de generar
un marco conceptual relativo a las transformaciones del Estado en la
actualidad. Debemos apuntar, sin embargo, que dicho término esta lejos
tener un significado tnico y aceptado por todos, lo cual no impide que se
puedan identificar en la discusion algunos elementos referidos a cambios en
el Estado y su entorno, lo cual ha abierto debates teorico-conceptuales que
afectan a nociones tradicionales del derecho publico. Conceptualmente se
puede distinguir entre una dimension interna o doméstica y una dimension
internacional o global del concepto de gobernanza. Sin embargo, ambos se
encuentran estrechamente entrelazados: el discurso y las directrices de la
gobernanza global (uno de cuyos nucleos principales son las instituciones
financieras internacionales) han impulsado los cambios identificados con la
gobernanza doméstica.

Ahora bien, desde la perspectiva doméstica, es posible identificar al
menos dos significados distintos del concepto examinado: gobernanza como
una nueva forma de concebir la conduccidén de los asuntos colectivos de una
sociedad, “mas alla del Estado” y el concepto de “buena gobernanza” (good
governance). Estas significaciones se analizaran en las lineas que siguen.

1. Gobernanza como una nueva forma de concebir la conduccion de los asuntos
colectivos de una sociedad, “mds alld del Estado”

En el ambito de la ONU, a mediados de la década de los noventa se comenzo
a emplear el concepto de gobernanza definida como: “el ejercicio de auto-
ridad politica, econémica y administrativa para manejar los asuntos de la

va York, Routledge, 2000; Mathews, Jessica, “Power Shift”, Foreign Affairs, vol. 76, nam. 1,

1997, pp. 50-66.

' En esta direccién apuntan las reflexiones de von Bogdandy, Armin, Hacia un nuevo de-

recho publico. Estudios de derecho piiblico comparado, supranacional e internacional, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011.
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nacion. Es un complejo de mecanismos, procesos, relaciones e instituciones
por medio de los cuales los ciudadanos y los grupos articulan sus intereses,
ejercen sus derechos y obligaciones y median sus diferencias”.'? Especifica-
mente, en documentos oficiales del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), se puede observar que se adopta un significado “amplio”
de gobernanza, en el cual se incluyen tres importantes dominios de la misma,
que contribuyen a alcanzar desarrollo humano sostenible, a saber: el dominio
del Estado (instituciones politicas y gubernamentales); el dominio de las orga-
nizaciones de la sociedad civil y el dominio del sector privado.!

De esta manera, la gobernanza ha venido a ser entendida como una
forma de conducir a una sociedad y de organizar la accion colectiva para
el logro de objetivos comunes, en la que participan tanto actores publicos
como privados. En este sentido, representa una forma distinta de visualizar
los “asuntos de gobierno”, los cuales bajo una concepcion tradicional se
centraban en el Estado.'

Con esta significacion, la gobernanza se presenta —como apunta
Closa— en contraste a los clasicos procesos del gobierno y la politica “cen-
trados en el Estado”, de direcciéon y control, redistributivos e ideologicos.
Asi, la “nueva” gobernanza describe practicas en la accidon de gobernar que
enfatizan los aspectos que suplen (o, incluso, sustituyen) al poder politico,
donde la idea clave es la nocién que incorpora a la sociedad civil en la
accion de gobierno.!s

2. El concepto de “buena gobernanza™

En el discurso del Banco Mundial (BM) es posible encontrar, a partir de los
anos noventa, una forma distinta de entender la gobernanza, la cual es rela-
tivamente cercana a la idea de gobierno. El surgimiento de dicho concepto
esta vinculado al cambio de visiéon por parte del BM en relacion con el pa-

12 UNDP, Reconceptualising Governance, Discussion Paper nim. 2, Management Develop-
ment and Governance Division, Bureau for Policy and Programme Support, Nueva York,
UNDP, enero de 1997, p. 9 (traduccion propia).

13 Ibidem, pp. 9-11.

4 En esta linea se puede citar el trabajo de Kooiman, Jan, Governing as Governance, Lon-
dres, SAGE Publications, 2003, p. 3.

15 En esencia, lo “nuevo” en la “nueva gobernanza” es la idea de que el desempefio de
funciones publicas y la provision de servicios publicos trasciende al Estado e incluye a las or-
ganizaciones de la sociedad civil y al sector privado. Véase Closa Montero, Carlos, “El Libro
Blanco sobre la Gobernanza”, Revista de Estudios Politicos, nim. 119, enero-marzo de 2003,
p. 488.
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pel del Estado en el proceso de desarrollo; cambio de vision que paso de ver
al Estado como problema a visualizarlo como parte de la soluciéon.'® Como
indica Theobald, en el marco de una revision de su estrategia de impulso al
desarrollo, y ante las limitaciones y magros resultados de la estrategia seguida
hasta inicio de los noventa, el BM comenzé a interesarse en sus diagnosti-
cos y programas por las instituciones y estructuras del Estado, los procesos
de toma de decisiones, las capacidades para la implementacion de politicas
publicas, y las relaciones entre el gobierno (o la administracion) y la socie-
dad. La idea basica era que las instituciones publicas tienen una funcién
indispensable y constructiva en la creaciéon de un ambiente econémicamen-
te ventajoso y en el establecimiento de un adecuado sistema de distribucion
de bienes y beneficios.!”

Es a partir de esos afios que empieza a hablarse de governance o, para
ser mas exactos, de la necesidad de impulsar la good governance en los paises
menos desarrollados, como precondicion para generar desarrollo.'® En este
contexto, lo esencial era crear sistemas que verdaderamente sean regidos
por el rule of law, para asi crear la estabilidad y seguridad que los actores
econémicos necesitan para evaluar oportunidades y riesgos en sus tran-
sacclones ¢ inversiones. Como sefala Perry, fue asi como el BM identifico
cinco funciones que los sistemas juridicos debian desempefiar para apoyar
el “rule of law”, como condicion para dar préstamos a los paises: (1) proveer
un conjunto de reglas conocidas de antemano; (2) tener reglas que sean
efectivamente implementadas, y no que solo estén “en los libros”; (3) ase-
gurar que las reglas sean aplicadas consistentemente a todos (incluyendo a

16" Para un anilisis sobre el surgimento del concepto de “buena gobernanza” en el dis-

curso del Banco Mundial, se puede revisar el trabajo de Krever, Tor, “The Legal Turn in
Late Development Theory: The Rule of Law and the World Bank’s Development Model”,
Harvard jJournal of International Law, vol. 51, num. 1, 2011, p. 304 y ss. Véase también el en-
sayo de Ramiro Fernandez, Victor ¢t al., “Estado y Desarrollo en los Discursos del Banco
Mundial”; Problemas del Desarrollo. Revista latinoamericana de economia, vol. 37, nam. 144, enero-
marzo 2006, pp. 36-43.

17" Theobald, Christian, “The World Bank: Good Governance and the New Institutional
Economics”, Law and State, vols. 59-60, 1999, p. 24.

