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I. Introducción
Los trágicos hechos acaecidos el 5 de junio de 2009 en la Guardería ABC de Hermosillo, Sonora no pueden calificarse como accidentales. Como ha sido ampliamente documentado en diversos espacios, las razones profundas del incendio que acabó con la vida 45 niños y niñas y provocó lesiones graves a más de 70 infantes, radican en la ignominiosa negligencia de las autoridades federales, estatales y municipales.

Es por ello, que ante la decisión de este Máximo Tribunal de ejercer la facultad de investigación prevista en el artículo 97 de la Constitución, se abrió una histórica oportunidad de fijar precedentes dos temas de gran trascendencia social: el irregular esquema de subrogación de guarderías del Instituto Mexicano del Seguro Social y las violaciones directas a los derechos humanos de niños y niñas y sus familiares en el caso de la Guardería ABC como resultado de la ausencia de prevención y garantía por parte de las autoridades competentes a lo largo del territorio nacional y en el caso particular.

Debido a lo aquí esbozado, el Centro de Derechos Humanos Miguel Agustín Pro Juárez A.C y académicos de la Universidad Iberoamericana, pretendemos allegar argumentos desde una perspectiva de derechos humanos que abonen a la acreditación  de la conculcación de los derechos fundamentales de niños, niñas y sus familiares con motivo del actuar negligente del Estado.
Por ello, en el apartado intitulado Consideraciones Previas expondremos la naturaleza del amicus curiae y su importante aportación dentro de la facultad de investigación ejercida por esta Honorable Corte, respondiendo a criterios de necesidad y trascendencia social en el esclarecimiento de los hechos sucedidos en la Guardería ABC.
En los siguientes tres acápites, se estudiarán desde el enfoque de las obligaciones internacionales del Estado mexicano en la lucha contra la corrupción y en materia de derechos humanos la falta de debida diligencia y probidad del Estado en la delegación de funciones que le son inherentes ―como lo es el servicio de guarderías originariamente a cargo del IMSS― materializadas en la carencia de mecanismos efectivos de rendición de cuentas.

Consecuentemente, expondremos las razones por las cuales consideramos que la falta de cumplimiento del deber de prevenir posibles violaciones a derechos fundamentales en el marco de la prestación de servicios de guarderías subrogadas trajo como consecuencia directa la conculcación de derechos humanos de niños, niñas y sus familiares por los hechos ocurridos el 5 de junio en el caso de la Guardería ABC de Hermosillo, Sonora.

En el mismo sentido, para allegar mayores consideraciones a este H. Tribunal sobre las violaciones ocurridas a raíz de los hechos donde resultaron 75 infantes lesionados y 49 niños y niñas fallecidos, estudiaremos en los siguientes apartados  como los graves hechos materia de la presente investigación han conculcado los derechos de éstos a la luz de los derechos humanos consagrados en el orden jurídico mexicano ―incluidos los tratados internacionales de derechos humanos― ante el incumplimiento de los deberes de protección y garantía exigibles al Estado. Dichas obligaciones eran de primordial observancia por la protección especial que demanda la infancia en México.
II. Consideraciones previas 

1. Naturaleza de la Institución

La institución conocida como amicus curiae, proviene de una expresión latina que ha sido traducida en al ámbito jurídico como “amigos de la Corte”. Es una figura cuyo origen se remonta al Derecho romano y que ha sido ampliamente desarrollado por la tradición jurídica anglosajona. Ésta permite a terceros ajenos a una controversia judicial con interés particular en la resolución del litigio, presentar memoriales o documentos para ofrecer consideraciones de derecho al Tribunal del conocimiento, con el objeto de contribuir a la resolución de la controversia.

Adoptada en la práctica de los Tribunales internacionales ―particularmente en materia de derechos humanos― e incluida de manera progresiva en Tribunales nacionales, es una herramienta procesal novedosa que ha permitido el acercamiento de la ciudadanía con el Poder Judicial. Su consolidación ha contribuido al enriquecimiento de las sentencias y a su democratización a partir de la intervención activa de amplios sectores sociales. 

La sociedad civil mexicana, de manera paulatina, ha mostrado un interés creciente en participar como amicus curiae. El acercamiento de la ciudadanía a procesos judiciales trascendentes es una inquietud constante verificada por el Poder Judicial de la Federación que ha señalado como esta “institución es especialmente útil cuando los temas que se litigan pueden tener importantes consecuencias sociales. Lo anterior es particularmente relevante cuando un tribunal constitucional se encuentra decidiendo asuntos que pueden repercutir sobre la manera en la que se definen los derechos en la sociedad”. 

2. Interés del Centro de Derechos Humanos en presentarse como amicus curiae
El Centro de Derechos Humanos “Miguel Agustín Pro Juárez A.C.” (en adelante “Centro Prodh”) fue fundado en 1988 por la Compañía de Jesús en México. Entre sus objetivos se encuentra la defensa y promoción de los derechos humanos en México acompañando procesos en esta materia, por medio de la vinculación con los sectores sociales más desaventajados y vulnerables del país.

Como parte de su misión el Centro Prodh ha tomado intervención en casos en que se presentan violaciones a los derechos humanos desde la defensa integral de casos y también mediante su participación en procesos de educación y sensibilización sobre esta temática, buscando con ello coadyuvar en el desarrollo progresivo de los derechos humanos y en su consolidación en todas las esferas de la vida social. 

Como Centro Prodh estamos convencidos que la participación de las organizaciones de la sociedad civil resulta fundamental en el proceso de consolidación democrática del país. Ante un contexto de agudización de las violaciones a los derechos humanos, el papel de organizaciones no gubernamentales especializadas en materia de derechos humanos, ha contribuido de manera sustancial al desarrollo de la protección de los intereses sociales.

Como señala el Libro Blanco:

[E]l sistema de impartición de justicia se fortalecería significativamente con la existencia de organizaciones de la sociedad civil especializadas en darle seguimiento y evaluarlo en sus diferentes dimensiones. Estas organizaciones juegan un papel fundamental como intermediarias entre los poderes judiciales y la sociedad y deben generar capacidad institucional para funcionar como mecanismos de rendición de cuentas. Sus funciones pueden ir desde participar como amicus curiae, como observadores, o la divulgación de sentencias de los tribunales, el seguimiento del desempeño de los tribunales y la discusión pública de sus decisiones. 

Por ello, la intención del Centro Prodh es aportar argumentos con un enfoque amplio de derechos humanos para abonar al desarrollo de una sociedad más democrática y justa en la cual no queden impunes las graves violaciones a los derechos fundamentales y construir propuestas integrales que coadyuven a la plena vigencia de un Estado Democrático de Derecho.
3. Trascendencia jurídica y social del caso

La facultad de investigación decretada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (en adelante “la Suprema Corte” o “la Corte”) resultan de trascendencia para el Centro Prodh, organizaciones sociales y de derechos humanos y la sociedad en general, por el interés público que reviste el caso de la muerte de 49 niños y niñas y donde resultaron además 75 lesionados, acaecidas el 5 de julio de 2009.

El caso tiene especial importancia por la afectación directa a los derechos de un grupo que requiere especial protección. Las muertes y las afectaciones a la integridad física y emocional de los menores lesionados son de carácter grave. Además, se perpetró una violación grave a los derechos humanos de los padres y madres asegurados, quienes esperaban legítimamente condiciones mínimas de seguridad en la guardería subrogada por el Instituto Mexicano del Seguro Social.

Este Alto Tribunal se encuentra en posibilidad de pronunciarse sobre el derecho a una vida digna, a la salud, a la seguridad social, entre otros. Asimismo, podrá abordar el esquema de subrogación de servicios públicos, la necesidad de contar con un marco legal adecuado y la rendición de cuentas de los funcionarios públicos y personas involucradas. A través de este mecanismo no jurisdiccional, es posible definir las violaciones a los derechos humanos perpetradas y dar contenido a éstos, a fin de coadyuvar con las instituciones encargadas de la tutela de tales derechos para fijar estándares adecuados atendiendo al interés superior del niño y a los derechos de las madres y padres trabajadores.

En este sentido, estimamos que la contribución de las organizaciones de la sociedad civil, por medio de la institución del amicus curiae enriquecerá las consideraciones de este Corte y fortalecerá la discusión democrática sobre cuestiones públicas y de interés general.

4. Naturaleza de la facultad de la investigación ante la SCJN y la necesidad de participación de la sociedad civil. 
La facultad de investigación de la Suprema Corte de Justicia de la Nación encuentra su fundamento en el segundo párrafo del artículo 97 de la Constitución Política mexicana vigente al momento del ejercicio de dicha facultad.
 Asimismo, esta facultad encuentra su regulación en el Acuerdo General número 16/2007 emitido por el Pleno de la Suprema Corte
.
De acuerdo con la facultad de investigación 1/2009, el objeto general de ésta consiste en recabar los elementos de juicio necesarios para que la Suprema Corte de Justicia de la Nación, resuelva si los sucesos del cinco de junio del dos mil nueve, ocurridos en la Guardería ABC ubicada en Hermosillo, Sonora, generaron violación de las garantías individuales contenidas en los artículos 4º, en el caso de los menores que estaban inscritos en esa guardería y 123 constitucionales en cuanto a las garantías de seguridad social en favor de sus padres y los trabajadores del establecimiento, así como la gravedad de esa eventual violación.

El contexto de la investigación, incluye el análisis y verificación del
Sistema de Guarderías del Instituto Mexicano del Seguro Social en toda la República Mexicana, de modo que será parte del objeto de este trabajo, un diagnóstico de las normas jurídicas aplicables y vigentes así como la situación fáctica de un número representativo de guarderías públicas que operen con el mismo o similar esquema que la denominada ABC; es decir, que dependan del Instituto de referencia.
En este sentido, no soslayamos que la facultad de investigación de este Máximo Tribunal no tiene efectos jurídicos vinculantes, es decir, los integrantes del tribunal constitucional no actúan propiamente como órgano jurisdiccional con facultades para sancionar a los responsables de las graves violaciones a garantías individuales. Sin embargo, es dable destacar que el pronunciamiento de los jueces constitucionales configura una condena de índole ético-política bajo el análisis extenso de los principios constitucionales.

Por ello, es importante que en el presente caso, se fijen con claridad criterios jurídicos y políticos bajo una perspectiva transversal de justicia, mismos que deberán aplicarse en la investigación y esclarecimiento de los hechos; así como en la adopción de medidas legislativas y políticas públicas en materia de derechos de la infancia, protección de la vida y la integridad personal, igualdad entre hombres y mujeres, acceso a la información, transparencia y rendición de cuentas y derecho a la salud.

La resolución de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en este caso, lejos de ser un ejercicio discursivo con una fuerte carga emocional, constituye una forma de gestar una nueva cultura política y social sobre la base de valores democráticos y de derechos humanos que deberán regir a las instituciones públicas de este país y a la sociedad en general a fin de evitar la consumación de hechos similares que afectan ominosamente la dignidad de las personas. 
III. Entorno y marco jurídico general de la subrogación de servicios de guarderías.

          El caso de la guardería ABC refleja las consecuencias que puede tener la falta de debida diligencia del Estado en su conjunto en aspectos relacionados a la prevención y sanción de la corrupción respecto de graves violaciones a los derechos humanos. Dicha responsabilidad deriva de un ineficiente sistema de rendición de cuentas y una alta discrecionalidad, que inclusive permitió la realización de actos constitutivos de delitos como es el abuso de autoridad. 
En efecto, el abuso de autoridad en el desvío de fondos para proyectos “favoritos” de los funcionarios ya había sido documentado en el caso de México en el informe global de corrupción del 2006 de Transparencia Internacional dedicado a Corrupción y Salud.
  Concretamente este informe menciona el caso de desviación de fondos públicos encaminados a medicamentos de VIH/SIDA a una organización privada, obtenidos por medio de una auditoría ciudadana, por lo que es una muestra de actos concretos de corrupción dentro de la Secretaría de Salud durante los mismos años de nacimiento del sistema de subrogación de guarderías.
  
En el caso que nos ocupa observamos como un plan de privatización sin control de los servicios públicos, implementado por el Estado mexicano durante más de veinte años, no sólo ha favorecido a un grupo reducido de personas, sino que afecta en varios casos la calidad de servicios necesarios para garantizar derechos constitucionalmente reconocidos como son el derecho a la salud del artículo 4, el derecho a la igualdad entre varón y mujer del mismo artículo y los derechos laborales del 123.  Como señala José María Serna de la Garza respecto al caso ABC:  

[…] esta tragedia solo puede entenderse en función de la debilidad estructural del Estado mexicano, la cual se traduce en la incapacidad, inhabilidad o ineficacia en la operación de un esquema de “regulación por contrato” o de “contractualización de servicios públicos” en el que se enmarca  el régimen de subrogación al que estaba sujeta la Guardería ABC.
 

El vínculo entre la falta de diligencia de los tres niveles del Estado, no sólo permite que servicios de interés público sean operados de manera irregular y sin cubrir las medidas necesarias para garantizar derechos constitucionalmente reconocidos, sino que pueden afectar la transparencia bajo los cuales operan. En el caso en particular es sólo después de la muerte de 49 niños y niñas, además de lesiones graves a más de setenta, que el IMSS publica la lista de empresas y personas que operan guarderías bajo el esquema de subrogación. Las omisiones cometidas por los gobiernos municipal, estatal y federal respecto a la propia normativa por ellos sancionados, no sólo muestra la discrecionalidad con las que operan los funcionarios públicos en nuestro país, sino la falta de claridad y contradicciones del sistema jurídico mexicano.  
Ambas cuestiones, parecen reforzar la muy conocida fórmula de Robert Klitgaard:

Poder monopólico + Discreción – Rendición de cuentas = Corrupción  

En este caso, en particular el alto nivel de discreción, llega a permitir un régimen de subrogación completamente ajeno a la legislación vigente que se separa de la obligación constitucional del IMSS como órgano ejecutor del artículo 4 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y la Ley del Seguro Social de proveer de servicios de guarderías para los trabajadores según la fracción XXIX del artículo 123 Apartado A de la Constitución.
    
Desde el enfoque asumido en este Amicus curiae, coincidimos con la conclusión de los magistrados investigadores en la cual determinaron que el esquema de subrogación de guarderías es ilegal. Eso es así debido a que no se puede realizar una interpretación literal o gramatical de la Ley del Seguro Social, la cual confiere facultades al Consejo Técnico para emitir lineamientos y demás disposiciones de observancia general, para justificar la constitucionalidad y legalidad de cualquier norma expedida.
 Al contrario la propia Ley del Seguro Social establece de manera taxativa cuales son las excepciones en las cuales el servicio de guarderías puede ser prestado por particulares.

Por ende, las atribuciones del Consejo Técnico del IMSS no pueden ser entendidas de manera irrestricta en razón de que se estaría vulnerando la jerarquía normativa que constriñe los actos del mencionado órgano de gobierno del instituto a las normas vigentes, entre ellas la Constitución, los tratados internacionales de derechos humanos y la propia Ley del Seguro Social. En específico, se estaría vulnerando los derechos a la seguridad social en virtud de que su pleno goce quedaría sujeto al libre arbitrio y la discrecionalidad de un órgano administrativo al cual se le reconocerían facultades ilimitadas.

De tal manera, esta discrecionalidad permitió sacar de la esfera de la directa ejecución pública el servicio de guarderías, definido por la Constitución como de utilidad pública. También hay que señalar, que los esquemas de privatización de servicios públicos tienen un enorme riesgo de operar bajo prácticas que incentivan la corrupción, en el caso de que el Estado no ejerza una debida diligencia en su concesión y vigilancia de sus operaciones.  

En el caso en cuestión, los servicios “subrogados”, figura bastante ambivalente dentro del Derecho Administrativo Mexicano, no por ser prestados por personas privadas dejan de tener un alto interés público.  Los servicios relacionados al derecho a la salud y la educación de niños y niñas tienen un especial interés social y debe de guardarse una mayor diligencia en la revisión de las condiciones en las que operan los mismos.
Como ya lo mencionamos, la propia Comisión Investigadora en su conclusión general PRIMERA ha señalado que el Consejo Técnico del IMSS carecía de facultades para otorgar los contratos de subrogación, lo que puede comprender un delito de uso indebido de atribuciones y facultades de conformidad al artículo 217 del Código Penal Federal.
Como señalan Claudio Weber y Eduardo Ribeiro respecto a la discrecionalidad administrativa:
  
En el caso de las licitaciones públicas, ello significa que la posibilidad de que el administrador “venda” privilegios está en directa relación con el poder de decisión que las normas le otorguen. Cuanto mayor sea ese grado, mayores serán las oportunidades de corrupción.
Esta es una primera fase en la que el Estado mexicano falta a sus obligaciones de debida diligencia, transparencia y rendición de cuentas. Tal omisión es atribuible a una decisión arbitraria por parte del IMSS de subrogar, un servicio que tenía obligación de otorgar.  La complejidad del entramado jurídico bajo el cual se basó la subrogación, en sí misma refleja la falta de transparencia y claridad en las normas administrativas. Esta multitud de normas discrecionales y contradictorias fue el sustento legal para el proceso de adjudicación de los contratos de subrogación. Como señalan los principios de licitación pública desarrollados por el Manual de Licitaciones de la CEPAL: “las reglas para las licitaciones deben dejar el menor margen posible para el ejercicio de discrecionalidad por parte del administrador público”.
  

