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ALIADAS EN LA REDUCCION DE
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RESUMEN

Las alianzas estratégicas se dan mediante acuerdo voluntario entre las
partes, y tiene diversas formas, medio y objetivos por las cuales existen. En
este texto, se analiza a las incubadoras de empresas como posibles aliadas
para los emprendedores en el proceso de creacién de la empresa y como una
causa de reduccién de los costos de transaccién en dicho proceso, donde
la relacién entre ambas partes les genera beneficios de diversas naturalezas.
Si bien no se establece como la unién de ambas, si se ve como la relacién y
contacto cercano, a manera de red, que le permite al incubadora subsistir
y alcanzar su objetivo y al emprendejor redft)lcir el riesgo de su nacer como
empresa, ademas de generar redes de colaboracién con otras empresas,
organizaciones o instituciones y la facilidad del financiamiento, e incluso,
la posibilidad de obtener inversionistas.

Palabras Clave

Alianza estratégica, costos de transaccién, emprendimiento, incubadora de
empresas.

ABSTRACT

Strategic alliances are given by voluntary agreement between the parties,
and has various forms, means and objectives which exist. In this text, the
incubators as potential allies for entrepreneurs in the creation process
of the company and as a cause of reduction of transaction costs in the
process, where the relationship between the two sides have discussed them
generates benefits of various natures. While it is not set as the union of
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both, if it looks like the relationship and close contact, as a network, which
allows the incubator to survive and achieve its objective and entrepreneurial
reduce the risk of birth as a company, in addition to build networks with
other companies, organizations or institutions and ease of financing, and
even the possibility of investors.

Keywords

Strategic Alliance, transaction costs, entrepreneurship, business incubator.

INTRODUCCION

Las empresas tienen un ciclo de vida, al igual que el ser humano: nacen,
crecen, se desarrollan y mueren. Pero existen empresas que viven por
mds tiempo que otras, dados diversos factores internos y/o externos a la
organizacién como la formacién de los administradores, experiencias,
competencia, un producto o servicio poco innovador e incluso, la falta de
recursos y la regulacién a la que son sujetas.

Este documento muestra a las incubadoras de empresas como aliadas del
emprendedor, que gracias a sus servicios, experiencia y especializacién
ayudan a este ultimo a reducir sus costos de transaccién, reduciendo asi la
incertidumbre y el riesgo de una posible muerte temprana de la empresa;
todo esto enfocado a México. Desde el surgimiento de incubadoras hasta
su funcién en pro de la creacién de empresas.

Asi, durante las siguientes pdginas serd posible conocer a las no muy
conocidas incubadora de empresas, las cuales son organizaciones que
acompafian al emprendedor desde la idea de negocio hasta la creacién de la
empresa incluso ya siendo una empresa consolidada la pueden acompanar.
Donde la incubacién puede ser fisica, que el emprendedor se encuentra
en las instalaciones de la incubadora, o virtual, que no esté dentro de la
incubadora. También se habla sobre los servicios que estas prestan y como
con ellos van reduciendo los costos de transaccién en el proceso.

1. Definicion del problema

Existen grandes esfuerzos en México para la creacién y éxito de las empresas,
ejemplo de ello son la existencia de instituciones como Nacional Financiera
que otorga créditos y capacitacién, otro ejemplo es ProMéxico que también
ayuda a las empresas a llegar a mercados internacionales; los esfuerzos de
estas organizaciones no importante y utiles, pero no suficientes, al menos
no para los emprendedores que buscan la creacién de su empresa.

Por otra parte, encontramos a la Secretarfa de Economia, la cual apoya a
los emprendedores con el Fondo Pyme, el hecho es que para acceder a estos
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recursos para el emprendedor puede que no le sea ficil, ya que requiera de
la ayuda de una incubadora reconocida por esta Secretarfa, como parte del
requisito para obtener el recurso o el conocimiento le es limitado o tiene
problemas para la realizacién de un plan de negocios o un proyecto, que
son requisitos para acceder a diversos recursos de esta naturaleza.

Por otra parte, los emprendedores pueden buscar inversionistas, créditos
con instituciones financieras o fuentes de financiamiento distintas a la
gama de fondos con los que cuentan las instituciones gubernamentales;
sin embargo, para la mayoria de estos, con excepcién de los amigos y
familiares, requiere de un proyecto, un modelo de negocios o un plan de
negocios que le den formalidad, forma y fondo al emprendimiento.

Por estas situaciones, las incubadoras toman valor como aliados importantes
para emprender, ya que suelen contar con contactos importantes tanto
en instituciones gubernamentales que les facilitan la tramitologia como el
acceso a la informacién; asi como contacto con capitales e inversionistas
interesados en aportar a los emprendimientos surgidos bajo el cobijo de
una incubadora de negocios.

2. Antecedentes del problema

Las primeras incubadoras en México surgieron en 1990, estas fueron en
Ensenada, Baja California y en Cuernavaca, Morelos; en la primera con la
Incubadora de Base Tecnolégica (IEBT) y en la segunda con El Centro de
Empresas de Innovacién Tecnoldgica (CeMIT); dos afios después se crea la
primera incubadora en Jalisco, alojada por la Universidad de Guadalajara y
bajo la direccién del Dr. Juan Villalvazo Naranjo, denominada Incubadora
de Base Tecnolégica de la Universidad de Guadalajara (IEBT- UdeG) que
continua hasta la fecha bajo el nombre el mismo nombre, y clasificada
como incubadora de tecnologfa intermedia.