1% El primer documento oficial del Banco Mundial en el que se da un cambio en el dis-
curso, antes exclusivamente centrado en aspectos macroeconémicos, y en el cual se empieza
a hablar de “gobernanza” y de la importancia de la “buena gobernanza”, es World Bank,
Sub-Saharan Africa: From Crisis to Sustainable Growth, A Long-"Term Perspective Study, Washington, D.
C., World Bank, 1989. Y a este documento siguicron otros, tales como World Bank, Governan-
ce and Development, Washington, D. C.; World Bank, 1992; World Bank, Governance: The World
Bank’s Experience, Washington, D. C., World Bank, 1994; World Bank, World Development Report
1997: The State in a Changing World, Washington, D. C., World Bank, 1997; y Kaufmann, Da-
niel et al., Governance Matters, World Bank Research Working Paper nam. 2196, 1999.
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los servidores publicos); (4) proveer un mecanismo efectivo e independiente
para la resolucion de disputas; asi como proteger al Poder Judicial de inter-
venciones de las otras ramas de gobierno; y (5) establecer reglas claras sobre
la modificaciéon de las reglas, para prevenir la introducciéon o eliminaciéon
arbitraria de reglas. Desde esa época también los programas de asistencia
técnica del BM comenzaron a apoyar con créditos los procesos de reforma
legal en un buen namero de paises.'?

El nuevo lenguaje empleado tanto por BM como por el FMI* se trans-
miti6 a los Estados y empez6 a ser utilizado por los gobiernos, a través de,
entre otros procesos, la condicionalidad por concepto de los préstamos que
estas instituciones pueden dar para apoyar proyectos de desarrollo asi como
para resolver problemas de balanza de pagos y en apoyo de procesos de
“cambio estructural”.?!

Ahora bien, dentro de las recomendaciones del BM y el I'MI dirigidas
a los Estados para lograr la estabilidad econémica, el cambio estructural y
la “buena gobernanza”, se encuentran dos que han abierto debates impor-
tantes y de relevancia para el derecho publico. Se trata de la privatizacién
y la “nueva” regulacion, las mismas que han tenido un impacto importante
en la organizacioén del Estado y en la forma de concebirlo y teorizarlo, como
se explicard a continuacion.

19" Perry, Amanda, “International Economic Organizations and the Modern Law and
Development movement”, en Seidman, Ann et al. (eds.), Making Development Work, La Haya,
Kluwer Law International, 1999, p. 22.

20 En el FMI se también produjo un cambio en el discurso y el enfoque, similar a lo
ocurrido con el BM. Por ejemplo, en la “Declaracion sobre la Alianza para el crecimiento
sostenible de la economia mundial” (Partnership for Sustainable Global Growth), el Comité Pro-
visional del FMI sostuvo que la promocién de la buena gobernanza en todos sus aspectos,
incluyendo el rule of law, la mejora de la eficiencia y la rendiciéon de cuentas del sector publico
y el combate contra la corrupcién, era un elemento esencial de un marco en el cual las eco-
nomias puedan prosperar. Véase FMI, Partnership for Sustainable Global Growth, Washington, D.
C., Interim Committee Declaration, 29 de septiembre de 1996. No se traté de un mero cam-
bio de términos, sino de enfoque y vision, es decir, de contenido y sustancia.

21 Braithwaite sefiala que la condicionalidad del FMI y del BM para implantar el con-
cepto de good governance en los paises ex-comunistas y en los paises en desarrollo ha jugado
un papel importante en la globalizacion del “Nuevo Estado Regulatorio”; Braithwaite, John,
“The New Regulatory State and the Transformation of Criminology”, British Journal of Cri-
minology, vol. 40, 2000, pp. 224 y 225.
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III. PRIVATIZACION Y NUEVA REGULACION

Elllamado “Consenso de Washington” es un término que fue acunado por el
economista_John Williamson en 1989, para referirse a una serie de politicas
consideradas como adecuadas para impulsar el desarrollo econémico por
parte de las influyentes instituciones financieras internacionales que tienen su
sede en Washington, como el BM y el FMI, asi como por parte del Departa-
mento del Tesoro de los Estados Unidos de América. Esas politicas, pensadas
como una respuesta en contra de las medidas de intervencién estatal aplica-
das en América Latina a partir de la década de los cincuenta del siglo XX,
incluian la privatizacién y la desregulaciéon de la actividad econémica.?? El
concepto de “buena gobernanza” apareci6 después, como complemento de
estas Ultimas politicas, las cuales ya no se consideraban suficientes para im-
pulsar el desarrollo econémico: habia que pensar también en como mejorar
el funcionamiento de las instituciones estatales.

1. Prwvatizacion

El derecho administrativo ha sido sensible al cambio de enfoque —e incluso
de paradigma— que implica el concepto de gobernanza entendido de las for-
mas que hemos explicado previamente. En este sentido, Picciotto ha sefialado
que se han dado cambios muy importantes en la esfera “ptblica” del Estado
y en la esfera “privada” de las empresas, la industria y otras instituciones so-
ciales, asi como en las relaciones entre las dos.?? En efecto, desde la década
de los ochenta del siglo XX es posible identificar una tendencia mundial re-
ferente a la privatizacion de funciones publicas (desde el manejo de prisiones
hasta la seguridad publica), servicios publicos (desde la recolecciéon de basu-
ra hasta la produccion y distribucion de energia eléctrica o los servicios de
salud), asi como de empresas publicas.?* Igualmente, refiere Picciotto un pro-
ceso paralelo por el cual la esfera aparentemente “privada” de la actividad

22 Véase Williamson, John, “A Short History of the Washington Consensus”, en Serra,
Narcis y Stiglitz, Joseph E. (eds.), The Washington Consensus Reconsidered, Towards a New Global
Governance, Oxford, Oxford University Press, 2008, pp. 14-30.

23 Picciotto, Sol, Regulatory Networks and Global Governance, ponencia presentada en el W.G.
Hart Legal Workshop, 2006, Institute of Advanced Legal Studies, University of London, 27-
29 de junio de 2006, pp. 1 y 2, disponible en: https://pdfs.semanticscholar.org/730c/79e0d6fc3 4

0809344315d74da2607ccalec4.pdjf.

>+ Para el caso de las privatizaciones en América Latina, se puede consultar el ensayo

de Baer, Werner y Birch, Melissa, “Privatization and the Changing Role of the State in La-
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econdmica se ha convertido en mas “publica”. Esto se refiere al surgimien-
to de una variedad de tipos de regulacion que orientan y limitan la conducta
del mundo de los negocios, que incluye a los codigos de conducta corpora-
tiva, a través de los cuales el sector privado adopta estandares ptblicos para
autorregularse.?

Ahora bien, una vision critica de las privatizaciones puede llevar a
concluir que el paso de una funcién o un servicio de la esfera “puablica” a
la esfera “privada” conlleva dejar de aplicar a la actividad privatizada una
serie de normas y principios de derecho publico, tendientes a garantizar
valores como la rendicién de cuentas, el debido proceso, la igualdad, la
racionalidad y la transparencia. En efecto, en la literatura critica acerca de
los procesos privatizadores iniciados en muchos paises a partir de mediados
de la década de los ochenta del siglo XX se puede encontrar opiniones
como la de Paul Starr, quien parte de una discusion sobre la distincion
entre lo publico y lo privado como categorias basicas del Estado liberal para
analizar los distintos significados del término privatizacién.?

De esta manera, para Starr la distincion entre publico y privado es
central en el lenguaje de la formulaciéon de demandas y generacion de
expectativas en el Estado liberal. ;Qué se demanda del Estado cuando nos
encontramos en la esfera de lo pablico?, y en contraste, ;qué demandamos
del Estado cuando estamos en la esfera de lo privado?