Es de resaltar que este tipo de esquemas de participación privada, merece especial atención ya que se trata de servicios de interés público, en un sector tan importante como el de la salud y específicamente en materia de guarderías, que afecta en especial a grupos en condiciones de vulnerabilidad. En este sentido, es importante destacar que en materia de no discriminación, la falta de diligencia en la subrogación de servicios de guarderías puede contravenir la norma universal en función de la inaccesibilidad de servicios de calidad en guarderías afectaría a las mujeres trabajadoras como grupo especialmente afectado por dichas medidas; además de las más graves consecuencias como la violación al derecho a la vida y la integridad de decenas de niños y niñas.
  

           Sin embargo, el propio régimen de subrogación es sólo una parte de la falta de debida diligencia por parte del Estado en el caso ABC. En efecto, las fallas en el sistema de guarderías delegadas a particulares son imputables a las autoridades de los tres niveles de gobierno en lo referente a las obligaciones de respetar, proteger y garantizar o cumplir con las obligaciones de Derechos Humanos, al no ejercer su debida función de vigilancia y control sobre las guarderías subrogadas. En específico se encontraría la responsabilidad de los funcionarios públicos del IMSS, Estado de Sonora y Ayuntamiento de Hermosillo quienes tenían la obligación de cumplir con la normatividad referente a protección civil en la bodega arrendada en la que se originó el incendio y que era contigua a la Guardería ABC.  
Todos estos actos además de ocasionar graves violaciones a los derechos humanos que serán mencionadas con posterioridad en el amicus curiae, también constituyen violaciones a las obligaciones internacionales del Estado Mexicano en materia de combate a la corrupción. Por esto, primero se tratará de establecer la relación entre probidad pública, combate a la corrupción y Derechos Humanos. Con posterioridad se analizarán de manera puntual las acciones imputables a los tres niveles de gobierno en las que la falta de debida diligencia en materia administrativa creó el entorno para que se dieran graves violaciones a los Derechos Humanos en el caso ABC.    
IV. Relación entre el combate a la corrupción y Derechos Humanos

1. Violaciones a las obligaciones del Estado Mexicano en materia de probidad y combate a  la corrupción en base en la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción 
El caso de la Guardería ABC implica serias violaciones a las obligaciones del Estado en materia de prevención y combate a la corrupción, que tienen una consecuencia directa en materia de Derechos Humanos. El Estado mexicano ha suscrito varios tratados internacionales que establecen obligaciones en materia de combate a la corrupción como son principalmente: la Convención de Naciones Unidas en contra de la Corrupción ―firmada en Mérida con una amplia participación de México en las negociaciones,
― la Convención Interamericana contra la Corrupción,
 y la Convención de la OCDE para combatir el cohecho de servidores públicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales.
  

Una medida interna que ha significado un giro copernicano en materia de rendición de cuentas, ha sido la promulgación de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información el 30 de abril de 2002 (LFTAI).  Este marco jurídico muestra un compromiso del Estado Mexicano y de la sociedad mexicana por la rendición de cuentas y una mayor transparencia en la administración pública. No obstante, las viejas prácticas de oscurantismo y abuso del poder no han sido desterradas. De hecho, en el caso de guarderías subrogadas, debería existir mayor información de oficio del IMSS (transparencia activa) sobre las guarderías subrogadas de conformidad al artículo 7 fracción XIII de la LFTAI.  En esta tesitura, el propio IMSS debería realizar un esfuerzo por mantener y hacer públicos datos relativos al cumplimiento de los estándares existentes en todas las guarderías, incluyendo los relativos a protección civil.    

            Principalmente en el caso ABC se puede establecer que el esquema de subrogación tal como está operando, aunado a la falta de supervisión por parte de las autoridades, son prácticas que entran en conflicto con algunas disposiciones de la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción. 
En primer lugar, aunque en los hechos esta implicada una persona jurídica privada denominada Guardería ABC S.C., la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción define a servidores públicos de manera tan amplía que incluye a toda persona que preste un servicio público, según lo establezca el derecho interno del Estado parte.
 En el caso en particular la propia Constitución General de la República en su artículo 123 apartado A fracción XXIX define a los servicios de guarderías que como de interés público. Además es un servicio, que fuera de los recientes casos de subrogación, había sido prestado por el IMSS, quien como órgano público estaba destinado a proveer directamente dichos servicios. Por tanto, no hay duda que estamos ante un servicio público.  

Dentro de los propósitos de la Convención esta la promoción de la integridad, la obligación de rendir cuentas y la debida gestión de los asuntos y los bienes públicos.
  Es este propósito general que se ve afectado por medio de la creación del servicio de subrogación bajo una dudosa base legal y por otro lado, con la falta de vigilancia y revisión de las condiciones en las que operaba la guardería.  Concretamente se violan las siguientes obligaciones en materia de políticas y prácticas de prevención de la corrupción establecidas en el Convención:

Artículo 6.

Políticas y prácticas de prevención de la corrupción

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento jurídico, formulará y aplicará o mantendrá en vigor políticas coordinadas y eficaces contra la corrupción que promuevan la participación de la sociedad y reflejen los principios del imperio de la ley, la debida gestión de los asuntos públicos y los bienes públicos, la integridad, la transparencia y la obligación de rendir cuentas.
2. Cada Estado Parte procurará establecer y fomentar prácticas eficaces encaminadas a prevenir la corrupción.
3. Cada Estado Parte procurará evaluar periódicamente los instrumentos jurídicos y las medidas administrativas pertinentes a fin de determinar si son adecuados para combatir la corrupción….

En este sentido, constituyen violaciones a la Convención: la falta de una regulación clara en materia de subrogación, así como la falta de vigilancia contravienen medidas preventivas para garantizar la debida gestión de los asuntos públicos y los bienes públicos la integridad, la transparencia y la obligación de rendición de cuentas.  En los hechos consta el desconocimiento de la existencia de la bodega contigua a la guardería por parte de los usuarios de la Guardería ABC, así como la inexistencia de sistemas participativos en la gestión de la misma.  

            En cuanto a las obligaciones en materia de contratación pública, el esquema de subrogación en las guarderías no garantiza las obligaciones pactadas por el Estado mexicano en el artículo 9 de la Convención de Naciones Unidas en contra de la Corrupción que señala: 
Artículo 9.

Contratación pública y gestión de la hacienda pública

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento jurídico, adoptará las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de contratación pública, basados en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopción de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupción. Esos sistemas, en cuya aplicación se podrán tener en cuenta valores mínimos apropiados, deberán abordar, entre otras cosas:
a) La difusión pública de información relativa a procedimientos de contratación pública y contratos, incluida información sobre licitaciones e información pertinente u oportuna sobre la adjudicación de contratos, a fin de que los licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar sus ofertas;
b) La formulación previa de las condiciones de participación, incluidos criterios de selección y adjudicación y reglas de licitación, así como su publicación;
c) La aplicación de criterios objetivos y predeterminados para la adopción de decisiones sobre contratación pública a fin de facilitar la ulterior verificación de la aplicación correcta de las reglas o procedimientos;

Dado que inclusive los propios órganos ejecutores del esquema de subrogación, entre ellos la Coordinación de Guarderías del IMSS, no tenían claro el sistema de contratación pública para operar el esquema de subrogación, no parece que se cumpla con el deber del Estado de establecer procedimientos claros y transparentes respecto a la contratación pública.  Prueba de ello son las dos consultas realizadas en el año 2001 por la Coordinación de Guarderías y en el 2002 por la Dirección Jurídica del IMSS, en las que se preguntaba sobre la procedencia o no del sistema de licitación pública en el caso de la subrogación de las guarderías.
 Dichas consultas hablan de un régimen de escasa predeterminación en el que la discrecionalidad predomina de manera evidente.  

La complejidad y falta de determinación del régimen jurídico de la subrogación de las guarderías, también va en contra de las disposiciones relativas a la información pública de la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción, concretamente: 

 Artículo 10.
Información pública

Habida cuenta de la necesidad de combatir la corrupción, cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, adoptará las medidas que sean necesarias para aumentar la transparencia en su administración pública, incluso en lo relativo a su organización, funcionamiento y procesos de adopción de decisiones, cuando proceda. Esas medidas podrán incluir, entre otras cosas:
a) La instauración de procedimientos o reglamentaciones que permitan al público en general obtener, cuando proceda, información sobre la organización, el funcionamiento y los procesos de adopción de decisiones de su administración pública y, con el debido respeto a la protección de la intimidad y de los datos personales, sobre las decisiones y actos jurídicos que incumban al público;
b) La simplificación de los procedimientos administrativos, cuando proceda, a fin de facilitar el acceso del público a las autoridades encargadas de la adopción de decisiones […]
En especial el sistema de subrogación no está claramente determinado en la legislación, limitándose sólo al artículo 213 de la Ley del Seguro Social en la que dice:
Artículo 213. El Instituto podrá celebrar convenios de reversión de cuotas o subrogación de servicios, con los patrones que tengan instaladas guarderías en sus empresas o establecimientos, cuando reúnan los requisitos señalados en las disposiciones relativas.
Este artículo históricamente se ha interpretado en el sentido de permitir a los patrones operar guarderías en sus empresas o establecimientos, ya que de origen ellos eran los sujetos obligados a proveer de guarderías. Salta a relucir que sólo a través de un uso excesivo de la discrecionalidad administrativa de los órganos del IMSS, entre ellos el Consejo Técnico, la Dirección Jurídica, la Dirección General de Prestaciones Sociales y Económicas y la Coordinación de Guarderías, se permitió que vulnerando el principio de reserva de ley, se subrogaran servicios de guarderías del IMSS a terceros que no son ni el propio Instituto, ni patrones, como lo contempla la normatividad aplicable.
            Al no tener una base legal para la subrogación de guarderías, los funcionarios públicos involucrados también caen, con independencia de la responsabilidad penal interna, en el supuesto de abuso de funciones establecido en la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción :  

Artículo 19.
Abuso de funciones

Cada Estado Parte considerará la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra índole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el abuso de funciones o del cargo, es decir, la realización u omisión de un acto, en violación de la ley, por parte de un funcionario público en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener un beneficio indebido para sí mismo o para otra persona o entidad.

El delito de uso indebido de atribuciones y facultades dispuesto en el artículo 217 del Código Penal Federal incorpora esta disposición convencional en el ordenamiento interno. Por tanto existe una obligación de las autoridades ministeriales federales y locales de investigar las presuntas conductas delictivas que puedan estar relacionadas con la subrogación de la Guardería ABC.

2. Violaciones a las obligaciones del Estado Mexicano en materia de probidad y combate a la corrupción con base en la Convención Interamericana contra la Corrupción 
            Otro instrumento vinculante para la actividad en todos los niveles del Estado mexicano es la Convención Interamericana contra la Corrupción. Al igual que la Convención de Naciones Unidas su definición de función pública es tan amplía que permite incluir actividades realizadas por un particular sobre cuestiones del ámbito público. Su artículo primero define función pública como: 

Artículo I. 
[t]oda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerárquicos.

Al ser los servicios de guarderías de interés público y ejercido por parte de un particular autorizado para ello específicamente por el Estado, en concreto por el IMSS, estamos ante una actividad pública y por tanto se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la Convención.  
             Dentro de los propósitos de la Convención, se encuentran algunos que no fueron cumplidos bajo el esquema general de subrogación y en especial en el caso de la Guardería ABC por la falta de vigilancia de la misma.  El artículo II de la Convención señala que sus propósitos son: 

Artículo II.
1. Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupción; y

Además de las obvias obligaciones de investigación y sanción de los actos, la obligación de prevención, es claramente violada por la existencia de un sistema poco transparente, sin base legal y sumamente discrecional como es el de la subrogación de guarderías. Las obligaciones en materia de prevención son desarrolladas de manera más detallada por el Artículo III de la Convención Interamericana: 

Artículo III.

Medidas preventivas

A los fines expuestos en el Artículo II de esta Convención, los Estados Partes convienen en considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer:
1. Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones públicas. Estas normas deberán estar orientadas a prevenir conflictos de intereses y asegurarla preservación y el uso adecuado de los recursos asignados a los funcionarios públicos en el desempeño de sus funciones 
2. Mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de conducta. […]
5. Sistemas para la contratación de funcionarios públicos y para la adquisición de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas. […]
12. El estudio de otras medidas de prevención que tomen en cuenta la relación entre una remuneración equitativa y la probidad en el servicio público.

La maraña de normas administrativas y la clara discrecionalidad con la que opera el esquema de subrogación implica la falta de cumplimiento de las fracciones 1, 2, 5 y 12, al no prever una contratación pública con la suficiente probidad, en especial cuando se trata de servicios de salud que tienen como destinatarios a niños y niñas. 
3. Vinculación entre obligaciones en materia de Derechos Humanos y la probidad en materia de combate a la corrupción. 
             La intersección entre obligaciones en materia de Derechos Humanos y corrupción es un área de intenso trabajo de órganos internacionales, de las organizaciones de la sociedad civil y del sector académico. Los órganos internacionales de Derechos Humanos han adoptado numerosas pautas interpretativas que apuntalan la relación entre prevención a la corrupción y Derechos Humanos. La primera de ellas la proporciona el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales que vigila el cumplimiento del Pacto internacional de Derechos económicos, sociales y culturales. La opinión de este Comité es esencial pues vigila el cumplimento de, entre otros, el derecho a la salud, previsto en el artículo 12 del PIDESC. El Comité se ha pronunciado de la siguiente manera respecto a los efectos de la corrupción en el cumplimiento del Pacto:
 
[…] los Estados que enfrentan serios problemas de corrupción que tienen efectos negativos para el pleno ejercicio de los derechos incluidos en el Pacto
En el caso en particular la creación de un régimen de subrogación a particulares en supuestos que no están debida y específicamente previstos en la norma; sumado a la falta de inspección y vigilancia sobre la prestación del servicio, tenía implicaciones directas en el ejercicio del derecho a la salud, e inclusive, como se puso de relieve con este caso, al derecho a la vida y a la integridad personal. Actos de corrupción y de abuso de autoridad tienen una repercusión directa en la calidad de los servicios prestados en el sector de salud, por ello el Estado debe tener un especial cuidado en este sector.
  Las graves afectaciones al derecho a la salud que pueden ocasionar la corrupción son tan graves que Transparencia Internacional dedicó su Informe Global sobre Corrupción a la relación entre Corrupción y Salud en el 2006.
  
            En el caso ABC, además de las implicaciones al derecho a la salud, también hay que tomar en cuenta que se trata de servicios destinados a un sector de la población en condición de vulnerabilidad, que son los niños y las niñas. Al respecto y en función del derecho al disfrute del nivel más alto de salud para niños y niñas, que se incluye en nuestro artículo 4 Constitucional y en la Convención de Naciones Unidas sobre Derechos del Niño; el Comité de Derechos del Niño ha señalado su preocupación sobre:
 
[…] el impacto negativo que tiene la corrupción puede tener en la asignación, ya limitada, de recursos para mejorar con la eficiencia la promoción y protección de derechos de los niños, incluyendo sus derechos a la educación y la salud 
           En el caso en particular la aparente justificación de la creación del sistema de subrogación, es la imposibilidad de que los servicios proveídos directamente por el IMSS cubrieran la demanda de guarderías. Sin embargo, al ofertar servicios prestados por particulares, sin debida vigilancia, éstos se prestaban en condiciones que propiciaron los hechos en los que fallecieron y resultaron heridos los niños y niñas de la guardería ABC. 
A continuación se analizaran los hechos que constituyen violaciones a las obligaciones en materia de Derechos Humanos por falta de debida diligencia del Estado mexicano en el caso ABC. Se seguirá la tradicional división de las obligaciones de los estados frente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que son: respeto, protección y garantía o cumplimiento.  
V. Responsabilidad del Estado por incumplimiento de los deberes de debida diligencia

1. Respeto


Como se ha señalado en repetidas ocasiones, si bien la guardería ABC era operada por una persona jurídica privada, realizaba actividades inherentemente públicas y los distintos órganos competentes a nivel Federal, Estatal y local tenían que realizar labores de supervisión constante. Esta labor de supervisión era inherente al propio esquema de subrogación, ya que se podía garantizar de manera más fácil los servicios cuando eran prestados por personal y con inmuebles que pertenecieran directamente al IMSS.  
Al admitir el ilegal sistema de subrogación, y al habilitar a particulares a prestar dicho servicio, sin una base legislativa clara, la labor de supervisión era aún más imperante. Aun probando la relación intima entre la ausencia de vigilancia y la subrogación, la aplicación de tal esquema constituye en sí mismo una violación a la obligación de respetar el derecho a la salud.  Esto se debe a que dicho abuso de autoridad, al no tener las facultades los funcionarios públicos para autorizarlo, implica un primer acto de falta de respeto tanto a las obligaciones del derecho a la salud del Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, como al Protocolo de San Salvador y a las Convenciones de Naciones Unidas e Interamericana contra la Corrupción.  