Estas incubadoras surgieron con el objetivo de proporcionar espacio y
servicios administrativos a los emprendedores, ademds de asesorfa en las
distintas dreas de la empresa, incluyendo la legal; también la gestién de
recursos y fondos gubernamentales y la transferencia de tecnologfa. Todo
esto para facilitarles al nuevo empresario o al ya existente los procesos que
en ocasiones se les complica por desconocimiento o cuestiones de tiempo
y capital.

El Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT) fue un
promotor importante para la creacién de incubadora en México, esto con
el Programa Nacional de Incubadoras de Empresas de Base Tecnolégica
(PIEBT), el cual tenia como fin que estas acompafaran en la creacién de
empresas y fueran un medio de modernizacién a las industrias junto con la
difusién y promocién de la creacién de tecnologia, ya fuera aplicables a las
empresa o desarrollada por la misma; dicho programa tuvo una duracién
de 6 anos, comprendidos desde 1992 a 1998.

Posteriormente, la Secretarfa de Economia crea el Fondo de la Pequena y
Mediana Empresa, hoy FONDO PYME, en 2003, el cual se otorga apoyos

econémicos temporales y desarrolla proyectos para la creacién y desarrollos
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de las pymes en México. Siendo este fondo uno de los principales gestionados
por las incubadoras, ya que esta secretaria las evalta y da reconocimiento,
el cual les sirve para f}ellcilitar la obtencién de estos recursos; este fondo atin
continda. Segiin datos de la Secretarfa de economia de 2009 (Villalvazo
Naranjo, y Becerril 2010) en México existen 500 incubadoras, de las cuales
217 se enfoca en empresas tradicionales, 262 son de tecnologfa intermedia
y 21 de alta tecnologia. En total, estas incubadoras contribuyeron en la
creacién de 24,394 empleos a través de 6,100 nuevas empresas durante
ese afo.

Finalmente, el 11 de enero de 2013 surgié el Instituto Nacional del
Emprendedor (INADEM), que forma parte de la Secretaria de Economia
y el cual vienen a darle fuerza a las incubadoras y las acciones dirigidas
a emprendedores y pymes, tendiendo un objetivo que abarca desde la
instrumentacién y coordinacién politica relacionada con el emprendimiento
hasta el promocién de la innovacién y la competitividad que incidan en el
desarrollo econémico y el bienestar de la sociedad mexicana.

3. Justificacién

Segtin un estudio realizado por RSM Bogarin México, llamada Espiritu
Emprendedor, se muestra que entre 2007 y 2011, México ha tenido una
tasa de creacién de empresas de 6.6%, una cifra alta, mucho mds que la
registrada por naciones desarrolladas como es el caso de Estados Unidos,
Japén, Alemania, Reino Unidos, para las cuales, segin este estudio fue de
0.8%. Estos resultados muestra precisamente que los mexicanos si buscan
emprender y lo hacen, lo cual serfa muy bien si la gran mayoria sobreviviera
al primer, segin e incluso quinto afio de vida; y atin mds, logran crecen y
consolidarse con el paso del tiempo.

Por otra parte, Segtin el INEGI (2012), en el ano 2012 se crearon 1'135,089
empresas nuevas a nivel nacional, de las cuales el 20.4% pertenecientes a
la industria manufacturera, el 28.4% al sector comerciaf) y el 30.7% al
sector de servicios privados no financieros. De tales establecimientos,
murieron 884,240, siendo el 16.7% fue de la industria manufacturera,
el 22.6% del sector de servicios y 22.9%, el de comercio el siendo este
tltimo el sector con mayor muerte, lo cual suma el lamentable 62.2% del
total. Asi, es notorio que el emprendimiento se da, pero algo le falta para
alcanzar el éxito que todo nuevo empresario espera, ;Qué les hace falta a
los emprendedores mexicanos y sus empresas?

Es por lo anterior que el presente texto se centra en el mostrar a las
incubadoras de empresas como un aliado estratégico importante para
los emprendedores, que les puede facilitar el camino y ayudar a reducir
el riesgo de muerte en un temprano momento. Esto debido a que
existen afirmaciones acerca de que estas ayudar de manera importante
acompafiando y orientando al emprendedor. Como sostiene Zapata
(2011), al afirmar que entre el 80% y 93% de las empresas en México
mueren en 5 anos, y que las empresas que fueron incubadas reducen esta
muerte en un 20%. Afirmacién similar hace la Secretaria de Economia
diciendo que alrededor del 80% de las empresas incubas son exitosas.
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4. Supuesto

Las incubadoras de empresas son aliadas estratégicas para emprender y
generar mds empresas exitosas en México.

