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Resumen

La tesis propuesta titulada: “Metateorizacion hermenéutica de la Trinidad de
Clausewitz: una mirada interpretativa de la evolucion del Derecho” tiene por finalidad poder
presentar un Modelo Tedrico basado en el analisis hermenéutico de la Trinidad de Clausewitz,
que permita ser empleado como Metateoria para explicar la evolucion del Derecho, asi como
identificar los elementos y la relacién que se dan en ella, cubriendo las diferentes Teorias y
Escuelas del origen y evolucion del Derecho en los diferentes grupos humanos.

A pesar que la Trinidad objeto de estudio, fue planteada por el general prusiano Carl
Philipp Gottlieb VVon Clausewitz para explicar el conflicto y la guerra, y la cual ha sido tomada
como referencia en el desarrollo de las relaciones internacionales de los ultimos siglos, este
trabajo de investigacion se orienta a realizar un analisis critico desde la hermenéutica de dicha
Trinidad, a fin de que pueda ser empleada, mediante ciertas adaptaciones y enmarcada dentro
de una metodologia, en la comprension de la evolucién del Derecho.

Para lograr validar el Modelo propuesto, se desarrollaron siete casos tipos, en tematicas
diferentes, donde se aprecia la evolucion del Derecho. Asimismo, se comparé con las diferentes
Teorias y Escuelas sobre el origen del Derecho, pudiendo corroborar que se ha desarrollado
una Metateoria que abarca a todas ellas.

Palabras clave:

Trinidad de Clausewitz — Modelo Tedrico — Metateoria — Evolucion del Derecho.
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Abstract

The proposed thesis entitled: "Hermeneutical meta theorization of the Trinity of
Clausewitz: an interpretative view of the Law’s evolution" is intended to present a Theoretical
Model based on the hermeneutical analysis of the Trinity of Clausewitz, which allows it to be
used as a Metatheory to explain the Law’s evolution, as well as to identify the elements and
the relation that occur in it, covering the different Theories and Schools of the origin and
evolution of the Law in the different human groups.

Although the Trinity under study, was proposed by Prussian General Carl Philipp
Gottlieb Von Clausewitz to explain the conflict and war, and which has been taken as a
reference in the development of international relations of recent centuries, this work’s research
is aimed at performing a critical analysis from the hermeneutics of the Trinity, so that it can be
used, through certain adaptations and inside of a methodology’s frame, in the understanding of
the Law’s evolution.

In order to validate the proposed Model, seven type cases were developed, in different
themes, where the Law’s evolution is appreciated. Likewise, it was compared with the different
Theories and Schools on the origin of the Law, being able to confirm that the developed
Metatheory covers all of them.

Keywords:

Clausewitz Trinity — Theoretical Model — Metatheory — Law’s evolution.
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Resumo

A proposta de tese intitulada: "Meta teorizacdo hermenéutica da Trindade de
Clausewitz: uma visao interpretativa da evolucdo do Direito"” pretende apresentar um Modelo
Teorico baseado na analise hermenéutica da Trindade de Clausewitz, que permite ser utilizado
como uma Metateoria para explicar a evolugdo do Direito, bem como identificar os elementos
e as relagcbes que nela ocorrem, abrangendo as diferentes Teorias e Escolas da origem e
evolucdo do Direito nos diferentes grupos humanos.

Embora a Trindade em estudo, tenha sido proposta pelo General prussiano Carl Philipp
Gottlieb Von Clausewitz para explicar o conflito e a guerra, e que tenha sido tomada como
referéncia no desenvolvimento das relagdes internacionais dos ultimos séculos, este trabalho
de pesquisa objetiva realizar um trabalho critico, analise da hermenéutica da Trindade, para
que possa ser utilizada, atraves de certas adaptacGes e dentro de um referencial metodoldgico,
no entendimento da evolugédo do Direito.

Para validar o Modelo proposto, foram desenvolvidos sete casos tipo, em diferentes
temas, onde a evolucdo do Direito é apreciada. Da mesma forma, foi comparado com as
diferentes Teorias e Escolas sobre a origem do Direito, podendo confirmar que a Metateoria
desenvolvida abrange todas elas.

Palavras-chave:

Trindade de Clausewitz — Modelo Teorico — Metateoria — Evolucéo do Direito.



Capitulo 1

Introduccion

Esta tesis tiene como objetivo desarrollar una Metateoria que, aplicando la Trinidad de
Clausewitz, explique la evolucion del Derecho. Se desarrollaran unos casos tipo representativos
en diversas tematicas que permitan validar dicha Metateoria, a los cuales se les evaluar a
través de una metodologia que identifica los elementos de la Trinidad. Asimismo, se
identificaran criterios que se deben tener en consideracion para la aplicacién de dicha
Metateoria en otras &reas del desarrollo humano.

El desarrollo de la tesis se hace a través de siete capitulos, en donde el primero esta
relacionado al planteamiento del problema, los objetivos y las hipétesis; el segundo capitulo se
orienta a presentar el marco teérico empleado para el desarrollo de la tesis; el tercer capitulo
expone el método, incluyendo como procedimiento a la metodologia a seguir, la cual considera
el uso de la Metateoria desarrollada basada en la Trinidad de Clausewitz; el cuarto capitulo
presenta los resultados obtenidos de la exposicién y aplicacion de la metodologia propuesta en
cada uno de los casos tipo, a fin de poder validar el empleo de la Metateoria para poder explicar
la evolucidn del Derecho; como quinto capitulo se tiene a la discusion de los resultados, a fin
de validar las hipdtesis planteadas; y como sexto y septimo capitulos se tienen la presentacion
de las conclusiones y recomendaciones de la tesis.

1.1. Planteamiento del Problema

En la obra Distinguiendo estudios de teoria y metateoria del Derecho, se indica que
hay 2 tipos de Filosofia del Derecho (FD), una de los juristas, basada en el estilo 0 méetodo
juridico en la FD, que viene a ser la Teoria del Derecho, y otra de los filosofos, basada en el
estilo o método filosofico.

“Las diversas concepciones del mundo [por ejemplo, el idealismo, el tomismo, el

marxismo, el existencialismo, el espiritualismo, etcétera] se caracterizan por el hecho



de ofrecer una solucion no solo a problemas especificos y sectoriales, sino a todos los

Ilamados ‘grandes problemas’ como la ontologia, la gnoseologia, la ética, etcétera.

Hacer filosofia del Derecho, para un fildsofo, consiste en asumir una u otra concepcion

del mundo vy, desde ella, extraer léxico, conceptos y principios preconstituidos para

responder [también] de un modo sistematico a los problemas del Derecho [y/o de la
justicia]. Tales problemas se afrontan, de este modo, a partir de las soluciones ya
previstas para problemas de una naturaleza totalmente distinta, y no desde ‘el interior’
de la experiencia juridica. Por ello, pueden encontrarse sistemas de FD elaborados por
filésofos que no conocen en absoluto el Derecho, o tienen un conocimiento del mismo

muy vago y superficial.” (Guastini, 1999, p. 17)

Uno de los problemas que se tiene en la filosofia del Derecho es entender el origen y la
evolucion del Derecho, y los elementos que intervienen en ello. Para dar una solucion a este
problema, es que el tesista, autor del presente trabajo de investigacion, optod por asumir los
conceptos vertidos por el general prusiano Carl Philipp Gottlieb Von Clausewitz, destacado
estudioso del fendmeno de la guerra y del conflicto, cuya influencia constituy6 la base del
pensamiento militar aleman hasta la llegada al poder del nacional socialismo, y que también
fuera tenida en cuenta por Lenin y Mao Zedong, en el desarrollo de las visiones estratégicas de
sus guerras revolucionarias, cuya vigencia no ha cesado, y quien presenta una Trinidad con la
que explica el fenémeno del conflicto, y la cual adaptada se puede aplicar para la construccion
de un Modelo Teorico, que de un modo sistematico se puede emplear como una Metateoria
que permita explicar la evolucion del Derecho.

1.2.  Descripcion del Problema

Ruiz (2011) en Origen, fundamentos del Derecho y el Derecho Subjetivo, plantea que

el ser humano desde el inicio de su aparicion, ha experimentado cambios que le han permitido

evolucionar hasta nuestros dias. Gracias a su capacidad de adaptabilidad al medio es que logré



posicionarse como la especie mas evolucionada sobre el planeta Tierra. En esta transformacion
supo enfrentar a los cambios climaticos y del medio ambiente, que le generaron capacidades,
como la de hacer vestidos que lo abrigaran del frio y buscar refugio en las cuevas, que
posteriormente evolucionarian en la construccion de viviendas mas elaboradas para mantenerse
en un solo sitio.

Los cambios se dieron en todos los campos del desarrollo humano, en especial en el
ambito social donde se desenvolvian, y de esa manera les permitio relacionarse con otros seres
humanos, y es asi que se agrupo en clanes o familias extendidas. Para la coexistencia del clan
se requirié de un sistema con un orden jerarquico y funcional, donde unos mandaban sobre los
demas, y otros efectuaban funciones de productividad y seguridad a favor del clan, ya desde
esas épocas se daba suma importancia a la facultad de defenderse de otros clanes que querian
dominarlos o deseaban sus recursos. Se establecié una relacion entre gobernantes y
gobernados, y con ellos la aparicién de organismos mas complejos socialmente, y el
enfrentamiento entre ellos por diversas causas.

El hombre en la antigliedad, en el mayor nimero de casos impuso su voluntad sobre los
demas a través de la demostracion de poder, pero existian otras muchas fuerzas de la naturaleza
y cosas inexplicables para él, lo que hizo que relacionara ello con algo mas trascendental a su
corta existencia, naciendo la idea de existencia de los dioses y con ello los conceptos de la
divinidad y lo sagrado.

Aparecen conceptos de justicia y de Derecho, a fin de poder regular las relaciones
sociales entre los grupos humanos. Para entender la evolucion del Derecho, se le debe encarar
como fruto de las contradicciones, las luchas y las conquistas que se van dando en el transcurso
de la historia. Existe un dilema sobre el concepto de justicia, porque hay quienes sostienen que

se mantiene constante y perenne en el tiempo, y otros que se transforma; asimismo, existen



contradicciones sobre los motivos o fuentes de origen de esta justicia, atribuyéndosele origen
divino y natural (iusnaturalismo).

El Derecho en adicion al concepto de justicia, requiere de la capacidad coercitiva, ello
implica una imposicion de la fuerza. Es asi que con las diferentes percepciones y teorias se
presenta el cuestionamiento del nacimiento del Derecho, donde unos lo percibian como
producto de la imposicion de la fuerza al mas debil, y otros como la evolucién del derecho
natural. En la Roma antigua se aprecia una distincion entre el ius (Derecho de los hombres) y
el fas (Derecho de los dioses).

El Derecho ha servido tanto para la evolucion del proceso historico, entendido como la
marcha de los grupos sociales (las comunidades, los Estado-Nacién y luego la integracién de
los mismos en Bloques, dependiendo el entorno donde se desarrollen y el alcance de sus
relaciones) en el tiempo, impulsados por sus conflictos y luchas.

La justicia debe ser la parte fundamental (el alma, la esencia) del Derecho, el cual es
una necesidad de la existencia humana, dado que brota de la misma vida, de la misma
naturaleza del hombre.