La propia genealogía del sistema de subrogación nos dice que era un servicio primero directamente atribuible a los patrones y que con posterioridad fue prestado de manera exclusiva por el IMSS. En un primer momento la Ley Federal del Trabajo estableció la obligación de establecimiento de guarderías infantiles  por parte de las empresas que tuvieran más de cincuenta mujeres.
 A través de este primer reconocimiento se transfiere la obligación en este primer momento al sector privado.  Sería hasta 1972 que la Ley Federal del Trabajo hace pública esta obligación, recayendo en el Seguro Social la obligación de prestar servicios de guarderías infantiles, bajo el texto hoy vigente del artículo 171. Dicha obligación se desarrolla dentro de la Ley del Seguro Social de 1973, al establecer la obligación de crear guarderías para las mujeres trabajadores y se desarrolló en el Capítulo VI del título segundo de la Ley. La obligación del IMSS de proveer de servicios de guarderías subsiste hasta la ley vigente actualmente, ya que el artículo 203 de la Ley del Seguro Social señala que “los servicios de guardería infantil incluirán el aseo, la alimentación, el cuidado de salud y la recreación de los menores a los que se refiere el artículo 201”. Cabe destacar que dicha redacción es idéntica a la extensión de los derechos contenidos en el artículo 4 de la Constitución respecto a niños y niñas.   

Fue a través de las decisiones adoptadas por el Consejo Técnico, que se comienza a esbozar el esquema de subrogación de servicios de guarderías. Este régimen de subrogación de guarderías se consolidó a través del acuerdo del Consejo Técnico número 159/2003 de 27 de agosto de 2003 en la que se autorizó la utilización de contratos multi-anuales. A su vez el posterior acuerdo 498/2004 del mismo órgano emitido el 20 de octubre de 2004 consolidó el esquema de subrogación al establecer una variante única. En el siguiente acuerdo 498/2004 de 20 de octubre de 2004, se autorizó a la guardería integradora para subrogar la atención médica de niños con discapacidad moderada
. Respecto a este último punto, hay que añadir que a los servicios subrogados se les añadiría la posibilidad afectar a otro grupo vulnerable que serían las personas con discapacidad mental.  

La creación y adjudicación del guarderías a particulares sin una base legal clara, representa una responsabilidad por parte del IMSS en el caso en concreto, ya que implica un abuso de autoridad que no sólo vulneraba el derecho a la salud de los niños y niñas y los derechos de seguridad social de los derechohabientes, sino que produjo la trágica violación al derecho a la vida y la integridad personal. 

También hay que señalar que en el caso particular de la guardería ABC en Sonora su adjudicación se dio a través de procedimiento directo, si bien esto se basaba en el acuerdo 171/2002 de dieciocho de diciembre del dos mil dos, en el que el Comité Institucional de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del IMSS permitía a la Coordinación de Guarderías, bajo su responsabilidad, realizar el procedimiento de adjudicación a nivel nacional, esto no es óbice para determinar que los actos formalmente válidos contravienen disposiciones legales emanadas de la Constitución y leyes secundarias.  

2. Protección
La obligación de protección está íntimamente ligada a la vigilancia que correspondía realizar a las autoridades de los tres niveles respecto a las condiciones de operación de la guardería. Si bien existían distintas normas, no sólo sobre la prestación de los servicios de guardería, sino relativas a protección civil, su ausencia de cumplimiento y vigilancia permitió que ocurrieran estas graves violaciones a los derechos humanos.    
Por ejemplo, el Reglamento para la Prestación de Servicios de Guardería, publicado en el DOF de 30 de junio de 1997, preveía las causas de suspensión de los servicios de guarderías. Sin embargo, nunca hubo una suspensión de la Guardería ABC, aun cuando existían múltiples irregularidades. La autoridad competente para operar dicha suspensión temporal o indefinida de los servicios sería la coordinación de guarderías de la delegación estatal. En esta caso, el 25 de febrero del 2004 entró en vigor la Norma que establece las disposiciones para la operación de Servicio de Guarderías, que en su punto 7.2.3 señala que:
Se deberá cumplir con lo determinado en el Programa de Protección Civil de cada entidad.   
El Reglamento Interior del IMSS, publicado en el Diario Oficial de la Federación del 18 de septiembre del 2006, prevé en su artículo 8 que los servidores públicos que intervengan en los procedimientos de contratación que tengan por objeto la adquisición, arrendamiento y prestación de servicios, así como la obra pública y servicios relacionados con la misma, a que se refiere el artículo 227 F de la ley,
 serán responsables de que dichos procedimientos se ajusten a las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables, así como del cumplimiento de las obligaciones y derechos que deriven de los contratos y convenios correspondientes.  En este caso son: las Direcciones Jurídica y la Dirección de Prestaciones Económicas y Sociales. Esta última Dirección tiene la facultad de establecer, en coordinación con los demás órganos del Instituto, los programas para la construcción, ampliación, remodelación y equipamiento de las unidades operativas de guarderías, prestaciones sociales institucionales y otros servicios a su cargo.  

Respecto a labores de vigilancia, el Reglamento confía esta labor a los Consejos Consultivos Delegacionales, que son presididos por el Delegado del Instituto, que entre otras funciones tiene la de ejecutar los procedimientos de contratación y de rescisión administrativa. Tratándose de cuestiones relativas a protección civil, los municipios emiten reglamentaciones en dicha materia en las que definen tanto sanciones específicas en caso de ser contravenidas, como los funcionarios competentes. 

En la Norma que establece las disposiciones para la operación del servicio de guardería, se prevé que tanto el inmueble donde se preste el servicio de guardería como las instalaciones, equipo y mobiliario deben recibir el mantenimiento preventivo y/o correctivo necesario para su conservación y buen funcionamiento. El personal de la guardería, menciona esta misma norma, deberá vigilar que no existan al alcance de los niños factores de riesgo que afecten su integridad física.  Tal norma también prevé que en materia de seguridad se debe contar con un diseño arquitectónico para el desalojo del inmueble en caso de siniestro; un programa de prevención contra incendios de acuerdo al reglamento de seguridad y siniestros vigente en cada entidad federativa o localidad; con capacidad para almacenar agua necesaria para usarse, atendiendo a lo que establezca el reglamento de bomberos; con un sistema detector de humo instalado en el techo y conectado a un tablero con indicadores luminosos, accesible para el personal indicado y con extintores en lugares estratégicos.  
Conjuntamente, los inmuebles deben tener un sistema de alarma sonora de emergencia que pueda activarse mediante interruptor, botón o timbre, estratégicamente colocado y accesible al personal; disponer de un sistema de iluminación de emergencia en las áreas de tránsito del personal y los usuarios; ubicación de señalamientos apropiados de tamaño mayor que el usual para orientar al usuario en caso de desalojo; así como puertas de salida de emergencia con la dimensión necesaria y dispositivos de fácil operación, entre otros requisitos.  

En el caso específico de la Guardería ABC, la subrogación se adjudicó de manera directa, bajo el acuerdo 171/2002, del Comité Institucional de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del IMSS. Al cambiar el esquema de operación, la Guardería ABC fue autorizada a la ampliación de su capacidad el 24 de noviembre del 2003. Un dato importante que muestra el cotejo entre el muestreo realizado aleatoriamente por la Comisión Investigadora, es que en el caso de Sonora hay un promedio mayor de niños cuidados por adultos que en el resto de la muestra.
  Además contaban con un menor número de detectores de humo, una cantidad ligeramente más pequeña de extinguidores y con la misma cantidad de extinguidores.
 Por tanto, también se puede hablar de una falta de diligencia de la delegación estatal del IMSS, el gobierno del Estado y el Municipal en la vigilancia de las guarderías en el Estado. 
Según la metodología implementada por la Comisión de Investigación, de las guarderías comprendidas en su análisis el 52.2% se encontraban en casas, el 15.5% se encontraban en inmuebles habilitados, por lo que el 67.7% del total no corresponde a inmuebles creados ex profeso, quedando solo 32.4% con tal propósito. Esto quiere decir que un poco más de 2/3 partes de las muestras de las guarderías no estaban en un inmueble adecuado para prestar el servicio.
  

Más preocupante es que en lo referente a la adjudicación del contrato de subrogación, sólo estuvieran regulares el 0.9% de las guarderías, el 89.1% restantes presentaban alguna irregularidad. El 52.4% se encontró con ausencia de uno o más documentos, el 0.7% con documentos agregados con posterioridad y el 45.9% con ambos tipos de irregularidades. De manera general, la Comisión Investigadora ha señalado que 99.2% de las guarderías estaban en situación irregular, dejando sólo 0.8% de manera regular.
  

Otros de los datos muestran que la mayoría de los establecimientos no cuentan con licencia de funcionamiento municipal vigente (52.5%), solo 45.3% de las mismas acreditaron el requisito y las que obtuvieron dicha licencia después de los hechos ocurridos en la guardería ABC fueron 2.2%.  

Por lo que respecta al dictamen de protección civil municipal anual, el 83.7% de las guarderías no contaba con éste. En lo referente al visto bueno o dictamen de bomberos vigente el 72.2% carecía de él, el 12.6% lo obtuvo con posterioridad al incendio y solo el 15.2% lo tenía con anterioridad. Números similares arrojan los datos de las guarderías en cuanto a constancia de capacitación de protección civil, el 73.3%  no contaba con la misma antes del incendio.
    

Ante un alto nivel de incumplimiento de las obligaciones, parecería que dichos datos no eran del conocimiento de las autoridades, pero los datos relativos a las supervisiones realizadas por el IMSS muestran una realidad distinta. Es importante destacar que el 96% de las visitas realizadas terminaron con recomendación y el 84.9% culminó con algún requerimiento. No obstante el seguimiento del IMSS a las recomendaciones y requerimientos (73.7% de los casos), en el 61.8% se cumplió de forma parcial y en el 15% se omitió el acatamiento.
 Como señala el propio informe provisional de la Comisión de Investigación, durante las visitas se utilizan formularios muy heterogéneos y no se incluye un reactivo para verificar el cumplimento de los requerimientos realizados en la visita anterior.

Como señala el informe preliminar de la Comisión Investigadora, la bodega contigua a la Guardería ABC almacenaba suficiente combustible sólido para ser considerada como con un grado de alto riesgo y cuyo arrendador era la Secretaría de Economía del Gobierno de Sonora. Contiguamente se encontraba una llantera, también considerado un inmueble de alto riesgo para incendios. Además dicha bodega no cumplía con los requisitos mínimos como un extinguidor y según la NOM en la materia debería contar con aspersores de agua.
 La competencia de vigilancia de la regulación en materia civil tanto estatal como federal en el inmueble les comete exclusivamente a las autoridades estatales.  

Al momento de la adjudicación directa del contrato de prestación de servicios a la Guardería ABC, carecía de certificación técnica del inmueble para guardería expedida por el IMSS y de licencia o permiso comercial.
Tampoco existían constancias de que se haya capacitado al personal, además que existía un incumplimiento en la periodicidad de la entrega de informes mensuales.
 También se encontraron algunas irregularidades en las visitas y no consta que las mismas hayan sido tomadas en cuenta o se les haya dado seguimiento.
 También se mostraba una relación mayor de niños en relación al personal respecto al resto de las guarderías que incluye el estudio de la Comisión de Investigación.

El incendio en la guardería ABC se originó en la bodega contigua que arrendaba la Secretaria de Hacienda del Estado de Sonora. Según el informe rendido por los peritos independientes, el muro que separaba la guardería ABC de la bodega no se construyó conforme a ningún requisito contra incendios y por tanto no ofrecía una protección adecuada a las instalaciones de la Guardería.
 Esto en contravención a la NOM-167-SSA1-1997 que remite al Reglamento para la Prevención de Incendios y Protección Civil del Municipio de Hermosillo, Sonora. Específicamente el artículo 43 del Reglamento establecía que los muros divisorios entre edificaciones deben ser resistentes al fuego de cuando menos dos horas.
 Según los peritos, el muro divisorio entre la guardería y la bodega, no cumplía con dichos requisitos.

            Por todas estas razones, se puede decir que las autoridades Federales, Estatales y Locales violaron su obligación de protección del derecho a la salud, a la vida, a la integridad física, a la seguridad social y derechos de los niños y las niñas, en razón de la falta de debida diligencia para velar efectivamente los derechos fundamentales de los sujetos implicados. Esto se debe, como ha quedado plenamente comprobado, a la negligencia sistemática y generalizada verificada en el proceder de las autoridades competentes de los tres niveles de gobierno para la supervisión y vigilancia del orden normativo. 
3. Garantía o cumplimiento 
            Por lo que se refieren a la obligación de garantía o cumplimiento éstas se refieren a las medidas que debe tomar el estado, principalmente de carácter administrativo y legislativo para garantizar el pleno cumplimiento de los derechos.  En este caso la complejidad y discrecionalidad con el que operó el sistema de subrogación implica dicha responsabilidad, en tanto no se establezca un sistema que garantice el respeto al derecho a la salud.  

            Esta ambigüedad es fácilmente comprobable a través de la actitud de las propias autoridades, ya que en el 2001 la Coordinación de Guarderías del IMSS solicitó a la Dirección General Adjunta de Normatividad de Adquisiciones y Servicios, de la Secretaría de la Contraloría y Desarrollo Administrativo una consulta en la que cuestionó si el servicio de guarderías se ubicaba dentro de los supuestos de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Público. La respuesta fue afirmativa en un primer momento y se señaló que podría caer en el supuesto de excepción de la licitación pública, siempre que las operaciones se sometieran al dictamen del Comité de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios.  

Una segunda consulta en junio de 2002, en gran media motivada por la falta de certidumbre jurídica, fue presentada por la Dirección Jurídica del IMSS, con el objeto de confirmar la no aplicación de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Público para el esquema de subrogación de guarderías. Ante la petición, la unidad de asuntos jurídicos de la Secretaría de la Contraloría y Desarrollo Administrativo confirmó que las contrataciones de prestación de servicios de guarderías que celebra el IMSS se encontraban sujetas a las disposiciones de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Público, excepto aquellos que fueron proporcionados por los patrones en sus empresas o establecimientos.  

Es con posterioridad a dichas resoluciones, que el Consejo Técnico acordó en sus acuerdos 602/2002, 298/2003 y 127/2006 que la contratación de los servicios de guarderías celebrados por el IMSS debían regirse por lo dispuesto en la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Público. También determinó que la operación de los servicios se otorgara por vía de adjudicación directa a través del acuerdo 16/2002 emitido por el Comité Institucional de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del IMSS en sesión ordinaria del 7 de marzo de 2002. Finalmente después de una serie de resoluciones del Consejo Técnico, se convocó a licitaciones públicas. A partir del 2008, la contratación de servicios de guarderías se otorga vía licitación pública.  

Estas consultas solo prueban la ambigüedad del régimen jurídico y la falta de claridad, además del poder discrecional por parte de las autoridades para modificar el sistema de adjudicación en un área tan delicada como la prestación de servicios de guarderías para niños y niñas. Toda esta situación incentiva la corrupción y la consecuente violación de derechos fundamentales debido a la ausencia de mecanismos eficaces de supervisión y rendición de cuentas.
VI. Violaciones a derechos humanos cometidas bajo el esquema de subrogación de guarderías

En el presente apartado retomaremos los argumentos esgrimidos supra para analizar el incumplimiento de las obligaciones del Estado en la prestación del servicio de guarderías bajo el esquema de subrogación a particulares por parte del Instituto Mexicano del Seguro Social. En concreto, abordaremos cómo la falta de previsión y prevención por parte de los agentes estatales, al no aplicar de manera efectiva y razonable las medidas de inspección y vigilancia en el otorgamiento del servicio, pone en riesgo inminente el pleno goce y disfrute de los derechos humanos a la vida, la integridad personal, acceso a la información y rendición de cuentas y a la igualdad de género en el campo laboral.
1. El derecho a la vida y a la integridad personal y la obligación general del Estado de respetar y garantizar los derechos humanos
a) Naturaleza del derecho a la vida y el derecho a la integridad personal 

Por razones prácticas, en el presente apartado analizaremos conjuntamente los derechos a la vida y a la integridad personal, aunque cada uno de ellos tiene particularidades que han sido desarrolladas dentro del Derecho Internacional. Esto responde también a la relación íntima que guardan ambos derechos.
El derecho a la vida se encuentra consagrado en diversos instrumentos internacionales, como: la Declaración Universal de los Derechos Humanos, artículo 3; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículo 6.1; la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, artículo 1; la Convención Americana sobre Derechos Humanos, artículo 4.1, la Convención sobre los Derechos del Niño, artículo 6.1; y la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convención de Belém do Pará”, artículos 3 y 4.

En efecto, el Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas (en adelante el “Comité de Derechos Humanos”), en su Observación General número 6  ha establecido los alcances del derecho a la vida como el “derecho supremo respecto del cual no se autoriza suspensión alguna, ni siquiera en situaciones que pongan en peligro la vida de la nación”.
 En la misma tesitura, el órgano de Naciones Unidas ha enfatizado que “el derecho a la vida es el más esencial de estos derechos (humanos)”.

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la “Comisión”, “Comisión Interamericana”, “CIDH”) ha reconocido el derecho a la vida como un derecho fundamental que, además de encontrarse protegido en diversos instrumentos internacionales, constituye una norma de jus cogens.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la “Corte Interamericana”) ha sostenido en su vasta jurisprudencia que:
[…] el derecho a la vida es fundamental en la Convención Americana, por cuanto de su salvaguarda depende la realización de los demás derechos. Al no ser respetado el derecho a la vida, todos los demás derechos desaparecen, puesto que se extingue su titular. Los Estados tienen la obligación de garantizar la creación de las condiciones que se requieran para el pleno goce y ejercicio de ese derecho. 
 