5. Marco teorico conceptual

Para apoyar a la visién de una incubadora de empresas como aliada
importante para los emprendedores, se hace el andlisis en torno los costos
de transaccién que se generan al emprender un negocio, y en los cuales el
acompanamiento de la incubadora se verd reflejado con mayor notoriedad;
siendo el impacto directo al empresario naciente. Recordando que los costos
de transaccién son en los que se incurre al hacer negocios, donde se incluye
desde la busqueda de informacién, de compradores, vendedores y precios
hasta el abastecimiento y el llevar a cabo contrato (Eggertsson, 1995%).
Dichos costos algunas ocasiones indispensables de realizar para minimizar
la incertidumbre y el riesgo del negociar y, en este caso, del iniciar un
negocio, esto en concordancia con lo que sostienen North y Wallis (1986)
citados por Eggertsson (1995), son esos costos de transaccién que no estan
directamente relacionados con el bien final, pero que son importantes para
el desarrollo del mismo. Ejemplos de estos son los seguros, inspectores,
personal de oficina e, incluso, el seguimiento de la mercancia o de otro tipo
de intercambio de la empresa.

Por los costos de transaccién, es importante el contar con un aliado que
facilite informacién, capacitacién, espacios e incluso herramientas donde
varios de estos costos se ven reducidos al hacer uso de lo que ofrece
una incubadora de empresas, la cual reduce el riesgo, la incertidumbre
y el tiempo del emprender, al tener pleno conocimiento de los proceso,
normatividad, ademds de especializacién de sus miembros en d4reas
especificas que conllevan al mediano y largo plazo en la reduccién de los
Costos.

Cabe resaltar la importancia de las relaciones formales en el proceso de
emprender, ya que los contratos y acuerdos son primordiales para la clara
especificacién cclle la relaciéon entre las partes, asi como la secrecia y la
propiedad intelectual. Estos tan importantes en la relacién de la empresa
con otras empresas como, en este caso, entre el emprendedory la incubadora
de empresas. Donde el primer paso, es precisamente, este para reducir
el riesgo de informalidad de las relaciones donde se suele implementar
recursos extraidos de programas y financiamiento gubernamental.

Mayor sustento al acompafnamiento de una incubadora la da Williamson
(1991) cuando incluye a la teoria de los costos de transaccién los asociados
a la eficiencia y el desempeno de la organizacién y con el fin de minimizar
dichos costos. Siendo esto los principales benegcios y a la vez objetivos
de las ya mencionadas incubadoras al brindarle la capacitacién, asesorfa y
consultoria al emprendedor que, en muchos de los casos, necesita de ello
para lograr optimizar sus recursos.

También, parte de lo importante e indispensable para el emprendedor y
que sin duda le implica costos de transaccién es el generar reputacién,

17
RESNON VERBA, Abril 2015




MSc. RosadelSagarioGarciaMagafiaPhD.bsés. Vargasiernandez

lo cual es importante para el que estd naciendo y que le vendrd a dar la
permanencia al futuro. También para la generacién de reputacién y la
reduccién de costos en este sentido la incubadora bajo su cobijo y su propia
imagen formal y consolidada puede facilitarle el camino al emprendegor
para la generacién de la propia; lo mismo sucede con la inexperiencia y
la racionalidad limitada ante las problemdticas que se le presenten en el
proceso y que la incubadora ya tiene experiencia y por ende informacién
que le ayuden a una mejor decisién.

Por tltimo, no olvidemos lo que sefala Williamson (1981) como las fuentes
generadoras de los costos de transaccién, que es el comportamiento de los
agentes econémicos que participan en el proceso, la racionalidad limitada
y el oportunismo; ademds de las problemdticas del pertenecer a mercados
competitivos lo que genera incertidumbre, en este caso, al posiblemente
inexperto emprendedor.

6. Marco contextual

Si partimos de los costos de iniciar un negocio, segun el estudio Doing
Business del Bando Mundial, que se realiza en 189 paises entre los que
se encuentra México, entre los 10 apartados que evalda 10 se encuentra
precisamente el que nos interesa, la apertura de un negocio. Dicho estudio
menciona que para abrir un negocio en México se requieren 6 dias, para
llevar a cabo 6 trdmites y lo que genera un costo de 19.7% del ingreso per
cdpita (9,740 USS$), encontrdndose el pais en la posicién 41 del estudio,
por debajo de la media para América Latina y el Caribe y, en algunos
rubros, también lo estd en comparacién de la media para los paises de

OCDE.

Tabla 1: Apertura de un negocio

Indicador México Ameérica Latina OCDE ‘

y el Caribe
Procedimientogniimero) 6
Tiempo(dias) 6.0 36.1 111
Costo(% delingresopercapita) 19.7 33.1 3.6
Requisitosde capital minimo pagado 0.0 3.6 10.4

(% deingresoper capita)
FuenteBancomundial(2014).Doing Business.

En base a los datos anteriores, aunque no se ve directamente si puede una
incubadora influir en el proceso para la apertura del negocio, si conocemos
que parte de su labor es la asesoria, entre la que se encuentra la legal, lo
que puede ayudar a que el costo de transaccién por la apertura del negocio,
dado el acompanamiento y e disminuyendo lo mds posible el tiempo, se
disminuya. Claro, esto es en andlisis de los datos en comparacién con la
experiencia, contactos y personal con el que cuenta la incubadora.

