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Prólogo


 Es un gran honor para mí poder prologar este libro de mis queridos colegas los prestigiosos doctores Miguel Alejandro López Olvera y Rodolfo Cancino Gómez, profesores de la admirable Universidad Nacional Autónoma de México (UNAM).

Se trata de una importante obra, editada por Wolters Kluwer, Bosch México, que supone un verdadero tratado de la contratación pública con una perspectiva innovadora y un análisis riguroso y de la máxima actualidad e importancia jurídico-administrativa.

En sus doce capítulos, la monografía trata desde el nuevo concepto de «derechos humanos» tras la reforma constitucional de junio de 2011, a los principios constitucionales e internacionales, las mejores prácticas, la organización administrativa en contrataciones públicas y la imprescindible profesionalización de los funcionarios, los tipos de contratos, la contratación electrónica, los procedimientos de contratación pública, las asociaciones público-privadas, la tutela administrativa y judicial efectiva y las responsabilidades.

Son muchos los temas abordados por los profesores López Olvera y Cancino Gómez y de mucho alcance los análisis y comentarios de la legislación vigente reguladora de la contratación pública en México y a nivel internacional.

En este sentido, hay que destacar que la contratación pública supone en la actualidad uno de los ámbitos que mejor reflejan el proceso de formación, desarrollo y consolidación de un Derecho administrativo global (AAVV, Las transformaciones del procedimiento administrativo, Barnés, J., coord., Global Law, Sevilla, 2006; Alli, J., Derecho administrativo y globalización, Civitas, Madrid, 2004 y Mir Puigpelat, O., Globalización Estado y Derecho (Las transformaciones recientes del Derecho administrativo), Civitas, Madrid, 2004).

Los contratos públicos han sido objeto en los últimos años tanto de importante legislación y acuerdos internacionales, como de jurisprudencia de órganos con jurisdicción internacional que han fijado principios generales, y de actuaciones administrativas, entre otras, de solución de controversias entre Estados u otras partes en disputa (Stewart, R. B., «U.S. Administrative Law: A Model for Global Administrative Law?», Law and Contemporary Problems, 2005).

El primer apartado de la exposición de motivos de la nueva Ley española de Contratos del Sector Público (9/2017, de 8 de noviembre) reconoce que la legislación de contratos públicos, de marcado carácter nacional, encuentra, no obstante,

«el fundamento de muchas de sus instituciones más allá de nuestras fronteras, en concreto, dentro de la actividad normativa de instituciones de carácter internacional, como es el caso de la OCDE, de UNCITRAL, en el ámbito de la ONU, o, especialmente, de la Unión Europea».


En este sentido, debe destacarse el Acuerdo sobre Contratación Pública de la Organización Mundial del Comercio, la Ley Modelo de Naciones Unidas sobre Compras Públicas de Bienes, Servicios y Obras y las normas en la materia aprobadas por la OCDE y por el Banco Mundial y otras instituciones financieras internacionales; así como la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción (Miranzo Díaz, J., «Los conflictos de interés tras las directivas de contratación de 2014», Observatorio de los contratos públicos 2016 (coord. Gimeno Feliú, J. M., Aranzadi, Cizur Menor, 2017).

La Convención establece en su artículo 9 que 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.

Pero también se podrían señalar las disposiciones sobre contratación pública del recientemente firmado Acuerdo Global Económico y de Comercio entre la Unión Europea y Canadá («Comprehensive Economic and Trade Agreement», CETA), o de otros muchos tratados de libre comercio firmados entre distintos países en todo el mundo, entre ellos de forma destacada México, que el 20 de marzo de 2000 celebró con la Unión Europea el Tratado de Libre Comercio (TLCUEM), cuyo Título III se dedica a las «Compras del Sector Público».

A través del CETA, Canadá ha abierto más su contratación pública a las empresas de la UE que a cualquier otro de sus socios comerciales. Las empresas de la UE podrán presentar ofertas para suministrar bienes y servicios a la administración federal, provincial y municipal canadiense (el tamaño del mercado de contratación pública provincial de Canadá duplica el de su equivalente federal). Serán las primeras empresas no canadienses que podrán hacerlo (http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-explained/index_es.htm, fecha de consulta 11 de julio de 2019).

El capítulo de contratación pública del CETA está muy inspirado en el ACP de la OMC, como también ocurre con el Acuerdo Transpacífico de Cooperación Económica («Trans-Pacific Partnership», TPP), suscrito por 12 países (además de México, fue firmado por Australia, Brunéi, Canadá, Chile, Japón, Malasia, Nueva Zelanda, Perú, Singapur, Estados Unidos y Vietnam, si bien por medio de la Orden ejecutiva del Presidente Trump de 23 de enero de 2017, EEUU salió del Acuerdo. Véase http://www.gob.mx/tpp, fecha de consulta 11 de julio de 2019).

Junto a todas estas normas, se encuentra el Derecho de la Unión Europea sobre contratos públicos, que por su avanzado desarrollo y estadio actual constituye sin duda alguna el referente de las reglas internacionales en la materia.

La contratación pública constituye uno de los sectores en que el desarrollo del Derecho administrativo de la Unión Europea ha llegado más lejos y, consiguientemente, donde la armonización de los ordenamientos de los Estados miembros se está produciendo con mayor intensidad. En efecto, la Unión cuenta con unas muy desarrolladas reglas sobre los procedimientos de preparación, selección, adjudicación y ejecución de los contratos públicos de obras, suministros y servicios (Gimeno Feliú J.M., La nueva contratación pública europea y su incidencia en la legislación española, Civitas, Madrid, 2006 y La Ley de Contratos del Sector Público 9/2017. Sus principales novedades, los problemas interpretativos y las posibles soluciones, Aranzadi. Cizur Menor, 2019).

El completo «corpus iuris» europeo sobre contratación pública está integrado tanto por normas de Derecho originario y de Derecho derivado como por la decisiva jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea que las ha interpretado y cuya doctrina han ido incorporando las sucesivas directivas europeas en la materia.

En definitiva, no puede resultar de más actualidad la obra que el lector tiene entre sus manos, que viene a sumarse a obras tan importantes como el Derecho administrativo. Contratos, del profesor Fernández Ruíz (4.ª ed., México, Porrúa, 2016).

No quisiera terminar estas palabras sin felicitar a los autores del libro por su magnífico trabajo, al tiempo que aprovecho la oportunidad que se me brinda para rendir homenaje a la nación mexicana que con tanta generosidad acogió a miles de españoles exiliados de su país. En palabras del Rey emérito Juan Carlos:

«México supo, en tan trágicas circunstancias, abrir sus puertas a aquellos españoles, en generosa acogida, haciendo posible que quienes en estas tierras se establecieron rehicieran sus vidas y reanudaran sus existencias profesionales. La aguda nostalgia de los exiliados quedó así suavizada por la afinidad de costumbres, por la identidad del idioma y por la seguridad vital que este país les dispensó. Nunca podremos, pues, olvidar, que aquí se tendieron los brazos del hermano. La nación mexicana, engendró en esta forma una inolvidable deuda de gratitud en toda España, que habrá de pervivir profundamente enraizada, en el corazón reconciliado de un pueblo decidido a mirar al futuro y a forjarlo, inspirado en sentimientos de unidad y paz».


Discurso del Rey Juan Carlos I, recogido en Cordero Olivero, I., El espejo desenterrado, El Colegio de Jalisco y Fundación El Monte, Sevilla, 2005, p. 187.

En Cuenca (España), a 26 de julio de 2019

José Antonio Moreno Molina

Catedrático de Derecho Administrativo y Director del Máster en Contratación Pública de la Universidad de Castilla-la Mancha (España)






Introducción


 La contratación pública es la administración del dinero público conforme a las mejores prácticas. Es un tema que tiene ingredientes tóxicos y corrosivos como la corrupción (1) , soborno, fraude, cohecho, colusión, tráfico de influencias, simulación y otros actos irregulares. La presente obra señala como lograr una correcta y adecuada regulación que frene estas malas prácticas que impiden el desarrollo económico de México, urgiendo la instrumentación de un nuevo modelo de contratación pública regulado por el Código Nacional de la Contratación Pública con visión integral, coherente y armónica que incorpore a un mismo plano o nivel todas las leyes, reglamentos, normas, regulaciones, programas, bases, lineamientos tanto a nivel federal, estatal y municipal. Esta propuesta es para evitar la dispersión normativa, la incertidumbre jurídica, la discrecionalidad y el abuso de facultades que contravienen la división de poderes y las bases constitucionales de la contratación pública.

Dado que la contratación pública tiene un carácter transversal con la inversión extranjera directa, la competencia económica, las normas de origen, la normalización y certificación de los proveedores, es más complicado controlar las incidencias y afectaciones directas al Estado. La transversalidad del tema genera costos políticos y económicos, cuando no existen las políticas públicas que controlen adecuadamente el gasto público para atender las necesidades básicas de la población. Este es el reto de cómo lograr una mayor armonía del marco legal vigente con las Mejores Prácticas Internacionales que se describen atinadamente en los Capítulos Tercero y Cuarto.

El sistema de contratación pública mexicano se encuentra actualmente inserto en el contexto internacional bajo los principios de no discriminación, trato nacional y equidad procedimental, donde se obliga a seguir los procedimientos acordados multilateralmente bajo parámetros de coherencia regulatoria y de bienestar económico. En este contexto, se analizan como deben ser las compras gubernamentales conforme a las Mejores Prácticas Internacionales y a las directivas operacionales emitidas por las organizaciones internacionales. Se concluye en la presente obra que no se puede otorgar un trato preferencial a los bienes, servicios que ofrecen los proveedores nacionales cuando discriminan a los proveedores extranjeros mediante obstáculos comerciales. a pesar de que la contratación pública no está abarcada por las normas multilaterales de la Organización Mundial de Comercio, ya que la contratación pública está expresamente exenta de las principales disciplinas del Acuerdo General (2) .