En cuanto al derecho a la integridad personal, encontramos que también se encuentra tutelado, de manera explícita e implícita, en instrumentos internacionales tales como la Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH), artículo 5; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), artículo 7; la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Convención Americana), artículo 5.1, la Convención sobre los Derechos del Niño, artículo 37.

De los instrumentos internacionales citados, sólo la Convención Americana de Derechos Humanos prevé expresamente la salvaguarda genérica de la integridad personal, definiéndola en su más amplia dimensión de “integridad física, psíquica y moral”. Mientras tanto, el resto de los tratados aludidos (DUDH, PIDCP, Convención de los Derechos del Niño) protegen la integridad personal a través de la prohibición de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. De tal proscripción se desprende, contrario sensu, que el bien jurídico tutelado es esencialmente la integridad de la persona.

Como ha señalado el Comité de Derechos Humanos en su Observación General número 7, el alcance del artículo 7 del PIDCP “es mucho más amplio que la simple protección contra la tortura, como se entiende normalmente”.
  Bajo la misma pauta hermenéutica, el Comité expresó en su Observación General número 20 que la finalidad del artículo en mención es “proteger la dignidad y la integridad física y mental de la persona”.

La Corte Interamericana ha resaltado que la Convención Americana sobre Derechos Humanos protege primordialmente el derecho a la integridad personal “al establecer, inter alia, la prohibición de la tortura, los tratos crueles, inhumanos y degradantes y la imposibilidad de suspenderlo durante estados de emergencia.”.
 

b) La obligación general del Estado de respetar y garantizar los derechos humanos

El deber de respeto y garantía de los derechos humanos por parte del Estado se encuentra previsto en los tratados internacionales mencionados supra según lo dispuesto en el artículo 2.1 del PIDCP y el artículo 1.1 de la Convención Americana. Para ello, los Estados se comprometen a adoptar disposiciones de derecho interno o cualesquiera medidas de otra índole para hacer efectivos los derechos consagrados en el PIDCP (artículo 2.2) y en la Convención Americana (artículo 2), ambos dispositivos internacionales son de carácter vinculante para el Estado mexicano. Ante el incumplimiento de dichos deberes –por acciones u omisiones- por parte de las autoridades estatales puede derivarse la responsabilidad internacional por la violación del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y de la Convención Americana.
El deber del Estado de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convención Americana se traduce en un no hacer estatal  con la finalidad de proteger los derechos humanos y restringir el ejercicio del poder estatal. Sin embargo, dicha abstención no es suficiente sino que el estado debe adoptar medidas positivas para la especial protección de las personas sujetas a su jurisdicción; es decir tiene un deber de garantía.
Sobre la obligación de garantía la Corte Interamericana ha establecido que:  
[…] puede ser cumplida de diferentes maneras, en función del derecho específico que el Estado deba garantizar y de las particulares necesidades de protección. Esta obligación implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como parte de dicha obligación, el Estado está en el deber jurídico de “prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ámbito de su jurisdicción a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la víctima una adecuada reparación”. Lo decisivo es dilucidar “si una determinada violación […] ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder público o si éste ha actuado de manera que la trasgresión se haya cumplido en defecto de toda prevención o impunemente.
 

Así, de acuerdo al contenido del deber de protección y garantía internacionalmente aceptado, se colige que tanto los fallecimientos como las lesiones que padecieron niños y niñas como consecuencia del incendio ocurrido en la Guardería ABC tuvieron repercusiones directas sobre el pleno goce y disfrute de los derechos a la vida y la integridad personal en razón de la falta de medidas efectivas que salvaguardaran tales derechos, mismas que no fueron debidamente garantizadas por las autoridades competentes.
En efecto, desde el plano subjetivo podemos observar la concurrencia de responsabilidades por parte de actores públicos –de los tres niveles de gobierno- y actores privados en la vulneración de los derechos a la vida y la integridad personal de los 49 niños fallecidos y los 75 infantes lesionados respectivamente. Sin embargo, debe considerarse que desde la perspectiva de las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, la responsabilidad objetiva corresponde al propio Estado en virtud de las obligaciones de respeto y garantía de los derechos humanos.

Sobre los derechos a la vida y la integridad personal, la Corte Interamericana ha sostenido que las obligaciones de los Estados Parte de la Convención Americana sobre Derechos Humanos que derivan para su efectiva protección no se constriñen el deber de respetarlos (obligación negativa) “sino que, además, requiere que el Estado adopte todas las medidas apropiadas para garantizarlos (obligación positiva), en cumplimiento de su deber general establecido en el artículo 1.1 de la Convención Americana”.

A mayor abundamiento, es pertinente mencionar que el caso que nos ocupa tiene circunstancias particulares que demandan una clara determinación de las responsabilidades, mismas que se desenvuelven en dos planos: subjetivo y objetivo. En este sentido, las omisiones que provocaron el incendio el 5 de junio de 2009 en la Guardería ABC de Hermosillo, Sonora, como consecuencia inmediata de las irregularidades observadas en el esquema de subrogación en la totalidad de las estancias infantiles son, en el plano objetivo, responsabilidad del Estado. 
Esto no es óbice para que se determinen en el ámbito político, administrativo y penal la responsabilidad subjetiva tanto de los servidores públicos como de los particulares que, con su actuar o no actuar, afectaron los derechos a la vida y la integridad personal de los niños y niñas que se encontraban en la Guardería ABC en los momentos en que ocurrió el siniestro. 

Aunado a las violaciones precisadas, encontramos que se vulnera el derecho a la integridad personal de los familiares de las víctimas por el sufrimiento psicológico y moral ocasionado por las omisiones que decantaron en el incendio de la estancia infantil.

Como lo demostraremos más adelante, la responsabilidad del Estado que se genera en el caso de la Guardería ABC deriva del incumplimiento de las obligaciones de garantizar las condiciones necesarias para el goce y ejercicio de los derechos a la vida e integridad personal de los menores afectados y sus familiares más allá de las omisiones graves imputables a los particulares que formaban parte de la sociedad civil que prestaba el servicio de guardería. 

Bajo esta premisa, el Estado es garante en última instancia de la protección de los derechos humanos.
 Máxime cuando los servicios prestados por particulares son consecuencia de una relación jurídica en la que el poder público delega funciones al sector privado, razón por la cual actúan con capacidad estatal y sus conductas repercuten directamente sobre la responsabilidad del Estado.

c) Deberes especiales de protección de los derechos de niños y niñas

Para el estudio de las graves violaciones a las garantías constitucionales habrá que tomar en cuenta como criterio esencial que los niños y niñas detentan una condición especial que sujeta al Estado a ciertos deberes específicos. Tanto en el preámbulo como en los artículos 6 y 27 de la Convención de los Derechos del Niño se obliga a los Estados Partes a garantizar “en la máxima medida posible la supervivencia y desarrollo del niño”, comprendiendo el concepto de desarrollo de una manera integral en la cual convergen las dimensiones física, mental, espiritual, moral y social.
 

El artículo 3.1 de la Convención de los Derechos del Niño, prescribe el llamado principio de interés superior del niño y la niña. La Corte Interamericana ha señalado que “este principio regulador de la normativa de los derechos del niño se funda en la dignidad misma del ser humano60, en las características propias de los niños, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades así como en la naturaleza y alcances de la Convención sobre los Derechos del Niño”.

Como medidas de cumplimiento con el interés superior del niño y la niña, la mencionada Convención, en su artículo 3.3, obliga a los Estados a procurar que “las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la protección de niños cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, número y competencia del personal, así como en relación con la existencia de una supervisión adecuada”.

Dentro de los tratados regionales interamericanos, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en su artículo 19, y el Protocolo de San Salvador, en su artículo 16, consagran los derechos específicos del niño y la niña, en tanto sujetos de protección especial, obligando a la familia, la sociedad y al Estado para cumplir con las medidas de salvaguarda que los y las infantes requieran para su desarrollo integral.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que:
[L]os niños y niñas tienen derechos especiales a los que corresponden deberes específicos por parte de la familia, la sociedad y el Estado. Además, su condición exige una protección especial que debe ser entendida como un derecho adicional y complementario a los demás derechos que la Convención reconoce a toda persona. La prevalencia del interés superior del niño debe ser entendida como la necesidad de satisfacción de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretación de todos los demás derechos de la Convención cuando el caso se refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar especial atención a las necesidades y los derechos de las presuntas víctimas en consideración a su condición de niñas, como mujeres que pertenecen a un grupo en una situación vulnerable
.
En resumen, el Estado mexicano tiene el deber de respetar y garantizar la vida y la integridad personal de todas las personas bajo su jurisdicción creando condiciones favorables que efectivamente tutelen estos derechos. A lo anterior se agrega que los niños y las niñas, bajo el principio de interés superior, son sujetos de protección especial con la finalidad de favorecer su pleno desarrollo en comunidad.

2. Incumplimiento de la obligación estatal de garantizar el derecho a la vida y la integridad personal bajo el esquema general de subrogación de guarderías del IMSS

Como lo señalamos, la obligación general de garantizar implica una serie de acciones positivas por parte del Estado con la finalidad de proveer en el pleno goce de los derechos fundamentales a las personas sujetas a su jurisdicción. A su vez, de la obligación general de garantía –tales como el de garantizar la vida e integridad de las personas- derivan las obligaciones de prevención y de investigación en caso de que tales derechos sean violados. 

La Corte Interamericana ha establecido que el deber de prevención abarca todas aquellas medidas de carácter jurídico, político, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilícito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, así como la obligación de indemnizar a las víctimas por sus consecuencias perjudiciales. Es claro, a su vez, que la obligación de prevenir es de medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado.

Respecto del deber de investigación, éste constituye una vía para garantizar los derechos fundamentales tales como vida e integridad personal. La Corte Interamericana ha señalado que 
[…] el deber de investigar es una obligación de medio y no de resultado, que debe ser asumida por el Estado como un deber jurídico propio y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. La obligación del Estado de investigar debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo de hechos vuelvan a repetirse. En este sentido, la Corte recuerda que la impunidad fomenta la repetición de las violaciones de derechos humanos.

Sin soslayar que en el presente caso resulta indispensable realizar una valoración sobre la actividad de las autoridades estatales frente a la investigación de los hechos de manera seria, imparcial y efectiva, tanto en su inicio como en el desarrollo posterior de las mismas, así como los medios utilizados para la determinación de la verdad y el enjuiciamiento y eventual castigo de todos los autores de los hechos, en el presente Amicus nos referiremos principalmente al incumplimiento del deber de garantía por la falta de prevención de las autoridades. 
a) Las irregularidades, la falta de fiscalización y el desorden generalizado bajo el esquema de subrogación de guarderías del IMSS de acuerdo al Informe Preliminar de la Comisión Investigadora para el caso de la Guardería ABC de Hermosillo, Sonora
Como ha quedado comprobado en el Informe Preliminar elaborado por la Comisión Investigadora nombrada por este Máximo Tribunal, la mayoría de las guarderías que operan bajo el esquema vecinal comunitario, previa suscripción de contratos de subrogación con el Instituto Mexicano del Seguro Social –que a juicio de los magistrados avocados a la indagatoria tienen la naturaleza de contratos de prestación de servicios– se encuentran en una situación irregular en cuanto a la documentación, operación y vigilancia de las condiciones en las que se desarrolla el servicio.

Los propios comisionados manifestaron de forma contundente en las conclusiones vertidas dentro del Informe Preliminar sobre el ejercicio de la facultad de atracción 01/2009 (en adelante “Informe Preliminar”) que el esquema de subrogación de guarderías funciona bajo un desorden generalizado en el otorgamiento de contratos, operación y supervisión. 

Del exhaustivo análisis realizado dentro del Informe Preliminar se confirma la hipótesis planteada en el protocolo de investigación aprobado por el Pleno de esta Honorable Corte. La conclusión a la que arribaron es que los hechos acaecidos en la Guardería ABC de Sonora no son más que el reflejo del desorden generalizado en el cual se presta el servicio de guarderías del mismo tipo en el país.

Sin soslayar la importancia de la totalidad de derechos que se pretenden garantizar con el servicio de guarderías cuya responsabilidad legal recae en el IMSS –tales como el derecho a la seguridad social, salud, educación, alimentación, cultura, información, no discriminación, entre otros–, nos centraremos en aquellos actos que necesariamente guarden relación con la protección de los derechos fundamentales a la vida y la integridad personal.

En efecto, como ha quedado establecido del minucioso análisis realizado por los magistrados integrantes de la comisión investigadora, el IMSS carece de facultades legales para el otorgamiento de contratos de prestación de servicios, lo cual constituye un vicio de origen en la delegación de funciones inherentes al organismo descentralizado mediante la adjudicación directa a particulares.

A lo anterior, se abonan los indicios verificados del estudio documental y de campo realizado por los comisionados, en los cuales se corrobora el deficiente funcionamiento de las guarderías que presta en el servicio en el sector privado. Dentro del cúmulo probatorio encontramos datos que nos permiten establecer con precisión el riesgo real e inminente en el que se encuentra el pleno goce y disfrute de los derechos a la vida y la integridad personal de los niños y niñas que se encuentran recibiendo los servicios y cuidados bajo este esquema. 
Además, en el ámbito de protección civil –en el cual concurren obligaciones del IMSS, y en mayor medida autoridades estatales y municipales, las cuales detentan más atribuciones– encontramos que las graves falencias corroboradas por los magistrados investigadores implican un serio peligro para la vida e integridad de las personas, tanto beneficiarias del servicio como quienes ahí laboran. 

En este rubro, en el que se incluyen requisitos mínimos de operación y vigilancia, los comisionados manifestaron que la mayoría de las guarderías no contaban –hasta antes del incendio– con el dictamen o visto bueno de protección civil vigente
 ni con la renovación anual del mismo.
 En cuanto a la constancia de bomberos, el 72.2% de las guarderías carece de ella, en tanto 91% no la actualiza anualmente.
 Tampoco cuentan con el dictamen favorable de incendios, expedido por los gobiernos municipal o estatal, dependiendo de las legislación de cada entidad. 
  

Similares insuficiencias se observan en cuanto al correcto funcionamiento de las instalaciones eléctricas, pues el 72% de las prestadoras de servicio de guardería infantil carece del dictamen que lo valide.
 De singular relevancia es el hecho de que no se verifica la capacitación al personal de las guarderías en temas de protección civil ni la realización de simulacros.

En el mismo orden de ideas encontramos que aunado a la negligencia por parte de las autoridades estatales y municipales para supervisar y vigilar la operación de guarderías bajo el esquema “vecinal comunitario”, el IMSS, en su carácter de ente directamente adjudicante del servicio, tampoco cumple con las revisiones que el marco normativo aplicable  le ordena. 

Los integrantes de la Comisión de Investigación, designados para el caso por el Pleno de la Suprema Corte, manifestaron en sus conclusiones generales que si bien la supervisión ejercida por el organismo descentralizado federal “como mero control administrativo” es cumplida en el 88.7% de los casos, ésta no trasciende al ámbito de protección civil bajo el cual tendría que corroborar la adopción de medidas previstas en las normas oficiales mexicanas así como en los ordenamientos jurídicos estatales y municipales.

Sobre el particular es menester tomar en cuenta que el IMSS ha omitido realizar inspecciones, en confluencia con las autoridades competentes, sobre las condiciones de seguridad en las cuales los entes privados prestan el servicio las guarderías.
 

Las observaciones y requerimientos de los funcionarios del IMSS que inspeccionan las guarderías se constriñen en su mayoría a cuestiones sanitarias, pedagógicas y alimentarias; soslayando aquellas atinentes a las condiciones de seguridad para las personas directamente beneficiarias del servicio (niños y niñas) y las encargadas de realizarlo. 

No omitimos señalar que en los resultados arrojados de las inspecciones oculares realizadas en diversas entidades de la República a una muestra de 151 guarderías, existen variaciones estadísticas respecto de aquellas que fueron sometidas únicamente a estudio documental de gabinete. Sin embargo se advierte la tendencia a subsanar las deficiencias que constituyen un patrón generalizado en la prestación del servicio con motivo de los acontecimientos del 5 de junio de 2009 en Hermosillo, Sonora.
 

Otro factor a considerar es que la información obtenida por las autoridades judiciales apersonadas en las guarderías seleccionadas en el muestreo, se obtuvo de entrevistas con las directoras y personal de las estancias infantiles. Por tal motivo, es imposible contar con datos fidedignos que confirmen el efectivo cumplimiento de la normativa aplicable de protección civil antes de los hechos ocurridos en la Guardería ABC.

De lo anterior se discurre que el Estado se encuentra obligado a la aplicación efectiva de las medidas de protección de derechos humanos, por lo cual el mero reconocimiento formal de disposiciones encaminadas a tutelar los derechos fundamentales deviene insuficiente.
 Por este motivo, las normas que salvaguardan los derechos humanos, tanto sustantivas como procesales, “han de ser interpretadas y aplicadas de modo a tornar sus salvaguardias verdaderamente prácticas y eficaces”
 en concordancia con el principio universal de efectividad o effet utile.