En este sentido, lo publico implica una estructura de reglas que limitan
el ejercicio del poder del Estado. Y aquellos que acttan en la esfera de lo
publico han de ser considerados como publicamente responsables de sus
acciones (en particular, ante los ciudadanos). Por otra parte, la expectativa
derivada de lo ptiblico es que las decisiones y deliberaciones respectivas han
de ser informadas ptblicamente y abiertas a la participaciéon general. En
suma, dice Starr, los ciudadanos de un Estado liberal entienden que tienen
el derecho de esperar que su gobierno sea publico no solamente en los fines
sino también en los procesos.?’

tin America”, New York Unwersity Journal of International Law and Politics, vol. 25, ntim. 1, otofio
de 1992, pp. 1-25.

25 Picciotto, Sol, op. cit., pp. 1 y 2. Estos estandares se refieren, por ejemplo, a respon-
sabilidad social de las empresas, al combate contra la corrupcién y a la cooperacion para la
aplicacion de las leyes fiscales. Véase también el ensayo de Picciotto, Sol, “Rights, Responsi-
bilities and Regulation of International Business”, Columbia Journal of Transnational Law, vol.
42,2003, pp. 131-152.

26 Starr, Paul, “The Meaning of Privatization”, ale Law Journal and Policy Review, vol. 6,
nam. 1, 1988, pp. 6y 7.

27 Ibidem, pp. 7-9.
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En contraste con lo anterior, apunta Starr, cuando los ciudadanos de
un Estado liberal piensan en la esfera privada (sus casas, sus familias, sus
empresas), reclaman limites al poder del Estado; limites que no son abso-
lutos pero que, en casos de intervencion del Estado en la esfera privada,
exigen una justificacion basada en el interés publico.?® En otras palabras,
las expectativas de los ciudadanos hacia el Estado difieren en funciéon de la
distincién construida entre “lo pablico” y “lo privado”.

Si esto es asi, y st de manera general definimos a la privatizaciéon como
la transferencia de una funcién, servicio o actividad de la esfera publica a la
esfera privada, entonces la privatizacién tiene forzosamente un significado
politico, puesto que tiene un impacto en la reordenacion de las demandas
y las expectativas en una sociedad. Decir que alguna actividad es ptblica
implica demandas de objetivos y propositos publicos, responsabilidad y ren-
dicion de cuentas de caracter publico y apertura o transparencia publicas,
incluyendo la participaciéon y la discusién que, por lo menos en teoria,
forman parte de un proceso para la formaciéon de las preferencias y deci-
siones que son consistentes con los intereses de la sociedad en el largo plazo.
Y decir que una actividad es privada invoca demandas de proteccion ante
la intervencion del Estado o de otros ciudadanos. Asimismo, la privatizacion
significa pasar de un ambito que en principio debe ser abierto y visible a un
dominio que es mas cerrado al escrutinio y con menos acceso.?

Por otra parte, la reordenacion de demandas y expectativas que im-
plica la privatizacion tiene efectos distributivos. Es decir, transfiere poder
a quienes estan mejor posicionados para ejercer poder en del mercado. E
incluso, en el extremo, puede ser empleada, segun Starr, para “reordenar
las relaciones de clase” (como cuando la privatizacion en Chile fue usada
para quebrar el poder de los sindicatos de trabajadores del Estado y reducir
sus prestaciones). En definitiva, la privatizacion, al alterar el equilibrio entre
“lo ptiblico” y “lo privado”, cambia la distribucion de recursos materiales y
simbolicos que influyen en la configuracion de la vida politica.*

28 Idem.

29 Ibidem, pp. 11-18 y 35-41. Minow argumenta algo parecido, al sefialar que los “ac-
tores publicos” estan sujetos a un régimen de rendicién de cuentas como no lo estan los
“actores privados”. Asi, la privatizacion abre la posibilidad de debilitar o eludir normas de
derecho publico que estan vinculadas con la nocién de “accién publica”. Por ejemplo, los
“actores publicos” pueden tener el deber de dar explicaciones, ya sea por un deber derivado
del derecho administrativo de dar razones de su actuacion o por medio de normas que ga-
ranticen a los ciudadanos el acceso a la informacién publica. Minow, Martha, “Public and
Private Partnerships: Accounting for the New Religion”, Harvard Law Review, vol. 116, nam.
5, marzo de 2003, p. 1246.

30 Idem.
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En suma, en la linea de Starr, podemos afirmar que las privatizaciones
han significado una relocalizacién del poder, y a la vez la salida de dicho
poder de un régimen de controles por parte del derecho publico. Asi, al
entrar en la esfera privada, funciones y actividades desempenadas con
anterioridad en la esfera publica quedan sujetas a una logica distinta: la de
la proteccion del interés privado o particular frente al Estado.

Por otra parte, debe sefialarse que, en contraste con la perspectiva refe-
rida, también existe la opinion de quienes consideran que las privatizaciones
no necesariamente llevan a la reducciéon de lo publico frente a lo privado
(por ponerlo en términos simples). De esta forma, autoras como Freeman
han sugerido que la privatizaciéon puede verse no como un medio para
achicar al gobierno, sino como un mecanismo con el potencial de expandir
el alcance del gobierno en dmbitos tradicionalmente considerados privados.
Asi, la privatizacion puede ser un medio de “publicitacion” (publicization),
por medio del cual actores privados se comprometen con objetivos tradi-
cionalmente publicos a cambio de tener acceso a oportunidades lucrativas
para generar bienes y servicios que de otra manera podrian ser provistos
directamente por el Estado. Por lo tanto, afirma la autora, en lugar de com-
prometer normas de la democracia como la rendiciéon de cuentas y el debido
proceso, la igualdad y la racionalidad; la privatizacién puede extender esas
normas a actores del sector privado a través de vehiculos como el proceso
presupuestal, la regulacion y el contrato. Sin embargo, aclara de inmediato
la autora, esto “puede” o “no puede” suceder, porque el que el Estado pueda
efectivamente imbuir a actores del sector privado con normas publicas que
se atribuyen al gobierno, es algo que pueden resistir y resentir.?!

Freeman propone que la extensién de normas de derecho publico (pu-
blicization) a actores privados puede darse a través de dos mecanismos: leyes
del Congreso y decisiones de los tribunales. Los mecanismos legislativos no
son nuevos: se pueden imponer requerimientos para dar apoyos o subsidios
fiscales, todos condicionados. Los requerimientos se pueden referir a la trans-
parencia de la informacion, audiencias pablicas, racionalidad y justificacion
de las decisiones, equidad, monitoreo de autoridades, etcétera. Asimismo,
los tribunales podrian interpretar los contratos, la responsabilidad civil o las
sociedades mercantiles en forma tal que los actores privados cumplan con
normas de derecho publico (no discriminar, debido proceso, transparencia).
Se podria incluso interpretar los contratos para dar a los beneficiarios de un
servicio publico privatizado (que no son parte en el contrato sino terceros),

31" Freeman, Jody, “Extending Public Law Norms Through Privatization”, Harvard Law
Review, vol. 116, 2003, pp. 1285 y 1286.
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el derecho a demandar para lograr el cumplimiento del contrato, incluso si
la ley no lo dice expresamente.??