Se realiza un análisis del nuevo esquema de contratación de esta nueva administración que ha concedido facultades exorbitantes a la Oficialía Mayor de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público (SHCP) en su calidad de órgano rector del nuevo modelo nacional de contratación pública, tomando como base las compras consolidadas. El 8 de julio del 2019 se publicó en el Diario Oficial de la Federación un Acuerdo que delega a la Oficialía Mayor de la SHCP «la facultad de promover, diseñar, elaborar, celebrar, suscribir y administrar los contratos marco» de las compras consolidadas. Esto para dar sustento jurídico a la Estrategia Integral del nuevo Sistema Nacional de Contrataciones Públicas (3) . Se realizó previamente un diagnóstico, donde se acepta que más del 80% de los contratos se llevan a cabo sin un procedimiento licitatorio; sólo 1,5% de los proveedores que han ganado un procedimiento representan el 80% del monto asignado en contrataciones públicas. Así que ahora el reto de la SHCP es regular y atender las requisiciones de más de 1,500 unidades compradoras de la Administración Pública Federal, las cuales reconoce se encuentran fragmentadas y sin coordinación, lo que genera un desvío de recursos públicos en corrupción sin ser observados».

La austeridad en el gasto público es una política de Estado, tal como lo replica la Ley de Austeridad del 2019 entre otras reglamentaciones sobre Contratación Pública, con especial énfasis el nuevo formato de adquisición de bienes y servicios mediante compras consolidadas, así como de obras públicas y servicios relacionados con las mismas, donde se prioriza la ejecución del gasto público en un 80%, lo cual representa una meta operativa para el nuevo gobierno y un nuevo paradigma en la contratación pública.

El propósito principal de esta obra es realizar un análisis de todo el sistema de contratación pública y redimensionar la importancia de los principios de operación y funcionamiento y su conexión con otro tema fundamental como son los derechos humanos y la tutela judicial efectiva, en cuyo marco todas las autoridades tienen la obligación de promover, de respetar, de proteger y de garantizarlos. Como se observa, las obligaciones son generalizadas a todas las autoridades incluso a los particulares, sin excepción alguna. En tal sentido, se señalan con claridad y precisión los derechos humanos aplicables a los procedimientos de contratación pública, entre los cuales podemos mencionar la buena administración, el debido proceso administrativo, la transparencia, el acceso a la información pública, la participación social y el derecho a un buen gobierno.

El libro consta de doce capítulos, pero en varios de ellos se explica el esquema de aplicación, partiendo del texto constitucional donde existe un paquete de principios, desde los aplicables para el manejo, asignación y ejecución del gasto público, así como los principios que deben permear dentro de la licitación y los que deben respetar las instancias licitadoras en la adjudicación del contrato en cuanto a los bienes y servicios adquiridos sin denostar el interés general. Nuestro análisis se ciñe a la mecánica de operación de las compras gubernamentales, respetando los principios de concurrencia, igualdad, transparencia y oposición, que se aplican a la operación del sistema de contratación pública nacional, sin olvidar las directivas contenidas en los tratados comerciales internacionales y las organizaciones internacionales que de una u otra forma regulan la contratación pública en México (4) .

La presente obra parte confirma que el eje del sistema de contratación pública debe ser la licitación abierta, porque sólo así se garantiza la transparencia y la no discriminación. De tal forma que las contrataciones bajo adjudicación directa e invitación a cuando menos tres personas son excepciones a dicha regla, aún más cuando se realiza mediante compras consolidadas. En consecuencia, es que aún existe un abuso indiscriminado de estos mecanismos de contratación de carácter selectivo y restringido. Si bien el Plan Nacional de Desarrollo señala que deberá prohibirse las adjudicaciones directas para detener la corrupción, la cual ya se encuentra tipificada como delito grave en el artículo 19 constitucional, aún se dan en forma creciente este tipo de adjudicaciones que no tienen sustento legal.

No escapa al análisis en este libro, los programas de cumplimiento (compliance) por ser un tema novedoso, que tiene naturaleza administrativa, pero que se estudia sus incidencias en el Derecho Penal, reafirmando la esfera competencial de la contratación pública. Se trata de un conjunto de herramientas de carácter jurídico que tiene diferentes objetivos; uno preventivo, orientado a evitar que se vulneren normas penales, administrativas o fiscales; otro regulatorio, encaminado a la expedición de normas internas administrativas de organización, de procedimientos, fiscales, de ética, entre otros, con la finalidad de evitar sanciones para la empresa; y sancionatorio, orientado a castigar a cualquier miembro de la organización que haya transgredido las normas internas.

En el Capítulo Ocho se ubica a la Contratación Electrónica en el futuro inmediato como una solución o cuando menos un atenuante para la reducción de la corrupción para lo cual se deberán modernizar los equipos y mejorar la infraestructura. Ello con el fin de tener un sistema ad hoc con bases de datos compatibles, confiables y aplicables. Se realiza una esquematización a través de diagramas de flujos de los principales tipos de contratación que utilizan los medios electrónicos y las tecnologías de la información y la comunicación. Se anota el establecimiento de un módulo denominado Tienda Digital dentro del Compranet, lo cual es una novedad positiva para agilizar los procedimientos de contratación, para hacerlo a menor costo administrativo, pero principalmente para hacerlo más transparente.

Los mecanismos de defensa legal es la parte sustantiva de una obra jurídica, de tal manera que esta no es la excepción, por lo que se explican todas los recursos e instancias que cuentan los privados para impugnar un acto o resolución de la autoridad que no se ajuste al marco normativo nacional dentro del procedimiento de contratación pública. Se prioriza la arbitrabilidad de los contratos públicos para que los mecanismos alternativos sean recurribles, porque se considera una contradicción que se tenga esa opción jurídica de defensa inserto en las leyes en la materia, pero tienen poca utilización por no decir nula presencia debido a la onerosidad que representa. Esta radiografía no estaría completa sino se explica lo que dicta la OMC y los tratados comerciales para resolver una disputa entre proveedores extranjeros e instancias adjudicadoras de otra nacionalidad. Aquí es cuando estamos ante lo que se conoce como Contratación Pública Internacional, cuando dos o más países miembros de un tratado comercial internacional resuelven la presunta diferencia mediante mecanismos de solución de controversia previamente establecidos en los tratados de los que sean parte.

En el capítulo doceavo (último) se realiza una contribución significativa al Derecho Mexicano cuando se aborda las responsabilidades administrativas en que pueden incurrir todos los agentes que participan en el ciclo de la contratación pública. Se explican las responsabilidades en las que pueden incurrir tanto los servidores públicos como los particulares, con base a la Constitución, así como las leyes en las materias de adquisiciones, arrendamientos y obras, y la nueva Ley sobre el Sistema Nacional Anticorrupción y la General de Responsabilidades Administrativas. Asimismo, se advierten los diferentes tipos de sanciones en las que pueden incurrir tanto los servidores públicos como los particulares, dependiendo de la conducta y de los hechos. Asimismo, se determinan en las fases o etapas del procedimiento de responsabilidad administrativa, que dependerá de la conducta o del hecho que cometa el servidor público o el particular, aunque básicamente son tres etapas, la de investigación, la substanciación y la de resolución en las que puede incurrir una persona que maneje o reciba recursos públicos.






	 (1) 

	(…) y la corrupción fue denominada licitación o adjudicación directa. La falsificación regular y sostenida del lenguaje es uno de los factores que explican la bancarrota política en la que desembocó el régimen oligárquico y neoliberal. Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, pág. 6.
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	 (2) 

	Véase el párrafo 8 a) del artículo III) y del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS —véase el párrafo 1 del artículo XIII—).


	 Ver Texto 




	 (3) 

	«Estrategia Integral del Nuevo Sistema Nacional de Contrataciones Públicas». Consultado en: www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/469011/Presentacio_n_Conferencia_Prensa_OM.pdf. [Fecha última consultada 20 de junio de 2019].
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	Cfr. Semanario Judicial de la Federación, Octava Época, Tomo XIV, octubre de 1994, pág. 318, Tribunales Colegiados de Circuito, tesis I.3º.A.572 A.
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Capítulo I Respecto a los derechos humanos


 1.  Aspectos generales

Es importante señalar y destacar que a partir de la reforma constitucional de junio de 2011, el concepto «derechos humanos» se convierte en un concepto jurídico, lo cual representa un cambio de paradigma en la forma en la que el Estado y sus servidores públicos realizan sus respectivas actividades, ya que ahora, las personas pueden demandar a los servidores públicos por violación a sus derechos humanos, y no solamente por violaciones a la legalidad estricta, lo cual representa un cambio de 360 grados.

Según el Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, los derechos humanos son el «conjunto de facultades, libertades y pretensiones de carácter civil, político, económico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de garantía de todas ellas, que se reconocen al ser humano, considerado individual y colectivamente» (1) .

Para Luis Daniel Vázquez y Sandra Serrano, «Los derechos humanos son derechos subjetivos, son expectativas formadas en todas las personas con relación a la acción u omisión de los Estados, las empresas, los poderes fácticos y del resto de las personas respecto a ciertos bienes primarios constitutivos de lo que se considera dignidad humana» (2) .

Se trata, señala la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), «de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que sólo puede penetrar limitadamente» (3) .

En materia de contrataciones públicas, los derechos humanos también son un principio que debe guiar la conducta de los servidores públicos, así como de los proveedores del Estado, y que se debe de respetar en la tramitación de los respectivos procedimientos administrativos de contratación pública.

En ese sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN), ha señalado, que

Del artículo 1.º de la Constitución Federal, así como de los artículos 1.1 y 63.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, es claro que todas las autoridades se encuentran obligadas a cumplir con el mandato constitucional y convencional de respeto y garantía —dentro de esta última se encuentra la obligación de reparar— de los derechos humanos. Así, todas las autoridades tienen que respetar los derechos humanos y, en el ámbito de su competencia, garantizar su ejercicio y reparar cuando se cometen violaciones contra estos derechos. El deber de respeto presupone obligaciones negativas, es decir, que las autoridades no perpetren violaciones de derechos humanos; por su parte, el deber de garantía presupone obligaciones positivas, que implica que las autoridades tomen todas las medidas apropiadas para proteger y preservar los derechos humanos reconocidos a través de ese precepto constitucional. Dentro del deber de garantía se encuentran los aspectos de prevención, protección, investigación y reparación (4) .