Sobre el particular, los órganos del Estado directamente encargados de fiscalizar que las condiciones de seguridad de las guarderías adjudicadas a particulares previnieran efectivamente la eventual materialización de sucesos que pusieran en peligro la vida y la integridad de las personas, han omitido aplicar las sanciones correspondientes por el incumplimiento de la normatividad vigente. Esta situación se colige de la acreditación documental de múltiples irregularidades en la prestación del servicio que no ha desembocado en la ejecución de medidas correctivas y coercitivas. 

En este sentido, el Comité de Derechos del Niño ha recomendado en su Observación General número 7, que los Estados Parte de la Convención sobre los Derechos del Niño, brinden apoyo a las actividades del sector no gubernamental “como instrumento para la aplicación de los programas”. En la misma tesitura recuerda la “obligación primaria” de velar por el respeto y garantía de los derechos humanos de las y los niños corresponde al Estado, aun frente a los prestadores de servicio no estatales.  Finalmente enfatiza:

[…] los Estados Partes son responsables de la provisión de servicios para el desarrollo en la primera infancia. El papel de la sociedad civil debe complementar, y no reemplazar, el papel del Estado. Cuando los servicios no estatales desempeñan una función preponderante, el Comité recuerda a los Estados Partes que tienen la obligación de supervisar y regular su calidad para garantizar que se protegen los derechos del niño y se atiende a su interés.
 [resaltado fuera del original]
En el presente caso ha sido ampliamente documentado hasta lo evidente que la falta de vigilancia en la prestación del servicio de guarderías es imputable a las autoridades gubernamentales pertenecientes a los tres órdenes de gobierno, la cual ha configurado una situación de riesgo real para el ejercicio de los derechos a la vida y la integridad personal. Recordemos que el servicio de guarderías es una atribución originaria del Estado que ha sido delegada de manera ilegal a particulares, quienes a su vez incumplen con las normas vigentes sin ser forzados a rectificar la inobservancia de los dispositivos legales. 

Por ende, al no regular y fiscalizar a las instituciones privadas mediante la organización del aparato público
, el Estado no garantiza la debida protección  de la vida e integridad de las personas (así como los derechos a la seguridad social, salud, educación, entre otros) bajo su jurisdicción y por lo tanto resulta responsable de la conculcación de los derechos aludidos que resulten de la deficiente administración de las guarderías subrogadas.

b) Responsabilidad del Estado debido a la falta de prevención de violaciones a los derechos a la vida y la integridad personal en el caso de la Guardería ABC de Hermosillo, Sonora.
Como hemos señalado, la falta de prevención por parte del Estado para garantizar los derechos fundamentales acarrea la responsabilidad de éste. Asimismo, establecíamos que el deber de prevención abarca medidas de cualquier índole que salvaguarden esos derechos por lo que el mero hecho de que un derecho haya sido violado no demuestra su incumplimiento sino que se debe demostrar que los medios o el comportamiento de la autoridad no fue la adecuada.

Por su parte, la Corte Interamericana ha abordado el tema de las obligaciones de los Estados frente a las violaciones de derechos humanos cometidas entre particulares dentro de su jurisdicción. Ese Tribunal ha señalado que las obligaciones de garantía
[…] no implican una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevención y protección de los particulares en sus relaciones entre sí se encuentran condicionados al conocimiento de una situación de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto u omisión de un particular tenga como consecuencia jurídica la violación de determinados derechos humanos de otro particular, aquél no es automáticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concreción de dichas obligaciones de garantía.

Asimismo, dentro del desarrollo jurisprudencial de ese Tribunal Interamericano respecto de la responsabilidad internacional del Estado generada por actos violatorios cometidos por terceros señala que eso ocurre si: a) El estado incumple sus obligaciones erga omnes, por acción u omisión de sus agentes que se encuentren en posición de garantes de derechos humanos; b) para responsabilizar al Estado frente a cualquier acto de particulares, debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concreción de dichas obligaciones de garantía considerando la previsibilidad de un riesgo real e inmediato
.
Atendiendo a los criterios señalados establecidos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, consideramos que en el presente caso, y de acuerdo a las diversas irregularidades, acciones y omisiones referidas en el Informe Preliminar la falta de una adecuada política de prevención acarrea responsabilidad del Estado por las acciones y omisiones realizadas por las autoridades de los tres órdenes de gobierno debido a la actuación de los particulares involucrados en la tragedia de la Guardería ABC.

La falta de idoneidad, razonabilidad, eficiencia y oportunidad de las medidas de protección civil adoptadas por el Instituto Mexicano del Seguro Social y los gobiernos estatales y municipales, deriva en condiciones y circunstancias de hecho que colocan en estado de vulnerabilidad extrema a los infantes y las personas empleadas para proporcionar el servicio de guarderías. La falta de previsión del Estado, tal como concluyeron los magistrados investigadores en su Informe Preliminar, es un patrón generalizado que atrajo como consecuencias los lamentables sucesos acaecidos en la Guardería ABC de Sonora.
 
Esta circunstancia que importaba un riesgo para la seguridad de las personas al interior de la Guardería ABC, así como de las trabajadoras y trabajadores que laboraban al interior del almacén, no mereció una respuesta eficaz de las instancias públicas estatales con la finalidad de prevenir posibles accidentes.

Del estudio realizado por los comisionados se desprenden elementos que demuestran la negligencia del Estado para garantizar la legal operación de la Guardería ABC. Es importante tomar en cuenta que partir de la documentación analizada se pueden comprobar deficiencias graves en materia de protección civil que no fueron subsanadas por los particulares. 

Entre algunas de las carencias encontramos: la falta de efectiva aplicación del orden normativo en cuanto requisitos y condiciones para suministrar el servicio; ausencia de ficha técnica que acredite la existencia de muro cortafuego, licencias de funcionamiento y dictamen de seguridad municipales; carencia de certificación técnica del inmueble; y el insuficiente seguimiento que se dio incumplimiento de las observaciones realizada en visitas de inspección IMSS de ampliación de la capacidad instalada.

También de las visitas de inspección de servidores adscritos al IMSS se desprenden numerosas irregularidades. En primer lugar, en el Informe Preliminar se señala que antes del 2003 no se había realizado visita de inspección por parte de la coordinación zonal del Departamento de Guarderías de la Delegación estatal del IMSS pese a que el primer contrato fue otorgado en el año 2001.
 

En segundo término, se establece que una vez realizadas las inspecciones a la Guardería ABC, éstas se centraron esencialmente en aspectos atinentes a “los servicios de alimentación, vigilancia del desarrollo educativo, actividades recreativas, fomento y cuidado de la salud, así como recursos humanos y materiales, en forma similar a lo que fue descrito en párrafos anteriores”, haciendo algunas advertencias en materia de protección civil.
 

Por último, de tales visitas de fiscalización insuficientemente ejecutadas, se emitieron algunas observaciones por parte del jefe delegacional de prestaciones económicas, mismas que no fueron acatadas a cabalidad pues no existe constancia de ello. 

Por su parte, como ya ha sido mencionado en reiteradas ocasiones, existe corresponsabilidad por parte de autoridades estatales y municipales quienes no sancionaron a cabalidad los dispositivos legales de protección civil. 

En este sentido, es dable destacar que no solamente procedieron de manera anómala en la supervisión de las instalaciones de la Guardería ABC, sino también en lo referente a las condiciones de operación de una bodega contigua cuyo arrendatario y responsable directo era el Gobierno del Estado de Sonora, a través de la Secretaría de Hacienda local. 
Específicamente, las autoridades municipales tenían especiales deberes de vigilancia y supervisión de la Guardería ABC. En el caso de la Guardería revestía de singular importancia el hecho de que se verificaran las condiciones reales de prestación del servicio en virtud de que era una bodega pretendidamente acondicionada. Por la naturaleza del inmueble se debió tener especial cuidado en su adecuación para evitar riesgos a la seguridad de las personas dentro de las instalaciones. 

Dicha circunstancia la pasaron por alto las autoridades municipales quienes emitieron dictámenes favorables de seguridad y de incendios, junto con otras de especial relevancia. A la luz de los acontecimiento de 05 de junio de 2009, se colige que la emisión de dichos dictámenes no fueron precedidos de un examen minucioso y exhaustivo de los sistemas de prevención y combate de incendios, los cuales adolecían de graves falencias.
 Tampoco obra en las constancias que conforman el expediente de la Guardería en mención, que la Dirección de Bomberos y la Unidad de Protección Civil efectuaran visitas periódicas de inspección para verificar el cabal cumplimiento de las medidas de seguridad. Otra omisión grave es la falta de expedición de licencia de funcionamiento al tenor de las prescripciones legales vigentes.

Por todo lo anteriormente descrito, las graves omisiones del IMSS, gobierno estatal de Sonora y Ayuntamiento de Hermosillo son causa directa de la violación de los derechos a la vida y la integridad personal de 49 niños y niñas fallecidos así como de los 65 lesionados. Esto es así en razón de que el incendio que afectó la vida e integridad de los menores tiene como causa última la falta de prevención por parte de las autoridades federales, estatales y municipales. 

En esta tesitura, la falta de adopción de medidas por parte de los particulares que procuraban el servicio es imputable al Estado, máxime que el inmueble no era originalmente una estancia infantil que cumpliera con las especificaciones técnicas conducentes. Asimismo, como ya se argumentó líneas arriba, la obligación originaria de prestación del servicio pertenece al Estado, lo cual conlleva responsabilidad directa sobre los actos de los particulares a quienes fue delegada la función, pues implica deber especial de regulación y fiscalización pública.

Las circunstancias particulares del caso nos permiten arribar a la conclusión de que las graves violaciones del derecho a la vida de los niños y niñas infringidas por la ominosa negligencia del Estado, comprenden tanto la larga agonía de aquellos que fueron rescatados aún con vida del inmueble como, obviamente, su fallecimiento. En tanto que la vulneración del derecho a la integridad personal se materializa en el intenso dolor moral y físico que padecieron los niños y niñas lesionados por las quemaduras e intoxicaciones, mismas que están provocando secuelas de difícil tratamiento. 
 

También habrá de considerar esta Honorable Corte que las violaciones a los derechos humanos provocadas por la falta de debida diligencia del Estado se agravan en razón de que niños y niñas son titulares de derechos inherentes a su condición que se traducen en la especial protección del Estado.
 Al menoscabo de los derechos consustanciales a todas las personas, debemos agregar que el Estado mexicano falló gravemente a su deber de procurar el desarrollo integral de niños y niñas, truncando con su indolencia el proyecto de vida que cada uno y una representaba en la etapa crucial de su crecimiento. 

La violación a la integridad personal de los familiares de las víctimas es también imputable a las autoridades de los tres niveles de gobierno en razón del inefable sufrimiento psíquico y moral infringido como resultado del fallecimiento y lesiones sufridas por los menores que se encontraban en la Guardería ABC. 

En este sentido, las madres y padres que presenciaron el estado físico y emocional de extremo dolor de sus hijos e hijas; la difícil situación que provocó en un primer momento la impresión de ver a sus hijos e hijas quemadas e intoxicadas; la impotencia ante la agonía de quienes posteriormente murieron una vez ingresados a hospitales; y la incertidumbre provocada por falta de castigo a los responsables, configuran tratos crueles e inhumanos que menoscaban el derecho a la integridad personal de los ascendientes y demás personas cercanas a los infantes afectados.

3. Vulneración del derecho a la información pública y la ausencia de mecanismos de transparencia y rendición de cuentas
a) Rendición de cuentas, transparencia y derecho de acceso a la información: fiscalización ciudadana del poder

Hablar del tema del concepto de rendición de cuentas es siempre difícil debido a su compleja composición. Tomando en cuenta los fines del presente amicus curiae, sería imposible dar una definición completa y acabada de lo que rendición de cuentas significa, en virtud de que entraña múltiples facetas, procesos y connotaciones. Sin embargo, previo al estudio del derecho a la información y las violaciones observadas en el caso que nos ocupa, se requiere conocer –aunque sea de manera somera– el concepto de rendición de cuentas, a fin de brindar un perfil metodológico claro a nuestros razonamientos.

Comúnmente la rendición de cuentas se identifica con el concepto anglosajón de accountability, el cual comprende “transparencia tanto pasiva como activa, responsabilidad especial del agente público ante sus mandantes, transparencia y fiscalización ciudadana”.
 

Conviene dejar en claro que la rendición de cuentas, la transparencia y el acceso a la información son conceptos que se refuerzan mutuamente pero no se identifican plenamente. El acceso a la información presupone la provisión de datos importantes para los individuos en particular y el agregado social en general. La transparencia es una política deliberada del Estado para producir y emplear sistemáticamente la información como un recurso estratégico que facilite la participación ciudadana (como veremos infra, también se conoce como transparencia activa).

Por su parte, para Sergio López Ayllón y Mauricio Merino, la rendición de cuentas es: 

“[…] una tarea obligada y permanente, con actores claramente identificados que llevan a cabo la vigilancia, el control y la sanción sobre los contenidos sustantivos del ejercicio gubernamental, en todas sus facetas, en un entorno legal y democrático explícito y abierto, que identifica con claridad las obligaciones que cada servidor público debe cumplir.”

Por lo tanto, la rendición de cuentas implica necesariamente de la publicidad de la información sobre las decisiones y sus justificaciones correspondientes por parte de las autoridades, así como la sanción de éstas en caso de que se hayan violado los dispositivos legales.
 Entonces para que la rendición de cuentas sea un proceso acabado tiene como condiciones necesarias la transparencia y el derecho de acceso a la información.

Otro requerimiento para el perfeccionamiento de cualquier mecanismo de rendición de cuentas es que el ordenamiento jurídico respectivo disponga la aplicación de sanciones en caso de violación de las normas. No se entendería completo un proceso de rendición de cuentas al omitir imponer un castigo a quienes falten a sus deberes públicos (originarios o subsidiarios). De lo contrario se estaría ante el riesgo real de mantener en la impunidad las irregularidades, desviaciones y vicios del aparato estatal.

En este sentido, es preciso abonar que el proceso de globalización neoliberal ha significado que algunos actores privados (grandes empresas nacionales y trasnacionales), asociados a las cúpulas de poder público estatales, obtengan beneficios particulares en detrimento del bienestar social de las mayorías.
 Bajo esta lógica se colocan sobre el bien común intereses particulares de agentes económicos poderosos. 

Lo vemos en casos de graves afectaciones medioambientales por la actividad fabril altamente contaminante; la prestación de servicios de interés público a través de particulares (privatizaciones); la compraventa de vivienda de interés social edificada por consorcios inmobiliarios, entre otros. Para estos casos y muchos otros, un sistema definido de rendición de cuentas, transparencia y acceso a la información es imperativo para evitar el menoscabo de derechos fundamentales.

Un espacio intermedio entre las actividades públicas –que merecen en su totalidad escrutinio social– y aquellas privadas –en cuanto afectan bienes colectivos y derechos humanos– encontramos los servicios estatales delegados a empresas particulares. La responsabilidad última de las acciones desplegadas por los prestadores del servicio sigue recayendo sobre el Estado, en razón de que no ha sido privatizado totalmente.
 

En consecuencia, todos los presupuestos democráticos relacionados con la rendición de cuentas, transparencia y acceso a la información adquieren plena vigencia en virtud del necesario resguardo de los derechos fundamentales de las personas sujetas a la jurisdicción del Estado.

En resumen, la rendición de cuentas –tanto de autoridades públicas como de entidades privadas que afecten bienes y derechos fundamentales– es fuente de legitimación democrática que demanda un marco normativo suficiente y apto que permita a la ciudadanía supervisar las acciones y omisiones de quienes detentan el poder público y privado dentro de un esquema claro de responsabilidades.

b) Fundamento político-normativo del derecho de acceso a la información y la transparencia como condiciones para la rendición de cuentas

El derecho de acceso a la información ha sido catalogado como un derecho instrumental, estos es, constituye un presupuesto para el ejercicio de otros derechos. Por tal razón, guarda cierta relación con las garantías procesales, en tanto éstas son derechos en sí mismas y requisitos de existencia de otros derechos (por ejm. Derechos electorales, derecho a la participación política a través de esquemas como presupuesto participativo). 
Como excepción a lo anterior, existen casos en los que no tiene carácter instrumental ni opera como precondición para el ejercicio de otros derechos, siendo en estos supuestos un fin en si mismo (por ejemplo: derecho a la verdad, habeas data, libertad de investigación por instituciones académicas).

Para determinar claramente el campo de los sujetos titulares de este derecho existen dos posturas: una que lo cataloga como una libertad individual, y otras, que los consideran la información un bien público de carácter evidentemente social. 

Existen posturas discrepantes sobre lo anterior en virtud que el derecho a la información ha sido tratado como un derecho-libertad que incide únicamente en la esfera de la autonomía personal, extendiéndola con la provisión de datos que permitan el pleno ejercicio de la libertad de expresión, cuya consecuencia sería la construcción de opinión pública como base de todo sistema democrático.

No obstante, la identificación del derecho a la información con la concepción individualista de “libertad de acceso a  la información” colisiona con la “autonomía personal de otros individuos, que pueden no estar interesados en brindar voluntariamente la información”. Asimismo, abre el camino para su limitación excesiva bajo argumentos “morales, de interés público y protectorio”.