Lo que el debate sobre la privatizacion nos sugiere es que la linea entre
“lo ptblico” y “lo privado” puede perder sus contornos asumidos como
claros y precisos bajo una vision tradicional. Es decir, bajo esta altima, la
aplicabilidad de un régimen de derecho publico, por un lado, o la aplica-
bilidad de un régimen de derecho privado, por el otro, estaba determinada
por la cualidad de los sujetos involucrados en el ejercicio de ciertas funciones
o desempenio de ciertas actividades.

Sin embargo, el debate sobre la privatizacién y sus implicaciones ha
abierto la posibilidad de que, independientemente de la cualidad de los sujetos
(como “personas de derecho ptblico”, o “personas de derecho privado”), lo
esencial para determinar qué régimen normativo se aplica sea la actividad o
funcién desempenada vy, especificamente, la existencia de un “interés ptublico”
que haya de ser preservado, asi como de valores vinculados con dicho interés,
como lo pueden ser la necesidad de establecimiento de controles, transpa-
rencia o garantias de racionalidad de las decisiones, entre otros.

Todo lo anterior plantea un reto tedrico-conceptual, pues se opone a
una vision tradicional de cuales son los alcances de las normas de derecho
publico y cudl es el ambito que corresponde exclusivamente a “lo privado”
y su proteccion frente a la accion puablica.

2. La “nueva” regulacion

Vinculado con las transformaciones del Estado moderno, relativas a las pri-
vatizaciones, diversos autores hablan también del surgimiento de un “Nuevo
Estado Regulatorio”. Braithwaite, por ejemplo, sefiala que las privatizaciones
de los anos ochenta y noventa no siempre fueron acompanadas de una des-
regulacion, sino mas bien del surgimiento de nuevas técnicas de regulacion
como alternativas al control directo.

32 Ibidem, pp. 1317-1320. En esta misma linea se encuentra el trabajo de Trebilcock e Ta-
cobucci, quienes afirman que si los mecanismos privados de rendicién de cuentas (es decir,
los derivados del juego de las fuerzas del mercado) no se consideran adecuados, el Esta-
do puede imponer un régimen de rendicion de cuentas a actividades, funciones o empresas
privatizadas (st bien esta situacion puede tener un impacto negativo en cuanto a los benefi-
cios derivados de los mercados privados). Véase Trebilcock, Michael y Iacobucci, Edward,
“Privatization and Accountability”, Harvard Law Review, vol. 116, nam. 5, marzo de 2003,
p. 1451.

33 Braithwaite, John, op. cit., pp. 222-238.
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Por su parte, autores como Vincent-Jones han hablado de la “contrac-
tualizacion de los servicios publicos”, definida como el proceso por el cual los
servicios publicos son desempefiados cada vez mas a menudo por empresas
privadas o agencias estatales semiauténomas en relaciones contractuales con
agencias publicas. La contractualizacion implica el reemplazo de formas
burocraticas por formas de “cuasimercado” de provision, si bien su futuro
es incierto a largo plazo, pues ha habido experiencias negativas en el Reino
Unido en materia de salud y educacion.?

En estalinea, Vincent-Jones exploralaidea de “regulacion por contrato”.
En este esquema, las agencias estatales como compradoras son reguladas
y ellas mismas ejercen funciones regulatorias, a través de los estandares
contractuales que pueden establecer, y el monitoreo y las practicas de eje-
cucién del contrato que realizan en relacién con el proveedor del servicio.?
Finalmente, Vincent-Jones concluye que la contractualizacion de servicios
publicos y la creacion de “cuasimercados” puede, en ciertos casos y con
el establecimiento de ciertas limitaciones, ofrecer ventajas significativas en
comparacion con las formas burocraticas de organizacion que han domi-
nado los servicios pablicos en el Reino Unido y otras sociedades capitalistas.
Bajo condiciones regulatorias apropiadas —afirma— la “gobernanza con-
tractual” puede ayudar a generar soluciones al problema de cémo valores
democraticos tales como la transparencia, participaciéon y rendicién de
cuentas pueden hacerse efectivos para una provision de servicios publicos
mas eficiente, efectiva y responsable.?

Ahora bien, los temas de la “regulacion por contrato” y la “contrac-
tualizacion de los servicios publicos” forman parte de una tendencia que
se identifica con la transformaciéon del Estado y sus relaciones con la
sociedad. Se trata de una tendencia que apunta hacia la privatizacién de
actividades que hasta hace poco tiempo se desarrollaban directamente por
el Estado; y hacia el disefo y expansion de diversas formulas de asociacion
entre actores publicos y privados en el desempeno de tareas que antes eran
exclusivas del Estado.

3% Vincent-Jones, Peter, “The Regulation of Contractualisation in Quasi-Markets for

Public Services”, Public Law, verano de 1999, p. 304.

35 “Public purchasers may make various uses of contract as a regulatory mechanism and

management tool... Once contracts have been awarded, it is in the interest of public autho-
rities to use contract as a mechanism for controlling the quality and cost of service provision.
The performance of contracts is of obvious interest to public purchasers. The transaction
costs of running contractual relationships in terms of monitoring, defaults, sanctions, pe-
nalties, dispute resolution and termination of contracts are likely to be critical indicators of
regulatory success or failure”. Ibidem, p. 316.

36 Ibidem, p. 326.
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Ademas, se trata de una tendencia que no es exclusiva de México, sino
que por el contrario tiene un alcance global, pues muchos paises se han
incorporado a ella, en diversos grados y a través del empleo de diversos
instrumentos juridicos e institucionales. Incluso puede decirse que dicha ten-
dencia ha derivado en la generacion de verdaderos “modelos” que se aplican
en un gran namero de paises para la solucién de problematicas especificas.’’?

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

Ahora bien, como en el caso de la privatizacion, los fenémenos
vinculados con la “nueva” regulaciéon plantean también una serie de retos
teorico-conceptuales: scual es el locus de la autoridad?; ¢si hay un tipo de
“autoridad informal”, quién la controla y como?; ;o simplemente no se le
puede (debe) controlar?; gsobre qué base podria concebirse un régimen
que garantice la proteccion de valores caros al derecho publico en relacion
con formas no-estatales de autoridad (en caso de que éstas existan)?

Asimismo, y mas alla de las preguntas hechas en relacién con la priva-
tizacion y la “nueva” regulacion, reiteramos nuestro interés en discutir las
cuestiones planteadas desde la seccion introductoria del presente ensayo,
las cuales reflejan una inquietud respecto de la adopcion acritica de ciertos
modelos, y que de alguna forma nos dan la apertura hacia el examen e
interpretacion acerca de las razones y circunstancias que pueden haber
contribuido a la produccién de la tragedia de la Guarderia ABC, a la cual nos
referiremos en la siguiente seccion de este ensayo.

37 Aparte de los ensayos de Jody Freeman y Peter Vincent-Jones ya mencionados, pode-
mos referirnos a otros autores que han examinado esta tendencia, tales como Cordero Vega,
Luis, “Los contratos publicos como medio de intervenciéon y regulacion estatal”, en Fernan-
dez Ruiz, Jorge y Santiago Sanchez, Javier (eds.), Contratos Administrativos, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007; Martinez Lopez-Muniz, José Luis, “Nuevo siste-
ma conceptual”, en Arifilo Ortiz, Gaspar (ed.), Privatizacion y liberalizacion de servicios, Madrid,
Universidad Auténoma de Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1999, pp. 133-152; Minow,
Martha, op. cit., pp. 1229-1270, y Sanz Rubiales, Ifiigo, Poder de autoridad y concesion de servicios
pliblicos locales, Espania, Universidad de Valladolid, 2004-.