Pero también debemos destacar que los derechos humanos deben de ser respetados a todas las personas, tanto a las físicas como a las jurídicas o morales, ya que así lo ha dispuesto el Peno de la SCJN, al precisar, que

El artículo 1.º de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), al disponer que en los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán de los derechos humanos reconocidos en dicha Constitución y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, así como de las garantías para su protección, no prevé distinción alguna, por lo que debe interpretarse en el sentido de que comprende tanto a las personas físicas, como a las morales, las que gozarán de aquellos derechos en la medida en que resulten conformes con su naturaleza y fines. En consecuencia, el principio de interpretación más favorable a la persona, que como imperativo establece el párrafo segundo del citado precepto, es aplicable respecto de las normas relativas a los derechos humanos de los que gocen las personas morales, por lo que deberán interpretarse favoreciendo en todo tiempo la protección más amplia, a condición de que no se trate de aquellos derechos cuyo contenido material sólo pueda ser disfrutado por las personas físicas, lo que habrá de determinarse en cada caso concreto (5) .


Es decir, «Las personas morales o jurídicas […] deben gozar de los derechos humanos […], así como de las garantías para su protección, siempre y cuando sean acordes con la finalidad que persiguen, por estar encaminados a la protección de su objeto social, así como de aquellos que aparezcan como medio o instrumento necesario para la consecución de la finalidad referida» (6) .

Pero también, los proveedores de bienes, servicios y productos sean personas físicas o morales, ahora en este nuevo esquema, tienen la obligación de respeto, protección y garantía de los derechos humanos, ya que precisamente, es a través de ellas, que se cumplen con las finalidades que señala la Constitución.

Y es que ya desde hace varios años, que las organizaciones de la sociedad civil vienen realizando denuncias en contra de las empresas por la violación de derechos humanos «y la gran dificultad que tienen para responsabilizar a estas corporaciones por sus abusos» (7) .

Por ello,

La contratación pública tiene una función estratégica como impulsora de políticas sociales, económicas y ambientales y, por ende, como garante de los derechos humanos. La contratación pública puede promover prácticas más sostenibles y respetuosas con los derechos humanos por parte de las empresas licitadoras, a la vez que confiere a la Administración un rol protector y vigilante de estos derechos fundamentales reconocidos en los textos jurídicos de más alto rango (8) .


Estos criterios son importantes en esta materia, en virtud de que la mayoría de los concursantes en las contrataciones públicas son empresas, es decir, personas morales o jurídicas, con lo cual, el respeto a los derechos humanos inherentes a su calidad de personas jurídicas también debe de ser garantizado, pero, además, la contratación pública puede llegar a ser un medio para exigir el respeto a los derechos humanos (9) .

2.  Obligaciones en materia de derechos humanos

Como lo expresamos líneas arriba, con la reforma de junio de 2011, al artículo 1, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (Constitución), ahora el tercer párrafo establece que todas las autoridades tienen la obligación de promover, de respetar, de proteger y de garantizar los derechos humanos. Como se observa, las obligaciones son generalizadas a todas las autoridades incluso a los particulares, sin excepción alguna. Esto significa que esas obligaciones y sus consecuencias se extienden a todos los órganos del Estado: poderes ejecutivos, poderes legislativos, poderes judiciales, tanto federales, estatales y municipales; además de los entes que integren la estructura del Estado (por ejemplo, entes constitucionales autónomos, universidades, etcétera), así como a las personas en sus relaciones con otras personas (10) . Es por ello, que estas obligaciones son plenamente aplicables a los procedimientos en materia de contrataciones públicas.

2.1.  Promover los derechos humanos

En el caso de la primera obligación, de promover los derechos humanos, en las diferentes leyes no se señala cuáles deben de ser los mecanismos de promoción de los derechos humanos. Esto representa un reto y un esfuerzo muy importante para todas las autoridades, especialmente en materia de contrataciones públicas, ya que estamos hablando de la manera en la cual se gasta el dinero público, por ello, una forma es emprender campañas de difusión, cursos de capacitación a los servidores públicos, entre otras acciones, o de lo contrario la reforma será solo letra en papel.

Según el Diccionario de la Lengua Española, promover significa «Iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro».

En ese sentido, promover los derechos humanos significa que el Estado debe de utilizar todos los medios necesarios para difundirlos entre la población, darles una adecuada publicidad en todos los medios de difusión posible, entre los cuales podemos mencionar la radio, la televisión, la prensa, el internet, etcétera.

En materia de contrataciones públicas, se pueden utilizar los sitios web de las dependencias, órganos y organismos encargados de realizar contrataciones públicas, así como en las plataformas informáticas donde se publicitan y tramitan esos procedimientos, como por ejemplo CompraNet, la Plataforma Digital Nacional, Tienda Digital, etcétera.

Los Estados deben ejercer una supervisión adecuada con vistas a cumplir sus obligaciones internacionales de derechos humanos cuando controlan los servicios de empresas, o promulgan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto sobre el disfrute de los derechos humanos. Los Estados deben promover el respeto de los derechos humanos por parte de las empresas con las que lleven a cabo transacciones comerciales (11) .


Señalar con claridad y precisión los derechos humanos aplicables a los procedimientos de contratación pública, entre los cuales podemos mencionar la buena administración, el debido proceso administrativo, la transparencia, el acceso a la información pública, la participación social, etcétera.

Pero también los derechos humamos que deben de respetar y garantizar las personas que contratan con el Estado, como los relativos al medio ambiente, al trabajo, a la seguridad social, a la no discriminación, etcétera.

2.2.  Respetar los derechos humanos

El nuevo marco jurídico del Sistema Nacional Anticorrupción se caracteriza porque las normas que le dan vida señalan obligaciones muy claras para los servidores públicos, especialmente en materia de respeto a los derechos humanos. Así, la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupción establece, en el artículo 5, los principios rectores que rigen el servicio público y que son la legalidad, la objetividad, el profesionalismo, la honradez, la lealtad, la imparcialidad, la eficiencia, la eficacia, la equidad, la transparencia, la economía, la integridad y la competencia por mérito.

Asimismo, este dispositivo señala que «Los Entes públicos están obligados a crear y mantener condiciones estructurales y normativas que permitan el adecuado funcionamiento del Estado en su conjunto, y la actuación ética y responsable de cada servidor público».

Por su parte, la Ley General de Responsabilidades Administrativas, de manera categórica, dispone, en el artículo 7, que «Los Servidores Públicos observarán en el desempeño de su empleo, cargo o comisión, los principios de disciplina, legalidad, objetividad, profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, integridad, rendición de cuentas, eficacia y eficiencia que rigen el servicio público». Y que, para la efectiva aplicación de dichos principios, los «Servidores Públicos» deberán «Promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos establecidos en la Constitución».

Es decir, que la directiva de respeto a los derechos humanos no solo se queda a nivel constitucional, sino que se establece como una directiva legal de efectivo cumplimiento a todos los servidores públicos.

Pero además de lo anterior, ahora el artículo 16, de la Ley General de Responsabilidades Administrativas, señala que «Los Servidores Públicos deberán observar el código de ética que al efecto sea emitido por las Secretarías o los Órganos internos de control, conforme a los lineamientos que emita el Sistema Nacional Anticorrupción, para que en su actuación impere una conducta digna que responda a las necesidades de la sociedad y que oriente su desempeño».

Y los «Lineamientos para la emisión del Código de Ética a que se refiere el artículo 16 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas», en el numeral SEXTO, disponen como uno de los valores más importantes, el respeto a los derechos humanos, que se traduce en la obligación que consiste en que «Las personas servidoras públicas respetan los derechos humanos, y en el ámbito de sus competencias y atribuciones, los garantizan, promueven y protegen de conformidad con los Principios de: Universalidad que establece que los derechos humanos corresponden a toda persona por el simple hecho de serlo; de Interdependencia que implica que los derechos humanos se encuentran vinculados íntimamente entre sí; de Indivisibilidad que refiere que los derechos humanos conforman una totalidad de tal forma que son complementarios e inseparables, y de Progresividad que prevé que los derechos humanos están en constante evolución y bajo ninguna circunstancia se justifica un retroceso en su protección».

El Código de Ética, dispone el artículo 16 citado, deberá hacerse del conocimiento de los Servidores Públicos de la dependencia o entidad de que se trate, así como darle la máxima publicidad.

La obligación de respetar los derechos humanos, no solo se satisface en la forma de actuar de las autoridades y de las personas, sino que también implica dar a conocer los derechos humanos. El aparente aspecto más simple, de respetar los derechos humanos a diferencia de promoverlos no obsta que el Estado no tome acciones positivas para fomentar la educación y la cultura en materia de derechos humanos, porque sin estas bases, si no se difunden, si no son conocidos, difícilmente pueden ser respetados, de tal forma que existe una estrecha vinculación entre ambas obligaciones.

Las obligaciones internacionales de derechos humanos exigen que los Estados respeten, protejan y realicen los derechos humanos de las personas que se encuentran en su territorio y/o jurisdicción. Eso incluye el deber de proteger contra las violaciones de derechos humanos cometidas por terceros, incluidas las empresas (12) .


Por ello, la forma en que está redactado el párrafo tercero, del artículo 1, de la Constitución, siguiendo el orden de obligaciones, nos parece el más adecuado porque no se puede respetar algo o alguien sin primero conocerlo, y para conocer es fundamental la promoción y la difusión.

La primera forma de respetar los derechos humanos por parte de los Estados, según la CorteIDH, es «adecuar su Constitución nacional al Pacto de San José. Y posteriormente "la obligación general de cada Estado parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma, para garantizar los derechos en ella reconocidos"» (13) .

Así es que los estándares internacionales de respeto de derechos humanos en las contrataciones públicas, debe de ser incorporado por los Congresos, federal y locales.

2.3.  Prevenir violaciones a los derechos humanos

Según la CorteIDH, la 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 quienes las cometa, así como la obligación de indemnizar a las víctimas por sus consecuencias perjudiciales» (14) .

Esta obligación recae en diferentes órganos del Estado, sobre todo tratándose de contrataciones públicas. En primer lugar, es importante señalar que es necesario crear mecanismos de participación ciudadana y mecanismos de impugnación de violaciones a derechos humanos en materia de contrataciones públicas.