Otra cuestión que desde la perspectiva de libertad de acceso a la información tiende seriamente a obstaculizar su pleno ejercicio es que incentiva una actitud pasiva del Estado en razón de que únicamente aguarda a que los y las ciudadanas soliciten formalmente la información.

La conceptualización del derecho de acceso a la información como derecho colectivo responde a varios factores. La primera, como ya se mencionó, es que el derecho a la información es consustancial a los principios democráticos de transparencia, rendición de cuentas y publicidad de los actos de gobierno. Con ello se busca erradicar la corrupción; garantizar el debido ejercicio del poder público; evitar relaciones entre el poder político y económico que instrumentalicen y capturen al Estado para la consecución de fines ajenos al bien común.

La segunda es que constituye un mecanismo de control institucional por parte de la sociedad civil. Partiendo de la teoría democrática, el pueblo, soberano originario que delega la función de gobierno a ciertos representantes, puede fiscalizar y controlar la gestión estatal. Esto permite abonar al proceso de democratización de los países que, como el nuestro, tienen una institucionalidad democrática incipiente e, incluso, francamente autoritaria en diversos espacios de la vida pública. De esta manera se afecta gravemente la vida de las personas en el ámbito político, económico, social y cultural debido a la persistencia de la corrupción, exclusión social y pobreza.
 

Por ello, el ejercicio colectivo del derecho de acceso a la información adquiere vital importancia en la actualidad debido al papel de la sociedad civil en la lucha por la consecución de los derechos humanos. En este tenor, la propia sociedad civil conforma un referente ético-político a partir de exigencias concretas a los depositarios del poder público.

En un sentido convergente de las concepciones individualistas y sociales, el acceso a la información de particulares justifica la limitación de la autonomía individual en casos en que la desigualdad de poder entre particulares coloca en peligro los derechos fundamentales de grupos en clara desventaja o vulnerabilidad. Desde esta perspectiva,  la amenaza a los derechos fundamentales “requiere la posibilidad de acceder a la información que pueda anticipar la ocurrencia de daños de difícil reparación posterior”.
 

En nuestra Constitución el derecho de acceso a la información se encuentra consagrado en el artículo sexto.
 Este artículo es considerado en un sentido amplio, junto con otras disposiciones preexistentes, el marco constitucional de la rendición de cuentas.
 En estricto sentido, el fundamento de dicho derecho se considera como un correlato del derecho a la libre expresión. Esta idea fue recogida de diversos instrumentos internacionales que vincula indefectiblemente la libre manifestación de las ideas con la búsqueda, recopilación y difusión de datos. En efecto el artículo 19 de la DUDH y del PIDCP, así como el artículo 13.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos sigue esta línea de fundamentación que se rige por un enfoque individualista al considerarla “libertad de acceso a la información”.

Sin embargo, la propia Corte Interamericana ha adoptado una posición sintética y la postula como un derecho y una libertad que el Estado se encuentra obligado a respetar y garantizar, tanto a los individuos como a la sociedad en general.
 A partir de esta posición entonces cabría pasar a las obligaciones generales de respeto y garantía exigibles al Estado apara el ejercicio del derecho a la información.

En el ámbito de respeto, como ya lo expusimos párrafos anteriores, el Estado asume una posición pasiva que lo obliga a que se abstenga de impedir a la búsqueda o difusión de información. Esta concepción lo estrecha íntimamente con la libre expresión de las ideas.
 
El deber de garantizar, por su parte, implica una obligación positiva del Estado de aportar la información, para lo cual el Estado tiene que promover “el acceso libre e igual a [dicha] información, quitar los obstáculos que se interpongan en este acceso y facilitar la participación de los individuos en el ámbito de lo público a través de la adecuada información”.

Ahora bien, desde un enfoque normativo, como lo analizamos supra, la calidad de garante de los derechos humanos por parte del Estado adquiere especial relevancia cuando las funciones inherentes al aparato público son delegadas a particulares.
 En esta tesitura, el derecho de acceso a la información involucra a los actores privados que realizan funciones públicas, por lo tanto la información que produzcan deberá ser considerada como pública.
 

Por lo tanto, el derecho a la información implica el derecho de los ciudadanos a recibirla e impone la obligación al Estado de proporcionarla de manera amplia y mediante procedimientos sencillos. Esta obligación cobra relevancia tratándose de información de interés público, cuya dimensión social implica que la información que atañe a la colectividad debe ser garantizada por el estado y proporcionada de manera diligente.
 

Aun cuando la información sea generada por particulares como en el caso de las subrogaciones, subsiste una obligación positiva del estado de recolectar y difundir esta información que no pueda ser accesible por ningún otro medio si no es a través de la actividad del estado, máxime cuando la actividad privada pueda poner en riesgo a los derechos humanos
 , o bien, incida en el ejercicio pleno de los mismos.

Según lo dispuesto en la Carta Democrática Interamericana en su artículo cuarto, en un estado democrático y de derecho son indispensables “la transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestión pública, el respeto por los derechos sociales”
 

Vinculada a esta obligación se encuentra la responsabilidad del Estado de consultar y fomentar la participación democrática sobre las decisiones públicas. Como lo señala el artículo seis la Carta Democrática Interamericana:

La participación de la ciudadanía en las decisiones relativas a su propio desarrollo es un derecho y una responsabilidad. Es también una condición necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia. Promover y fomentar diversas formas de participación fortalece la democracia.

Parte fundamental en el cumplimiento de la obligación positiva del Estado sería la regulación de este derecho y su reconocimiento como regla general. En nuestro país la reglamentación del artículo 6º constitucional del derecho a la información pública fue plasmada, de manera parcial, en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental. 

Dicha normatividad establece directamente como objeto de protección en la información pública gubernamental, excluyendo al resto de información (por ejemplo de empresas particulares que puedan poner en riesgo bienes colectivos o individuales). En el mismo sentido, es omisa en garantizar el acceso a la información de entidad privadas que actúan a nombre del Estado lo cual coloca en estado de indefensión a la ciudadanía en general y, en específico, a las personas beneficiarias del servicio confiado a lo particulares. Sin embargo, a partir de una interpretación progresiva del derecho a la información, se entiende que los datos generados por los entes privados constituyen información pública.

c) Violación del derecho de acceso a la información y ausencia de mecanismos de transparencia y rendición de cuentas en la subrogación del servicio de guarderías
Una vez expuesto lo anterior, la manera como abordaremos el derecho de acceso a la información en el caso del esquema de subrogación de guarderías del IMSS será desde su acepción instrumental y social y desde el deber de garantía del Estado que conlleva. Para ello también habremos de tomar en cuenta la naturaleza del servicio prestado por los particulares, el cual tiene un carácter público.
Para un abordaje integral del tema, se habrá de considerar la relación indefectible entre derecho de acceso a la información pública (precondición de la rendición de cuentas), transparencia (activa) y rendición de cuentas (justificación, régimen de responsabilidad y sanción).

Un primer aspecto que conculca el derecho de acceso a la información y denota la falta de mecanismos de transparencia activa y rendición de cuentas dentro del sistema de guarderías confiadas a los particulares, es la previa inexistencia de datos sobre el funcionamiento de guarderías. Debemos recordar que el servicio prestado es de interés público y social, debido a que el régimen de seguridad social fundado en el principio de solidaridad social, implica la erogación de recursos públicos al IMSS, en tanto organismo descentralizado federal que administra las aportaciones tripartitas.

Primeramente no podemos soslayar que, como ya ha sido ampliamente comprobado en acápites anteriores, la delegación del servicio a particulares no tiene sustento legal alguno, por lo que tiene un vicio de origen. El traslado de funciones estatales a particulares en este tema, pone en juego los derechos a la salud y la seguridad social, por lo cual el Estado incumple con su obligación positiva de establecer mecanismos de transparencia y rendición de cuentas y, por consiguiente, de promover el pleno goce y ejercicio de derechos sociales.

En efecto, de acuerdo a las Observaciones Generales 1 y 4 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la ONU (PIDESC), ratificado por México, impone a los Estados la obligación de relevamiento y producción de información, así como de formulación de un plan de implementación del esquema.

No obstante lo anterior, el IMSS se ha caracterizado por la falta de proactividad en producir información que permita que la sociedad cumpla con su “rol fiscalizador genérico” en este rubro.
 Fue a partir del 21 de junio de 2009 que el IFAI ordenó al IMSS publicar en su página de Internet los nombres de las guarderías contratadas, la vigencia y esquemas de sus contratos, además de los nombres de los representantes legales de las guarderías, los socios originales y actuales, así como los datos curriculares de la directora o director de cada guardería.
 

Todo lo anterior deriva de los trágicos sucesos del 5 de junio de 2009 en Hermosillo Sonora, toda vez que con anterioridad la información fue omitida y reservada. La publicidad actual responde a una actitud reactiva del IMSS que trata de corregir la opacidad en la que opera la subrogación de las guarderías. Además, la información proporcionada sigue adoleciendo de graves deficiencias. 

Partiendo de los vicios primordiales en la delegación del servicio, no existió en su momento un mecanismo de rendición de cuentas que justificara la decisión de adjudicar de forma directa los servicios de guarderías. Mucho menos un plan de implementación en donde se estableciera con claridad las fórmulas de transparencia y rendición de cuentas. Seguimos a la espera de que se justifique ante la opinión pública por qué se optó por la subrogación de guarderías en detrimento del marco constitucional y legal.

Enfocándonos en aspectos más puntuales, tampoco se ha publicado la información sobre los informes de inspección realizados por servidores públicos adscritos a las delegaciones estatales del IMSS, situación que reviste de importancia debido a que persiste un desorden generalizado.
 La cédula de protección civil publicada en la página no satisface tal necesidad en razón de que en este rubro convergen responsabilidades estatales y municipales.

Aunado a lo anterior, sigue sin establecerse un procedimiento efectivo de rendición de cuentas que conlleve la sanción de aquellos servidores públicos cuyas obligaciones versan en la efectiva supervisión de las guarderías y de las personas morales que incumplan con las obligaciones adquiridas en los convenios suscritos con la institución. Como ya señalamos, el proceso de rendición de cuenta no se circunscribe a la provisión de datos sino a la justificación de la acción estatal dentro de un régimen de responsabilidades que prevea sanciones. 

Los datos contenidos en la página de Internet del IMSS son insuficientes para el ejercicio pleno del derecho de acceso a la información pública. Debe hacerse constar –como de hecho lo hicieron los magistrados investigadores– que persisten numerosas anomalías que no han sido subsanadas. Si lo están siendo, no contamos con información sobre ese proceso de “regularización” de la operación de las guarderías. Esto en la inteligencia de que sólo 14 contratos de prestación de servicios de un total de 1480 cuentan con toda la documentación, mientras que sólo el 0.3% de las estancias en funcionamiento cumplen cabalmente con las reglas de operación.
 

La situación de por sí irregular, se agrava debido a la falta de información confiable y veraz a los padres y madres de los niños y niñas beneficiarios del servicio de guarderías. En efecto, el esquema ha sido denominado “vecinal comunitario único” partiendo de la motivación de conformar fórmulas participativas para las personas que utilizan el servicio de guarderías. Tal nomenclatura tiene un carácter eufemístico en razón de que no existe hasta hoy en día un mecanismo de producción y entrega de información que garantice la vigilancia de los directamente involucrados en las guarderías. 

Con lo anterior, no sólo se vulnera el derecho de toda la población de acceso a la información pública sino también el derecho de los usuarios de servicios a contar con información oportuna sobre el funcionamiento de las guarderías a las que se ha confiado la educación, alimentación, y salud de sus hijos e hijas. Esta situación irregular afecta directamente el ejercicio de los derechos involucrados como consecuencia de la falta de información que permita exigir su plena vigencia.

No cabría argumentar en este rubro, que a través de la publicidad de información se atentaría contra intereses públicos y privados por la sencilla razón de que los derechos fundamentales no pueden limitarse por “intereses” de ningún tipo.
 El principio de publicidad de la información sin condicionamientos para la solicitud y provisión de datos públicos a la detentación de título legítimo es tutelado por la Constitución, instrumentos internacionales y por la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental en su artículo 40.

d) Violación del derecho a la información pública en el caso de la Guardería ABC

Como ya lo referimos en el apartado V numeral 2, las graves irregularidades en materia de protección civil que presentaba la Guardería ABC derivaron en la violación del derecho a la vida y el derecho a la integridad personal de niños y niñas y de sus familiares. De la información vertida por la Comisión Investigadora, el origen del incendio es determinable en la falta de prevención por parte de las autoridades federales, estatales y municipales, tanto en el ámbito general como en el específico de la estancia infantil sonorense. 

Líneas arriba, dimos noticia de la falta de eficaz supervisión y vigilancia por parte de las autoridades del IMSS en materia de protección civil. Esto es así en razón de las falencias observadas en este rubro particular, aunado a otras de naturaleza diversa (pedagógica, alimentaria, recreativa, sanitaria) sobre las cuales se centraba la atención de las coordinadoras zonales. 

Ahora bien, el jefe delegacional de prestaciones económicas y sociales requirió a los representantes legales de la Guardería que corrigieran las anomalías verificadas en el ámbito de seguridad y protección civil.
 Tal situación nunca fue subsanada y al contrario persistieron las condiciones que desembocaron en el incendio.

En el caso concreto no se obligó a las y los titulares de la Guardería ABC al cumplimiento de los requerimientos específicos. Todas estas omisiones también transgredieron los rubros que conforman el goce de los derechos a la educación y a la salud, sobre las cuales sí había múltiples observaciones.
 

Misma situación deficiente se actualiza a nivel estatal. Las autoridades del estado de Sonora tenían a su cargo la bodega contigua donde se suscitó el siniestro. No hubo previsión ni prevención en razón de la omisión de vigilar el cumplimiento de las normas de seguridad laboral y protección civil aplicables. Tampoco existió justificación del cambio de uso en la bodega, en virtud de que originalmente fue arrendada para almacenar placas y después, sin fundamento, se comenzó el almacenamiento de grandes cantidades de papel.
 
El gobierno municipal tampoco garantizó el acceso a la información y la rendición de cuentas. Como ya se argumentó en el capítulo sobre violaciones a los derechos a la vida y la integridad personal, se emitieron dictámenes de seguridad y bomberos sin la debida periodicidad. La Dirección de Bomberos y Unidad de Protección Civil municipales, como se colige de los hechos, cumplieron de manera formal y superficial las visitas de inspección sin salvaguardar la vida de las personas. Por su parte, la Dirección de Obras Públicas nunca expidió licencia de funcionamiento. Sobre esto nunca hubo consecuencias. 

De todo lo anterior se desprende que la falta de mecanismos de rendición de cuentas por parte de las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley presupone un riesgo inminente para el ejercicio de otros derechos. La inexistencia de información previa pública en el esquema de guarderías –que sería colmada hasta el 21 de junio de 2009 por orden el IFAI y ante la crisis generada por los hechos– se traduce en la violación grave del derecho de acceso a la información tanto de la sociedad en general como de los propios usuarios.

Asimismo, desde un plano ético-político, se menoscaba el sistema democrático en el que pretendidamente se imbrican nuestras relaciones sociales. Esto es así en razón de la ausencia total de transparencia que permita verificar el funcionamiento de cada guardería en los diversos tópicos que abarca. La falta de producción de datos fidedignos por parte del IMSS –previo al incendio– constituye una violación grave del derecho a la información. La insuficiencia de la información publicada actualmente también es una conculcación a este derecho.

Similar efecto sobre la democracia tiene la falta de rendición de cuentas de las autoridades federales, estatales y municipales que en su momento no aplicaron las penas correspondientes por el incumpliendo de las obligaciones legales y contractuales asumidas por los particulares. La falta de información y de justificación para actuar de manera a todas luces negligente; así como la ausencia de consecuencias sobre los actos de servidores públicos que tenían su cargo la observancia de las normas vigentes, es muestra palmaria del menoscabo a la dignidad humana.

4. Derechos Laborales e igualdad de género: El derecho de las mujeres madres trabajadoras a tener acceso a guarderías para sus hijos
El derecho a los cuidados de la infancia en igualdad de condiciones entre hombres y mujeres resulta de especial trascendencia puesto que este componente de la seguridad social –acceso a guarderías- resulta fundamental para lograr la igualdad real entre todas las personas, terminar con la división sexual del trabajo y con las distinciones entre la esfera pública y privada, asignada esta última a las mujeres por los roles sociales históricamente asumidos.

El tema no es menor, puesto que en el cuidado de la infancia deberían estar involucrados hombres y mujeres, la familia y el Estado con la finalidad de lograr la inserción laboral de las mujeres en el trabajo remunerado y alcanzar así la equidad de género necesaria para vivir en una sociedad más igualitaria. 

Según lo dispuesto en el artículo 4 de la Carta Magna, se reconoce de manera expresa la igualdad ante la ley del varón y la mujer; además, establece la protección de la familia. Sin embargo, no basta con la consagración constitucional que reconozca formalmente esa igualdad, sino que resulta necesario tomar las medidas legislativas necesarias así como la creación de políticas públicas que aseguren el ejercicio de los derechos humanos de todas las mujeres.