Kelsen (2001) en su obra ¢ Qué es la Justicia? manifiesta:

“La justicia es para mi aquello bajo cuya proteccion puede florecer la ciencia, y junto

con la ciencia, la verdad y la sinceridad. Es la justicia de la libertad, la justicia de la paz,

la justicia de la democracia, la justicia de la tolerancia.” (p. 83)

Asimismo, Kelsen (2009) en su obra Teoria Pura del Derecho presenta la idea de la
justicia como un valor relativo (fundado sobre una moral, establecida por la costumbre, y por
ello diferente de un lugar a otro, de una época a otra), pero que debiera ser un valor absoluto
(un principio que pretende ser valido siempre y en todas partes, independientemente del espacio
y del tiempo, debiendo ser eterna e inmutable), entrando en contradicciones, dado que a pesar

del esfuerzo de resolver este predicamento, muestra que la justicia absoluta no puede ser



definida racionalmente. Si bien existe la justicia, ella no puede ser definida o que puede ser
definida de diversas maneras, tesis que se contradice, y es por ello que la justicia absoluta es
un ideal irracional.

Existen un conjunto de definiciones con relacion al tema, vertidos por muchos fildsofos
y estudiosos, entre los que se distinguen principalmente al griego Aristételes y al mexicano
Marcos Kaplan, que a pesar de la diferencia de siglos en que expresaron sus ideas, ambos
lograron entender la estrecha relacion entre la sociedad, justicia y Derecho, identificando
algunos factores internos que permitian la transformacion de la idea de justicia y la evolucion
del Derecho. Kaplan da gran énfasis a un elemento: la ciencia o revolucién tecnologica.

El problema consiste en aplicar la Trinidad de Clausewitz en la construccién de un
Modelo Teorico que pueda ser empleado como una Metateoria que pueda explicar la evolucién
del Derecho, cubriendo las diferentes Teorias y Escuelas del origen, y factores de evolucion
del mismo; permitiendo identificar los elementos que intervienen en dicha evolucion y
describiendo la relacion que existe entre ellos.

1.3.  Formulacion del Problema

Problema general: ;Como aplicando la Trinidad de Clausewitz, se podria desarrollar

una Metateoria que explique la evolucién del Derecho?

Problemas especificos:

a) ¢Qué casos tipo permiten validar la aplicacion de la Trinidad de Clausewitz, en
el desarrollo de una Metateoria que expligue la evolucién del Derecho?

b) ¢Qué metodologia se debe desarrollar para explicar la evolucion del Derecho,
empleando la Metateoria basada en la aplicacion de la Trinidad de Clausewitz?

c) ¢Qué criterios se deben tener en consideracion para la aplicacién, en otras areas

del desarrollo humano, de la Metateoria basada en la Trinidad de Clausewitz?



1.4.  Antecedentes

Los antecedentes se encuentran en los diversos tratados sobre sociedad, justicia,
Derecho, y las relaciones sociales que generan, vistos en documentos tan antiguos como el
Cadigo de Hammurabi, o en los conceptos vertidos por los antiguos griegos como Platén,
Aristoteles, diversos representantes del estoicismo, y demas fildésofos y estudiosos dignos
representantes como Santo Tomas de Aquino, Hugo Grocio, Thomas Hobbes, John Locke,
Jean-Jacques Rousseau, Gustavo Hugo, Friedrich Karl von Savigny, Jorge Federico Puchta,
Rudolf von Ihering, Emile Durkheim, Maurice Hauriou, Léon Duguit, Manuel Kant, Hegel,
Friedrich Engels, Karl Marx, Hans Kelsen, Carlos Cossio, Norberto Bobbio, Marcos Kaplan,
Carlos Fernandez Sessarego y Melquiades Castillo, entre otros, con sus diversas teorias,
conceptos e ideas sobre justicia, Derecho, sociedad y Estado.

Entre los Gltimos estudios e ingeniosas interpretaciones de la justicia, sociedad y
Derecho, y las relaciones que existen entre ellas, al igual que los elementos que intervienen en
su evolucion, se tienen las obras de Kaplan Revolucion Tecnoldgica, Estado y Derecho (1993),
Ciencia, Estado y Derecho en las primeras revoluciones industriales (2000) y Ciencia, Estado
y Derecho en la tercera Revolucién (2000), quien le da gran énfasis a las relaciones entre la
ciencia o revolucién tecnologica, la sociedad y la justicia, al igual que los conceptos de
desarrollo de la sociedad y de su crecimiento desde la perspectiva pesimista de Malthus (1846)
en su Ensayo sobre el principio de la poblacién y la optimista de Solow (1956) en su obra A
contribution to the Theory of Economic Growth.

A pesar que en forma desagregada se han encontrado los diversos elementos o factores
que influyen o existen en la evolucién del Derecho, no se ha encontrado un Modelo Teérico
que lo explique y que describa adecuadamente la relacion entre los elementos que intervienen
en ella; por lo que, analizando la Trinidad de Clausewitz y su aplicabilidad en diferentes areas

del desarrollo humano, se planted que puede ser usado en el desarrollo de un Modelo que



explique la evolucion del Derecho, empleando como antecedente la tesis de maestria propia De
la Trinidad de Clausewitz a un Modelo Tedrico de visidn estratégica, aplicable a las nuevas
amenazas (Arriaran, 2018).

1.5.  Justificacion e importancia de la investigacion

El presente trabajo de investigacion estd comprendido en el area de investigacion de
humanidades y ciencias sociales, y contempla la linea de investigacién de gobernabilidad,
derechos humanos e inclusién social; pero también tiene cierto alcance en otras areas y lineas
de investigacion por los casos tipos a tratar.

Tiene como proposito presentar un Modelo Teorico que permita ser empleado como
Metateoria, explicando la evolucion del Derecho, asi como identificar los elementos que
intervienen en su evolucion y la relacion que se da entre ellos.

La importancia de ejecucion de este proyecto radica justamente en poder contar con
una Metateoria que permita cubrir las diferentes Teorias y Escuelas del origen y evolucion del
Derecho en los diversos grupos humanos, quienes implementaran las diversas normas que
regulan su comportamiento, incluyendo el desarrollo de los Derechos Humanos. De esta
manera se infiere la importancia de los diversos elementos que influyen en la evolucién de la
idea o percepcion de justicia, y por lo tanto del mismo Derecho, y el destino que depara a las
comunidades humanas (considerando al Estado y otras organizaciones).

El tema a tratar resulta interesante, dado que se toman los diversos conceptos vertidos
durante el desarrollo del Doctorado en Derecho, desde la Epistemologia Juridica, siguiendo por
la Filosofia del Derecho, el Pensamiento Juridico, hasta los Derechos Humanos, entre otros.
Asimismo, el trabajo de investigacion sirve como base de conocimientos para futuras

investigaciones en temas similares.



1.6. Limitaciones de la Investigacion

A pesar de los innumerables estudios sobre Clausewitz en relacion a la Teoria del
Conflicto, la Guerra y el planeamiento estratégico, no se encontrd trabajo de investigacion en
que aplique su trinidad para explicar la evolucion del Derecho.

Dado que el resultado de esta investigacion concluye en una propuesta de Metateoria
basado en un Modelo Tedrico que explique la evolucion del Derecho, los elementos que
intervienen en su evolucién y como se interrelacionan entre ellos; la posible limitacién
encontrada es por la cobertura del tiempo, puesto que el analisis se realizd hasta las teorias y
propuestas vertidas en julio del 2019, quedando por lo tanto, los futuros marcos teoricos y
nuevas ideas sobre este tema, libres del analisis.

1.7.  Objetivos de la Investigacion
Objetivo general: Desarrollar una Metateoria que, aplicando la Trinidad de
Clausewitz, explique la evolucién del Derecho.
Objetivos especificos:
a) Plantear los casos tipo que permitan validar la aplicacion de la Trinidad de
Clausewitz, en el desarrollo de una Metateoria que explique la evolucion del
Derecho.

b) Desarrollar una metodologia para explicar la evolucién del Derecho, empleando la
Metateoria basada en la aplicacion de la Trinidad de Clausewitz.

c) Identificar los criterios que se deben tener en consideracion para la aplicacion, en

otras areas del desarrollo humano, de la Metateoria propuesta basada en la Trinidad

de Clausewitz.



1.8.  Hipdtesis
Hipotesis general: Si la Trinidad de Clausewitz se aplicara, mediante ciertas
adaptaciones e interpretaciones, en el desarrollo de una Metateoria, entonces se podria
explicar la evolucion del Derecho.
La interpretacion de la Trinidad de Clausewitz, en la Metateoria a desarrollar, contaria
con tres elementos que intervienen en la evolucién del Derecho, los cuales son:
o Necesidad (Fin).
o Capacidad (Medio).

o Cosmovision (Voluntad).

Escenario

Necesidad
(Fin)

Estructura
Social
Humana

Otras Estructuras
Sociales
Humanas

Cosmovision
(Voluntad)

Capacidad
(Medio)

Estructura Social Humana

[l rasaco ... Linea de Tiempo ... Futuro >

Figura 1. Interpretacion de la Trinidad basada en Necesidad (Fin), Capacidad (Medio) y
Cosmovision (Voluntad)
Dichos elementos tendrian una relacién constante y dinamica, donde la necesidad es

tratada de satisfacerse por la capacidad existente, pero el acelerador o freno del cambio
esta dado por la cosmovision existente, la cual conlleva la voluntad del cambio, guiada

por las costumbres, moral, religion y percepcion de justicia.
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Hipotesis especificas:

a) Los casos tipo que permiten validar la aplicacion de la Trinidad de Clausewitz, en

b)

el desarrollo de una Metateoria que explique la evolucién del Derecho, son aquellos

que han generado cambios en el Derecho, tales como:

©)

o

o

La esclavitud.

El uso del aceite y barbas de ballena.

La participacion politica de las mujeres.

El empleo de armas de destruccion masiva.
El control de la natalidad.

La firma digital.

La problematica por desechos plasticos.

La metodologia que se debe desarrollar, empleando la Metateoria basada en la

aplicacion de la Trinidad de Clausewitz, es una en la que se puedan identificar los

tres elementos que intervienen y la relacion existente entre ellos, que permitan

explicar la evolucion del Derecho.

Los criterios que se deben tener en consideracidn para la aplicacion, en otras areas

del desarrollo humano, de la Metateoria propuesta basada en la Trinidad de

Clausewitz son:

Identificar los elementos que intervienen.

Identificar el tipo de relacién que existe entre los elementos.

Tener presente que un actor puede estar en mas de un elemento que interviene
en la Trinidad.

El modelo no sélo sirve para explicar la evolucion ocurrida basada en la
informacién disponible del pasado, sino que también puede ser empleado

para desarrollar prospectiva.
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Capitulo 2

Marco Tebrico

2.1. Marco conceptual
Se usan las bases teoricas vistas en Epistemologia Juridica, Filosofia del Derecho y
Pensamiento Juridico, principalmente los conocimientos encontrados en la obra de Castillo
(2004) Pensamiento Juridico, en los aportes de Kaplan en sus obras Estado, Derecho y
Sociedad (1981), Ciencia, Sociedad y Desarrollo (1987) y Revolucién Tecnolégica, Estado y
Derecho (1993), y en especial de Von Clausewitz (trad. en 2005) en su obra De la Guerra.
De las diversas fuentes de informacion (tanto libros como articulos en revistas y en
internet), en combinacion con conceptos propios, se presentan los siguientes conceptos:
2.1.1. Vida Social Humana.
“Podemos decir que lo social forma parte de nuestra existencia, desde que nacemos y
aun antes. Estamos en relacion de intercambio de afectos, de recepcion e intercambio
de pensamientos, tenemos relaciones reciprocas con los demas. Nos hallamos
insertados en una familia, ciudad, Nacion, Estado. Hablamos un lenguaje preconstituido
que aprendemos desde que nacemos, asimismo vamos a la escuela y organismos
superiores para lograr un bagaje de conocimientos que nos sirven como elementos
necesarios para desempefiar un trabajo necesario para obtener los recursos que necesita
nuestra vida individual y familiar.
Podemos decir que vivimos dentro de una organizacion social que nos permite una
conducta determinada y que otras veces impide que hagamos algo que deseamos pero
que la sociedad lo impide en bien del desarrollo de la personalidad y de la armonia
social. Ahora bien, antes de constituir deliberadamente vinculos sociales concretos,
estoy en sociedad con mis semejantes, tengo con ellos algo en comdn, estoy

conformando con ellos una comunidad.
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Pero el individuo tiene dos clases de modos de vida en sociedad, unos de caracter

individual y otros no individuales.” (Castillo, 2004, pp. 19-20)
2.1.1.1. Naturaleza de las Relaciones Humanas. El ser humano como individuo intelectual
puede relacionarse con otras personas u otros seres vivos 0 con cosas sin perder su esencia.
Busca el apoyo o0 ayuda de otros seres para que en grupo consigan satisfacer sus necesidades.