En ese sentido, podemos identificar a diferentes órganos del Estado encargados de la prevención de violaciones a derechos humanos en las contrataciones públicas, como los órganos internos de control, los comités de adquisiciones y obras públicas, los testigos sociales, los ciudadanos a través de sus denuncias, las unidades de administración y finanzas, las direcciones de adquisiciones, las direcciones de obras públicas, los administradores de contratos, entre otros.

Y también, es importante que existan mecanismos jurisdiccionales de tutela cautelar, tanto ante los juzgados de distrito como ante los tribunales de justicia administrativa.

2.4.  Proteger los derechos humanos

La cuarta obligación que se establece en el artículo 1, párrafo tercero, de la Constitución, es la de proteger los derechos humanos, la cual ya es más acotada porque son los servidores públicos los que tienen que llevar a cabo esta actividad en el ámbito de sus competencias. Por ello, la protección de los derechos humanos se tiene que hacer en el quehacer cotidiano de los servidores públicos, con un buen desempeño conforme a las exigencias y lineamientos que marcan las normas constitucionales y convencionales. El aspecto teleológico de la reforma constitucional es precisamente que los servidores públicos, en cada una de sus acciones respeten los derechos humanos en el sentido más amplio de la palabra, lo cual incluye su protección, ya que, si se actúa con base en esta premisa, si cada uno de los servidores públicos acatan las disposiciones constitucionales y convencionales es posible hablar de una mejor sociedad. La directriz para ello es la educación, la cultura, la capacitación en derechos humanos.

2.5.  Garantizar los derechos humanos

La última obligación que establece el artículo 1, párrafo tercero, de la Constitución, es la de garantizar el goce de los derechos humanos.

En el capítulo sexto explicamos cómo funciona y en que consiste el principio de reserva de ley, que va muy unido con esta obligación del Estado de garantizar los derechos humanos y consideramos que es el Congreso de la Unión el primer obligado en establecer en los códigos y en las leyes, los diferentes mecanismos para que las personas puedan disfrutar de todos los derechos humanos reconocidos en la Constitución y en los tratados internacionales.

La adopción de normas constitucionales o tratados internacionales que consagran derechos civiles, políticos, económicos, sociales, culturales y medioambientales generan obligaciones concretas al Estado (15) , por lo que las objeciones que surjan sobre la eficacia de los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales, carecerán de un sustento fuerte, puesto que la propia Constitución establece textualmente su aplicabilidad, convirtiéndose los derechos económicos, sociales, culturales y medioambientales en obligaciones jurídicas reales para el Estado. Y aunque en la actualidad todavía encontramos jueces que se resisten a aplicar los tratados internacionales en los casos concretos (16)  pese a la reforma constitucional de 2011, no cabe duda de que será el tiempo, los casos planteados y las estrategias de los abogados, los que ayuden a permear una cultura de respeto a las disposiciones constitucionales e internacionales en materia de derechos humanos.

También esta obligación va dirigida a órganos más específicos como las comisiones tanto nacional como estatales de derechos humanos, así como a los poderes judiciales ya que tienen primacía para garantizar los derechos humanos, ello es así, siempre y cuando partamos de la idea de que por garantía entendemos como los medios que se tienen para hacer valer los derechos humanos cuando se considera que estos han sido vulnerados (17) .

3.  Principios

El párrafo tercero, del artículo primero, de la Constitución también establece que las autoridades tienen la obligación de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Pero, además, como señalan Joaquín Tornos, Agustí Fernández de Losada, Anna Calvete y Juan Ambrós, «Es evidente que, si la defensa y el cumplimiento de los derechos humanos son un objetivo primordial de todas las administraciones públicas y si la contratación pública supone una parte muy importante del gasto público, esta actividad se debe vincular al objetivo primordial de la defensa y protección de los derechos humanos» (18) .

A continuación, explicamos cada uno de los principios y su vinculación con la contratación pública.

3.1.  Universalidad

La idea más difundida de la universalidad de los derechos humanos nos dice que son derechos universales en cuanto a que pertenecen a todas las personas por el hecho de ser personas o seres humanos sin más requisitos o condiciones.

El reconocimiento formal de los derechos humanos se da después de la Segunda Guerra Mundial con la creación de la ONU; pero mucho antes de 1948 ya se había discutido la necesidad de que toda persona gozara de un mínimo de derechos. Así, en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793, se consagraron derechos básicos para el desarrollo del ser humano (19) .

Así, la idea de la universalidad de los derechos humanos se refiere a que son aquellos derechos que pertenecen a toda persona por el solo hecho de serlo. Para Luigi Ferrajoli los derechos humanos son aquellos derechos universales y, por ello, indispensables e inalienables que resultan atribuidos directamente por las normas jurídicas a todos en cuanto personas, ciudadanos capaces de obrar (20) .

La universalidad de los derechos humanos está muy relacionada con la esencia jurídica natural y moral de esos derechos; por eso, los derechos humanos se mantendrán independientemente de que fueran o no reconocidos por el sistema local del Estado en cuestión (21) . En efecto, los derechos humanos tienen un fundamento moral en cuanto a su origen, lo cual ayudó a sostener el carácter de universales porque son válidos moralmente con independencia del reconocimiento jurídico por un Estado, pero un aspecto es su origen y fundamento moral, y otra el aspecto formalmente jurídico de los derechos humanos, circunstancia que ya les otorga el carácter jurídico de obligatoriedad, de lo contrario, es seguir sostenido que los derechos humanos son sólo buenas expectativas.

Hay voces de prestigiados juristas como Francisco Laporta que señala que, si admitimos la universalidad, lo primero que debemos hacer es casar a los derechos humanos fuera del ámbito del sistema jurídico positivo (22) . En el mismo sentido Gregorio Peces-Barba (23)  señala que la única forma de que los derechos humanos sean universales es abstraer a los derechos humanos de los bienes primarios que cada uno de ellos protege para llevarla a una moralidad genérica que respalde al conjunto de los derechos.

Además de lo anterior, la Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública (24) , nos señala, que


Los Estados deben ejercer una supervisión adecuada con vistas a cumplir sus obligaciones internacionales de derechos humanos cuando contratan los servicios de empresas, o promulgan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto sobre el disfrute de los derechos humanos, dado que los Estados no renuncian a sus obligaciones internacionales de derechos humanos por privatizar la prestación de servicios con un posible impacto sobre el disfrute de los derechos humanos.

Los Estados deben promover el respeto de los derechos humanos por parte de las empresas con las que lleven a cabo transacciones comerciales. Este Principio apunta especialmente al hecho de que los Estados tienen oportunidades excepcionales —individual y colectivamente— de promover la concienciación y el respeto de los derechos humanos entre las empresas, en particular al estipular los términos de los contratos, prestando la atención debida a las obligaciones del Estado dimanantes de la legislación nacional e internacional.



Las anteriores posturas tienen justificación ante el gran reto y dificultad que implica proteger, respetar y hacer efectivos los derechos humanos por el propio contenido de los mismos, sin embargo, esta dificultad no implica que sea imposible.

Hay derechos humanos, específicamente los denominados derechos sociales, que implican un mayor reto para los Estados, pero ello no es óbice para negar su eficacia, por un lado, y la obligación del Estado, por el otro. Así, por ejemplo, no se les ha negado esta eficacia a los derechos políticos aun y cuando esa eficacia represente un alto costo para el Estado.

Hoy en día estamos ante un fenómeno internacional: la constitucionalización de los derechos humanos (25) ; es decir, estamos ante un proceso de establecer en derecho interno, sobre todo en la norma constitucional, a los derechos humanos que se encuentran estipulados en los tratados internacionales, lo que viene a fortalecer su eficacia.

Es necesario abogar por que las instituciones competentes tomen las medidas necesarias para que los órganos de contratación tengan a su disposición más herramientas para hacer cumplir los derechos humanos a las empresas licitadoras y adjudicatarias de contratos públicos. P. 30 (26) .


3.2.  Interdependencia

El principio de la interdependencia está íntimamente relacionado con la indivisibilidad de los derechos humanos, como ya se mencionó, pues mientras el segundo principio indica que los derechos humanos deben entenderse en un todo integrado y no por separado, el primero indica que los derechos humanos necesitan unos de otros para ser efectivos.

La palabra interdependencia expresa vinculación entre derechos, y la palabra indivisible la negación de separación de ellos. Así, preliminarmente conviene señalar que los derechos humanos son en tanto establecen relaciones recíprocas entre ellos (27) .

En efecto, los derechos humanos son interdependientes porque no se puede tener la realización de unos sin la satisfacción de otro u otros. Lo explicamos de la siguiente manera, no puede garantizarse el derecho a la vida sin dejar de satisfacer los derechos a la salud, a la alimentación, al medio ambiente, incluso, al trabajo. Tampoco puede garantizarse el derecho a la propiedad sin dejar de garantizar el derecho al trabajo, y no puede garantizarse el derecho al trabajo sin dejar de garantizar el derecho a la salud, de tal forma que la satisfacción de un derecho necesariamente implica la satisfacción de otro, por ello, los derechos humanos son interdependientes.

Dada la importancia de la contratación pública, en los últimos años se ha considerado que la contratación no debe limitarse a ser un medio transparente y eficaz de provisión de bienes y servicios a favor de las administraciones. Se debe entender también como una herramienta jurídica al servicio de los poderes públicos para el cumplimiento de sus objetivos generales, de sus políticas públicas. Se configura de esta forma la concepción de la función estratégica de la contratación pública, lo que significa que, a través de la contratación, se deben lograr otros fines de interés general (28) .


3.3.  Indivisibilidad

Luís Daniel Vázquez y Sandra Serrano explican que son varias etapas históricas por las que ha transitado la indivisibilidad de los derechos humanos (29) , siendo la primera la expedición de la Declaración Universal de los Derechos Humanos hecha por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolución 217 (III), el 10 de octubre de 1948 en París. La declaración consta de 30 artículos; en dicha declaración se establecen los derechos a la vida, a la salud, a la igualdad, a la propiedad, a la libertad, al voto, entre otros.

La segunda etapa está marcada por la adopción de los dos pactos de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Señalan estos autores que los efectos de la guerra fría se hicieron ver en las discusiones y derivaron en la adopción de dos tratados (30) , dos ordenamientos que se adoptan en la misma resolución (2200) y el mismo día (16 de diciembre de 1966).