Ahora bien, también la asesorfa legal de las incubadora también puede
contribuir en la realizacién de contratos y en la proteccién de la propiedad
intelectual del emprendedor ante el Instituto de Propiedad Industrial
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(IMPI), ya que la asesorfa y consultoria de estas organizaciones suele se
enfocada a las necesidades del emprendedor, quien en ocasiones desconoce
este tiempo de acciones para protegerse y formalizar sus relaciones con
clientes, proveedores, el mismo gobierno y ante la competencia como es el
caso de la propiedad intelectual.

Ahora bien, encontramos que algunas incubadoras de empresas, por una
renta, le facilitan al emprendedor desde un espacio fisico, servicios de
oficina como recepcionista, le permiten el uso de las instalaciones como
salas de juntas y, para el caso de las incubadoras especializadas en alguna
drea, la utilizacién de maquinaria y laboratorios. Ademds, otros costos
incluidos en esa renta, suelen ser la seguridad, la limpieza y los costos fijos
como la luz, internet y agua. Todos estos costos que se reducen a una
cuota pre —establecida, que también contemplan las cuotas por asesorfa y
consultoria, son claramente un ahorro a los emprendedores en costos de
transaccion.

Es decir, el emprendedor con el hecho de pagar una mensualmente,
por lo general, una cuota que se establecié al iniciar las relaciones con
la incubadora y que se establecen en el acuerdo que ambas firman para
formalizar, se evitan el tiempo, esfuerzo y claro, habiendo disminucién,
de los costos que al emprender su negocio solo, el tendria que dedicarle a
todos los costos de transacciéon enfocados a las operacién y dar certidumbre
ya mencionados anteriormente.

Mis a favor de la relacién incubadora- emprendedor, es que la incubadora
tiene redes de las que hace uso para todo lo ya mencionado y para la
obtencién de fondos para que los emprendedores inicien operacién y, en
algunos caso, también tienen redes con inversionistas que suelen invertir
en empresas nacientes; y ya en casos mds especiales, también existen
incubadoras con capital semilla para financiar a los emprendedores. Lo
cual es una labor medular que le da soporte al iniciar un negocios y que
a la persona o personas que buscan crea su negocio también se le suele
dificultar obtener porque suele implicar la formulacién de un proyecto o
un plan de negocios, el cual algunos de ellos no tienen el conocimiento
necesario para crearlos y que también en esta actividad la incubadora les
brinda apoyo.

mSilobrinda

mNolobrinda

Figura 1: Ofrece servicios de planeacién y creacién de empresas

Fuente: Villalvazo Naranjo, J. y E. Becerril, M. (2010)
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Ponemos como ejemplo las incubadoras de Jalisco, de las 43 existentes en
2010, el 94% de ellas prestan servicios para facilitarle al emprendedor el
iniciar su empresa, segin sefial Villalvazo Naranjo, y Becerril, M. (2010);
ademds, también sefala que de esas incubadora, también el 94% brinda
servicios de Pre- Incubacién, que pricticamente se refiere en el fase de
“aterrizar la idea de negocio e integrar el plan de negocios. Otro aspecto
importante que nos ayuda a concluir que las incubadoras, aun con todos
los servicios que prestan por una cuota, es el que la gran mayoria suelen ser
sin fines de lucro, como bien muestra en su estudio Villalvazo Naranjo, y
E. Becerril, (2010) es el 89%. Ya que trabajan, muchas de ellas, utilizando
fondos que obtienen de la Secretaria de Economia y el Fondo PYME.

7. Método de investigacion

El método utilizado para presente documento es documental donde se
analizaron documentos oficiales de las instituciones, algunos estudios
realizados sobre la creacién de empresas y el empendimiento, y datos
obtenidos disponibles sobre las empresas nuevas de instituciones como
INEGI y RedJal. Ademds, también se revisaron casos incubadoras y
estudios sobre las mismas para conocer la experiencia, servicios y forma
de trabajo de estas. Esto enfocado a observar lo que en México acontece
al respecto.

CONCLUSIONES

Las incubadoras de empresas en México pueden ser aliadas estratégicas para
para los emprendedores que les permiten a estos tltimos reducir sus costos
de transaccién al iniciar su empresa. Ademds son importante para reducir
el riesgo de muerte de la empresa y reducir la incertidumbre en el proceso.
También, por los servicios que presta, la experiencia y especializacién, las
incubadoras son importantes para que la empresa naciente surja con la
formalidad requerida y de acuerdo a la ley, claro protegiendo su propiedad
intelectual y con una imagen que le abone a crear la reputacién propia.
Cabe destacar que las incubadoras también son fuentes de informacién, ya
que conocen el proceso de creacién de empresa y estudian lo que sucede
en los mercados para dar un mejor servicio al emprendedor; lo cual viene
a reducir la racionalidad limitada de este dltimo porque le proporcionan
la informacién que le facilite la toma de decisiones y el orientan a lo mds
adecuado mediante la asesorfa y consultoria. Esto, junto con los bajos
costos de alojamiento, las facilidades para la obtencién de recursos para
el emprendedor y la inclusién de diversos costos en una sola cuota por
incubacién, se concluye que los costos de transaccién por emprender son
reducidos de manera significativa.