No solo se conforma con relaciones de supervivencia de especie, sino que llega a una
conciencia intelectual a fin de lograr el poder o dominio para controlar una realidad exterior.

La relacién entre los seres humanos es intelectual, en la que no solamente se comparte
la propia materia, sino los valores que son objeto del espiritu (filosocial.com, s.f).
2.1.1.2. Causa de las relaciones humanas. La causa material Gltima de las relaciones humanas
se encuentra en la misma naturaleza que establece un vinculo generativo por el que todo
hombre nace y es auxiliado en su indefension posnatal por otras personas.

La causa formal Gltima de la relacién se produce en la percepcién que el hombre
adquiere del auxilio recibido cuando alcanza el uso de razon.

La creatividad propia de la forma intelectual del ser humano le informa de la
conveniencia de unir capacidades y con ello lograr satisfacer las necesidades (lograr objetivos).

Los principales ambitos o causas donde histéricamente el ser humano ha considerado
mas conveniente la aplicacion de su intelecto en la generacion de sélidas relaciones humanas
ha sido por:

o El trabajo.

e Laproduccion.

e La Defensa.

e Lareligion (filosocial.com, s.f.).
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2.1.1.3. Formas de Relacidn. Se puede clasificar las relaciones de acuerdo a una tipologia de
aplicacién por sus objetivos explicitos, pero también se puede dar basada en las intenciones
subjetivas implicitas de sus actores.

Entre las formas de relacion segun el objetivo se pueden citar a: relaciones domésticas,
economicas, laborales, educativas, culturales, sanitarias y de ocio, entre otros. Todos ellos
mantienen la particularidad de buscar el bienestar entre sus miembros.

Basado en las intenciones subjetivas implicitas de sus actores, se puede considerar tres
formas de relaciones sociales:

e Relaciones de servicio.

e Relaciones de justicia.

e Relaciones de dominio (filosocial.com, s.f.).

2.1.2. La Justicia.

“La causa formal, que se refiere a la esencia del ser, aplicada al Derecho es lo justo,

entendiendo con Ulpiano que la justicia es ‘la constante y perpetua voluntad de dar a

cada uno lo suyo’. La relacién humana desarrolla su potencia y se hace acto en el dar a

cada uno lo suyo, su ius, su Derecho, como dice Abelardo Rossi. Santo Tomas,

recordado por este autor, dice que esta constante y perpetua voluntad, esta virtud, es un
habito. La relacion interpersonal justa, es el Derecho, si tenemos por tal a la conducta
recta, directa de los hombres, como expresa la etimologia de la palabra. Esto es el

Derecho objetivo, segun Rossi. No hay Derecho cuando la conducta es torcida y algunos

hombres se apoderan de lo que no es suyo o atentan contra la dignidad y los bienes

esenciales del hombre.

Cada bien esencial que confrontan los hombres y pretenden desarrollar en esta realidad

temporal necesita ser defendido por un Derecho subjetivo. Asi el bien libertad, sera

defendido por el derecho a la libertad; el bien vida, por el derecho a la vida y el bien
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trabajo por el derecho a trabajar. A partir de estos derechos fundamentales se derivan
todos los demés derechos humanos, que se ordenan jerarquicamente en su realizacion,
segun la proximidad que tengan a estos bienes esenciales del hombre.

La justicia, desde la antigliedad, puede ser conmutativa, distributiva y legal. En el siglo
XX se agrego la justicia social. La conmutativa es la del do ut des, la de los intercambios
y relaciones entre las personas, basada en el principio de igualdad. La distributiva es en
la que la sociedad politica y el Estado tienen que darles a los particulares, y esta regida
por el principio de proporcionalidad. La legal o general es en la que el Derecho
corresponde a la sociedad politica y al Estado, y son las personas las que tienen que dar
y contribuir al bien comdn. Las partes, que son los ciudadanos, deben contribuir al todo
que es la sociedad politica, representada por el estado, y su fundamento que es el bien
comdun. La justicia social pretende superar las desigualdades que existen en la sociedad
y se basa en la solidaridad.” (Gentile, 2001)

Javier Gonzalez en su critica al libro ¢ Qué es la Justicia? de Kelsen, manifiesta:

“La justicia es una caracteristica posible pero no necesaria del orden social. Para que
haya orden social no es imprescindible la justicia.

Un hombre sera considerado justo para el orden social cuando sus actos concuerden con
el orden social que se haya considerado justo.

El orden social sera considerado justo cuando regle la conducta de los hombres de modo
que todos queden satisfechos y logren la felicidad.

Al parecer de Platon la justicia se identifica con la felicidad: ‘s6lo el justo es feliz y
desdichado el injusto’.

No puede existir un orden social justo que garantice la felicidad de todos, ya que

generalmente la felicidad de uno modificaré la felicidad de otro.


http://www.monografias.com/trabajos10/carso/carso.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/conducta/conducta.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/platon/platon.shtml
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La felicidad individual, generalmente, depende de necesidades que no llegan a ser

satisfechas por ningun orden social.

La naturaleza no es justa y no existe orden social que pueda reparar por completo esta

injusticia.

El orden social justo tampoco sera posible si se entiende que debera lograr la mayor

felicidad posible del mayor niumero posible de miembros de la sociedad, porque lo que

haga felices a algunos en determinados aspectos, producird infelices en aspectos

distintos y viceversa. [Jeremias Bentham]

Se debe entender por felicidad en sociedad la satisfaccion de ciertas necesidades tenidas

en cuenta por la autoridad social. Esta definicion de felicidad difiere totalmente con el

sentido del término felicidad, el cual es profundo y subjetivo.

La justicia individual y subjetiva al convertirse en una satisfaccion de necesidades

socialmente aceptadas sufre una transformacion similar a la de la libertad individual

para llegar a ser una libertad en sentido social.

Un orden social sera justo cuando garantice la libertad individual.

La idea de justicia se transforma de un principio que garantiza la libertad individual de

todos en un orden social que protege determinados intereses considerados esenciales

por la mayoria de los miembros de la sociedad.

El problema se produce cuando aparecen intereses en conflicto, debido a diferentes

escalas de valores que manejan los miembros de una sociedad; aqui es cuando actla la

justicia.” (Gonzélez, 2003)

Gonzélez concluye en su critica que, en relacién a la Justicia absoluta, racionalmente
no puede encontrarse una norma de conducta que tenga validez absoluta, por lo que la justicia

absoluta configura una perfeccion suprema irracional.


http://www.monografias.com/trabajos7/filo/filo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/soci/soci.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/soci/soci.shtml
http://www.monografias.com/trabajos2/rhempresa/rhempresa.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/la-libertad/la-libertad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/la-libertad/la-libertad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/confyneg/confyneg.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/nuevmicro/nuevmicro.shtml
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Asimismo, que uno debe comprender que Kelsen (2009) en su obra Teoria Pura del
Derecho, hace mencidn a dos tipos diferentes de justicia: una individual y otra social. Es vano
tratar de analizar la justicia individual, ya que no responde a la realidad que se vive hoy en dia,
dado que los hombres conviven de acuerdo a un orden establecido en un orden social, y por lo
tanto la justicia que tiene valor sera la de caracter social.

El orden social sera justo cuando cada uno de los miembros regidos por dicho orden
sean acreedores de lo que merecen, pero ello podria llegar a ser una utopia por diversos factores,
por lo que le parece inapropiado referirse a un orden social justo, sino que sera conveniente
preocuparse en lograr un orden social lo méas justo posible, lo que se ird logrando a medida que
en la conciencia de los miembros de la sociedad crezca la idea de quien obra de buena fe en
algin momento sera también beneficiado. (Gonzélez, 2003)
2.1.2.1. Tipos de justicia. Existen diversas clasificaciones de los tipos de justicia, como la que
se presenta Changing Minds Org (2016) en Four Types of Justice, orientado a buscar la manera
como las personas interacttan entre si en el interior de las sociedades. De esa manera en caso
gue una persona no actle en forma prudente, podria ser juzgado con la ayuda de una de las
formas de justicia, dado que la justicia la definen como la accién correctiva que se ejecuta de
acuerdo a los requerimientos de la ley.

Por lo tanto, las leyes que velan la justicia se encuentran arraigadas en las normas y
consensos sociales de un determinado grupo social, buscando el cumplimiento de las mismas
y el trato justo de los miembros de la sociedad. Dado que los asuntos que trata la justicia son
de diferente indole, los han clasificado en tipos para tratarlos, los cuales pueden ser:

e Justicia distributiva: llamada también justicia econdmica, y busca dar a los
miembros de la sociedad lo que se considera justo, encargada de distribuir la riqueza de la

forma mas justa posible, tomando en consideracion criterios de equidad, igualdad y necesidad.
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e Justicia procesal: busca que las normas sean seguidas en los procesos legales por
todos en forma imparcial y consistente. Que aquellos encargados de velar por la justicia sean
imparciales y las personas procesadas deben tener alglin tipo de representacion para poder
interceder en la toma de decisiones.

e Justicia retributiva: se basa en la idea de que las personas merecen ser tratadas de
la misma manera en la que tratan a otros, concentrada en castigar al trasgresor de la norma. De
esa manera se disuade a las personas de cometer ciertos crimenes.

e Justicia restaurativa: se basa en velar por el bienestar de la victima, centrandose
en devolver el bienestar al afectado, reparando el dafio hecho. A los trasgresores se les motiva
a entender el dafio que causaron, y se busca balancear las relaciones y prevenir que ciertas
situaciones dafiinas vuelvan a ocurrir.

Tanto la justicia retributiva como restaurativa no sélo se encargan de velar el
cumplimiento de las leyes locales, sino también juegan un papel importante en cumplimiento
de las leyes internacionales.

2.1.3. El Derecho.

En la Filosofia del Derecho:

“Etimoldgicamente, la palabra ‘Derecho’ deriva de la voz latina ‘directus’, que significa

lo derecho, lo recto, lo rigido. Sin embargo, para mencionar la realidad que nosotros

Ilamamos Derecho, los romanos empleaban la voz ‘ius’.

La palabra Derecho puede tomarse en tres acepciones distintas. En primer lugar,

designa el conjunto de normas o reglas que rigen la actividad humana en la sociedad,

cuya inobservancia esta sancionada: Derecho objetivo. En segundo lugar, designa esta
palabra las facultades pertenecientes al individuo, un poder del individuo: Derecho
subjetivo. En tercer lugar, el Derecho como equivalente a justicia, como portador del

valor justicia.” (Enciclopedia Juridica, 2014)


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sociedad/sociedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derecho-objetivo/derecho-objetivo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/facultades/facultades.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derecho-subjetivo/derecho-subjetivo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derecho-subjetivo/derecho-subjetivo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/equivalente/equivalente.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/justicia/justicia.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/portador/portador.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/justicia/justicia.htm
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El Derecho son un conjunto de normas para regular la conducta externa humana,
buscando no apartarse del buen camino, y si lo hicieran se tiene prevista una sancién. Cuando
se indica que el Derecho se refiere a la conducta del ser humano, no es que la estudie, sino que
es normativa de ella, dado que prescribe (preceptla, ordena o determina) las formas de
conducta del ser humano.