A diferencia de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, en los pactos se establecen en un apartado, los derechos civiles y políticos, y en otro apartado, los derechos económicos, sociales y culturales. A partir de la regulación de los derechos humanos en forma conjunta en la Declaración Universal de los Derechos Humanos y la regulación en forma separada en los pactos expedidos en 1966, surge la postura de la indivisibilidad de los derechos humanos, cuya idea central consiste en que los derechos humanos no se deben entender en forma separada; es decir, por un lado, a los derechos civiles y políticos, y por el otro, a los derechos económicos, sociales y culturales, sino que todos éstos derechos deben entenderse en forma conjunta, porque solo de esa forma puede realizarse el ideal del ser humano.

En el preámbulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, se señala que:

«Reconociendo que, con arreglo a la Declaración Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y políticas y liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y políticos, tanto como de sus derechos económicos, sociales y culturales». Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales señala lo siguiente: «Reconociendo que, con arreglo a la Declaración Universal de los Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de los derechos económicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y políticos».


Como se observa, es específicamente en los preámbulos de cada pacto en los que se establece el principio de la indivisibilidad de los derechos humanos; es decir, que aun y cuando se encuentran formalmente en diferentes documentos, estos derechos, forman parte de un todo y como tal deben entenderse, prevaleciendo la unidad que se estableció en la Declaración Universal de los Derechos Humanos.

Ahora bien, no hay que pasar por desapercibido que se ha considerado que los derechos sociales son derechos caros y que el Estado no puede comprometerse a garantizarlos de la misma manera que los derechos civiles y políticos. Esta postura es una de las que posiblemente tuvo mucho peso para que se establecieran dos pactos en lugar de uno. Esta apreciación la podemos ver claramente en el segundo artículo de cada pacto. En el primer punto del artículo segundo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, se señala que «Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a respetar y garantizar a todos los individuos en su territorio y que estén sujetos s su jurisdicción los derechos reconocidos en el presente Pacto», mientras que, en el punto primero, artículo segundo del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, se establece:

Cada uno de los Estados parte en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación internacionales, específicamente económicas y técnicas, hasta el máximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena efectividad de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos.


Como podemos ver, en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, no existe la obligación de garantizar dichos derechos, mientras que, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, sí, sin embargo, los derechos humanos deben entenderse como un todo integrado por ambos pactos como lo establecen los preámbulos de ambas normativas.

La tercera etapa la constituye la proclamación de Teherán de 1968, adoptada en la Primer Conferencia Mundial de Derechos Humanos, en la cual se señaló que «como los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la realización de los derechos civiles y políticos sin el goce de los derechos económicos, sociales y culturales resulta imposible» (31) . Con esta declaración se fortalece la idea de la indivisibilidad de los derechos humanos, además de ser la primera vez que formalmente se utiliza el término indivisible, pues de los preámbulos de los pactos en comento solo se desprendía implícitamente dicho principio, más no se mencionaba textualmente.

La Conferencia de Viena de 1993 sería la cuarta etapa que integra la evolución del principio de indivisibilidad de los derechos humanos porque en aquella se señala que todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y están relacionados entre sí (32) .

En el ámbito regional, el preámbulo del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador» señala que existe una estrecha relación entre la vigencia de los derechos económicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y políticos, por cuanto las diferentes categorías de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana (33) .

Todos los derechos humanos reconocidos en estos textos son los que se tratan de proteger. Por ello, las medidas que se proponen intentan, en primer lugar, prevenir la vulneración de los derechos humanos anteriores limitando el acceso a la contratación a las empresas que los vulneren; en segundo lugar, favorecer la protección y la promoción de estos derechos con medidas positivas a favor de las empresas que garanticen su protección y promoción, y, en tercer lugar, penalizar a las empresas que vulneren estos derechos (34) .


3.4.  Progresividad

El principio de progresividad es el resultado del desarrollo que se ha dado en el derecho internacional en materia de derechos humanos (35)  tanto en el clausulado de los tratados internacionales como en la interpretación que le han dado los órganos jurisdiccionales.

Así, tenemos, por ejemplo, que en la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH), en el Capítulo III, intitulado «Derechos Económicos, Sociales y Culturales», artículo 26, que lleva por título «Desarrollo progresivo», textualmente se señala lo siguiente:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados.


La CADH a pesar de ser un documento que tutela principalmente los derechos civiles y políticos, también tutela los derechos de carácter social, aunque sea de una manera menos intensa al establecer la obligación de los Estados de hacer eficaces estos derechos en la medida de los recursos disponibles, a diferencia de los derechos civiles y políticos que se establecen como derechos de plena eficacia, con garantías para su exigencia. Sin embargo, existe la obligación de que la eficacia de este tipo de derechos debe ser progresiva, es decir, se debe avanzar con el paso del tiempo.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, señala, en su artículo 2.1, lo siguiente:

Cada uno de los Estados parte en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo de los recursos de que se disponga, para lograr progresivamente por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos.


De tal forma que, del artículo antes citado se desprende claramente el imperativo de progresividad, de avanzar en materia de derechos sociales. Así, todos los Estados que firmen el Pacto están aceptando el principio de progresividad. Si existe una obligación en realizar progresivamente avances en lo concerniente a los derechos sociales, por ende, hay una prohibición en el retroceso de los mismos, incluso en su estancamiento porque hay una obligación de avanzar cada vez más en su satisfacción o efectividad y no solo de mantenerlos en la condición ya obtenida.

En tanto que los Estados tienen la potestad para elegir los métodos y medios para conseguir sus objetivos, la contratación pública ofrece una ocasión más que apropiada para premiar a aquellas empresas licitadoras que, de manera proactiva, contribuyan a la promoción progresiva de los derechos humanos a través de planes y programas internos de derechos humanos o programas de compliance (36) .


Adoptar medidas por todos los medios apropiados hasta el máximo de los recursos de que se disponga el Estado para la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el Pacto es una obligación que implica una adecuada y justificada realización del gasto público en el que se debe dar prioridad a los derechos ahí contenidos.

El principio de progresividad en materia de derechos sociales requiere la evaluación de las acciones estatales y de sus resultados a lo largo del tiempo, de lo contrario, es imposible afirmar si la situación de un derecho tal como, por ejemplo, el derecho a la protección de la salud o el derecho a la vivienda, ha avanzado, se ha estancado o ha retrocedido (37) .

Por su parte, el artículo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, establece lo siguiente:

Los Estados parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para sí y su familia, incluso alimentación, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados parte tomarán medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperación internacional fundada en el libre consentimiento.


El principio de progresividad está claramente establecido de nueva cuenta en este precepto, al disponerse una mejora continua (38)  de las condiciones para un nivel de vida adecuado; de esta forma, no queda duda de la obligación derivada del Pacto de garantizar la progresividad de los derechos humanos. La progresividad es un principio racional, porque los Estados no pueden mejorar las condiciones de un momento a otro, por lo tanto, en ningún momento se les está obligando a lo imposible, pero sí a que haga sus mejores esfuerzos que se pueden evaluar con las medidas tomadas y con los resultados obtenidos, teniendo un panorama claro de cuál es la situación de la que se parte en la evaluación, y cuál en la que se encuentra hasta el momento de su valoración.

La obligación mínima asumida por el Estado al respecto es la de no regresividad, es decir, la prohibición de adoptar políticas y medidas, y, por ende, de sancionar normas jurídicas que empeoren la situación de los derechos humanos de las personas (39) .

La progresividad está definida también en el artículo 5.1 de las Normas para la confección de los informes periódicos, previstos en el artículo 19, del Protocolo de San Salvador, que establecen:

Por el principio de progresividad se entenderá el criterio de avance paulatino en el establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio de un derecho económico, social o cultural (40) .


Respecto a los principios que deben tomar en cuenta las autoridades como obligaciones que les impone la Constitución para el respeto de los derechos humanos, tratándose de los derechos sociales, es de vital importancia el principio de progresividad, pues con este principio se le prohíbe al Estado retroceder en la cobertura los niveles alcanzados de los derechos; cobra importancia este principio porque no hay que pasar por alto que cuando la obligación que se exige del Estado es positiva e implica costos, lo que generalmente buscan las autoridades es reducir las prestaciones que se han obtenido. Un ejemplo, puede ser en el caso del derecho a la protección de la salud, la reducción del presupuesto que se ha venido otorgando por darle prioridad a otros rubros, lo que se reflejará en reducción de las prestaciones. Por eso es imprescindible conocer tanto los derechos humanos reconocidos por los ordenamientos internos como los que se contienen en los tratados internacionales de derechos humanos; tal es el caso del principio de progresividad y la prohibición de regresividad que nos ayuda a no permitir tan fácilmente que los gobiernos tomen medidas regresivas en el goce de los derechos sociales, máxime que hoy en día se ha aceptado la aplicación del derecho internacional y de los criterios jurisdiccionales internacionales en forma directa para los operadores jurídicos en nuestro país. Todo aquello que permita el perfeccionamiento de la protección efectiva de los derechos del hombre debe considerarse como la consolidación de valores constitucionales implícitos en el sistema mexicano (41) .

Todo lo hasta aquí señalado nos permite conocer a que se refiere el principio de progresividad, la necesidad de su evaluación y como se lleva a cabo, así como su complejidad, pero sobre todo la importancia que tiene este principio en la eficacia de los derechos sociales y fundamentales.

4.  Proveedores, compliance y derechos humanos

4.1.  Respeto y garantía de derechos humanos a cargo de los concursantes y proveedores

Las diferentes leyes y normas secundarias que regulan la contratación pública solo señalan obligaciones de carácter formal para los concursantes y proveedores, pero no se ocupan de exigir obligaciones referentes al respeto y garantía de los derechos humanos.

En ese sentido, la contratación pública tiene un gran potencial para promover el goce de los derechos humanos, tanto a nivel local como a través de cadenas de suministro transnacionales, ya que las grandes empresas, principalmente, tienen posibilidades económicas y políticas de incidir en las economías locales, pero, además, cuentan con miles de trabajadores y dependen de la naturaleza para crear sus productos.