Tal vez lo anterior es la muestra de que se sostenga que mds del 80%
de las empresas incubadas son exitosas, dado que las incubadoras les
facilitan el proceso de creacién y les dan apoyo especializado y orientado
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a las necesidades especificas de cada emprendedor. Todo esto son buenas
noticias para un pais con ganas de crecer y con un espiritu emprendedor alto
que sélo le hace falta la orientacién necesaria para alcanzar sus objetivos,
sobrevivir al primer ano, y por qué no, crecer con el paso del tiempo.
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RESUMEN

El ser humano necesité y necesita de un orden jerdrquico, precisamente,
para poder subsistir y progresar. Lo enunciado dio lugar al surgimiento
de diferentes sistemas jerdrquicos o legales. Su desenvolvimiento histérico
ha permitido el afianzamiento y definicién como es el caso del Derecho
Constitucional y de lo que debe ser una Constitucién.

El presente trabajo pretende recordar dicha evolucién hasta el afianzamiento
actual del Derecho Constitucional.

Igual que ayer, hoy, ojald manana no ocurra, pero, se enarbolan justificativos
aparentes para tales infracciones, a pesar de la evolucién, indudable, que ha
tenido el Derecho Constitucional Internacional conforme se observard de
las distintas etapas y teorfas que han surgido en su entorno.

Palabras Clave

Derecho, Constitucién, Derecho Constitucional, Neo-constitucionalismo,
Garantias Constitucionales.

ABSTRACT

Human beings needed hierarchical orden precisely to subsist and progress.
What has has been enunciated brought about different hierarchical or
legal systtems.Its historical progression has allowed dfor consolidation and
definition as is the case for consntitucional law and what a constitution
should be. This present work intends to recall such evolution up until
the present consolidation of constitucional law. Just as yesterday, today
and hopefully tomorrow it will nor oxxue, however, apparent justifications
are brought up for such infractions in spite of that evolution which
constituional law has undoubtedly undergone, as can be observed in
different stages and theoeries arisen in its surroundings.
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INTRODUCCION

Es necesario, mds atin hoy que ayer, con las facilidades tecnolégicas, el cabal
conocimiento y cumplimiento de una ley o disposicién legal, no se diga el
contenido de la médxima norma como es la Constitucién, justamente, para
poder seraplicada y ejercida porla poblacién de un Estado que pretende regir
sus destinos teniendo como base dicho ordenamiento juridico. Sin ellos la
realidad social que se desea legislar no tendrd cumplimiento, dado que una
disposicién legal debe ser inclusiva como demostracién de la aspiracién
ciudadana facilitando dirigir el progreso y paz donde todos sus integrantes
-gobierno nacional con su gobernanza y gobernabilidad, seccionales,
legislacién, magistraturas- sean actores activos de su cumplimiento, como
lo exigen los principios, valores, garantias y normas de un estado que ha
alcanzado su mayorfa de edad mediante el respeto a la Constitucién que,
a su vez, nos conducird al Estado Constitucional de Derecho: ““Cuando
el vinculo moral que une a los ciudadanos con las instituciones que disefia
la Constitucién apenas existe o es muy débil, entonces tendremos una
Constitucién pero no estaremos en ella” .

Pretendemos exponer, brevemente, de cémo evoluciond. Podriamos
mencionar el inicio en la Antigiiedad con el Cédigo de Hammurabi; o,
con los ordenamientos griego y romano, primarias manifestaciones de una
visién legal acorde al tiempo y necesidades de dichas sociedades, cuando lo
privado estaba inserto en lo publico; pero, ese ideario nunca se ha detenido
y por eso avanza a nuevos lineamientos considerando que la religién tomé
fuerte raiz no solo en la cultura occidental sino oriental, tal el derecho
candnigo y musulmdn; sin embargo, no satisfacfan los anhelos de mejores
dias, especialmente, en la administracién de la Justicia e Igualdad de
Derechos. Es lo que vamos a experimentar con la presencia de un derecho
mds humanista influenciado por el pensamiento de la Ilustracién con
un Montesquieu al superar a Jean Bodin en la teorfa del Estado. Este,
tal vez influenciado por la concrecién de la limitacién del Poder Pablico
inglés, dié origen a la teorfa de peso y contrapeso base filoséfica-juridica
para la Revolucién Francesa, pretendiendo otorgar garantias a ciertos
derechos para el hombre y la Humanidad, ya puestos de manifiesto en la
Constitucién de Estados Unidos de América de 1776.