3 En el contexto de la teméatica analizada en este ensayo, outsourcing significa la contrata-
cién de un proveedor externo de servicios por parte de la administracion publica; y contracting
out alude a la prestacion de servicios ptblicos por parte de particulares, a través de una habili-
tacion de la administracion publica que “delega™ la operacion directa del servicio respectivo.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publico



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/ycYybE
132 JOSE MA. SERNA DE LA GARZA

IV. EL REGIMEN DE SUBROGACION DE LAS GUARDERIAS
DEL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL (IMSS)

1. Planteamiento

Los tragicos acontecimientos relacionados con la Guarderia ABC, ocurridos
en el estado de Sonora en junio de 2009, a raiz de los cuales fallecieron
49 menores de edad, conforman un caso que merece ser examinado desde
la perspectiva conceptual que aqui venimos desarrollando.? El desarrollo
de los acontecimientos que derivo en la tragedia involucrd, por una parte,
la transferencia de una responsabilidad publica (la provision del servicio de
guarderias, en los términos de la Ley del Seguro Social) a particulares. Por
otro lado, implicé también la existencia de un instrumento de “gobernanza
contractual” como lo es el convenio de subrogacion suscrito entre el IMSS y
la Guarderia ABC, S.C., temas ambos que, en lo conceptual, han sido motivo
de analisis en la seccion precedente de este ensayo.

Asimismo, la transferencia del servicio publico de guarderias a par-
ticulares, parece estar vinculada —por lo menos en parte— a un modelo
de gestion difundido a escala mundial. Decimos que en parte, porque el
régimen de subrogacién en realidad existe desde el origen mismo del IMSS.
Sin embargo, la gran expansiéon en el empleo de este instrumento —en el
caso de las guarderias— se dio a partir del aiio 2000, en el marco de una
reforma del sector salud disenada de acuerdo con un esquema impulsado
por el Banco Mundial, como se verd mas adelante.

No es este el espacio adecuado para explicar en detalle todos los aspectos
relativos al régimen de subrogacion de guarderias del IMSS. Simplemente
nos limitaremos a afirmar que a través del régimen de subrogacion es posible
que un particular, y no el Estado (a través del IMSS, en este caso), preste el
servicio de guarderia directamente a los derechohabientes, conforme a los
requisitos determinados por la ley y por el Consejo Técnico del IMSS.

Ahora bien, el régimen de subrogacién de guarderias del IMSS existe
desde 1973 (se preveia en el articulo 192 de la Ley del Seguro Social). Sin
embargo, es a partir del afio 2000 que se da la gran expansion de este tipo

39 Leal resume asi los hechos: “La guarderia ABC —subrogada por el IMSS— operaba
«habilitada» en un antigua nave industrial, al lado de una bodega industrial, en un espacio
de 50 por 30 metros que apenas hace 3 anos era una maquiladora de ropa. No tenia sali-
das de emergencia. No contaba con extinguidores. Su personal eran empleadas o maestras.
Atendia a mas de 200 menores de entre 6 meses y 5 afios. 142 estaban dentro a las 15 ho-
ras de ese 5 de junio. La peor tragedia de que se tenga registro”. Leal Fernandez, Gustavo,
“Guarderias”, Temas de Salud y Sociedad 4, México, ADN Editores, 2009, p. 36.
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de guarderias. Como reportan Jorge Ramos y Ricardo Gémez, del 2000 al
2008 el IMSS “apost6 todo” a la subrogacion de guarderias y dejo de lado la
prestacion directa del servicio. Como se desprende del “Informe al Ejecutivo
Federal y al Congreso de la Unién sobre la situacién financiera y los riesgos
del IMSS 2008-2009”, entregado el 1 de julio de 2009 al Congreso de la
Uniodn por parte del IMSS, en 2000 habia 142 guarderias de prestacion di-
rectay 757 subrogadas. Sin embargo, la cifra de las guarderias de prestacion
directa se mantuvo intacta hasta 2008, mientras que las subrogadas pasaron
a un total de 1,412.%0

Esta extraordinaria expansion de guarderias subrogadas parece enmar-
carse en un cuadro mas general que tiene que ver con la reorganizacién
corporativa del IMSS, promovida desde finales de la década de los noventa
del siglo pasado. Una estrategia que, segin Laurell, tiene como objetivos
basicos contener costos para no desequilibrar las finanzas publicas e in-
troducir la 16gica de mercado para la asignacion de los recursos de salud
dentro del IMSS.# Cabe resaltar que segin Laurell, el giro dado en México
a la politica social en el tema de salud publica esta vinculado a la condicién
establecida por el BM para que el gobierno mexicano pudiera tener acceso
a un préstamo de 700 millones de USD en 1998.42

Para Laurell, la reorganizacion del IMSS parte de la separacion de las
funciones de normatizacion, financiamiento y prestacion, antes todas ellas
en manos del propio IMSS. Sin embargo, para esta autora la reforma del
IMSS implica que, en adelante, “la administraciéon central de éste solo re-
caudara las cuotas y normara las actividades de otras instancias”.* En este
esquema, se transfieren tramos importantes de responsabilidades publicas
al sector privado.*

40 Articulo periodistico de Jorge Ramos y Ricardo Gémez, El Universal, 2 de julio de 2009.
41 Laurell, Asa Cristina, “El Banco Mundial en la reforma de los servicios médicos del
IMSS?”, Salud Problema, nueva época, afio 3, nim. 4, junio de 1998, p. 58.

#2 Laurell cita como un documento referencial, World Bank, Mexico-Health System Re-
Jorm Project (IMSS), 1998, disponible en: http://documents.worldbank.org/curated/en/ 6954314680
56441169/pdf/multiOpage.pdf. Ibidem, pp. 58 y 59. Véase también Laurell, Asa Cristina,

“Structural Adjustment and Globalization of Social Policy in Latin America”, International
Sociology, vol. 15, nim. 2, 2000, p. 306 y ss.

# Laurell, Asa Cristina, “El Banco Mundial en la reforma...”, . cit., p. 59.

* “La iniciativa privada, por su parte, resulta favorecida por la reforma con la apertu-
ra y fuerte impulso de tres ambitos de los negocios privados: la gestiéon del financiamiento
de salud y la organizacién de sistemas de atencion; la prestaciéon privada de servicios mé-
dicos y la venta de seguros adicionales de salud”. En este esquema, sefiala Laurell, los
empresarios de la salud “se convertiran en interlocutores privilegiados para la formulacién
de la politica de salud y seguramente defenderan sus intereses particulares”. Ibidem, p. 61.
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Sin ser servicios médicos, la evoluciéon que ha tenido la prestaciéon del
servicio de guarderias del IMSS puede enmarcarse en la tendencia general
antes aludida. Una tendencia que impacta en diversas areas del IMSS, y
que en relacion con todas ellas abre cuestionamientos acerca del trazado de
la linea entre “lo pablico” y “lo privado”; ademas de incidir sobre temas de
responsabilidad publica y privada y la rendicion de cuentas de los distintos
tipos de proveedores del servicio. En el nivel mas general, los desarrollos
aludidos enfrentan una logica mercantil que choca (o puede chocar) con
la logica publica que obedece (o debiera obedecer) al interés comun de
satisfaccion de necesidades y garantia de derechos.®