El papel crucial que tienen las empresas en la protección de los derechos humanos queda patente si nos atenemos al enfoque basado en los derechos humanos que las Naciones Unidas vienen proclamando desde hace unos lustros. Este enfoque pretende implicar a todos los actores de la sociedad, tanto públicos como privados, en la consecución de los derechos humanos partiendo de la base de que todos ellos, en mayor o menor medida y de acuerdo con sus competencias y capacidades, pueden actuar, y deben hacerlo, a través de la protección, el respeto o la promoción de los derechos humanos (42) .


Es así, que, en el año 2000, la ONU puso en marcha el Pacto Mundial sobre la responsabilidad social de las empresas, documento que establece diez principios universalmente aceptados en los ámbitos de los derechos humanos, los estándares laborales, el medio ambiente y la lucha contra la corrupción.

Los principios del Pacto Mundial gozan de consenso universal, ya que proceden de la Declaración Universal de Derechos Humanos, de la Declaración de Principios de la Organización Internacional del Trabajo relativa a los derechos fundamentales en el trabajo, de la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, y de la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción.

El Pacto Mundial agrupa los principios, de la siguiente manera:

Derechos Humanos


Principio 1. Las empresas deben apoyar y respetar la protección de los derechos humanos fundamentales internacionalmente reconocidos dentro de su ámbito de influencia; y

Principio 2. Deben asegurarse de no ser cómplices en la vulneración de los derechos humanos.



Relaciones laborales


Principio 3. Las empresas deben apoyar la libertad de afiliación y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociación colectiva;

Principio 4. La eliminación de toda forma de trabajo forzoso o realizado bajo coacción;

Principio 5. La erradicación del trabajo infantil; y

Principio 6. La abolición de las prácticas de discriminación en el empleo y la ocupación.



Medio ambiente


Principio 7. Las empresas deben mantener un enfoque preventivo orientado al desafío de la protección medioambiental;

Principio 8. Adoptar iniciativas que promuevan una mayor responsabilidad ambiental; y

Principio 9. Favorecer el desarrollo y la difusión de tecnologías respetuosas con el medio ambiente.



Lucha contra la corrupción

Principio 10. Las empresas deben luchar contra la corrupción en todas sus formas, incluidas la extorsión y el soborno.


4.2.  Compliance

Son los programas empresariales, esquemas de organización, autorregulación y gestión, que tienen como finalidad consolidar una persona moral o jurídica bajo las buenas prácticas internacionales.

Se trata de un conjunto de herramientas de carácter jurídico que tiene diferentes objetivos; uno preventivo, orientado a evitar que se vulneren normas penales, administrativas o fiscales; otro regulatorio, encaminado a la expedición de normas internas administrativas de organización, de procedimientos, fiscales, de ética, etcétera, con la finalidad de evitar sanciones para la empresa; y sancionatorio, orientado a castigar a cualquier miembro de la organización que haya transgredido las normas internas.

Los programas de compliance también permiten demostrar, ante las autoridades y terceras personas, que la empresa cumple y está comprometida no solo con la legalidad sino también con las buenas prácticas de su sector y otras prácticas que establezca la organización. La introducción de medidas de protección y promoción de los derechos humanos confiere sin duda un valor añadido a la empresa y a sus actividades (43) .


En materia penal, el artículo 421, del Código Nacional de Procedimientos Penales, dispone, que


Artículo 421. Ejercicio de la acción penal y responsabilidad penal autónoma

Las personas jurídicas serán penalmente responsables, de los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que ellas proporcionen, cuando se haya determinado que además existió inobservancia del debido control en su organización. Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en que puedan incurrir sus representantes o administradores de hecho o de derecho.

El Ministerio Público podrá ejercer la acción penal en contra de las personas jurídicas con excepción de las instituciones estatales, independientemente de la acción penal que pudiera ejercer contra las personas físicas involucradas en el delito cometido.

No se extinguirá la responsabilidad penal de las personas jurídicas cuando se transformen, fusionen, absorban o escindan. En estos casos, el traslado de la pena podrá graduarse atendiendo a la relación que se guarde con la persona jurídica originariamente responsable del delito.

La responsabilidad penal de la persona jurídica tampoco se extinguirá mediante su disolución aparente, cuando continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de sus clientes, proveedores, empleados, o de la parte más relevante de todos ellos.

Las causas de exclusión del delito o de extinción de la acción penal, que pudieran concurrir en alguna de las personas físicas involucradas, no afectará el procedimiento contra las personas jurídicas, salvo en los casos en que la persona física y la persona jurídica hayan cometido o participado en los mismos hechos y estos no hayan sido considerados como aquellos que la ley señala como delito, por una resolución judicial previa. Tampoco podrá afectar el procedimiento el hecho de que alguna persona física involucrada se sustraiga de la acción de la justicia.

Las personas jurídicas serán penalmente responsables únicamente por la comisión de los delitos previstos en el catálogo dispuesto en la legislación penal de la federación y de las entidades federativas.



En opinión de Miguel Ontiveros Alonso, el compliance penal cumple dos tareas muy importantes: ejercer el debido control al ámbito organizacional y la de establecer medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos. La fase de detección y eliminación de riesgos está dirigida a evitar que éstos se traduzcan en delitos y para ello se requiere ejercer el control debido sobre ellos, mientras que las medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse, pasan por la generación y aplicación de protocolos, así como por los canales de denuncia interno y externo (44) .

En materia administrativa, los artículos 24 y 25, de la Ley General de Responsabilidades Administrativas, señalan, que


Artículo 24. Las personas morales serán sancionadas en los términos de esta Ley cuando los actos vinculados con faltas administrativas graves sean realizados por personas físicas que actúen a su nombre o representación de la persona moral y pretendan obtener mediante tales conductas beneficios para dicha persona moral.

Artículo 25. En la determinación de la responsabilidad de las personas morales a que se refiere la presente Ley, se valorará si cuentan con una política de integridad. Para los efectos de esta Ley, se considerará una política de integridad aquella que cuenta con, al menos, los siguientes elementos:


	
I.  Un manual de organización y procedimientos que sea claro y completo, en el que se delimiten las funciones y responsabilidades de cada una de sus áreas, y que especifique claramente las distintas cadenas de mando y de liderazgo en toda la estructura;


	
II.  Un código de conducta debidamente publicado y socializado entre todos los miembros de la organización, que cuente con sistemas y mecanismos de aplicación real;


	
III.  Sistemas adecuados y eficaces de control, vigilancia y auditoría, que examinen de manera constante y periódica el cumplimiento de los estándares de integridad en toda la organización;


	
IV.  Sistemas adecuados de denuncia, tanto al interior de la organización como hacia las autoridades competentes, así como procesos disciplinarios y consecuencias concretas respecto de quienes actúan de forma contraria a las normas internas o a la legislación mexicana;


	
V.  Sistemas y procesos adecuados de entrenamiento y capacitación respecto de las medidas de integridad que contiene este artículo;


	
VI.  Políticas de recursos humanos tendientes a evitar la incorporación de personas que puedan generar un riesgo a la integridad de la corporación. Estas políticas en ningún caso autorizarán la discriminación de persona alguna motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condición social, las condiciones de salud, la religión, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas, y


	
VII.  Mecanismos que aseguren en todo momento la transparencia y publicidad de sus intereses.




Con lo cual, «Para obtener una valoración positiva, el programa de compliance debe incluir un modelo interno de organización y gestión que garantice la protección y la defensa de los derechos humanos» (45) .



4.3.  Derechos laborales y de seguridad social

La Constitución de 1917 se distinguió por la incorporación y el reconocimiento, en su texto, de derechos de carácter social y laboral.

Con la reforma de 2011, arriba señalada, se avanzó en la protección, respeto y garantía de todos los derechos humanos. Después, en 2016, con la incorporación del Sistema Nacional Anticorrupción, también se han incorporado nuevos paradigmas para el efectivo cumplimiento de la reforma de 2011, entre ellos, la obligación de respetar, proteger y garantizar derechos humanos a cargo de particulares.

Por ello, es importante cumplir con los principios del Pacto Mundial, en materia de Relaciones laborales, que disponen, que las empresas deben apoyar la libertad de afiliación y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociación colectiva, la eliminación de toda forma de trabajo forzoso o realizado bajo coacción, la erradicación del trabajo infantil; y la abolición de las prácticas de discriminación en el empleo y la ocupación.

En ese sentido, la Segunda Sala de la SCJN, al resolver la contradicción de tesis 422/2016, determinó, que

Si bien la mujer embarazada goza de ciertos derechos y prerrogativas que le reconocen la Constitución y las leyes, debido a su condición física y social en esta etapa de su vida y con posterioridad al nacimiento de sus hijos, lo cierto es que en la realidad muchas mujeres enfrentan la falta de estabilidad en el empleo, por la carga que supone para algunas empresas el otorgar una licencia de maternidad, que les obligan a suplir a la empleada embarazada con los consiguientes costos, tanto como en la etapa posparto y de lactancia, por las prerrogativas que la ley impone conceder a las madres trabajadoras. Ante esta situación de mayor vulnerabilidad, esta Segunda Sala determina que estos casos ameritan aplicar la herramienta de perspectiva de género, que implica reconocer la realidad socio-cultural en que se desenvuelve la mujer y eliminar las barreras y obstáculos que la colocan en una situación de desventaja en un momento en que de manera particular requiere gozar de la atención médica necesaria del período pre y postnatal y de las demás prestaciones de seguridad social que garanticen el bienestar del menor, lo que exige una mayor y particular protección del Estado, con el propósito de lograr una garantía real y efectiva de sus derechos. En este sentido, el reconocimiento de los derechos de la mujer a una vida libre de violencia y discriminación, y de acceso a la justicia en condiciones de igualdad, exige que todos los órganos jurisdiccionales del país impartan justicia con perspectiva de género, por lo que las mujeres trabajadoras deben ser protegidas de manera especial durante los periodos de embarazo y licencia postnatal, pues por ese solo hecho sufren discriminación laboral, lo cual incide en una violación sistemática a sus derechos humanos, al limitar su ejercicio en los relativos al trabajo, a la seguridad social, a la salud y a un proyecto de vida. Por tanto, en cumplimiento al deber de juzgar con perspectiva de género, cuando el motivo alegado por la trabajadora sea un acto discriminatorio, como el consistente en que el patrón haya dado terminación a la relación de trabajo, porque aquélla se encuentra embarazada o en período de licencia postnatal y, posteriormente, en el juicio laboral ofrezca el empleo, el efecto de revertir la carga probatoria carece de operatividad, pues ante la desventaja de la mujer trabajadora el patrón pierde este beneficio procesal y rige la regla general de que a la demandada corresponde la carga de la prueba de acreditar la inexistencia del despido por ese motivo discriminatorio; esta determinación coloca a las partes en la misma posición de acreditar el despido reclamado, es decir, opera la regla general de que corresponde al patrón allegar todos los medios de convicción necesarios al contar con mayores recursos para ello. Así, la prueba de que los motivos del despido no se encuentran relacionados con el embarazo de la trabajadora corresponde al patrón, e independientemente de que el ofrecimiento de trabajo se considere de buena fe, éste pierde el beneficio procesal de revertir la carga probatoria a la trabajadora embarazada o en período de licencia postnatal (46) .