Existe una Teoria Tridimensional del Derecho, sostenida por diversos juristas y autores
entre los que destacan el peruano Ferndndez (2015a) y el brasilero Reale con su obra Teoria
Tridimensional del Derecho (1997). Ambos comparten que el Derecho tiene tres dimensiones:
factica (hecho social), normativa (norma juridica) y axiolégica (valor perseguido). Pero
diferencian sus posturas en que para Fernandez el valor perseguido es la vida humana, mientras
que para Reale es la justicia; y lo mas importante en las tres dimensiones para Fernandez es
justo la vida humana, mientras que para Reale es la norma juridica. También difieren en
relacion a la finalidad del Derecho, donde Fernandez indica que es la libertad tanto ontoldgica
como fenoménica de la persona, mientras que para Reale es la justicia. Fernandez es claro al
indicar que la justicia es un medio para lograr esa libertad.

De los articulos Definicién y Caracteristicas del Derecho (2012) y 10 Caracteristicas
del Derecho (s.f) se extrae que el Derecho es un conjunto de leyes o normas juridicas, que se
dictan para regir sobre la sociedad o determinados sectores por las necesidades de regulacion
social, las que se imponen en forma obligatoria y cuyo incumplimiento puede conllevar a la
aplicacion de una sancion coactiva como respuesta del Estado.

Estas leyes o normas juridicas no son solamente el resultado de elementos racionales,
sino que en su formacion inciden otros elementos, como pueden ser valores morales, intereses
sociales, politicos y economicos, y exigencias sociales que condicionan una determinada

voluntad politica y juridica, haciéndose valer a través del Derecho.


https://es.wikipedia.org/wiki/Norma_jur%C3%ADdica
https://es.wikipedia.org/wiki/Sociedad
https://es.wikipedia.org/wiki/Obligaci%C3%B3n_jur%C3%ADdica
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El Derecho debe de ser considerado como un conjunto arménico, que encierra la
existencia de la voluntad politica y juridica.

El Derecho presenta las siguientes caracteristicas:

e Normatividad: el Derecho se encuentra inmerso dentro de la realidad social,
perteneciendo a la familia de las normas, estando constituida por reglas obligatorias de
conducta.

o Bilateralidad: requiere de interactividad de dos 0 mas personas. La bilateralidad
del Derecho se hace evidente no so6lo por la necesidad de interrelacionar cuando menos dos
personas, sino también en la heteronomia, condicidn de la voluntad que se rige por imperativos
que estan fuera de ella misma, dado que es fuente de norma juridica y la otra parte, la persona
sujeta a su cumplimiento. Esta dicotomia también se resalta en la coercibilidad.

e Heteronomia: se refiere a la sujecion a un querer ajeno.

e Coercibilidad: es la exigencia de amparar el Derecho en la fuerza coercitiva para
obligar la ejecucion de la conducta normada, siendo una caracteristica propia del Derecho.

e Pretension de inviolabilidad: dado que las normas son susceptibles de ser violadas
constantemente, el Derecho requiere revestirse de inviolabilidad, incluso frente al mismo
Estado, a través de una sancién (coercibilidad), por lo que resiste con exigencia incondicionada,
la intromisién del mandato arbitrario en sus relaciones.

e Se manifiesta como un sistema: es un sistema de normas, organicamente
correlacionadas, guardando entre si niveles de rango y prelacion, conformando una estructura
armonica, gradual y unitaria, denominada ordenamiento juridico.

e Posee proyeccion de justicia: es inherente a la normatividad juridica tener una
proyeccion hacia la efectividad de la justicia en las relaciones humanas, como parte de su

esencia o lo que define al Derecho.
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2.1.3.1. Teorias sobre origen del Derecho. Los juristas y filésofos han visto de diferente
manera el origen y la evolucion del Derecho, en especial del problema filosofico sobre las
causas que le dieron origen, lo que ha generado diversas propuestas, inspirando doctrina sobre
la misma esencia del Derecho, vertiendo diversas teorias, cuyo resumen se puede observar en
el libro Introduccion al Derecho (Aftalion, Vilanova, & Raffo, 1999) o en los textos de Teorias
sobre el origen del Derecho (s.f) y Teoria del origen del derecho y sus fines juridicos (2015),
de los cuales se desarrolla una sintesis, que se presenta a continuacion:
2.1.3.1.1. Teorias Voluntaristas. Sostienen que el Derecho nace de una voluntad, ya sea de
Dios (Teoria Teoldgica) o del mismo ser humano (Teoria Contractualista).

e Teorias Teoldgicas. Se basan en que el Derecho tiene un origen divino (de
Dios o de un ser humano iluminado), donde la voluntad se convierte en el principal motor
creador del Derecho. A estas se les denomina teorias teoldgicas, ensefiando que el Derecho
(confundido con la normatividad moral) proviene de lo divino (de Dios y de los humanos que
han logrado recibir su mensaje a través de la revelacion). Ejemplo de humanos quienes han
recibido la revelacion divina, los tenemos en Hammurabi (de su dios Shamash), Moisés (de
Yahveh) y Mahoma (de Al4), entre otros.

- Santo Tomas de Aquino: (1225-1274) seria el maximo representante en
el mundo occidental cristiano de este tipo de teoria, quien es autor de importantisimos estudios
juridicos, como lo es su obra Summa Theologiae 0 Suma de Teologia (2001), expresado dentro
del marco de la filosofia Escolastica, a lo que se conoce como el Tomismo. Presenta la
existencia de 3 tipos de Leyes:

- Eterna: razon que gobierna el universo, dada por Dios mediante la
revelacion.

- Natural: es la que parte de la ley eterna que se refiere a la conducta

humana y la cual puede ser entendida mediante la razon.
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- Humana: es la que obedece al mandato de la ley Natural, y por ello
indirectamente a la ley Eterna. Comprenden el lus Gentium y el lus Civile.

e Teorias Contractualistas. Se basan en el supuesto de la existencia del hombre
dentro de una determinada sociedad. Al principio de la historia humana, el hombre vivia en
estado natural, en libertad gozando de las oportunidades que brindaba la naturaleza, pero luego
aparece el concepto de la propiedad, rompiendo esta armonia y creando relaciones de
dominacién de unos sobre otros, produciéndose crisis, pero al mismo tiempo, reglas de
convivencia en sociedad.

Entre los maximos representantes de este tipo de teorias, se tienen a:

- Thomas Hobbes: (1588-1679) quien publicdé Leviatan (1980), donde
concilia las tendencias conflictivas del incipiente capitalismo existente, al Estado como base
fundamental para legislar racionalmente la conducta social de los hombres, y la afirmacién del
individuo burgués en la basqueda de realizacion de sus propios intereses de clase. EI hombre
libre esta determinado a hacer lo que le es mas placentero a sus propios sentidos, necesidades
y deseos, por lo que se convierte en un lobo para el mismo hombre (homo homini lupus). El
conflicto o discordia entre los hombres tendria como causas principales a la competencia, la
desconfianzay la gloria.

Mientras uno mantenga su derecho a hacer cuanto le guste se encontrara en conflicto,
y maés aun cuando los demas no desean renunciar a su derecho, es por ello que disponerse a la
paz significaria ponerse en riesgo a si mismo como presa. Es por ello que, para poder convivir
en sociedad, debe realizarse una reciproca transferencia de derechos en lo que se denomina el
Contrato Social, por lo que cada uno se restringe a si mismo sobre la libertad y dominio sobre
los demas, a fin de cuidar de su propia conservacion buscando lograr una vida en armonia,

enmarcado en la entrega de derechos y poderes al Estado.
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Con ello Hobbes sienta las bases politicas de la autoridad y la sociedad burguesa,
indicando que esta creacion llamada Estado maneja las leyes.

» John Locke: (1632-1704) quien publicdé diversas obras en las que
destacan Ensayo sobre el gobierno civil (1962), Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil y
Ensayo sobre el Entendimiento Humano (1993), donde afirma que en la sociedad el hombre no
es salvaje, si no que vive bajo la ley natural, por lo que tiene libertad dentro de sus limites para
ordenar sus acciones y disponer de sus bienes, sin pedir permiso o depender de otra voluntad.
Cuando se da cuenta de que hacer justicia por su propia mano es causa de conflictos o
disturbios, es que acude al pacto para delegar en el Estado la facultad de hacer las leyes y
ejercer la capacidad coercitiva para castigar a fin de que las normas sean respetadas por todos.

A fin de que no se produzca abuso del poder, presenta la idea que deben existir ramas
diferentes y especializada en Legislar, Gobernar y Juzgar.

Locke a diferencia de Hobbes, cree que el contrato que se realiza entre los hombres no
se basa en entregar totalmente los derechos naturales del hombre al Estado, sino en la
delegacion de los mismos a fin de que el Estado proteja y garantice sus derechos.

» Jean-Jacques Rousseau: (1712-1778) quien publico la obra El Contrato
Social, o sea principios del derecho politico (2003) de la cual se extrae que el hombre nace
libre, pero en todos lados esta encadenado.

Tanto su El Contrato Social y el Discurso sobre el origen y el fundamento de la
desigualdad entre los hombres (1999), sirvieron como base filosofica para la Revolucion
Francesa. Para Rousseau la principal causa de la perdicion humana es la propiedad privada,
dando base para las ideas de los pensadores comunistas del siglo siguiente. Llega al mismo
postulado de Hobbes “homo homini lupus” pero con la aclaracion de que el hombre se

convierte en ese lobo, luego de haber vivido en sociedad.
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Crea tres teorias: la teoria del pacto o contrato social para explicar el origen del poder
y del Estado, presentando un sistema de garantias para los derechos y libertades del ser humano;
la teoria de la voluntad general, desarrollando las concepciones de soberania popular o
fraccionada para la implementacion de la democracia. Se tocan conceptos importantes como la
del derecho al voto, el ejercicio y revocacion del mandato, y las instituciones que conforman
la democracia; y la teoria de los gobiernos, basada en la manera funcional de las diferentes
formas de Estado y gobierno, en relacion con las funciones que desempefian los gobernantes y
gobernados, diferenciandolos segun el objetivo o fin que logran. Concluye como mejor forma
de gobierno a aquella que logra el mayor desarrollo (material y espiritual) del Estado. En esta
muestra su faceta moderna, analista, objetiva y en compromiso con la realizacion del gobierno
y no con dogmas ideolodgicos y politicos.

Indica que el ser humano evoluciona a fin de poder enfrentar los obstaculos que se
oponen a su conservacion, encontrando una forma de asociacién que defienda y proteja con
toda la fuerza comun a la persona y sus bienes, para lo cual se deben unir todos en un pacto
social, que implica el compromiso de cada uno de sus miembros para dar fuerza a los otros. En
caso un individuo se niegue a obedecer la voluntad general, le serd obligado a ello por los
demaés, mediante la sancion del Estado.
2.1.3.1.2. Teorias No Voluntaristas. Indican que el Derecho se ha creado de forma natural y
espontanea, a fin de permitir la convivencia pacifica en sociedad. Por ello es que no hay
intervencion para el nacimiento del Derecho de la voluntad del hombre ni de lo divino. En esta
se encuentran la Escuela Histérica y la Socioldgica.

e Escuela Histdrica. Nace durante el apogeo del pensamiento iusnaturalista
basado en posturas ideologicas y del desarrollo de la revolucién francesa. Cuando la revolucion
tuvo que aceptar los logros de su doctrina, empezo en Inglaterray Alemania una reaccion contra

ese racionalismo historico de sus grandes precursores. En lo referente al Derecho, la propuesta
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contra el racionalismo y el iusnaturalismo, estuvo acompafiada de ideas conservadoras que
incluian a la historia, la costumbre y la religion como protagonistas de la concepcion del
mundo.