™ Verdu P. ;Crisis del concepto de Constitucion? La Constitucion Espafola, entre la norma y la realidad. Pag. 26,
Recuperado el 27 de agosto de 2014, http://www.racmyp.es/docs/anales/A75/A75-17 pdf
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Vertientes histéricas para que tedricos como: Rudolph von Thering, con sus
estudios sobre Derecho Romano y Derecho Civil, concordara con Augusto
Comte de que “el derecho es un producto social méds que una elaboracién
doctrinal”; e, influyera en Georg Jellinek, cuando nos demuestra en la
obra “Teorfa General del Estado” que un orden juridico no es cerrado
sino que se inclina por dos fuerzas que dan como resultado la formacién
social de la institucién juridica llama “estado”. Esta posicién diria, en
parte, fundamenté a la kelsiana donde nos expone la completa separacién
entre el Derecho y la Moral, dando lugar a cimentar al Derecho Positivista
para, luego, no concluir sino continuar con el Neo-constitucionalismo y al
cual Kelsen también lo avalé en consideracién a las reiteradas y violentas
transgresiones que soportd el Derecho Constitucional en el lapso de la
década veinte en adelante hasta culminar con la I Guerra Mundial.
Actualmente el ser humano sometido a distintas y nuevas circunstancias,
deberd requerir de nuevas expresiones legales; pero, asi mismo, nunca
perdiendo el norte de las garantias para la vigencia de los derechos
fundamentales, he ahi su funcién protectora en bien de la raza humana y
de toda actividad nacional.

1. Antecedentes historicos

Para que una constitucién, una ley, un reglamento o disposicién
administrativa, tengan expresa aplicacién en una sociedad, esto es, sea
conocida, acatada, respetada y practicada, debe ser el producto de esa
realidad que estd legalizando, caso contrario se convertird en “letra inerte”,
nadie la aplicard como tampoco serd conocida para impugnarla.

Es una irrealidad juridica pensar que una norma pueda transformar a una
sociedad, mds adn cuando “una constitucién no es el texto escrito en un
papel, sino el texto realmente producido por una voluntad de poder”,
Correas O. "

Muchas veces difiere de esa idiosincrasia social y tan solo es la expresién
de una gobernanza y gobernabilidad politicas del factor humano; o, del
dirigente de turno en su afdn de proyectar y proyectarse en un proyecto
politico que, en definitiva, facilita ¢l acumulamiento de poder politico en
torno a un caudillo o grupo politico reinante.

La historia de los pueblos confirma lo descrito en casos en donde la raza
humana retrocedié hasta los mismos albores cavernarios y aquello de “la

@ Correas O., “Teoria del Derecho” pag. 3, referido por Aguilar P. Neoconstitucionalismo en el Ecuador una Mirada al
Jurista Ingenuo, Pag. 3, Recuperado el 31 de agosto de 2014.
http://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/lurisDictio_15/
iurisdictio_015_003.pdf
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fuerza del Derecho” como expresién de avance humanista y holistico se
convulsioné estallando en pedazos para afincarse, nuevamente, en “El
derecho de la fuerza”.

Hoy volvemos a confirmar aquello que, en su momento, expresé el
maestro italiano Giambattista Vico (siglo XVII) en su tesis del corsi e
ricorsi, “en la evolucién misma de la naturaleza humana, se encuentra la
propia de las naciones”, dado que el verdadero norte del Derecho es su
aplicacién y ejercicio, procurando asegurar una normativa ética, imparcial,
justa, verdadera, acorde con la naturaleza misma de ese grupo social,
desarrollando sus actos en el entorno de la sociedad, sentdndose las bases o
directrices de dichos comportamientos, sea para normar lineas de acciones
o para crear competencias determinadas que reflejen principios y valores de
fuerte contenido axiolégico en el disefio o promulgacién de la disposicién
ideal que oriente la realizacién de un orden social, econémico, politico,
ambiental, pero justo, libertario y democratico.

Por tanto, el Derecho es la expresién prominente de principios y
valores eternos, irrenunciables, invariables, ni adn las mds importantes
disquisiciones juridicas de destacados investigadores han podido negar
estas bases fundamentales del Derecho que debe ser, en todo momento,
garantista, vivo, protector de los derechos fundamentales, humanos o
constitucionales, caso contrario se convierte en todo menos en Derecho,
lo cual alejarlo serfa la catdstrofe del avance y prictica de la Humanidad.
Me atreveria a expresar que de las tantas y tantas teorfas, hipédtesis, tesis,
que han acompafiado el extenso desenvolvimiento del Derecho Occidental
desde los albores de un Cédigo de Hammurabi (siglo XIX a. C.), la Grecia
eterna donde mds bien tuvieron un derecho consuetudinario, contribuyeron
para que se arribe a la Roma conquistadora cuya manifestacién legal de las
Doce Tablas (siglo VII a. C), le permitié adquirir mayoria de edad no
solo en su contenido sino en su aplicacidn, especialmente, en la época
republicana.

Otro sistema que bien puede figurar en los fundamentos del actual
Derecho Occidental, -sin olvidar a la cultura oriental de forma mds directa
en ocasiones, o indirecta en otras- fue el germdnico donde el sentido grupal
tuvo preminencia frente al individuo.

Con la llegada de Cristo y el desarrollo del dogma cristiano, paralelamente,
floreci6 el Derecho Candnico que, ha sido a mi manera de observar, lo que
evitd su desflorecimiento, cuando alejdndose de los principios y valores
las médximas instancias administrativas de la Iglesia Catélica (siglo XV
d. C.), pudieron propiciar su total desaparicién; sin embargo, éste y el
contenido de las distintas manifestaciones del otro grupo clerical ajustado
alos preceptos originarios, evitd tal situacién.