Esta Corte se ha pronunciado respecto de la protección constitucional de la garantía de no discriminación y ha determinado que “en la Nación Mexicana está prohibido todo tipo de discriminación que atente contra la dignidad humana, anule o menoscabe los derechos y libertades del varón y la mujer, porque ambos deben ser protegidos por la ley sin distinción alguna, independientemente de sus preferencias y, por ello, deben gozar de los mismos derechos y de la igualdad de oportunidades para ejercer las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural, civil o en cualquier otra”.

De acuerdo a la Comisión Económica para América Latina (CEPAL), enfrentamos una crisis del cuidado puesto que en este momento histórico “se reorganiza simultáneamente el trabajo salarial-remunerado y el doméstico no-remunerado, mientras se mantiene rígida la división sexual del trabajo en los hogares y la segmentación de género en el mercado laboral. […] Esta tensión opera como un freno a las mujeres para una mayor inserción laboral remunerada y obliga a un diseño e implementación de políticas públicas respecto de esta materia. Tal situación se da sin que se produzca mayor involucramiento masculino en este trabajo, y sin que se desarrollen suficientes mecanismos estatales y de mercado que asuman la responsabilidad social del cuidado”.

Por su parte, la fracción XI, apartado A del artículo 123 constitucional que reconoce los derechos laborales mínimos para todas las personas dispone que la seguridad social se organizará tomando en cuenta bases mínimas dentro de las que dispone el servicio de guarderías infantiles. En el mismo sentido, diversos instrumentos internacionales consagran el derecho de la infancia a cuidados y asistencia especiales así como el derecho de las personas a la seguridad social
. 

La Organización Internacional del Trabajo ha señalado en su Recomendación 123 sobre el empleo de las mujeres con responsabilidades familiares que los servicios y medios de asistencia a la infancia son necesarios para ayudar a las trabajadoras a atender sus responsabilidades familiares y profesionales, para lo cual las autoridades competentes deberían tomar todas las medidas apropiadas para asegurar que los servicios e instalaciones de asistencia a la infancia correspondan a las necesidades y preferencias así reveladas. Además, establece que para proteger la salud y bienestar de los niños se deberán tomar en cuenta los siguientes aspectos
:

a) los servicios y medios de asistencia a la infancia, de cualquier clase que sean, deberían conformarse a las normas establecidas por las autoridades competentes y estar bajo su vigilancia; 

b) esas normas deberían precisar especialmente el equipo de tales servicios y medios de asistencia, los requisitos higiénicos que deben reunir y el número y las aptitudes de su personal; 

c) las autoridades competentes deberían facilitar o ayudar a facilitar una formación suficiente, en los diversos niveles, al personal necesario para el funcionamiento de los servicios y medios de asistencia a la infancia. 

De acuerdo a estadísticas presentadas por la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), la gran mayoría de los niños y niñas de América Latina y el Caribe no asiste a sala de cuna o jardín infantil, “En México, 84% de los/as niños/as menores se encuentra a cargo de sus madres y el 9% de otro familiar. Sólo un 2% asiste a una guardería pública o privada, a pesar de que el servicio es parte de las prestaciones que brinda la seguridad social.”

De conformidad con estas disposiciones, criterios y estadísticas, es de suma importancia que el gobierno provea de servicios de guarderías, con requerimientos mínimos de seguridad e higiene, dentro de las políticas públicas encaminadas a proteger los derechos de las mujeres y eliminar la discriminación laboral puesto que los empleadores en su gran mayoría consideran que resulta mucho más costoso emplearlas a éstas por estar en edad fértil, tener que otorgar licencias de maternidad y proporcionar servicios de cuidado a la infancia. Respecto de un gran número de mujeres, ni siquiera tienen oportunidad de aspirar a oportunidades de trabajo remunerados por encontrarse socialmente relegadas al ámbito privado.

En el presente caso, la muerte de 49 infantes, y las graves lesiones de al menos 75 más, han generado a su vez repercusiones en la vida personal y laboral de los padres y madres. Sin embargo, en el caso de las mujeres madres se ha acentuado de manera grave estas consecuencias por ser éstas quienes asumen de manera generalizada la responsabilidad en el cuidad de los hijos, quienes al no tener un lugar adecuado para suplirlas en esta tarea han tenido dificultad para retomar el mercado laboral ocasionando una pérdida de autonomía y de anquilosamiento en su desarrollo profesional. Además, se encuentran en la disyuntiva de dejar a sus hijos en guarderías donde las condiciones mínimas de seguridad e higiene no se respetan y el derecho a trabajar de todos y todas por igual. No obstante, como se mencionó en párrafos anteriores, el gobierno no ha garantizado el derecho de las mujeres al trabajo en igualdad de condiciones, relegándola al espacio privado y despojándola consecuentemente de sus derechos inherentes como persona.

La Organización Internacional del trabajo y el Programa de Naciones Unidas para el desarrollo aseguran que la posibilidad de una vida con autonomía plena –emocional, física, cultural y económica- requiere del diseño de políticas que garanticen equidad y universalidad. Además, éstos instancias internacionales consideran que “Los programas de atención temprana a la niñez, que consiguen simultáneamente un mejor cuidado de los niños/as y una inserción laboral de sus madres, tienen consecuencias positivas que exceden a las personas e incluso al propio hogar. Sus implicancias tienen que ver con las posibilidades futuras de empleo; y mejoras en la calidad, ingresos y capacidad productiva, reduciendo las brechas entre estratos sociales, mejorando las relaciones de equidad e incidiendo en las propias políticas fiscales”.

Por lo tanto, resulta de suma trascendencia que esta Honorable Corte se pronuncie respecto de las violaciones a los derechos de las mujeres y la vulneración del principio de igualdad y no discriminación consagrado en el ordenamiento jurídico mexicano,  mismos que se vieron conculcados a raíz de los terribles acontecimientos del 5 de junio de 2009.
VII. Conclusiones 
El régimen de subrogación es completamente ajeno a la legislación vigente y que se separa de la obligación constitucional del IMSS como órgano ejecutor del artículo 4 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y  la Ley del Seguro Social  de proveer de servicios de guarderías para los trabajadores según la fracción XXIX del artículo 123 Apartado A de la Constitución.

La discrecionalidad con la cual se operó el esquema de guarderías subrogadas por parte del IMSS permitió sacar de la esfera de la directa ejecución pública el servicio en mención, definido por la Constitución como de utilidad pública. No es óbice puntualizar que los esquemas de privatización de servicios públicos tienen un enorme riesgo de operar bajo prácticas que incentivan la corrupción, en el caso de que el Estado no ejerza una debida diligencia en su concesión y vigilancia de sus operaciones.  

En el caso en cuestión, los servicios “subrogados”, figura bastante ambivalente dentro del Derecho Administrativo Mexicano, no por ser prestados por personas privadas dejan de tener un alto interés público.  Los servicios relacionados al derecho a la salud y la educación de niños y niñas tienen un especial interés social y debe de guardarse una mayor diligencia en la revisión de las condiciones en las que operan los mismos.
La falta de una regulación clara en materia de subrogación, así como la ausencia de vigilancia contravienen medidas preventivas para garantizar la debida gestión de los asuntos públicos y los bienes públicos dentro de esquemas que garanticen la legalidad, integridad,  transparencia y rendición de cuentas.

En el caso en particular la aparente justificación de la creación del sistema de subrogación, es la imposibilidad de que los servicios proveídos directamente por el IMSS cubrieran la demanda de guarderías. Sin embargo, al ofertar servicios prestados por particulares, sin debida vigilancia, éstos se proporcionaban en condiciones que propiciaron los hechos en los que fallecieron y resultaron heridos los niños y niñas de la guardería ABC. 
Por ende, al radicar en el Estado la obligación originaria de prestación del servicio de guarderías, recae sobre las autoridades federales, estatales y municipales la responsabilidad directa sobre los actos de los particulares a quienes fue delegada la función, pues implica deber especial de regulación y fiscalización pública.
Las circunstancias particulares del caso nos permiten arribar a la conclusión de que las graves violaciones del derecho a la vida de los niños y niñas infringidas por la ominosa negligencia del Estado, comprenden tanto la larga agonía de aquellos que fueron rescatados aún con vida del inmueble como, obviamente, su fallecimiento. En tanto que la vulneración del derecho a la integridad personal se materializa en el intenso dolor moral y físico que padecieron los niños y niñas lesionados por las quemaduras e intoxicaciones, mismas que están provocando secuelas de difícil tratamiento. 
También habrá de considerar esta Honorable Corte que las violaciones a los derechos humanos provocadas por la falta de debida diligencia del Estado se agravan en razón de que niños y niñas son titulares de derechos inherentes a su condición que se traducen en la especial protección del Estado.
La violación a la integridad personal de los familiares de las víctimas es también imputable a las autoridades de los tres niveles de gobierno en razón del inefable sufrimiento psíquico y moral infringido como resultado del fallecimiento y lesiones sufridas por los menores que se encontraban en la Guardería ABC. 

La falta de mecanismos de rendición de cuentas por parte de las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley presupone un riesgo inminente para el ejercicio de otros derechos. La inexistencia de información previa pública en el esquema de guarderías se traduce en la violación grave del derecho de acceso a la información tanto de la sociedad en general como de los propios usuarios.

Asimismo, desde un plano ético-político, se menoscaba el sistema democrático en el que pretendidamente se imbrican nuestras relaciones sociales. Esto es así en razón de la ausencia total de transparencia que permita verificar el funcionamiento de cada guardería en los diversos tópicos que abarca. La falta de producción de datos fidedignos por parte del IMSS –previo al incendio– constituye una violación grave del derecho a la información. La insuficiencia de la información publicada actualmente también es una conculcación a este derecho.
Es de suma importancia que el gobierno provea de servicios de guarderías, con requerimientos mínimos de seguridad e higiene, dentro de las políticas públicas encaminadas a proteger los derechos de las mujeres y eliminar la discriminación laboral puesto que los empleadores en su gran mayoría consideran que resulta mucho mas costoso emplearlas a éstas por estar en edad fértil, tener que otorgar licencias de maternidad y proporcionar servicios de cuidado a la infancia.
En el presente caso, las mujeres madres han padecido repercusiones graves en su vida personal y laboral por ser éstas quienes asumen de manera generalizada la responsabilidad en el cuidad de los hijos debido a deleznables roles sociales históricamente asumidos, quienes al no tener un lugar adecuado para suplirlas en esta tarea han tenido dificultad para retomar el mercado laboral ocasionando una pérdida de autonomía y de anquilosamiento en su desarrollo profesional. 

Además, las coloca en la disyuntiva de dejar a sus hijos en guarderías donde las condiciones mínimas de seguridad e higiene no se respetan y el derecho a trabajar de todos y todas por igual. Sobre este tema cabría sostener que el gobierno no ha garantizado el derecho de las mujeres al trabajo en igualdad de condiciones, relegándolas al espacio privado y despojándolas consecuentemente de sus derechos inherentes como personas.

VIII. Recomendaciones
Por todo lo expuesto, respetuosamente solicitamos a esta Honorable Corte resuelva en los siguientes términos:
· Señalar que el actual esquema de guarderías contraviene los artículos 14 y 16 de la Constitución General de la República, disposiciones de diversos tratados formados y ratificado por México en materia de combate a la corrupción y de derechos humanos, así como los artículos 201, 202, 203 y 204 de la Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social

· Adecuar, en cumplimiento de las Convenciones de Naciones Unidas e Interamericana contra la Corrupción, el régimen de operación del sistema de guarderías a los estándares de transparencia, acceso a la información, participación ciudadana y rendición de cuentas señaladas en las mismas.

· Destacar la obligación del IMSS  de producir y hacer públicas las condiciones bajo el cual operan todas las guarderías en el país, como información de oficio, incluyendo el cumplimiento de las normas de protección civil.

· Establecer medidas efectivas de supervisión y vigilancia en la prestación del servicio de guarderías previa adopción normas claras y precisas para el seguimiento de las recomendaciones y requerimientos emitidos por el IMSS.

· Requerir a las autoridades federales, estatales y municipales, que tanto en la esfera penal como administrativa, se avoquen a la investigación diligente de los hechos acaecidos en la Guardería ABC, el castigo a los y las responsables en las esferas de la administración pública en los tres niveles de gobierno (quienes ya fueron señalados en el Informe Preliminar) y de los particulares, así como garantizar la reparación integral del daño a los familiares de las víctimas y a los niños y niñas sobrevivientes.
· Adoptar políticas públicas y medidas legislativas congruentes con los compromisos internacionales asumidos por el Estado mexicano a fin de que se tutelen efectivamente los derechos de los niños y niñas, la vida e integridad personal, los derechos de las mujeres trabajadoras y el acceso a la información pública relativa a servicios estatales delegados a particulares.

· Fincar las responsabilidades a los altos funcionarios del IMSS, Gobierno del Estado de Sonora y Ayuntamiento de Hermosillo, así como a los funcionarios de nivel medio e inferior, quienes con su negligencia generaron las condiciones propicias para los acontecimientos materia de la facultad de investigación 01/2009.
México, D.F. A 8 de junio de 2010
Suscriben el presente documento:

El Centro de Derechos Humanos Miguel Agustín Pro Juárez A.C.

________________________________

Maestro Luis Arriaga Valenzuela,

Director

Centro de Derechos Humanos

Miguel Agustín Pro Juárez A.C.

________________________________

Leopoldo Maldonado Gutiérrez

Abogado

Centro de Derechos Humanos

Miguel Agustín Pro Juárez A.C

Colaboradores externos de la Universidad Iberoamericana:
Doctor Miguel Rábago Dorbecker (académico)
Manuel Hallivis Pérez (alumno)

Gad Levy Achar (alumno)
� Constitución mexicana, segundo párrafo del artículo 97. La Suprema Corte de Justicia de la Nación podrá nombrar alguno o algunos de sus miembros o algún Juez de Distrito o Magistrado de Circuito, o designar uno o varios comisionados especiales, cuando así lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal o alguna de las Cámaras del Congreso de la Unión, o el Gobernador de algún Estado, únicamente para que averigüe algún hecho o hechos que constituyan una grave violación de alguna garantía individual. También podrá solicitar al Consejo de la Judicatura Federal, que averigüe la conducta de algún juez o magistrado federal.


� Acuerdo General número 16/2007, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en el que se establecen las Reglas a que deberán sujetarse las comisiones de investigación que se formen con motivo del ejercicio de la facultad consignada en el artículo 97, párrafo segundo, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, 20 de agosto de 2007.


� Transparencia Internacional y Banco Interamericano de Desarrollo, Informe Global de la Corrupción 2006.  Corrupción y Salud, Washington, Transparencia Internacional y Banco Interamericano de Desarrollo, 2006. 


� Helena Hofbauer, “Una auditoria ciudadana en México revela documentos sobre actos de corrupción”, en ibid., pp. 53-55; Alicia Athié (FUNDAR). “Transparencia y rendición de cuentas en el presupuesto para VIH/SIDA en México”, en José Zalaquett y Alex Muñoz (eds.), Transparencia y Probidad Pública. Estudios de Caso de América Latina, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2008, pp. 161 – 175; y Helena Hofbauer Balmori, “El caso PROVIDA: Los alcances del acceso a la información vs. los limites de la rendición de cuentas”, en Pedro Salazar Ugarte (coord.), El poder de la transparencia: Nueve derrotas de la opacidad, 2.a ed., México, IIJ-UNAM-IFAI, 2007, pp. 219-225.


�  Vid., Globalización y gobernanza. Las transformaciones del Estado y sus implicaciones para el Derecho Público (Contribución para una interpretación del Caso de la Guardería ABC), México, IIJ-UNAM, 2010, p. 2. 


�  Cfr.  Controlling Corruption, Berkeley, University of California Press, 1988. 


� Textualmente establece: “Es de utilidad pública la Ley del Seguro Social, y ella comprenderá […] servicios de guardería […]”.


� Artículo 251 de la Ley del Seguro Social y 31 del Reglamento interno del IMSS.


� Artículos 213 y 237 A de la Ley del Seguro Social


� Vid., “Licitaciones y contratos públicos. El caso de Brasil”, Nueva Sociedad 194, noviembre/diciembre 2004, pp. 69-90.


� Cfr. Isabel Correa, Manual de Licitaciones Públicas, Santiago, Instituto Latinoamericano y de Caribe de Planificación  Económica y Social (ILPES), Dirección de Proyectos y Programación de Inversiones, Serie Manuales No. 21, 2002, p. 16.


� Sobre la afectación de los derechos de grupos en condiciones de vulnerabilidad por actos de corrupción, vid International Council on Human Rights Policy, La corrupción y los derechos humanos.  Estableciendo el vinculo, Monterrey, Council on Human Rights Policy-Instituto Tecnológico y de Estudios Superiores de Monterrey, 2009, pp. 7-18.


� Firmada en Mérida en 2003. Publicada en el DOF de 14 de Diciembre del 2005. Al respecto ver Guillermo Hernández Salmerón, “México y la Convención de Naciones Unidas Contra la Corrupción”, Revista Mexicana de Política Exterior, no. 78, 2006, pp. 125-142.


� Celebrada en Caracas el 29 de marzo de 1996. Publicada en el DOF el 9 de enero de 1998. 


� De 21 de noviembre de 1997. Publicada en el DOF el 27 de septiembre de 1999. 


� Art. 2.a.