La Escuela Historica y el iusnaturalismo coincidieron en su arraigo metafisico, en razén
de su creencia en principios inmutables y eternos que rigen la realidad, y que el Derecho es
modelado por fuerzas silenciosas establecidas por procesos intuitivos y no por la razén.

En Alemania la reaccion fue mas fuerte que en toda Europa y se expresd no solamente
en el Derecho, sino en la filosofia y las artes, con profundo sentido nacionalista, sumado a una
fuerza romantica, anti racionalista e irracional, teniendo como representantes a Gustavo Hugo,
Friedrich Karl von Savigny, Jorge Federico Puchta y Rudolf von Ihering. En Inglaterra se tiene
como representante a Edmundo Burke, y en Francia a Eugene Lerminier.

» Gustavo Hugo: (1764-1844) quien formuld por primera vez la ideologia
historicista (Escuela Historica). “En su Manual de Derecho Natural como Filosofia del
Derecho positivo explica el origen del Derecho a partir de las caracteristicas antropoldgicas
que conducen a la creacion del Estado” (Rodriguez, 2014, p. 122).

Sustenta que el Derecho se ha formado en escenarios diferentes al de una autoridad
legislativa, dada la costumbre, naciendo de la sociedad sin la mediacidn de ningun contrato y
sin imposicion de la voluntad divina, asi como aparecio el lenguaje para facilitar la
comunicacion entre los seres humanos para convivir en determinada sociedad.

Segun Hugo el Derecho se crea lentamente a raiz de las propias necesidades, usos y
costumbres del pueblo, que van indicando a la misma poblacion como solucionar las
situaciones que se presente con un trasfondo identificable con lo juridico. EI Derecho se hace
a si mismo, moldeado por la misma poblacion.

» Friedrich Karl von Savigny: (1779-1860) quien es discipulo de Hugo y

fue el sistematizador de la Escuela Historica, atacando la ley como Unica fuente del Derecho,



25

recordando que la ley es producto del espiritu del pueblo. Entre sus obras destacan el Tratado
de la posesion (2005) y De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y para la ciencia
del Derecho (2015). La ultima fue publicada para contrarrestar la propuesta de Antonio Thibaut
(de tendencia nacionalista) quien publico La necesidad de un Derecho civil para Alemania
(2015), donde convocaba los juristas alemanes para elaborar un Codigo Civil de la talla del
Caodigo Napolednico. Los argumentos de Savigny fueron mas contundentes y terminaron
imponiéndose, atacando directamente la idea de que la ley fuese la unica fuente del Derecho,
tanto como la tendencia a la codificacion de la misma, sosteniendo que la ley y el Derecho
antes de ser una imposicion del Estado, son producto del espiritu del pueblo.

El Derecho se crea primero por las costumbres y las creencias populares, y luego por la
ciencia del Derecho, en virtud de una fuerza interior activa, y no en virtud del arbitrio o
imposicion de ningun legislador.

Savigny afirma que existe una natural dependencia del Derecho con la costumbre y del
caracter del pueblo, el cual se conserva con el tiempo, y asi como con el lenguaje, no hay un
instante de reposo.

Para Savigny lo que deberia hacerse al codificar las leyes no es expedirlas
racionalmente para que empiecen a regir, sino identificar las normas que ya estan vigentes en
la sociedad, las que han sido creadas por la costumbre, y de alli codificarlas dejandolas
plasmadas en forma escrita.

Savigny considera necesario tener una organizacion progresiva de la ciencia del
Derecho, la cual puede ser comun a todo el Estado.

Considera que son necesarias tres condiciones para que prosperase un Derecho Civil:

- Fuentes suficientes de Derecho.

- Magistrados de probada experiencia.
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- Un procedimiento bien entendido y uniforme que evite la diversificacion
del Derecho.

» Jorge Federico Puchta: (1797-1846) quien fue discipulo de Savigny,
complementd el pensamiento de la Escuela Historica en relacién al espiritu del pueblo, siendo
la suma de las conciencias de las personas que componen la sociedad, y de esa manera ese
espiritu del pueblo toma cuerpo y se convierte en algo concreto, que puede ser apreciado y
estudiado como un todo.

Para Puchta “la fuente originaria del Derecho es el espiritu del pueblo, es decir, la
conviccién comuan que vincula a los miembros de una comunidad natural; ese espiritu como
voluntad nacional y unién natural no es parte del Estado sino su fundamento” (como cito
(Rodriguez, 2014, p. 145)).

» Rudolf von Ihering: (1818-1892) quien es considerado como precursor
de la escuela de la Jurisprudencia de Intereses y un exponente brillante de la dogmatica.

En la teoria finalista creada por él no se considerarse al orden juridico positivo como
una enunciacion deductiva de una idea o de un plan, sino mas bien, como consecuencia de las
necesidades de la vida social. No existe ley ni cddigo que pueden ser comprendidos sin conocer
las condiciones sociales temporales en que dict6. EI Derecho no se formula en términos
abstractos por normas juridicas generales, sino que vive de manera real por la misma poblacién,
gue se aplica en las sentencias y en las resoluciones.

Cree que la paz es la finalidad del Derecho y el medio de alcanzarla es la lucha. El fin
es el creador de todo Derecho y con la lucha se debe encontrar e imponer el Derecho. El
Derecho es el trabajo sin descanso, no sélo de los poderes publicos, sino el de todo el pueblo.

e Escuela Socioldgica. Considera que el Derecho es un producto de la
manifestacion de la vida social, el cual se manifestaba al inicio con normas no diferenciadas

de carécter religioso, moral o social, siendo su cumplimiento asegurado por el mismo grupo
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social, pero que después en forma espontanea surgio el Derecho, siendo si primera y unica
fuente la costumbre. Es por ello que al Derecho se le debe estudiar primero desde la perspectiva
del fendmeno social.

> Emile Durkheim: (1858-1917) sostiene que el Derecho es un producto
social y debe de estudiarse siguiendo el método sociologico, considerando lo siguiente:

- Debe ser observado como fendmeno social, independiente de la
conciencia individual.

- Las mismas ideas morales base del Derecho son producto social.

- Laesenciade los fenomenos sociales es la solidaridad social o coaccion
que ejerce el grupo sobre sus miembros

- A cada clase de solidaridad social corresponde un estado de Derecho.

- Las instituciones juridicas son manifestaciones externas de la coaccién
social ejercida en cada grupo.

Durkheim en su obra La divisién del trabajo social (2012) sostiene que en las

sociedades primitivas habia dos grandes tipos de sanciones:

- Represivas (penales).

- Restitutivas (civiles).

» Maurice Hauriou: (1856-1929) quien describe unos pasos para la
creacion de instituciones juridicas o del Derecho como institucion.

» Léon Duguit: (1859-1928) considera que el estudio de la naturaleza
humana y la observacion de los hechos demuestran que el ser humano constantemente ha
vivido en sociedad, en colaboracion con sus semejantes que, mediante la solidaridad, por lo
que requiere de normas sociales de conducta que no son reglas racionales, sino el mismo hecho
social expresado en forma abstracta, desde el punto de vista de las relaciones entre las

actividades individuales y el grupo social.
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Junto con las reglas morales y econdmicas, existen las normas juridicas. Una regla
social moral y econdémica toma el caracter de norma juridica cuando la sociedad tiene
conciencia de que puede ser sancionado, a fin de asegurar su cumplimiento.

Asimismo, afirma en relacién al Estado, que los mas fuertes son aquellos quienes obran
a nombre de la soberania e imponen su voluntad sobre los méas débiles, por lo que se deduce
que el Estado se fundamenta en la fuerza y que esa fuerza se legitima cuando se emplea para
ejercer el Derecho.

» Friedrich Engels (1820-1895) y Karl Marx (1818-1883) encuentran el
origen del Derecho en la necesidad de regulacion de las relaciones de produccion y el
mantenimiento de las clases sociales. Para ellos el Derecho nace de una necesidad, crear un
mecanismo de dominacion de una clase sobre otra, donde las formas juridicas y de Estado no
pueden comprenderse sin una referencia especifica a las condiciones materiales de vida, siendo
el Derecho el reflejo de las relaciones econdmicas en la forma de principios juridicos, que se
producen sin gque las personas sean conscientes de ello.

A continuacion, se presenta una tabla que contiene en forma sintetizada las Teorias y

Escuelas antes mencionadas:

Tabla 1.
Teorias y Escuelas sobre el origen del Derecho.
Teorias Escuelas Origen Representantes

En la divinidad o en |Hammurabi, Moisés, Mahoma y

Teologica los dioses Santo Tomas de Aquino

Voluntaristas
En el pacto o contrato | Thomas Hobbes, John Locke y

Contractualista social Jean-Jacques Rousseau

Gustavo Hugo, Friedrich Karl von
Espiritu popular, Savigny, Jorge Federico Puchta,

No Historica costumbres, edictos |Rudolf von Ihering, Edmundo
Voluntaristas Burke y Eugene Lerminier
Sociolégica En el hecho o Emile Durkheim, Maurice Hauriou,

fendbmeno social Friedrich Engels y Karl Marx
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2.1.3.2. Evolucion del Derecho. En Origen y Evolucién del Derecho (Young, 1934), se
considera que tanto el Derecho del mundo fisico y espiritual son evoluciones sucesivas. El
Derecho no es fijo o permanente, sino que esta en permanente transicion y cambio.

Young indica que, segun Krause, el origen del Derecho es doble: uno natural y otro
variable. Como punto de partida tiene la necesidad de satisfacer ciertas necesidades racionales
y permitir la vida social. Puede ser también originado por un hecho no natural, ni voluntario,
sino por imposicion de una norma juridica proveniente de hechos externos, no naturales.

Cuando se parte de un hecho natural, ello tiene una finalidad, lo que impone un deber,
y de la necesidad de cumplir ese deber nace un Derecho subjetivo, y por ello conlleva a la
aparicion de la norma juridica que sanciona en Derecho preexistente. Del conjunto de fallos
nace la costumbre, la tradicion. Por ello es que ha existido el Derecho antes de existir el Estado.

Dado que el Derecho es un producto humano, se debe estudiar en su naturaleza. Existen
caracteristicas comunes en los seres humanos como son de racionalidad y sociabilidad, pero
existen caracteristicas variables como raza, ideologia y religion, entre otros. Es por ello que se
encuentran en el Derecho elementos inmutables, intrinsecos en el hombre, pero también
normas variables que dan pie a la tesis de la Escuela Histdrica, de que para cada raza o época
tiene su Derecho.

Existen factores que intervienen en la evolucion del Derecho. En el aspecto histérico
entran factores internos y externos que se detallan a continuacion:

e Factores fisicos: El climay el territorio (condiciones geograficas y productivas).

e Factores siquicos: La inventiva u originalidad y el mimetismo o imitacion.

e Factores sicofisicos: Producto de influencias externas, junto con condiciones
interiores, donde tienen importancia la raza y la herencia.

e Factores sociales: Que intervienen en la vida social, considerando a la economia

y la religion.
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La evolucion del Derecho, es obra de la conciencia social, entidad sicologica que resulta
de la combinacidn de las conciencias de sus miembros, las que sufren influencias de los demas
miembros con quienes interactlian en sociedad, teniendo intervencion dichos factores.