Por ello, en algunos países, las legislaciones obligan a las empresas que quieran venderle al Estado, que se incluyan «requerimientos sociales, laborales y ambientales en los pliegos de cláusulas, como el cumplimiento de los derechos laborales de los trabajadores y las trabajadoras, la no discriminación en el ámbito laboral, la utilización de productos más sostenibles para el medio ambiente o el fomento de la participación de las pequeñas y medianas empresas (PYMES) en los procesos de licitación…» (47) .

Por ejemplo, Ley de Contratos del Sector Público de España, en el apartado V, de la exposición de motivos, se manifestó, que

Además, con el ánimo de favorecer el respeto hacia los derechos humanos y, en especial hacia los derechos laborales básicos de las personas trabajadoras y de los pequeños productores de países en vías de desarrollo, se introduce la posibilidad de que tanto los criterios de adjudicación como las condiciones especiales de ejecución incorporen aspectos sociales del proceso de producción y comercialización referidos a las obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que se trate, y en especial podrá exigirse que dicho proceso cumpla los principios de comercio justo.


Mediante la contratación pública, las administraciones públicas de los diferentes poderes y órganos del Estado pueden obligar a las personas, físicas y morales, a que respeten los derechos laborales y de seguridad social de los trabajadores, mediante la inclusión de cláusulas específicas en los contratos administrativos, exigiendo no solo a los proveedores inmediatos, sino también a otras empresas que participan en los procedimientos de contratación pública.

4.4.  Respeto al medio ambiente

El artículo 4, de la Constitución reconoce el derecho humano a un medio ambiente sano, por lo cual, las administraciones públicas tienen la obligación de respetarlo, protegerlo y garantizarlo a través de diferentes medios.

El propósito de este derecho humano es conservar o preservar los recursos naturales, así como mantener el equilibrio natural y optimizar la calidad de vida de las personas en el presente y en el futuro, bajo normas regulatorias de relaciones de derecho público o privado regidas por principios de observancia y aplicación obligatoria, como son: a) prevención, b) precaución, c) equidad intergeneracional, d) progresividad, e) responsabilidad, f) sustentabilidad y g) congruencia, tendientes a disciplinar las conductas en orden al uso racional y de conservación del medio ambiente.

En ese sentido, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, ha destacado la necesidad de adoptar medidas de compra pública sostenible, las cuales incluyan los derechos humanos dentro del pilar social que, junto con el pilar económico y el ambiental, debe estar en equilibrio para promover la sostenibilidad. Así, el Programa incluye los derechos humanos como factores sociales de la sostenibilidad tal como hace con la justicia social y la equidad, la seguridad y las condiciones laborales.

También, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo, ha dispuesto, en el numeral 105, que

Es importante que se garantice que los subcontratistas cumplen las obligaciones aplicables en los ámbitos del Derecho medioambiental, social y laboral, establecidas por el Derecho de la Unión, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en la presente Directiva, siempre que dichas normas, y su aplicación, respeten el Derecho de la Unión, garantizándose mediante medidas apropiadas adoptadas por las autoridades nacionales competentes en el ámbito de sus funciones y competencias, como agencias de inspección del trabajo o de protección del medio ambiente.


Y los Objetivos de Desarrollo Sostenible y, en particular, la meta 12.7 sobre compra pública sostenible, exigen «diligencia debida» a los Estados a fin de incentivar a sus empresas para que cumplan con los estándares internacionales de derechos humanos y cumplir ellos mismos con su deber de proteger los derechos humanos.

También la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Público, en el artículo 26, establece algunas obligaciones, como las siguientes:


Las adquisiciones, arrendamientos y servicios se adjudicarán, por regla general, a través de licitaciones públicas, mediante convocatoria pública, para que libremente se presenten proposiciones, solventes en sobre cerrado, que será abierto públicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad, crecimiento económico, generación de empleo, eficiencia energética, uso responsable del agua, optimización y uso sustentable de los recursos, así como la protección al medio ambiente y demás circunstancias pertinentes, de acuerdo con lo que establece la presente Ley.

Tratándose de adquisiciones de madera, muebles y suministros de oficina fabricados con madera, deberán requerirse certificados otorgados por terceros previamente registrados ante la Secretaría de Medio Ambiente y Recursos Naturales, que garanticen el origen y el manejo sustentable de los aprovechamientos forestales de donde proviene dicha madera. En cuanto a los suministros de oficina fabricados con madera, se estará a lo dispuesto en el Reglamento de la presente Ley.



Estas disposiciones se desarrollan más ampliamente en las normas reglamentarias, como las Políticas, Bases y Lineamientos de las diferentes dependencias y órganos de la administración pública, y demás entes del Estado.

5.  La prohibición de corrupción como derecho humano (48) 

La reforma a la Constitución en materia de combate a la corrupción establece, en diferentes artículos, que los servidores públicos que cometan hechos de corrupción serán sancionados en los términos de la legislación penal y administrativa, lo cual debemos interpretar, desde nuestro punto de vista, como una total prohibición a no cometer hechos de corrupción tanto por parte de los servidores públicos como por parte de los particulares.

Corrupción, nos explica Anne Peters, significa que las decisiones administrativas o políticos por parte de las autoridades gubernamentales son compradas, en vez de ser adoptadas sobre la base de la legalidad en procedimientos formalmente concebidos para tal propósito. La corrupción sigue las leyes no oficiales del mercado, evadiendo por tanto el imperio de la ley (49) .


Asimismo, tanto la Convención Interamericana contra la Corrupción como la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción señalan, respectivamente, que sus propósitos son:


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

2. Promover, facilitar y regular la cooperación entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupción en el ejercicio de las funciones públicas y los actos de corrupción específicamente vinculados con tal ejercicio.

6. Cada Estado Parte considerará la posibilidad de adoptar, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, medidas disciplinarias o de otra índole contra todo funcionario público que transgreda los códigos o normas establecidos de conformidad con el presente artículo.



Lo que se traduce en la prohibición total y absoluta de realizar hechos de corrupción.

Es similar la prohibición de tortura, total y absoluta: «El derecho a no ser objeto de tortura, penas crueles o tratos inhumanos o degradantes es un derecho cuyo respeto no admite excepciones, sino que es absoluto y, por ende, su vigencia no puede alterarse ni siquiera durante una emergencia que amenace la vida de la nación».

Es importante destacar lo señalado por la Comisión Nacional de los Derechos Humanos, en la Recomendación N.o 34 /2018 sobre el Caso de la construcción del libramiento de la autopista México-Cuernavaca, conocido como «paso exprés», y posterior socavón ocurrido el 12 de julio de 2017, en Cuernavaca, Morelos, que derivó en violaciones a los derechos humanos de V1 a V7, en la cual, determinó, que

483. La vinculación del tema corrupción y derechos humanos se hace a partir de la premisa de que los actos de corrupción no sólo generan deterioro institucional (en imagen, sangría presupuestal, ineficiencia gubernamental), sino que en caso de megaproyectos u obras de gran impacto social pueden repercutir negativamente en los derechos humanos de grupos sociales. Ante esto, resulta ineludible investigar la actuación de los servidores públicos bajo esa perspectiva, para determinar si sus omisiones y acciones contrarias a la ley, si fuesen deliberadas y en connivencia con los particulares, provocan violación a derechos humanos de la colectividad. Es importante que el tema de la corrupción vaya más allá de lo meramente contractual y enfocarlo como un problema de violaciones a derechos humanos de un grupo social determinado.


En este contexto, señala Daniel Márquez Gómez, «la conclusión es obvia: si los tratados internacionales establecen los principios del imperio de la ley, la debida gestión de los asuntos públicos y los bienes públicos, la integridad, la transparencia y la obligatoriedad de rendir cuentas, es evidente que de ellos se puede extraer sin ninguna dificultad la existencia de un derecho humano a la no corrupción» (50) .