2. El entorno regulatorio del contrato de subrogacion de los servicios
de guarderia del IMSS

La Recomendaciéon 49/2009% de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH) document6 una serie de irregularidades en relacién con
la suscripcion y operacion del “contrato”™ de subrogacion suscrito entre el
IMSS vy la Guarderia ABC, S.C., asi como respecto de los deberes de vigilancia
y monitoreo que distintas autoridades tenian en relacion con las activida-
des de la guarderia. Algunas de las principales irregularidades consistieron
en lo siguiente: en la guarderia no habia el numero de trabajadores y perso-
nal requerido por la normatividad vigente para atender a los menores, que
hubieran podido apoyar en su evacuacion; no habia el equipo que la ley es-
tablece en el tema de seguridad de las instalaciones (tales como detectores de
monoxido de carbono); en contravenciéon con la norma para prestacion de
servicio de asistencia social para menores, en los muros de la guarderia se uti-

4 FEsta es la preocupacion fundamental de Laurell. Ademds, en otro ensayo sostiene

igualmente que “[I]a primera premisa de esta propuesta es que los servicios médicos son
«bienes privados» dado que son apropiados por los individuos y en cantidades variables
(Akin, 1987). De alli se desprende que la salud es una responsabilidad privada, por lo que los
individuos deben resolver sus necesidades de salud en la familia o adhiriéndose a formas de
prepago que garanticen su acceso al mercado de servicios. Por tanto, el Estado solo debe ha-
cerse cargo de aquello que no le interesa a los privados producir por la falta de rentabilidad
o que los individuos no pueden comprar por falta de recursos econémicos. En esta concep-
ci6n no cabe la nociéon del «derecho a la salud» y su correlato logico, o sea, la obligacion del
Estado a garantizarlo”. Laurell, Asa Cristina, “La globalizacion y las politicas de salud”, Sa-
lud Problema, nueva época, ano 3, nam. 4, junio de 1998, p. 41.

6 CNDH, Recomendacién 49/2009 publicada el 3 de agosto de 2009.

#7 El articulo 213 de la Ley del Seguro Social habla de “convenios” de subrogacion. La

recomendacion de la GCNDH se refiere al “contrato” de subrogacion, por asi denominarse pre-
cisamente el titulo que habilit6 a la Guarderia ABC para prestar el servicio correspondiente.
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lizaron materiales inflamables o que producian gases o humos toxicos; y en el
inmueble donde estaba la guarderia carecia de salida de emergencia, ademas
de que los responsables de la estancia no atendieron los requerimientos que
en esa materia les hizo la delegacion del IMSS.

Ademas de la citada recomendacion de la CNDH, un documento
producido por la Auditoria Superior de la Federacién (ASF) incluyé los
“fideicomisos, fondos, mandatos y contratos analogos” (como los contratos
de subrogaciéon de guarderias) como “areas de opacidad” en la adminis-
tracion publica de la federacion. Es decir, areas en las que no se ejerce el
control y rendicién de cuentas en el manejo de recursos publicos federales
de manera adecuada.*®

Por otrolado, en una segunda version (ampliada) del mismo documento,*?
la ASF es mas especifica, al desarrollar toda una reflexiéon de diagnostico
acerca de la regulacion y supervision del Estado sobre la “delegacion” y las
“autorizaciones” a particulares de responsabilidades y tareas publicas. En
dicho documento, después de comentar la expansion de este tipo de actos,
la ASF reconoci6 que el Estado federal mexicano es responsable de regular,
normar y verificar, mediante ordenamientos legales y acciones de vigilancia,
las actividades que, con su autorizacién, desarrollan los particulares, cui-
dando que los intereses privados no se privilegien sobre el interés pablico.”

Sin embargo, la ASF observa con preocupacion la presencia de “impor-
tantes debilidades en los procesos de autorizacion, regulacion y supervision de
diversos actos transferidos a particulares, como por ejemplo las siguientes: en
el otorgamiento de las autorizaciones, no siempre se observa el cumplimiento
de los requisitos que establece la normativa; los servidores publicos que par-
ticipan en los procedimientos de otorgamiento de estas autorizaciones, en
ocasiones, desconocen la legislacion que los regula; existe escasa supervision
por parte de las autoridades respecto del cumplimiento de los particulares de
toda la normatividad aplicable; y falta infraestructura para el establecimiento
de controles que permitan una supervision adecuada y eficiente por parte
del Estado.’! En suma, lo que sugieren las observaciones de la ASI' es que
en los procesos de autorizacion, regulacion y supervision de diversos actos
transferidos a particulares, hay graves problemas de falta de institucionalidad,
nocion a la cual regresaremos en la seccion final de este ensayo.

18 Auditoria Superior de la Federacion, Areas de Opacidad y Riesgo en el Estado Federal Mexi-
cano. Oportunidades de Mejora, 2008, disponile en: https://wwuw.scribd.com/document/89668109/
Areas-de-opacidad-y-riesgo-en-el-Estado-Federal-Mexicano-oportunidades-de-mejora.

49 Ibidem, pp. 68-72.

50 Ibidem, p. 68.

SU Ibidem, pp. 69 y 70.
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Asimismo, y después de citar una serie de casos especificos derivados de
la revision de la Cuenta Pablica de 2007 efectuada por la ASF en los que se
documentan diversas irregularidades, la seccion respectiva del documento
analizado concluye con una referencia directa al caso de la Guarderia ABC:

Con base en estos resultados, se requiere reflexionar sobre la importancia de vi-
gilar celosamente el cabal cumplimiento de las obligaciones de los particulares
respecto de los actos que el Estado les concede realizar en su nombre, recono-
ciendo, al mismo tiempo, los efectos que éstos tienen en la sociedad vy, por con-
siguiente, la obligada proteccion que se debe ofrecer a la ciudadania para evitar
cualquier mal uso de las facultades delegadas que obre en su perjuicio, o bien,
de cualquier eventualidad que afecte sus derechos e integridad, como fue el
caso del siniestro ocurrido en una guarderia subrogada del Instituto Mexicano
del Seguro Social en el estado de Sonora, la cual no cumplia con las medidas de
seguridad requeridas ocasionando la pérdida de la vida de muchos infantes.?

Por tltimo, y mas alla del caso de la Guarderia ABC, la ASF se pronuncia a
favor de una revision profunda de las normas y las practicas que se dan alre-
dedor de la transferencia a particulares de servicios y funciones ptblicas, en
los siguientes términos:

Una inadecuada e insuficiente regulacion y supervision del Estado impacta
determinantemente en la economia y en la sociedad en general, genera distor-
siones en los objetivos, propositos y metas de las politicas publicas, propicia la
discrecionalidad en las decisiones y autorizaciones, ¢ invita a la negligencia, al
dispendio, a la ineficiencia y al mal uso de los recursos publicos, lo que facilita
el contubernio y las practicas de corrupcion.

El Estado debe impulsar una administracion eficiente de todas las autoriza-
ciones emitidas y contar con personal suficiente y especializado para supervi-
sar, verificar, vigilar, inspeccionar y dar seguimiento al cumplimiento cabal de
las obligaciones por parte de los particulares. Estas tareas deben considerarse
estratégicas, toda vez que cuidan la convivencia y el buen uso de los bienes y
recursos publicos de todos los mexicanos.