En la sociedad se forma una cosmovision, basado en ideas, sentimientos y nociones
convergentes, por la influencia natural, al igual que por las influencias externas, mas aun en la
actualidad, en el mundo globalizado.

Como resultado de este juego de influencias determina un Derecho para cada etapa,
respetando los principios invariables, pero las exigencias del momento, las experiencias ya sean
favorables o desfavorables de los hechos, van determinando ensefianzas y normas. La
invencion de unos y la imitacién de otros crean otras normas. Influencias extranjeras,
prejuicios, supersticiones, falsas analogias con entes extranjeros con un supuesto espiritu
nacional, determinan orientaciones a veces equivocadas.

La evolucién del Derecho por ello se puede considerar por una doble causa, una
subjetiva, la conciencia social, y otra objetiva, las influencias que la determinan.

Para Huidobro “el motor de la evolucion juridica es siquico, al que afiaden mucho la
historicidad o transmisién del Derecho. Se verifica por transito de la espontaneidad a la
reflexion, el paso del Derecho empirico al cientifico” (como cit6 (Young, 1934, p. 262)).

Segun Young en su obra Origen y Evolucion del Derecho:

“Es asi como el Derecho sigue evolucionando, a la doble luz de la razén y la

experiencia; influido por las circunstancias extrinsecas, pero manteniendo siempre

incélume la luz de los principios supremos de razon, puestos por el Hacedor como

norma directiva de la naturaleza humana.” (1934, p. 262)

Para Bodenheiner (1971) en su obra Teoria del Derecho, manifiesta que existen fuerzas
modeladoras del Derecho, las cuales son: politicas, sicoldgicas, econdémicas, nacionales y

raciales, y el determinismo cultural.
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2.1.3.3. Fines del Derecho. Como fines que busca el Derecho, se puede considerar a:

e LaJusticia: La cual tiene variadas interpretaciones, como la de Platon, que difiere
de la idea expresada por Karl Popper, u otras como la de Aristoteles, Santo Tomas de Aquino,
Hans Kelsen o John Rawls, cada una con sus propias peculiaridades. La justicia ha sido
desarrollada en el item 2.1.2, y su definiciobn como término bésico esta plasmado en el item
2.1.7.

e Seguridad juridica: Segun Rivera (2018), en su articulo La seguridad juridicay la
Constitucién peruana publica. Garantias a la ciudadania, expresa que:

“La seguridad juridica tiene como principio fundamental la idea de predictibilidad, es

decir, que cada uno conozca de antemano las consecuencias juridicas en sus relaciones

con el Estado y los particulares. La seguridad juridica supone la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano sobre cual debe ser la actuacion del poder en

aplicacion del Derecho.” (p. 2)

e Bien Comun: La enciclopedia juridica (2014), expresa que:

“La idea de que el bien comun constituye el fin ultimo del Derecho proviene de la

filosofia aristotélico-tomista.

Como el Derecho constituye un ordenamiento social, su finalidad suprema no puede ser

otra cosa que la de obtener lo que esa sociedad se propone. Las aspiraciones de la

comunidad se inclinan naturalmente a buscar su propio bien. Y ese bien de la Sociedad
entera constituye el bien comun, Nacional o internacional, segin sea la esfera de
aplicacion del Derecho que se proyecta o se juzga.

Puede afirmarse que el bien comun es la finalidad social suprema hacia la cual tienden

todos los objetivos del hombre; de tal manera que la justicia, el orden, la paz y

la seguridad son como las bases en que se asienta el bienestar colectivo. Y como es

una finalidad suprema de la sociedad -y no del Derecho aisladamente considerado-, el


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/finalidad/finalidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/justicia/justicia.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/colectivo/colectivo.htm
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bien comun es en definitiva el Gltimo intérprete de esos otros fines exclusivamente

juridicos, el que juzga su oportunidad, el que dirime sus conflictos, el que hace

prevalecer a uno sobre otro y el que encauza a todos, teniendo en consideracion
las circunstancias sociales a que debe adecuarse el derecho. Por lo cual puede llegarse

a la conclusion de que las normas juridicas tienen también, como su finalidad mas

elevada y remota, el bien comdn.”

En conclusion, el Derecho es un ordenamiento de la vida social humana, dentro de los
ordenamientos de justicia, que tiene como fin bridar seguridad juridica, buscando el bien
comun de la sociedad.

2.1.4. El Pacto Social (el orden social subyace en el comportamiento humano).

El orden social es creado mediante un pacto social por los mismos seres humanos. Es
el ser humano quien ha creado las jerarquias: el poderoso y el débil; el organizador y el
destinado a la produccidn; en otras palabras: a los dominantes y a los dominados.

Esta division creada por los mismos seres humanos a lo largo de la historia, dan lugar
a la existencia de grupos dominantes, quienes imponen un determinado orden social el cual se
traduce en el cumplimiento de normas de acuerdo a sus propios intereses, estableciendo estratos
sociales, presentando diferencias entre las personas en perjuicio de otros seres humanos,
quienes serian los dominados (la clase trabajadora, el pueblo).

Este orden social es necesario para que siga existiendo la sociedad y el mismo Estado,
requiriendo de instrumentos y herramientas del Derecho, que la formalizan mediante leyes y
normas, las cuales permiten su existencia, con sus bondades y fallas, evitando su extincién o

que llegue al punto de anarquia y desgobierno.


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/jur%C3%ADdico/jur%C3%ADdico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/conflicto/conflicto.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/circunstancias/circunstancias.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derecho/derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/conclusi%C3%B3n/conclusi%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/finalidad/finalidad.htm
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2.1.5. Los Derechos Humanos.

Existe una postura ampliamente aceptada en que los Derechos Humanos son la
revelacion de un Derecho natural que nace con las personas, por lo que es inherente e intrinseco
a la persona desde que nace.

Los Derechos Humanos se han cristalizado en normas legales, las que son resultado de
la lucha entre la aristocracia, burguesia y proletariado que se ha dado histéricamente. Los
Derechos Humanos son de gran importancia en el proceso de lucha por la transformacién
social.

Los Derechos Humanos son importantes porque constituyen un freno al poder del
Estado, siendo universales ya que existen en todo el mundo sin discriminar por raza, sexo,
religién, idioma o ideologia; siendo asimismo imperativos, por lo que son obligatorios.

Estos derechos generados o adquiridos se mantienen o preservan en el tiempo y no
pueden ser anulados, siendo con ello irretroactivos. También son irrenunciables, dado que no
se puede renunciar a la vida, integridad fisica, identidad o igualdad ante la ley.

Con relacion a lo expresado anteriormente, en el desarrollo de la investigacion, se podra
observar que realmente los Derechos Humanos son recientes en la historia de la humanidad, y
un logro de la lucha social, dadas las nuevas condiciones y factores que actan en la actualidad
en la sociedad, los que permiten que existan Derechos Humanos, los cuales no podian tal vez
ni pensarse en existir en la antigtiedad, en culturas como la de los egipcios, griegos, romanos y
chinos, entre otras.

2.1.6. Trinidad de Clausewitz.

Carl Philipp Gottlieb Von Clausewitz, general prusiano, historiador militar
especializado y estudioso del fenédmeno de la guerra y el conflicto, cuya vigencia continla,
dado los estudios que se le ha dedicado, por haber asentado los principios que conforman la

teoria actual del conflicto, y siendo fuente de estudios mas alla del campo militar, empleado en
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otras areas del desarrollo humano como se puede observar en la obra Strategy Safari, que
emplea el pensamiento de Clausewitz en el desarrollo del pensamiento estratégico de
posicionamiento para el manejo de organizaciones. (Mintzberg, Ahlstrand y Lampel, 1998)

Su libro De la Guerra se encontraba en plena revision cuando él muere a causa del
célera que asol6 Europa, y a pesar de su deseo explicito de que no fuera publicado hasta que
terminara de revisarlo, lo publica su esposa después de su muerte.

Clausewitz escribe durante una época donde se arraigaban los conceptos de Estado-
Nacion y de la influencia del tratado de Westfalia, en adicién a lo observado por él durante las
campafas napolednicas.

En De la Guerra, en el libro primero (sobre la naturaleza de la guerra), capitulo I (¢ Qué
es la guerra?) en el punto 28 donde plantea su resultado para la teoria, se puede apreciar el
planteamiento de su Trinidad:

“Asi que la guerra no so6lo es un auténtico camaledn, porque en cada caso concreto
modifica en algo su naturaleza, sino que ademas, en lo que respecta a sus
manifestaciones globales, en relacion con las tendencias que en ella predominan, es una
fantastica trinidad compuesta de la violencia originaria de su elemento, el odio y la
enemistad —que han de considerarse un ciego instinto elemental—, del juego de las
probabilidades y del azar —que la convierten en una libre actividad del espiritu—y de su
naturaleza subordinada de herramienta politica, que la hace caer dentro del mero
entendimiento.

La primera de esas tres caras estd mas vuelta hacia el pueblo, la segunda mas hacia el

general y la tercera méas hacia el Gobierno. Las pasiones que han de inflamarse en la

guerra tienen que estar presentes ya en los pueblos; el alcance que el juego del valor y

el talento tendran en el reino de las probabilidades del azar depende de las
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peculiaridades del general y del ejército, pero las finalidades politicas incumben

unicamente al Gobierno.

Estas tres tendencias, que aparecen como otras tantas legislaciones, estan

profundamente fundadas en la naturaleza del objeto, y son al mismo tiempo de

magnitud variable. Una teoria que no tuviera en consideracion una de las mismas o

quisiera establecer una relacion arbitraria entre ellas entraria inmediatamente en tal

contradiccion con la realidad que sélo por eso tendria que considerarse eliminada.

La tarea es pues que la teoria se mantenga en equilibrio entre estas tres tendencias como

entre tres puntos de atraccion.

El camino por el que mejor se puede dar respuesta a esta dificil tarea lo analizaremos

en el libro de la teoria de la guerra. En cualquier caso, la constatacion del concepto de

guerra que hemos hecho aqui sera el primer rayo de luz que nos alumbre en el edificio
fundamental de la teoria, que separara primero las grandes masas y nos permitira

distinguir entre ellas.” (Von Clausewitz, trad. en 2005, p. 33)

El analisis hermenéutico de la Trinidad de Clausewitz se desarroll6 en la tesis de
maestria de autoria propia titulada De la Trinidad de Clausewitz a un Modelo Te6rico de vision
estratégica, aplicable a las nuevas amenazas, de la cual se extrae:

“Segun lo observado, la Trinidad estaria integrada por:

e La violencia originaria de su elemento, el odio y la enemistad que deben ser

considerados como un ciego instinto elemental.

e Eljuego de las probabilidades y del azar, que hacen de ella una libre actividad del

espiritu.

e Lanaturaleza subordinada de herramienta politica, que la hace caer dentro del mero

entendimiento.
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En el segundo parrafo indica que:

e Lapasion. Le interesa especialmente al pueblo.

e El alcance que el juego del valor y el talento tendran en el reino de las
probabilidades del azar [el calculo y la ejecucion]. Corresponde al general y su ejército.
e Las finalidades politicas [razdn]. Corresponde al gobierno.

En su tercer parrafo indica que estas tres tendencias que se manifiestan se ejecutan de
diversas maneras, asentandose en lo méas profundo de su misma naturaleza por la que
se producen, variando en magnitud. Un Modelo Teorico que no tome en cuenta
cualquiera de ellas o les fijara una relacion arbitraria entre ellas puede incurrir en tal
contradiccion con la realidad que la haria convertirse en nulo.