	 (1) 

	Tesis aislada I.15o.A.37 A, Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, octubre de 2005, t. XXII, p. 2404.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Vázquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, «Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes CorteIDH para su aplicación práctica», Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (Coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, UNAM, 2011, pp. 137-138.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	CorteIDH, Opinión consultiva OC-6/1986.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Tesis Aislada 1.ª CCCXL/2015 (10ª.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, Libro 24, noviembre de 2015, Tomo I, p. 971. Rubro: Derechos Humanos. Todas las autoridades están obligadas a cumplir con las obligaciones de respeto y garantía.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Tesis de Jurisprudencia P./J. 1/2015 (10a.), Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, Libro 16, marzo de 2015, t. I, p. 117. Rubro: Principio de interpretación más favorable a la persona. Es aplicable respecto de las normas relativas a los derechos humanos de los que sean titulares las personas morales.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Tesis aislada XXVI.5.º (v región) 2 k (10a.), quinto tribunal colegiado de circuito del centro auxiliar de la quinta región, semanario judicial de la federación y su gaceta, décima época, libro XI, agosto de 2012, t. 2, p. 1876. Rubro: personas morales o jurídicas. Deben gozar no sólo de los derechos fundamentales constituidos por los derechos humanos reconocidos en la constitución y en los tratados internacionales, y de las garantías para su protección, siempre y cuando estén encaminados a proteger su objeto social, sino también de aquellos que aparezcan como medio o instrumento necesario para la consecución de la finalidad que persiguen.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, Barcelona, Tornos Abogados, 2017, p. 51.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Ibidem, p. 10.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), p. 30.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	López Olvera, Miguel Alejandro, «La responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial», Damsky (h), Isaac Augusto, López Olvera, Miguel Alejandro y Rodríguez Rodríguez, Libardo (Coords.), Estudios sobre la responsabilidad del Estado en Argentina, Colombia y México, México, UNAM, 2007, pp. 594 y 595.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), p. 32.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Idem.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	CorteIDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	CorteIDH, Caso González y otras («Campo Algodonero») vs México, sentencia del 16 de noviembre de 2009. p. 52.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Abramovich, Víctor y Courtis, Chistian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2004, p. 19.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	López Olvera, Miguel Alejandro, «La responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial», op. cit. (nota 10), p. 593.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Héctor Fix-Zamudio al referirse a las garantías constitucionales señala que son aquellas que se utilizan cuando el orden constitucional es desconocido o violado, con el objeto de restaurarlo. Deben considerarse como instrumentos predominantemente de carácter procesal, con funciones de carácter reparador. Fix-Zamudio, Héctor, Derecho constitucional mexicano y comparado, México, Porrúa-UNAM, 1999, P. 188.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), p. 31.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 3.ª ed., México, UNAM-Porrúa-CNDH, 2009, p. 806.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Ferrajoli, Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantías, México, CNDH, 2006, p. 30.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Vázquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, «Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicación práctica», op. cit. (nota 2), p. 139.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Laporta, Francisco, «Sobre el concepto de derechos humanos», Doxa, Universidad de Alicante, núm. 4, 1987, p. 32.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Peces-Barba, Gregorio, «La universalidad de los derechos humanos», Nieto, Rafael (editor), La Corte y el sistema interamericano de derechos humanos, San José, CIDH, 1994, p. 410.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), pp. 13-14.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Rubio Llorente, Francisco, «Derechos fundamentales, derechos humanos y Estado de Derecho», en Fundamentos. Cuadernos monográficos de teoría del Estado, derecho público e historia constitucional, Junta General del Principiado de Asturias, 2006, p. 209 y ss.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), p. 30.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Vázquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, «Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicación práctica», op. cit. (nota 2), p. 152.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), p. 31.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Vázquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, «Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicación práctica», op. cit. (nota 2), p. 148 y ss.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Ibidem, p. 149.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Idem.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Ibidem, p. 152.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Adoptada en San Salvador el 17 de noviembre de 1988.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), p. 35.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	En el mismo sentido, pero refiriéndose a la prohibición de regresividad como consecuencia del principio de progresividad Chistian Coutis señala que forma parte del bagaje teórico tanto del derecho internacional de los derechos humanos, como del derecho constitucional doméstico, al menos en materia de derechos sociales. Courtis, Christian (Comp), Ni un paso atrás. La prohibición de regresividad en materia de derechos sociales, Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2006, p. 3.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), pp. 28-29.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Courtis, Chistian, El mundo prometido. Escritos sobre derechos sociales y derechos humanos. México, Fontamara, 2009, p. 26.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Lo que implica no dar paso atrás en su satisfacción, un avance progresivo o gradual.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Courtis, Chistian, «La prohibición de regresividad en materia de derechos sociales...», op. cit., p. 9.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Para poder verificar si se está llevando a cabo, el artículo 5.2 de dichas normas establece indicadores de progreso que resulta una necesidad imprescindible, señalando que el progreso en derechos económicos, sociales y culturales se puede medir a partir de considerar que el Protocolo de San Salvador expresa un parámetro frente al cual se puede comparar, de una parte la recepción constitucional, el desarrollo legal e institucional y las prácticas de gobierno de los Estados; y de otra parte, el nivel de satisfacción de las aspiraciones de los diversos sectores de la sociedad expresadas, entre otras, a través de los partidos políticos y de las organizaciones de la sociedad civil.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	García Morelos, Gumesindo, El proceso de habeas corpus y los derechos fundamentales. Estudios de derecho comparado, México, UBIJUS, 2010, p. 71.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), p. 12.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Ibidem, p. 44.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Ontiveros Alonso, Miguel, «¿Para qué sirve el compliance en materia penal? (A propósito del Código Nacional de Procedimientos Penales)», García Ramírez, Sergio y González Mariscal, Olga (Coords.), El Código Nacional de Procedimientos Penales. Estudios, México, UNAM-IIJ, 2015, pp. 146-147.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), p. 44.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Tesis de Jurisprudencia 2a./J. 66/2017 (10.ª), Segunda Sala,Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Décima Época, Libro 43, junio de 2017, Tomo II, p. 1159. RUBRO: Ofrecimiento de trabajo. Aun cuando se considere de buena fe, no debe tomarse en cuenta para la distribución de las cargas probatorias cuando el despido se da durante el periodo de embarazo de la trabajadora, al constituir un tema que obliga a juzgar con perspectiva de género.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Tornos, Joaquín, et al., Guía para la protección y la promoción de los derechos humanos en la contratación pública, op. cit. (nota 7), p. 8.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Véase nuestro trabajo López Olvera, Miguel Alejandro, «La prohibición absoluta de corrupción como elemento esencial de los derechos humanos», Márquez Gómez, Daniel (Coord.), Corrupción y Sistema Nacional Anticorrupción: Temas y problemas, México, Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de Guanajuato, 2016, pp. 175-196.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Peters, Anne, «Corrupción y derechos humanos», Tablante, Carlos y Morales Antoniazzi, Mariela (Eds.), Impacto de la corrupción en los derechos humanos, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Queretaro, 2018, p. 27.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	«El derecho humano a la no corrupción administrativa derivado de los instrumentos jurídicos nacionales e internacionales: el caso de México», Olivos Campos, José René (Coord.), Derechos humanos en Iberoamérica, Morelia, Michoacán, México, CIDEM, 2010, pp. 189-221.


	 Ver Texto 







OEBPS/images/im0001540091.jpg
Rodolfo Cancino Gémez

Miguel Alejandro Lopez Olvera

La Contratacion

r g
BOSCH

MEXICO






OEBPS/content/NcxToHtml.html












































		Autor

		Prólogo

		Introducción

		Capítulo I Respecto a los derechos humanos		1. Aspectos generales

		2. Obligaciones en materia de derechos humanos

		3. Principios

		4. Proveedores, compliance y derechos humanos

		5. La prohibición de corrupción como derecho humano





		Capítulo II Tutela judicial efectiva		1. Caracterización de los procedimientos de contratación

		2. Mecanismos de tutela judicial

		3. Tutela cautelar y acción popular

		4. Creación de Tribunales especializados en Contratación Pública





		Capítulo III Principios internacionales		1. Aspectos generales

		2. La LMCNUDMI de 2011 es un principio de armonización de las legislaciones internas

		3. Conceptualización de la Contratación Pública

		4. El principio de Transparencia

		5. La Competencia y la Jurisdicción como principios operacionales de las Contrataciones Públicas

		6. El principio de Objetividad en las Contrataciones Públicas

		7. El Acuerdo de Contratación Pública (ACP)

		8. Naturaleza jurídica del ACP

		9. Los objetivos del ACP como herramienta de la gobernanza global

		10. El principio de Transparencia: su vinculación con la operación del ACP

		11. El principio de No discriminación y la reciprocidad en la operación del trato nacional

		12. El principio de Equidad procedimental





		Capítulo IV Mejores Prácticas Internacionales		1. Conceptualización de las mejores prácticas

		2. Convención de las Naciones Unidas Contra la Corrupción (CNUCC)

		3. Mejores prácticas y recomendaciones en la CNUCC

		4. Armonización de modelos contractuales. El caso de los contratos FIDIC

		5. Mejores prácticas de combate al soborno en la OCDE

		6. La contratación pública en la OCDE

		7. Las mejores prácticas en el sistema nacional anticorrupción





		Capítulo V Principios constitucionales		1. Aspectos generales

		2. Mediante licitación pública

		3. Sistema federal y división de poderes

		4. Fiscalización de los recursos públicos

		5. Prohibiciones en materia política

		6. Responsabilidad de los servidores públicos

		7. Prohibición de monopolios

		8. Transparencia

		9. Economía

		10. Eficacia y eficiencia

		11. Imparcialidad

		12. Honradez

		13. Otros principios





		Capítulo VI Principio de reserva de ley		1. Aspectos generales

		2. Reserva de ley absoluta y reserva de ley relativa

		3. Reserva de ley en materia de contratación pública

		4. La hipernormatividad administrativa: los pobalines y otras normativas

		5. El Código Nacional de la Contratación Pública





		Capítulo VII Organización administrativa en contrataciones públicas y profesionalización de los funcionarios		1. Aspectos generales

		2. Poder legislativo

		3. Poder ejecutivo

		4. Poder judicial

		5. Banco de México

		6. Instituto Nacional Electoral

		7. Comisión Nacional de los Derechos Humanos

		8. Comisión Federal de Competencia Económica

		9. Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales

		10. Instituto Federal de Telecomunicaciones

		11. La profesionalización de los funcionarios





		Capítulo VIII Tipos de contratos, acuerdos marco y contratación electrónica		1. Tipos de contratos públicos

		2. Acuerdos marco y compras consolidadas

		3. Procedimiento de las compras consolidadas

		4. La contratación electrónica (CompraNet)





		Capítulo IX Procedimientos de contratación pública		1. La licitación pública

		2. Invitación restringida

		3. La adjudicación directa

		4. Recapitulación





		Capítulo X Asociaciones público-privadas		1. Aspectos generales

		2. Características

		3. Modelos de Asociaciones Público-Privadas en México

		4. Preparación de los proyectos de APP

		5. Etapas de desarrollo y ejecución de la APP





		Capítulo XI Mecanismos de defensa legal nacional e internacional		1. Medios de defensa en la contratación pública en sede administrativa

		2. El arbitraje y otros mecanismos de solución de controversias





		Capítulo XII Responsabilidades		1. Aspectos generales

		2. Responsabilidad administrativa y sanciones

		3. Procedimientos de investigación de responsabilidad administrativa





		Bibliografía











OEBPS/images/im0001531071.jpg
::D@ Wolters Kluwer





OEBPS/images/im0001531070.jpg
I .
BOSCH

MEXICO