Con base en el objetivo de impulsar la transparencia y la rendicion de cuen-
tas en todos los ambitos de la gestion publica, es imperativo la atenciéon in-
mediata de esta area de alto riesgo, mediante la aplicaciéon de programas de
gran aliento con acciones y mecanismos puntuales orientados a fortalecer las
atribuciones de los entes publicos encargados de las funciones de regulacion y
supervision de las actividades y procesos que han sido delegados a particulares,
teniendo como premisa que ello es, desde cualquier 6ptica o perspectiva, una
responsabilidad insoslayable del Estado federal mexicano.>?

52 Ibidem, p. 71.
53 Ibidem, pp. 71y 72.
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El documento de la ASF nos remite a la preocupacion por las consecuencias
que puede tener el dar por supuestas ciertas condiciones de certidumbre, es-
tabilidad y racionalidad de los actores, implicitas en algunas de las politicas
publicas implementadas en México para resolver graves problemas sociales.>*
Las peculiaridades de las administraciones publicas de los paises latinoameri-
canos en general, y de México en particular, obligan a una reflexion sobre la
viabilidad de ciertos modelos, en contextos diferentes a los asumidos por mu-
chas propuestas.

V. REFLEXIONES FINALES

Una primera reflexién que quisiéramos realizar en esta seccion final de nues-
tro ensayo consiste en reconocer que, en la estructura social mundial actual,
existen asimetrias de poder e influencia, tanto en razoén de las diferencias muy
pronunciadas entre los Estados que conforman la comunidad internacional
—en términos politicos, militares y econémicos— como por el hecho de que
algunos actores (por ejemplo, el BM y el FMI) cuentan con el formidable ins-
trumento de la “condicionalidad” en el otorgamiento de sus préstamos, para
impulsar la adopcion de sus recomendaciones. De esta forma, como observa
Held, a todo gobierno que pretenda obtener su ayuda financiera, el FMI y
el BM le requeriran, entre otras medidas y via la “condicionalidad”, que res-
trinja la expansion del crédito, achique el gasto puablico, limite los salarios y
los empleos del sector publico, devaltie su moneda y reduzca los programas
de asistencia social.”® Todo ello abre la discusién acerca de la existencia de

5% Ya no tenemos més espacio para referirnos in extenso a otro documento relevante en
relacion con el caso aqui analizado. Pero no queremos omitir por lo menos mencionar que el
informe del 1 de marzo de 2010 presentado por la Comisién investigadora integrada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en relacién con el caso de la Guarderia ABC, conclu-
y6 que en el otorgamiento de los contratos, la operacion y la supervision de las de guarderias
del IMSS subrogadas habia un “desorden generalizado”. Esta conclusiéon del referido in-
forme no fue aceptada por la mayoria de los Ministros de la Corte; pero los Ministros de la
minoria elaboraron un interesante voto, a saber: el “Voto de minoria que formulan los Mi-
nistros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Olga Maria Sanchez Cordero de Garcia Villegas y
Juan N. Silva Meza, en el Dictamen emitido el catorce, quince y dieciséis de junio de dos mil
diez por el Tribunal Pleno en la facultad de investigacion 1/2009, promovido por el Ministro
Sergio A. Valls Hernandez”, publicado en el Diwario Oficial de la Federacion del 18 de noviem-
bre de 2010.

% Held, David, La democracia y el orden global, Barcelona, Paidés, 1997, p. 140.
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actores hegemonicos en los procesos de generacion y difusion de modelos, y
de la medida en la que éstos reflejan la estratificaciéon mundial.

Adicionalmente, lo anterior nos lleva a reflexionar acerca de las impli-
caciones que los modelos implicitos o explicitos en el concepto de “buena
gobernanza”, y en general las recomendaciones del BM y del FMI, pueden
tener en un contexto como el que caracteriza a México. La idea de “buena
gobernanza” prescribe ciertas formulas de asociacion y coordinaciéon del
gobierno con las organizaciones privadas y sociales en la implementacién
de las politicas y la prestacion de servicios. Ademas, la “buena gobernanza”
recomienda la promocion del reemplazo de estructuras altamente centra-
lizadas y jerarquizadas por ambientes administrativos descentralizados,
“horizontales” y “flexibles”, en los que las decisiones sobre distribucion
de recursos y provision de servicios son hechas en el punto mas cercano a
la provision; asi como la creaciéon y expansion de instrumentos disenados
como alternativas a la provision publica directa de servicios publicos.
Lo anterior se suma a las recomendaciones que ya venian desde antes,
asociadas al “Consenso de Washington”, relativas a la privatizacién de
servicios y funciones publicas.

Sin embargo, y a pesar de que como formulacion teodrica y conceptual
las recomendaciones del BM y del FMI no dejan de tener su atractivo, es
preciso plantear una serie de interrogantes relativos al efecto que este tipo
de medidas pueden tener en contextos en los que existen sociedades civiles
débiles y poco organizadas, en las que tradicionalmente han existido grupos
de interés particulares muy poderosos, y en sociedades, ademas, que no
han desarrollado poderes ptblicos con capacidad y fortaleza suficiente para
imponer una disciplina social en aras de defender y hacer prevalecer los
intereses generales.

En este tipo de contextos, existe el riesgo de que las privatizaciones
puedan efectivamente significar cruda y llanamente —como apunta Starr—
una relocalizacion del poder y, a la vez, la salida de dicho poder de un
régimen de controles por parte del derecho puablico (tendientes a garantizar

5 Cabe destacar que la influencia ejercida por los “modelos” generados en circulos
globales no es homogénea en todos los paises. Como bien han sefialado Held y McGrew,
el impacto de la globalizacion es irregular, lo que impide que ésta sea un proceso universal
que se experimente de forma uniforme en todo el planeta; véase Held, David y McGrew,
Anthony, op. cit., p. 13. Al parecer, en buena medida el impacto concreto en cada pais de-
pende de las caracteristicas de los Estados, de sus estructuras politicas y econémicas, o bien
de su localizacion regional. Como ha explicado Stiglitz, algunos paises del Este asiatico en
su momento adoptaron medidas distintas a las del modelo promovido por el Consenso de
Washington cuando lo consideraron pertinente para el interés nacional, con resultados po-
sitivos; véase Stiglitz, Joseph E., El malestar con la globalizacion, México, Taurus, 2006, p. 125.
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valores como la rendiciéon de cuentas, el debido proceso, la igualdad, la
racionalidad y la transparencia), con lo cual se estaria contribuyendo a la
profundizacion de los desequilibrios y las asimetrias en la sociedad respec-
tiva, y a perpetuar una situaciéon en la que el Estado se encuentra en una
posicion débil para cumplir con la funcién que le corresponde de garantizar
la prevalencia del interés general.

Asimismo, ciertas propuestas relativas a la gestién indirecta de los
servicios publicos presuponen condiciones de certidumbre, estabilidad
y racionalidad de los actores, mientras que en realidad muchas de las
administraciones publicas de América Latina se caracterizan por otro tipo
de condiciones, tales como: el “exceso de informalidad”; la prevalencia de
sistemas de tipo clientelar o patrimonialista, una cultura administrativa
que busca y permite privilegios, discrecionalidad, nepotismo y btusqueda
de rentas; la debilidad del Estado de derecho; la ausencia de mecanismos
de supervision, donde los procedimientos escritos pueden ser desechados;
la ausencia de cuerpos de administradores de carrera regidos por sistemas
de mérito, la “discontinuidad” y “pérdida de memoria institucional”, asi
como problemas de coordinacién e inestabilidad.