Lo que advierte Clausewitz pasé, arbitrariamente algunos estudiosos indicaron
elementos de su Trinidad, basados en el segundo pérrafo, los que habian sido dados
como ejemplo, basados en la moda del paradigma westfaliano.

Para ilustrar lo obtenido de la lectura del punto 28, se obtiene la siguiente figura sobre

la trinidad de Clausewitz:

PASION
(Voluntad)
Trinidad
) Clausewitz )
CALCULO RAZON
(Medio) (Fin)

Figura 2. Trinidad base de Clausewitz (Arriaran, 2018, p. 14).
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Cuando da ejemplo sobre quienes tendrian los elementos, plantea lo del Pueblo, Ejército

y Gobierno: .
PASION
El Pueblo
Trinidad
Clausewitz
i Ejemplo i
CALCULO > > RAZON
El ejército El Gobierno

Figura 3. Ejemplo de actores en la Trinidad base de Clausewitz basado en el paradigma
westfaliano (Arriaran, 2018, p. 14).

Pero ello no implica que los otros elementos de la Trinidad no estuvieran en cierto grado
en alguno de los otros actores dentro del rol de la Guerra o del Conflicto, cada uno en
el nivel que le corresponde, pudiendo cambiar con el tiempo de magnitud y en forma
de ejecucion.

Como resultado obtenido de la lectura de la obra de Clausewitz y la interpretacion de
los diversos capitulos que tiene, y que completan el marco de la Trinidad expuesta, se
presenta un esquema de Trinidad, a fin de que sea considerada como base durante el

desarrollo del trabajo del trabajo de investigacion:

PASION (Voluntad)
Deseo éPor qué?

Trinidad
Clausewitz
CALCULO (Medio) P - RAZON (Fin)
Capacidad ¢Cémo, Objetivo é¢Para qué?

doénde y cuando?

Figura 4. Esquema de la Trinidad de Clausewitz segun analisis mas exhaustivo de su obra.
(Arriaran, 2018, p. 15).
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Es importante considerar que se pone en primer lugar la voluntad, dado que es la base

para entender la naturaleza del conflicto.” (Arriaran, 2018, pp. 11-15)

Es asi mismo lo primero que nombra Von Clausewitz (trad. en 2005) al definir la
naturaleza de la guerra en De la Guerra, en el libro primero (sobre la naturaleza de la guerra),
capitulo I (¢Qué es la guerra?) en el punto 2, donde indica que “la guerra es pues un acto de
violencia para obligar al contrario a hacer nuestra voluntad” (p. 17).

De esta parte es de donde proviene el titulo del trabajo de investigacion, dado que se
realiza la metateorizacion hermenéutica de la Trinidad de Clausewitz, a fin de aplicarla como
base de un Modelo Tedrico que se convierta en una Metateoria que explique la evolucion del
Derecho, y lo cual serd completado en el item 4.1.

2.1.7. Definicion de Términos Basicos.

A continuacién, se definirdn los conceptos de términos que son utilizados durante el
desarrollo del trabajo de investigacidon, muchos de los cuales han sido tomados del Diccionario
de la Real Academia Espafiola, Diccionarios de Filosofia y adaptaciones propias:

Actor: entiéndase como la persona o grupo que pertenece a una 0 mas estructuras sociales
humanas, y desempefia un rol o papel dentro de ellas, en un determinado escenario. Un actor
también puede desempefiarse como un agente de influencia para otras estructuras sociales, y
puede ser quien pueda originar o incentivar el desarrollo de conflictos de diversa indole.

Cosmovision: de la adaptacion del aleman Weltanschauung (Welt (mundo) y anschauen
(observar). Es el conjunto de opiniones y creencias que conforman la imagen o concepto general
del mundo que tiene una persona, a partir de la cual la interpreta su propia naturaleza y de todo
lo existente. Una cosmovision define nociones comunes, que se aplican a todos los campos de la
vida, y nace de sus costumbres, ideologia, religion, idea de moral y percepcion de justicia, entre

otros, que generan pasiones y la voluntad de accion. (Equipo de Redaccion de Concepto.de, 2019)


https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_alem%C3%A1n
https://es.wikipedia.org/wiki/Opini%C3%B3n_(Filosof%C3%ADa)
https://es.wikipedia.org/wiki/Creencia
https://es.wikipedia.org/wiki/Concepto
https://es.wikipedia.org/wiki/Mundo
https://es.wikipedia.org/wiki/Persona
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Costumbre: del “lat. *cosuetumen, por consuetiido, -inis” (Real Academia Espafola,
2018). Habito, modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicion o por la repeticion de
los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto. Aquello que por caracter o
propension se hace mas comunmente. Conjunto de cualidades o inclinaciones y usos que forman
el caracter distintivo de una Nacién o persona. (Rosental & ludin, 1965, p. 90)

Derecho: del lat. directus, directo. Conjunto de principios y normas, expresivos de una
idea de justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas en toda sociedad y cuya
observancia puede ser impuesta de manera coactiva. Ciencia que estudia estos principios y
preceptos. Facultad del ser humano para hacer legitimamente lo que conduce a los fines de su
vida. Facultad de hacer o exigir todo aquello que la ley o la autoridad establece en nuestro favor,
0 que el duefio de una cosa nos permite en ella. Consecuencia natural del estado de una persona,
o de sus relaciones con respecto a otras. Justicia, razon. (Real Academia Esparfiola, 2018)

Escenario: entiéndase como el lugar o ambiente donde se desarrolla una accion, suceso
0 tema entre uno 0 mas actores de la estructura social humana, objeto de estudio. En el escenario
conviven varias estructuras sociales, las cuales estan sujetos a agentes de influencia (internas y
externas) y a posibles conflictos.

Estado: del lat. status. El Estado, es considerado como una forma social, que requiere el
género humano, para el cumplimiento de obligaciones y derechos que armonicen la convivencia;
es decir, que permitan vivir en orden y en paz. (Real Academia Espafiola, 2018)

Se dice también que el Estado es la organizacion juridica de una poblacion, asentada en
un territorio y con un gobierno propio; o que el Estado es una comunidad de hombres, establecida
de manera permanente en un territorio fijo, sometida a un gobierno soberano. Con base en lo
anterior, se establece que el Estado es una forma de estructura social humana (sociedad), que

debe tener un gobierno, que defienda el bien comdn de la poblacién.
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Estructura social humana: entiéndase como estructura social, grupo social humano o
grupo social donde se desarrolla la vida social humana, la cual, dependiendo del alcance que
tenga, puede ser una familia, una familia extendida, un club, un clan, una pandilla, una
organizacion, un pueblo, una ciudad, un Estado, un conjunto de Estados o una organizacion
internacional. Es al que se denominara objeto de estudio en los andlisis, para comprender el
comportamiento.

Hermenéutica: del “[gr. hermeneuo: explico]: arte y teoria de la interpretacion que tiene
por fin aclarar el sentido del texto partiendo de sus bases objetivas [significaciones gramaticales
de los vocablos y sus variaciones histéricamente condicionadas] y subjetivas [propoésitos de los
autores]” (Frolov, 1984, pp. 205-206).

Justicia: del lat. fustitia. Una de las cuatro virtudes cardinales, que inclina a dar a cada
uno lo que le corresponde o pertenece. Aquello que debe hacerse segun Derecho o razén. Es lo
que se considera que es lo correcto, lo que es necesario, que esta vinculado muchas veces con la
justicia divina o la natural. (Real Academia Espafiola, 2018)

Metateoria: del “[griego meta: despueés, detras, y griego theoria: observacion, examen,
investigacion]: teoria cuyo objeto de estudio es otra teoria” (Frolov, 1984, p. 288). “La metateoria
estudia el sistema de principios y conceptos de la teoria dada; establece los limites de dicha teoria,
los procedimientos para introducir nuevos conceptos y para demostrar sus principios, haciendo
posible estructurar la teoria en cuestion de manera mas racional”(Rosental & ludin, 1965, p. 312).

Metateorizacion: accion de crear una Metateoria.

Modelo: del it. modello. Representacion de un sistema o de una realidad compleja, como
la evolucion del Derecho, mediante un esquema teorico, que se elabora para facilitar su
comprension y el estudio de su comportamiento. (Real Academia Espafiola, 2018)

Moral: del lat. moralis. Perteneciente o relativo a las acciones o caracteres de las

personas, desde el punto de vista de la bondad o malicia. Que no pertenece al campo de los
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sentidos, por ser de la apreciacion del entendimiento o de la conciencia. (Real Academia
Espafiola, 2018)

Necesidad: del “lat. necessitas, -atis. Impulso irresistible que hace que las causas obren
infaliblemente en cierto sentido. Aquello a lo cual es imposible sustraerse, faltar o resistir.
Carencia de las cosas que son menester para la conservacion de la vida” (Real Academia
Espafiola, 2018).

Norma: del “lat. norma. Regla que se debe seguir 0 a que se deben ajustar las conductas,
tareas, actividades, etc.” (Real Academia Espariola, 2018).

Religion: del “lat. religio, -onis. Conjunto de creencias o dogmas acerca de la divinidad,

de sentimientos de veneracion y temor hacia ella, de normas morales para la conducta

individual y social y de practicas rituales, principalmente la oracién y el sacrificio para
darle culto. Virtud que mueve a dar a Dios el culto debido. La religion natural es la
descubierta por la sola razén y que funda las relaciones del hombre con la divinidad en la

misma naturaleza de las cosas” (Real Academia Espafiola, 2018).

Sociedad: del lat. societas, -atis. Reunion mayor o menor de personas, familias, pueblos
0 naciones. Agrupacion natural o pactada de personas, que constituyen unidad distinta de cada
uno de sus individuos, con el fin de cumplir, mediante la mutua cooperacion, todos o alguno de
los fines de la vida. (Real Academia Espafiola, 2018)

Tecnologia: del “gr. teyvoloyia, de tsyvoldyog, de téyvm, arte, y loyog, tratado.
Conjunto de teorias y de técnicas que permiten el aprovechamiento practico del conocimiento
cientifico” (Real Academia Espafiola, 2018).

Teorico: del “lat. tardio theoricus, y este del gr. Oswpixoc theorikos. Perteneciente o
relativo a la teoria” (Real Academia Espafiola, 2018).

Trinidad: del “lat. tardio trinitas, -atis. Unidn de tres personas o cosas” (Real Academia

Espafiola, 2018).
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Capitulo 3

Método

3.1. Tipo de Investigacion

Por el enfoque es una investigacion cualitativa, del tipo de investigacion basica, la cual
desarrolla un nuevo Modelo Teorico que busca ser una Metateoria basada en la teoria del
analisis hermenéutico de la Trinidad de Clausewitz, que logre abarcar las distintas Teorias y
Escuelas existentes sobre el origen del Derecho.

Por el disefio es del tipo de Teoria Fundamentada.

Por la utilizacion de datos es secundaria, dado que se emplearon datos realizados por
otras fuentes para desarrollar los casos tipo usados como muestra para la validacion del modelo,
ordenados cronoldgicamente durante el desarrollo de la investigacion.

3.2.  Poblacién y muestra

Poblacion: Eventos histéricos donde se aprecia la evolucion del Derecho.

Muestra: Casos tipo de eventos donde se aprecia la evolucion del Derecho. Los casos

tipo seleccionados para el trabajo de investigacion han sido obtenidos con un muestreo

no probabilistico, de manera intencional, en los que se traten diferentes tematicas, y en
donde se pueda abarcar el mayor nimero de Teorias y Escuelas existentes, para su
comparacion con la Metateoria propuesta.