� Art. 1.c. 


� Magistrada María del Rosario Mota Cienfuegos y Magistrado Carlos Ronzón Sevilla, Suprema Corte de Justicia de la Nación, Informe Preliminar sobre el ejercicio de la facultad de investigación 01/2009, 26 de febrero de 2010, pp. 67-71.


� Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales a los informes presentados por la República de Moldova,  E/C.12/1/ADD.9, 12 de diciembre de 2003, párr. 12. 


� Vid., Brigit Toebes, The impact of Acts of Corruption on the Enjoyment of the Right to Health, Ginebra, International Council on Human Rights Policy, 2007.


� El informe está disponible en: http://www.transparency.org/publications/gcr/gcr_2006/descargar_gcr_2006. 


� Comité de Derechos del Niño, Observaciones finales a los informes presentados por la República de Congo, CRC/C/COG/CO/1, 20 de octubre de 2006,  párr. 1. 


� Así lo estableció el artículo 110 de la Ley Federal del Trabajo en una reforma de 1931. 


� Una discapacidad mayor a la establecida en la NOM-167-SSA1-1997.


� Es decir contratos plurianuales autorizados por el Consejo Técnico,  


�  Magistrada María del Rosario Mota Cienfuegos y Magistrado Carlos Ronzón Sevilla, Suprema Corte de Justicia de la Nación, Informe Preliminar sobre el ejercicio de la facultad de investigación 01/2009, 26 de febrero de 2010, p. 158.


� Ibidem, p. 160.


� Ibidem, p. 109 a 112.


� Ibidem, p. 114.


� A mayor abundamiento, los magistrados encontraron que en materia de instalaciones de gas, el 51.8 por ciento de las guarderías no tenía un dictamen favorable, sólo 11.7 por ciento lo tenían antes del incendio en la guardería ABC y el 36.5 por ciento con posterioridad.  En cuanto a instalaciones eléctricas el 72 por ciento no contaban con un dictamen favorable en este rubro.  Mientras que sólo el 7.4 por ciento lo tenían antes del incendio y el 20.6 por ciento después del mismo. Respecto al visto bueno o dictamen de protección civil municipal vigente, el 49.8 por ciento de las guarderías no contaba con él, mientras el 23.4 por ciento lo tramitó con posterioridad al incendio y sólo el 26.8 por ciento contaba con él con anterioridad. Ver Informe Preliminar, Op.cit., pp. 114 a 127


� Ibidem, pp.129 y 130.


�  Ibidem, p. 129.


� Ibidem,  p. 302. 


� Ibidem, p. 304.


� Ibidem, p. 305.


� Ibidem, p. 306.


� Idem.


� Ibidem, p. 327.  


� Ibidem, p. 354.  


� Ibidem, p. 327.


� Comité de Derechos Humanos, Observación General No. 6, Artículo 6 - Derecho a la vida, 16º período de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 143 (1982), párr. 1.


� Comité de Derechos Humanos, Caso Kindler vs. Canadá, párr. 13.1, caso A.R.J. vs. Australia, párr. 6.8.


� Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Caso 11.436 Víctimas del Barco Remolcador “13 de marzo” vs. Cuba. Informe 47/96 de 16 de octubre de 1996, párr. 79. Cfr. Urquilla, Carlos, La justiciabilidad directa de los derechos económicos, sociales y culturales, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2008, p.7. Para entender el concepto de jus cogens encontramos consenso entre los órganos universales y regionales de protección de los derechos humanos, así como entre los doctrinistas, en que dichas normas configuran principios “fundantes del ordenamiento jurídico internacional, constituyendo así la validez material de todas las restantes normas del Derecho.” Como característica esencial de las normas de jus cogens encontramos “su tendencia a la perpetuidad e inmutabilidad”


� Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Instituto de Reeducación del Menor vs. Paraguay, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, párr. 156. Ver también Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, párr. 128; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101,  párr. 152; y Caso Juan Humberto Sánchez vs. Honduras, Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99,  párr. 110. 


� Comité de Derechos Humanos, Observación General núm.7. Artículo 7 - Prohibición de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 16º período de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 145 (1982), párr. 2.


� Comité de Derechos Humanos, Observación General núm. 20. Artículo 7 - Prohibición de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 44º período de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 173 (1992), párr. 2. Esta Observación reemplaza a la Observación General número 7 y refleja y detalla más su sentido.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Instituto de Reeducación del Menor vs. Paraguay, op. cit.,  párr. 157. 


� Cfr. Corte IDH, Caso González y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepción preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, párr. 236.


� Cfr. Corte IDH, Caso Instituto de Reeducación del Menor vs. Paraguay, párr. 158;  Caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú, párr. 129; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 10, párr. 153; y Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, párr. 153.


� Sobre las responsabilidad del Estado cuando los hechos violatorios de derechos humanos son en principio atribuibles a los particulares, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Ximenes Lopez vs. Brasil sostuvo que:


  […] Las obligaciones erga omnes que tienen los Estados de respetar y garantizar las normas de protección, y de asegurar la efectividad de los derechos, proyectan sus efectos más allá de la relación entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdicción, pues se manifiestan en la obligación positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva protección de los derechos humanos en las relaciones inter-individuales. (Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos,  Ximenes Lopez vs. Brasil, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, párr. 85).


� El mismo Tribunal Interamericano ha establecido claramente que en el supuesto de conductas desplegadas por personas o entidades no estatales autorizadas para ejercer atribuciones del Estado deben ser consideradas actos de Estado. Asimismo manifiesta toda “entidad, pública o privada, que está autorizada a actuar con capacidad estatal, se encuadra en el supuesto de responsabilidad por hechos directamente imputables al Estado, tal como ocurre cuando se prestan servicios en nombre del Estado.” A (Cfr. Caso Ximenes Lopez vs. Brasil , párrs.86-87).


� Ver también Comité de los Derechos del Niño de las Naciones Unidas, Observación General No. 5, 27 de noviembre de 2003, párrafo 12.


� Corte IDH, Cfr. Caso Instituto de Reeducación del menor vs. Paraguay, párr. 147; Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, Opinión Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, párr. 54 y 164.


� Entre las medidas especiales de protección ser destacadas las referentes a la no discriminación, a la asistencia especial a los niños privados de su medio familiar, a la garantía de la supervivencia y el desarrollo del niño, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinserción social de todo niño víctima de abandono o explotación (Cfr. Corte IDH, Villagrán Morales vs. Guatemala, Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, párr. 196).


� Cfr. Corte IDH, Caso González y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepción preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, párr. 408.


� La Corte Interamericana ha detallado sobre este tema en particular que los niños y las niñas:


[…] “poseen los derechos humanos que corresponden a todos los seres humanos […] y tienen además derechos especiales derivados de su condición, a los que corresponden deberes específicos de la familia, la sociedad y el Estado”. Así lo establece, por lo demás, el artículo 19 de la Convención Americana que dispone que “[t]odo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Esta disposición debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres que por su desarrollo físico y emocional necesitan de protección especial.  (Cfr. Corte IDH Caso Instituto de Reeducación del menor vs. Paraguay, párr. 147; Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, Opinión Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, párr. 54 y 164)


� Cfr. Corte IDH, Caso González y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepción preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, párr. 252.  


� Cfr. Corte IDH, Caso González y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepción preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, párr. 289.


� Magistrada María del Rosario Mota Cienfuegos y Magistrado Carlos Ronzón Sevilla, Suprema Corte de Justicia de la Nación, Informe Preliminar sobre el ejercicio de la facultad de investigación 01/2009, 26 de febrero de 2010,  p. 377, 378 y 379. 


� A pesar de que se subsanaron las omisiones con posterioridad al incendio, la mitad de las guarderías siguen funcionando de manera irregular en lo que respecta al dictamen de protección civil y otros requisitos inherentes a este ámbito.  Los comisionados afirmaron al respecto que “la mayoría de las guarderías cuentan con visto bueno o dictamen de protección civil vigente (cincuenta punto dos por ciento), aunque de ese universo trescientas noventa y uno contaban con la constancia antes del incendio y trescientas cuarenta y tres lo obtuvieron después, lo cierto es que un gran número no cuentan con el requisito (setecientas treinta frecuencias, equivalente al cuarenta y nueve punto ocho por ciento).” Informe Preliminar, op.cit., p. 126. 


� 1137 guarderías equivalentes al 83.7% no cuentan con la renovación del dictamen de protección civil. Informe Preliminar, op.cit, p.126.


� Ibidem, p.126.


� La mayoría no cuentan con él puesto que 1021 guarderías equivalentes al 69.7% del universo de prestadoras de este servicio carecen del documento que acredite la existencia de equipo idóneo y suficiente para incendios. El 12% del total de guarderías regularizaron este requisito para su operación con posterioridad al incendio de 5 de junio de 2009. Informe Preliminar, op.cit., p.115


� Ibidem, p.115.


� En cuanto a la realización de simulacros el 75.1% de las guarderías incumple con esta obligación, en tanto el 73.3% no capacita a sus empleados y empleadas en cuestiones relativas a protección civil. Informe Preliminar, op.cit., p. 127.


� Ibidem, p. 378.


� En el 52% de las guarderías se observó que el IMSS omitió realizar las visitas de inspección acompañado de los organismos de protección civil estatal y municipal. Cfr. Informe Preliminar…, p. 132.


� Por ejemplo, encontramos que en rubro de “Sistema de alarma Sonora”, el 98% de las guarderías visitadas cumple con dicho requerimiento. No obstante solo el 55% cumplía con tal obligación hasta antes del siniestro ocurrido en la Guardería ABC. En los tópicos relativos a “Detectores de humo” y “Luces de emergencia” cumplieron respectivamente en el 91.3% y 96.6% de las guarderías verificadas; pero se deberá tomar en cuenta que en el 43% y 45% de los casos respectivamente se cumplía con ello antes del incendio. La “existencia de salidas de emergencia” se cumple casi al ciento por ciento, no obstante el 58.3% de las guarderías acataron tal disposición hasta después del incendio que motivó el ejercicio de la facultad de investigación. Cfr. Informe Preliminar, op.cit., pp. 138 a 145.


� “En este aspecto cabe señalar que las respuestas dadas al cuestionario se obtuvieron de la información proporcionada generalmente por las directoras o de las personas que atendieron la diligencia, sin que se estuviera en posibilidad de corroborar su exactitud”, afirman los comisionados. Cfr. Informe Preliminar, op.cit., p. 144.


� La Corte Interamericana ha determinado recurrentemente que “[l]os Estados tienen la obligación de consagrar y adoptar en su ordenamiento jurídico interno todas las medidas necesarias para que lo establecido en la Convención sea cumplido y puesto en práctica, y que tal legislación no se transforme en una mera formalidad, distanciada de la realidad.”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ximenes Lopez…, párr. 98. Ver también Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indígena Sawhomaxa, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, párr.110; Caso Gómez Palomino, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, párrs. 90 y 91; y Caso Palamara Iribarne. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, párr. 89.


� Cançado Trindade, Antônio Augusto,  “Las cláusulas pétreas de la protección internacional del ser humano: El acceso directo de los individuos a la justicia a nivel internacional y la intangibilidad de la jurisdicción obligatoria de los tribunales internacionales de derechos humanos”, en Memoria del Seminario: El sistema interamericano de protección de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI tomo I, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2 ed., San José, Costa Rica, 2003  p.46.


� Comité de los Derechos del Niño, Observación General No. 7, “Realización de los derechos del niño en la primera infancia”, 40º período de sesiones (2006), U.N. Doc. CRC/C/GC/7/Rev.1 (2006), párr. 32.


� El deber de respeto y garantía de los derechos humanos por parte del Estado, se extiende a las instituciones a las que ha delegado su autoridad. Cfr. Corte IDH, Caso Ximenes Lopez vs. Brasil, párr. 97.


� Cfr. Corte IDH, Caso González y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepción preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, párr 280.


� Cfr. Corte IDH. Caso Ríos y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, párrs. 109 y 110.





� Informe Preliminar, op.cit., p. 378.


� Cabe recordar que por ser la bodega de la Secretaría de Hacienda estatal un centro de trabajo, le era aplicable, entre otros dispositivos jurídicos,  la  NOM-002-STPS-2000 sobre Condiciones de Seguridad, Prevención, Protección y Combate de Incendios en los Centros de Trabajo. No existió evidencia de que se cumpliera con todas y cada una de las disposiciones. Conforme a la tabla de dicha norma la bodega era clasificada como de alto riesgo. Sin embargo el almacén cuyo posesionario era la administración pública estatal no contaba con un solo extinguidor, cuando la obligación es tener un sistema aspersores. Informe Preliminar, op.cit., pp. 301 a 303.


� Informe Preliminar, op.cit., pp. 352 y ss.


� Ibidem, p. 207.


� Ibidem, p. 232.


� Sobre el particular es menester destacar que el jefe delegacional de prestación económicas del IMSS, Emigdio Martínez García, emitió el oficio 2790013200/23180 de fecha 26 de julio de 2005 dirigido al representante legal de Guardería ABC, en el cual informa sobre situaciones anómalas encontradas en las instalaciones de la estancia infantil. Existe además, resúmenes de  visista de supervisión elaborados por la coordinadora zonal Irma C. Díaz Gómez en las cuales hace alusión al vencimiento del dictamen de bomberos y al cumplimiento parcial del programa de protección civil. A ninguno de los documentos se le dio seguimiento puntual para garantizar la solución de las deficiencias expuestas. Cfr. Informe Preliminar, op.cit., pp. 233 y ss.


� Los dictámenes se expidieron por parte del cuerpo de bomberos y unidades de protección civil municipal correspondían a los años 2004, 2006 y 2007, por lo cual no se acató la debida periodicidad para la emisión de dichas documentales. La dirección de bomberos también debió de revisar el inmueble conforme a la NOM-002-STPS-2000 lo cual no hizo. Tampoco se contaba con un plan elaborado de contingencias conforme al Bando de Policía y Buen Gobierno del Municipio de Hermosillo, Sonora. Informe Preliminar, op.cit., pp. 361 a 364.


� “Para la expedición de esa licencia era necesario verificar previamente que el inmueble contara con dictamen técnico y de ubicación […] De autos no se advierte que Fernando Landgrave Gándara, titular de la Dirección de Desarrollo Urbano y Obras Públicas del municipio de Hermosillo, en el dos mil uno, hubiera expedido tal documento. Tampoco que Juventino Quintana y Javier Hernández Armenta quienes fungieron como titulares de esa dirección en los periodos de dos mil tres al dos mil seis y de este último año al dos mil nueve lo hubieran emitido.” Informe Preliminar, op.cit., pp.361-362.


� A  lo largo del presente apartado se ha hecho referencia al caso Instituto de Reeducación del Menor vs. Paraguay resuelto por la Corte Interamericana. Si bien el Instituto “Panchito López” era un centro de detención de menores a cargo de las autoridades, no obsta para la aplicación analógica de algunos criterios en lo que concierne a la falta de implementación de medidas de prevención de situaciones de emergencia que derivo en varios incendios que terminaron con la vida y causaron lesiones a muchos niños. Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto de Reeducación del Menor vs. Paraguay, párrs. 179 y 188.


� Cfr. Corte IDH, Caso de los “Niños de la Calle” (Villagrán Morales) vs. Guatemala, párr. 146; Caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú, párrs. 124 y 162; Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, párr. 133; y Casos de la Niñas Yean y Bosico vs. República Dominicana, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, párr. 134.


� Sobre la violación del derecho a la integridad personal de los familiares de las víctimas existe abundante jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cfr. Caso Juan Humberto Sánchez vs. Honduras, párr. 101; Caso Bámaca Velásquez vs. Guatemala, Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, párr. 160; Caso Cantoral Benavides vs. Perú, Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, párr. 105; Villagrán Morales vs. Guatemala. párrs. 175 y 176; Caso Castillo Páez vs. Perú, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 43, párr. 59; y Caso Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú, párr. 118.


� Para algunos expertos y expertas  la palabra “accountability” es mucha más amplia y compleja que el castellano “rendición de cuentas”. Informe Final sobre la Reunión Regional sobre Transparencia, Rendición de Cuentas y Lucha contra la Corrupción en América, realizada del 3 al 5 diciembre de 2004, Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2004, p.12.


� Ayllón López, Sergio y Merino, Mauricio, “La rendición de cuentas en México: perspectivas y retos”, publicada en el Cuaderno sobre rendición de cuentas, Secretaría de la Función Pública, México, 2009, p. 8. Texto disponible en: http://www.rendiciondecuentas.cide.edu/documentos/Merino-Lopez_Ayllon_Rendicion_de_cuentas_nota_teorica.pdf.


� Para estudiosos como Andreas Schedler, sí es posible identificar accountability con rendición de cuentas. Dentro de este concepto se estarían integrando elementos como la respuesta a las peticiones de información (answerability) y el castigo de las autoridades en caso de incumplir con sus deberes (enforcement). Schedler, Andreas, ¿Qué es la rendición de cuentas?, Instituto de Acceso a la Información Pública Gubernamental,  México, 2004, p.12.


� López Ayllón, Sergio y Merino, Mauricio, p. 8.


� Bajo esta lógica Schedler identifica tres dimensiones de la rendición de cuentas: información, justificación y sanción. Schedler, Andreas, op.cit., p.13-19.
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