Avances que luego se fueron afinando influidos por teéricos como
Immanuel Kant, precursor de la ética laica (siglo XVIII), René Descartes
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con su conocimiento racional y radicalista, facilitaron que un Charles
Montesquieu (siglo XIX) y su teoria sobre la “separacién de los Poderes
del Estado” ?, diera al traste con la de Jean Bodin (siglo XVI) respecto a
la entelequia juridica de “soberania del estado”, afianzando lo que ya en
Inglaterra habia tenido expresiones limitantes a la facultad del soberano de
imponer impuestos sin previo conocimiento del pueblo y del parlamento
(siglo XIII con Juan Sin Tierra).

Descubierto el Nuevo Mundo, es muy posible que en la conciencia social
a través del tiempo, permaneciera latente y geminara en los grupos sociales
ingleses migrantes, aspiraciones de cambiar ese sistema juridico que no
dejaba de ser absolutista para buscar otras distintas formas de vida con mds
libertad, democracia, respeto a su misma integridad, lo cual les permitié
afianzarse en América del Norte.

Causas suficientes como hacer renovar no solo al Derecho Natural

sino que se insertarfa el Publico basado en principios de democracia

e igualdad que, a su vez, forjara una nueva ciencia como la Economia

Politica, o reformas a cuestiones penales, sintetizados en un Derecho

codificador como fue el Derecho Napolednico del siglo XIX, con alcances

casi universales y adquiriendo lineamientos de transformacién juridica

reflejada en el desarrollo de un nuevo constitucionalismo en defensa del

ideaf de unidad, de igualdad de derechos y deberes que facilitaron superar

al viejo historicismo del Derecho Consuetudinario, para dar mayor realce

a la Jurisprudencia y a la Escuela del Derecho Libre donde vemos surgir

los principios transformadores como el individualismo y la liberacién de la

propiedad, tépicos presentes en la legislacién de muchos paises afianzados

como Estados, convirtiéndose en un Derecho Positivo donde la mayor

aspiracién serfa la formalidad y el legalismo alejindose del iusnaturista,

cuyo resumen de las dos teorfas las consideraria asi:

1) Uisnaturalista defiende la existencia de los derechos del ser humano
basados en la Naturaleza Humana, por tanto, universales, anteriores,
superiores ¢ independientes al ordenamiento juridico positivo.

2) Uispositivista, hace una separacién conceptual entre el Derecho y la
Moral alejindolos entre si y defendiendo a las normas e instituciones
juridicas como creacién particular de institucionales sociales y evita
cualquier clase de interpretacién moral o de valores que induzcan a la
vinculacién légica o necesaria entre ambos.

A éste tltimo se agregaria la presencia del pragmatismo ético (XIX), inmerso
en la conciencia histérica y desenvolvimiento legal de la nueva nacién
denominada Estados Unidos de América cuyos principios dogmdticos,
desde su inicio, fueron Democracia, Republicanismo, Alternancia, Vida,
Felicidad, junto con Libertad, Fraternidad Igualdad de la Revolucién
Francesa germinaran en nuevas visiones en estudiosos como Friedrich Carl

& Montesquieu Ch. “Teoria General de la Separacion de los Poderes del Estado’, 1748, Recuperado el 30 de agosto de
2014, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-090X2011000100003&script=sci_arttext
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Von Savigny al promover estudios desde las fuentes mismas de la Historia
Juridica, especialmente, sobre el Derecho Romano y Civil; o, de Georg
Jellinek, con su “Teorfa General del Estado” ® quien abri6 el camino a la
doctrina juridica del Estado y a un ordenamiento légico y sistemdtico del
Derecho Constitucional donde consideré aspectos sociolégicos y juridicos,
sosteniendo que éste posee doble naturaleza:

1) La formacién histérica es antes que la norma, el hecho origina el
Derecho, lo real se transforma en la norma; v,

2) Asuvez, la norma origina un orden superior al Derecho Positivo siendo
el resultado la formacién social representada en una institucién juridica
llamada “estado”.

Precisamente para no caer en la anarquia el Estado necesita de ese
ordenamiento juridico para constituirse y desenvolverse no solo en su fuero
interno sino externo al cual Savigny identificé como “La Constitucién”,
fundamentando el orden en esta imprescindible convivencia humana,
dando un sentido objetivo a este conjunto sistemdtico llamado Derecho.
Las normas juridicas promulgadas para un grupo humano, a diferencia
de las normas sociales, se caracterizan por su generalidad, obligatoriedad
mediante el establecimiento de deberes y derechos, satisfactoria al momento
de ser dictada, con fundamentos cientificos y econémicos, coactividad o
coercitividad, debe tener confirmacién empirica justificativa o que hayan
antecedentes sociales, econdémicos y aun legales para dictarla, que quien
la redacta y dicta tenga experiencia, técnica juridica y conocimiento sobre
dicha materia a legalizarse, que sea aceptada y se complemente e integre al
conjunto del ordenamiento juridico nacional, que sea para la posteridad
con vigencia permanente y, finalmente, impersonal, abstracta, no para
asuntos individuales porque obligard a los integrantes sociales -a todos- y
el incumplimiento serd sancionado juridicamente -en via civil o penal-; y,
socialmente, con el rechazo o la critica.