Puede uno entonces por lo menos preguntarse qué efectos practicos
habran de tener las referidas propuestas en el mundo social. Es también
necesario reflexionar sobre los posibles riesgos que los esquemas flexibles,
descentralizados y delegativos pueden tener en cuanto a la fragmentacion
del gobierno o la pérdida de coherencia y consistencia de las politicas en
contextos de administraciones publicas como las que caracterizan a Amé-
rica Latina.

Ahora bien, condiciones como el “exceso de informalidad”, entre otras
de las que acabamos de referir, nos remiten al ya mencionado problema
de falta de institucionalidad en América Latina. Y es que quizas el dilema
principal de la politica y las politicas ptblicas en muchos paises latinoame-
ricanos no sea tanto el relativo al tipo de institucionalidad a adoptar, sino el
que esta planteado entre la institucionalizacion o la no-institucionalizacion
de la vida publica.

Es bien conocido el hecho de que importantes areas de la politica en
América Latina transcurren por vias mas bien informales, no estricta-
mente institucionales. En el caso de México, por ejemplo, los profesores
Purcell llegaron a afirmar que el sistema politico que existid en este pais
entre 1929 y 2000 jamas se institucionalizd, sino que subsistié gracias a la
renovacion periddica de un acuerdo politico original entre determinados
grupos de poder politico, econémico y militar, cuyo cemento fue una serie
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de practicas informales, reglas no escritas y acuerdos tacitos.’”” En cualquier
caso, consideramos que el tema de la falta de institucionalizacién de la vida
publica debe ser recogido por los analisis sobre el alcance y el impacto de las
recomendaciones de las instituciones financieras internacionales.’

Ahora bien, aqui habria que aclarar lo que la institucionalizacion significa.
Esencialmente, por este término entendemos la vinculacion e identificacion
personal de los individuos con las reglas y los procedimientos de las institu-
clones en que actian. Este es el sentido que Samuel Huntington ha dado a su
nocion de institucionalizacion, al decir que ésta es el proceso por medio del
cual las organizaciones y los procedimientos adquieren valor y estabilidad.
Este mismo autor afirma que la creacion de instituciones politicas que invo-
lucren y reflejen un consenso moral e interés mutuo es una condicién para
el mantenimiento de un sentido de comunidad en las sociedades complejas.
Dichas instituciones, a su vez, dan un nuevo significado al propoésito comin
de quienes integran una sociedad, y crean nuevas vinculaciones entre los
intereses particulares de los individuos y de los grupos. Finalmente, y para
redondear su nocién de institucionalizaciéon, Huntington afirma:

La comunidad politica en una sociedad compleja depende, por tanto, de la
fuerza de las organizaciones y procedimientos politicos en la sociedad. Dicha
fuerza, a su vez, depende de la amplitud del apoyo dado a dichas organizacio-
nes y procedimientos, y de su nivel de institucionalizacién.”

En suma, puede afirmarse que la institucionalizacion requiere de la asigna-
ci6n de un valor positivo por parte de los individuos y los grupos a las reglas 'y
procedimientos de las instituciones. Esa valoracion positiva es la que las hace
estables en el tiempo. Esta afirmacion tiene una gran relevancia, puesto que
probablemente sea esta especie de vinculacion moral entre individuos e insti-

57 Purcell, Susan Kaufman y Purcell, John, “State and Society in Mexico: Must a Stable
Polity be Institutionalized?”, World Politics, vol. 32, nam. 2, 1980, pp. 194 y 195.

% De alguna manera, los debates sobre la reforma a los regimenes politicos en América
Latina y su relaciéon con la democracia ya han recogido el tema de la falta de instituciona-
lidad. Por ejemplo, Przeworski ha sefialado, precisamente, que las soluciones al problema
de la democratizacién estan en las instituciones. Para este autor, la democracia sélo es po-
sible cuando existen instituciones que hacen poco probable que el proceso de competencia
politica desemboque en resultados altamente adversos a los intereses de las fuerzas poli-
ticas relevantes, dados los recursos que estas fuerzas pueden poner en movimiento; véase
Przeworski, Adam, “Democracy as a Contingent Outcome of Conflicts”, en Elster, Jon
y Slagstad, Rune (eds.), Constitutionalism and Democracy, Cambridge, Cambridge University
Press, 1993, pp. 64-79.

% Huntington, Samuel, Political Order in Changing Societies, New Haven-Londres, Yale Uni-
versity Press, 1968, p. 12 (traduccién propia).
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tuciones la condicién necesaria para la construccion de la institucionalidad
en América Latina.5

Debemos aclarar, sin embargo, que lo anterior no significa que recha-
cemos de manera absoluta y por principio las privatizaciones o las formas
de gestion indirecta de servicios publicos (ni tampoco los esfuerzos por intro-
ducir racionalidad gerencial en el sector ptblico). Al contrario, coincidimos
con Aguilar, en el sentido de 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 pablicos, a los efectos de politicas econdémicas
erroneas y a la ineficiencia e irresponsabilidad publica de los gobiernos, que
produjo en muchos paises la desconfianza de los ciudadanos en relacién con
la capacidad y la seriedad directiva de los gobiernos.®!

Nuestro apunte, como explicamos desde la introduccion de este trabajo,
es una nota de cuidado, de precauciéon, que sostiene, por un lado, la con-
veniencia de un detallado analisis contextual y critico, previo a la adopcion
de féormulas y medidas como las anteriormente referidas; y, por otro lado,
la necesidad de acompanarlas de un programa mas acabado e integral de
desarrollo de las instituciones politicas y de las administraciones publicas en
los tres niveles de gobierno de nuestro sistema federal, que ademas involucre
a la sociedad. Nuestra apuesta no es por la defensa a ultranza del sector pu-
blico como proveedor tnico, monopolico, de servicios, sino por un régimen
en el cual, cuando se considere necesaria y conveniente la participacion
de actores no estatales en la provision de servicios publicos, el legislador,
la administracién publica e incluso los tribunales contribuyan a crear un
ambiente regulatorio que vele por el interés general.

En el caso especifico de los convenios de subrogacion suscritos entre el
IMSS y las guarderias manejadas por actores privados, como lo ha sehalado
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo (OCDE), resulta evi-
dente que en condiciones en las que no existen mercados competitivos entre
los oferentes; ni procedimientos de contratacién gubernamental abiertos
y verificables; ni una solida experiencia y pericia en la administracion de
contratos, es muy probable que surjan problemas no esperados ni previstos
en cuanto a la eficacia, la eficiencia y la seguridad para los beneficiarios de
dichos servicios.5?

60 Acerca del concepto de institucionalidad véase von Bogdandy, Armin, “Jus Constitu-
tionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo...”, cit., pp. 21-25.

61 Aguilar Villanueva, Luis F., Gobernanza y gestion pitblica, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 2008, p. 140.

62 OECD, Governance in Transition, Public Management Reforms in OECD Couniries, Paris,
OECD, 1995, pp. 8-27.
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