Lineamientos que fueron enmarcando a lo que mds tarde, siglo XX, en
opinién de muchos historiadores del Derecho, les fue prudente afirmar
que éste concretd el afinamiento al “Positivismo o Derecho Positivista”
cuyo teérico destacado lo hallamos en Hans Kelsen. Como producto del
ejercicio no solo de la cdtedra sino de sus investigaciones dio origen a su
famosa “Teorfa Pura del Derecho” en 1936, influenciado porel racionalismo
¢ idealismo del positivismo normativo ya puesto en evidencia con Augusto
Comte : “los hechos son la experiencia inmediata de la realidad”, es decir,
se parte de los hechos y no de ideas abstractas, de su conocimiento objetivo
facilitando llegar a la esencia misma de las cosas; y, mediante la facultad del

@ Jellinek G."Teoria general del Estado’, Buenos Aires, Editorial Albatros, 1954, publicado por Revista Mexicana de
Derecho Constitucional. Recuperado el 30 de agosto de 2014.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/14/rb/rb16.htm

© Llamado el fundador de la Sociologia y considerado el padre del positivismo, corriente filoséfica que no acepta
determinismos absolutos.m,j
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escogimiento, lograr la esencia y esa esencia es lo que origina la vivencia y
formacién de una norma o del Derecho en general.

Kelsen sin alejar al Derecho de la Moral, sostuvo que siendo el Derecho
Natural producto de la emanacién divina, (santo Tomds de Aquino), o
producto de la razén pura, habia perdido su preeminencia ante hechos
tan lamentables para la Humanidad como fueron las experiencias de las
dos guerras mundiales, especialmente, la segunda, donde la perversién
positivista desvirtué al Derecho eliminando sus bases morales, tal el caso
de regimenes absolutistas y autoritaritas como fueron en Europa el ruso,
alemdn, italiano o espafol; en Asia, el chino; mds tarde en pleno siglo XX
y en nuestra América Latina, dictaduras nefastas como fueron la mexicana,
haitiana, dominicana, nicaragiiense, cubana, uniéndose las de los paises
del Cono Sur.

Conforme observaremos mds tarde, se originardn nuevas manifestaciones
del Derecho Constitucional, ya lo dijo Jellinek, “el Derecho no es un
mundo cerrado”. Por ello es que continuard esta marcha y hoy tenemos
otra visién representada en el Neo-constitucionalismo al proclamar como
esencia vital las garantias a los derechos fundamentales o humanos,
demostrindonos que el Derecho siendo producto social, siempre estard
sometido a las necesidades que exijan la evolucién social del ser humano,

es indudable.
2. Neo-constitucionalismo o Nuevo Constitucionalismo

Bien podriamos preguntarnos sobre esta una nueva transformacién juridica,
;Qué es? En forma breve y pragmdtica, podriamos ensayar la siguiente:
“Es la adhesién total de la gobernanza y gobernabilidad del mandatario
de turno a la legalidad y legitimidad conforme el texto constitucional
aprobado por la funcién y procedimiento previsto en el ordenamiento
juridico pre-existente, derivado de la propia naturaleza social, econémica
y sociolégica de ese pueblo a quien va dirigido, no necesitando de ley
secundaria para su ejecucién y prictica de los derechos fundamentales o
constitucionales que concretan la realizacién del Estado Constitucional de
Derecho”.

Por tanto, debe existir la adhesién total de la gobernanza y gobernabilidad de
un mandatario ala “legalidad y legitimidad” para ser considerado un Estado
Constitucional de Derecho a la Constitucién, creando una nueva cultura
politica donde constan la parte dogmdtica y orgdnica, con las limitaciones
de las funciones de cada organismo estatal, el correcto cumplimiento de
las normas juridicas por todos. Al decir de Alfonso Santiago® “Establece y
difunde una cultura juridica inspirada en derechos, an-tes que en normas
o deberes juridicos”, dando como resultado el “detalle minucioso de los
derechos constitucionales de las personas y grupos sociales y se consagran

@ Santiago A.”Neoconstitucionalismo’, Recuperado el 31 de agosto de 2014, Sesion privada del Instituto de Politica
Constitucional de 3 de abril de 2008, http://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf
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las garantias juridicas que los hacen efectivos”, por tanto, se producen
cambios al “pasar del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional
de Derecho”, la carta suprema es el nicleo del ordenamiento juridico, el
Estado deja sus prerrogativas y centro de la actividad estatal en favor de los
derechos de los ciudacﬁmos como eje conductor del Estado Constitucional
de Derecho, de las prerrogativas constitucionales del Legislador a las de los
magistrados y jueces”.

En consecuencia, esta nueva cultura juridica-constitucional de derechos
~no en normas o deberes juridicos- fomentard el crecimiento de la
importancia de la magistratura sobreponiéndose al concepto francés del
siglo XVIII y concretando lo que ya en el siglo XVII el magistrado sir
Edward Coke manifesté con ocasién de la sentencia del sefior Thomas
Bonham, “los jueces son los intérpretes auténiiiii de un derecho que es
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