Los siete casos tipo seleccionados son:

e Laesclavitud.

e El uso del aceite y barbas de ballena.

e La participacion politica de las mujeres.

e El empleo de armas de destruccion masiva.

e El control de la natalidad.
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e Lafirma digital.
e Laproblemética por desechos pléasticos.

3.3.  Operacionalizacion de variables

e Variable independiente: Metateorizacion de la Trinidad de Clausewitz.

e Variable dependiente: Explicacion de la evolucion del Derecho.
3.4. Instrumentos

Documentos con informacion de los distintos casos tipo de los eventos donde se aprecia
evolucion del Derecho, considerados en la muestra, detallados en el item 3.2.
3.5.  Procedimientos

Se considerara el procedimiento de analisis detallado de datos de los casos tipo de
estudio. Para tal fin, y buscando cumplir con el objetivo especifico en relacion a desarrollar
una metodologia para explicar la evolucion del Derecho, empleando la Metateoria a desarrollar
basada en la aplicacion de la Trinidad de Clausewitz, como también del objetivo de identificar
los criterios que se deben tener en consideracidn para la aplicacién de dicha Metateoria, en
otras areas del desarrollo humano, se desarrollardn ambas a continuacion, detallando los pasos
a seguir con los casos tipo:
3.5.1. Desarrollo de la metodologia a emplear para explicar la evolucion del Derecho.

La metodologia para explicar la evolucién del Derecho, empleando la Metateoria
propuesta (desarrollada en el item 4.1), basada en la Trinidad de Clausewitz, en relacion a
cualquier tematica que se desee estudiar, debe tener los siguientes pasos:

e ldentificar la tematica, la estructura social y los momentos histdricos, objeto
de estudio: ubicar la estructura social humana objeto de estudio, dentro de una tematica del
Derecho que se desees estudiar, en por lo menos, dos momentos del tiempo especificos, a fin

de poder constatar un cambio o evolucion en relacion a dicho tema.
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e Obtener los datos significativos (agentes de influencia y conflictos) presentes
en el escenario: en caso de considerarse necesario, obtener datos significativos del escenario,
donde se desarrolla la estructura social humana objeto de estudio, en cada uno de los momentos
de tiempo especifico seleccionados. Ello es sobre:

- Los agentes de influencia interna y externa a los que pudiera estar sujeto.

- Los conflictos que se estuvieran dando (tanto en su interior, como con otras

estructuras sociales).

Es como realizar una foto en un determinado espacio fisico y temporal del escenario, a
fin de poder dar un diagnostico de los agentes de influencia y los conflictos que existian en ese
momento.

e Identificar los tres elementos de la Trinidad que intervienen en la evolucién
del Derecho: identificacion de los tres elementos que intervienen segin la Metateoria
propuesta, especificando también, en caso de que se crea conveniente, los actores en cada uno
de ellos. Hay que tener en cuenta que los actores pueden estar en uno o mas de los elementos
que intervienen. Para facilitar el reconocimiento de los elementos, uno se puede guiar con las
preguntas:

- Necesidad (Fin) ¢Para qué?,

- Capacidad (Medio) ;Cémo? Y otras adicionales en caso de desear especificar mas:

¢Dénde? y (Cuando?, y

- Cosmovision (Voluntad) ¢Por qué?

Aqui es donde se aplica la Trinidad de Clausewitz, para entender la evolucién del
Derecho.

e Identificar el tipo de relacion entre los elementos: identificacion del tipo de

relacion que existe entre los tres elementos que intervienen, en relacion a la tematica de estudio.
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e Comprobar la evolucién del Derecho: comprobacion de la evolucién del Derecho
entre los dos momentos de tiempo especificos, lo cual en algunos casos implicaréd que se haya
dado antes un cambio en la percepcién de justicia. Si fuera el caso que, en la muestra inicial no
hubiera normas (Derecho) de la teméatica de estudio, y en la siguiente muestra haya
normatividad en relacion a ella, entonces se evidenciara que no sélo hay evolucion, sino origen
del Derecho en ese tema especifico.

e Indicar la Teoria y Escuela en la que estaria considerada, y los factores que
intervinieron en su evolucion: sélo para ser aplicado en el presente trabajo de investigacion,
con el objeto de validar que la Metateoria propuesta, basada en la Trinidad de Clausewitz,
cumple con abarcar a todas las Teorias y Escuelas. Para ello, se debe indicar en que Teorias y
Escuelas del origen del Derecho (del item 2.1.3.1.) estaria considerada, y los factores que se
aprecian que intervinieron en la evolucion (item 2.1.3.2.).

Se presenta a continuacion los formatos que contienen los pasos a seguir (Tabla 2) y la
plantilla de los datos que se deben llenar (Tabla 3) como guia para implementar la metodologia
desarrollada para explicar la evolucion del Derecho, empleando la Metateoria basada en la

aplicacién de la Trinidad de Clausewitz:

Tabla 2.
Pasos a seguir en la Metodologia a emplear para explicar la evolucién del Derecho.
Pasos Descripcion

1 |ldentificar la tematica, la estructura social y los momentos historicos, objeto de estudio.

Obtener los datos significativos (agentes de influencia y conflictos) presentes en el
escenario.

Identificar los tres elementos de la Trinidad que intervienen en la evolucion del Derecho.

Identificar el tipo de relacién entre los elementos.

Comprobar la evolucion del Derecho.

Indicar la Teoria y Escuela en la que estaria considerada, y los factores que intervinieron
en su evolucion.

6*

* So6lo para ser aplicado en el presente trabajo de investigacion, con el objeto de validar la Metateoria propuesta.
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Tabla 3.
~ Plantilla de los datos que se deben llenar para aplicar la Metodologia (con todos los pasos).

Temética objeto de estudio:

Paso 1 |Estructura social humana:

Momento Histdrico 1 | Momento Histdrico 2 |
» Agentes de Influencia: » Agentes de influencia:
= Externa: =  Externa:
= Interna: = |nterna:
» Conflictos: » Conflictos:
= Externos: = Externos:
= |nternos: = |nternos:
> Elementos que intervienen: > Elementos que intervienen:
= Necesidad (Fin): = Necesidad (Fin):
= Capacidad (Medio): =  Capacidad (Medio):
= Cosmovisién (Voluntad): = Cosmovision (Voluntad):
» Relaciones entre los > Relaciones entre los
elementos que intervienen: elementos que intervienen:

Comprobacion de la Evolucién del Derecho:

Teoria y Escuela en la que estaria considerada:

Paso 6*

Factores que intervinieron en su evolucion:

~ * S6lo para ser aplicado en el presente trabajo de investigacion, con el objeto de validar la Metateoria propuesta.
3.5.2. ldentificacion de los criterios a considerar para la aplicacion en otras areas.

Los criterios que se deben tener en consideracion para la aplicacion de la metodologia
desarrollada en el item anterior, en otras areas del desarrollo humano, son emplear los pasos
indicados en el item anterior con algunas modificaciones y consideraciones:

e ldentificar la tematica (area del desarrollo humano que se desea estudiar), la
estructura social y el momento historico objeto de estudio: especificar el area del desarrollo
humano que se desea estudiar. Ubicar la estructura social humana (o de otra indole, segln el
area en que se debe emplear, dado que se puede usar también para el estudio del
comportamiento de animales, o0 como enfrentar amenazas naturales) objeto de estudio. S6lo
tomar dos 0 mas momentos del tiempo especificos, si es que se desea hacer una comparacion
para ver si hubo algin cambio o evolucion, o si desea realizar un analisis prospectivo de una

situacion determinada.
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e Obtener los datos significativos (agentes de influencia y conflictos) presentes
en el escenario: en caso que, por el tipo de estudio sea aplicable, obtener datos significativos
del escenario donde se desarrolla la estructura social humana objeto de estudio, sobre los
agentes de influencia interna y externa a los que pudiera estar sujeto, de los conflictos que se
estuvieran dando (tanto en su interior, como con otras estructuras sociales) en cada uno de los
momentos de tiempo especifico seleccionados. Ello es la imagen del contexto de la situacion
del escenario en un determinado espacio fisico y temporal.

e Identificar los tres elementos de la Trinidad que intervienen: identificacion de
los tres elementos que intervienen, de la Trinidad propuesta, especificando también, en caso de
que se crea conveniente, los actores en cada uno de ellos. Hay que tener en cuenta que los
actores pueden estar en uno o mas de los elementos que intervienen.

e Identificar el tipo de relacion: identificacion del tipo de relacion que existe entre
los elementos que intervienen, en el la estructura objeto de estudio.

e Otras consideraciones segun la tematica a tratar:

- ElI Modelo Tedrico basado en la Trinidad de Clausewitz, no solo sirve para explicar
los hechos ocurridos, basado en la informacion disponible del pasado, sino también
puede ser empleado para desarrollar prospectiva.

- La Metateoria propuesta fue desarrollada, basada en la aplicacion de la Trinidad de
Clausewitz, un filésofo de la guerra, que sirve para explicarla; por lo que la
Metateoria nacida de dicha Trinidad, puede ser empleada para explicar cualquier
tipo de conflicto, y méas alla, abarcando el planeamiento estratégico y otras areas

del desarrollo humano.
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3.6.  Analisis de datos

Se evalud la evolucion del Derecho en los diversos casos tipo, determinando la
participacion de los diferentes elementos de la Metateoria propuesta, nacida de la Trinidad de
Clausewitz. En esta evaluacion se considerd la relacion que existe entre los diversos elementos
que conforman dicha Trinidad, lo cual esta desarrollado en el item 4.2. Asimismo, se evalud
su aplicacion en otras areas del desarrollo humano, aplicando la metodologia, como se aprecia
en el item 4.3.
3.7.  Consideraciones éticas

El trabajo de investigacidn tiene como objetivo contar con un Modelo Tedrico que
permita entender la evolucion del Derecho, y ello esta directamente relacionado éticamente a
los aspectos de responsabilidad social y medio ambiental, dado que son una clara necesidad
que se debe de satisfacer, y por lo cual se desarrollan diversas capacidades, movidas por la
voluntad de la sociedad y Estado, que van a ser reflejadas en normas acogidas por el Derecho.

Asimismo, dentro del desarrollo del trabajo de investigacion, se tocaron casos tipo de
estudio donde se aprecia el interés en mejorar las condiciones sociales, como también de
respetar y mejorar el medio ambiente, mediante la evolucion del Derecho, desprendiéndose de
ello que el tema intrinsecamente tiene éticamente una clara incidencia para la responsabilidad

social y medio ambiental.
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Capitulo 4

Resultados

4.1. Creacion de la propuesta de Metateoria basada en la Trinidad de Clausewitz, para
explicar la evolucion del Derecho

Para la creacion de la propuesta de Metateoria a emplearse para explicar la evolucion
del Derecho, se tom6 como antecedente y base la tesis de maestria propia De la Trinidad de
Clausewitz a un Modelo Tedrico de vision estratégica, aplicable a las nuevas amenazas
(Arriaran, 2018), usando conceptos e ideas contenidas.

Una Metateoria es en esencia un Modelo Tedrico, que se obtiene gracias al ejercicio
intelectual, logrando un esquema, que puede ser representado por gréficos, el cual representa
un determinado sistema o realidad compleja, cuyo objetivo es el de facilitar su estudio y
permitir comprender su comportamiento, sirviendo de guia en la deteccién de semejanzas y
diferencias entre los elementos que lo conforman, haciéndolo comparable.

Del Modelo Teorico basado en la Trinidad de Clausewitz, se identifican los elementos
mas basicos que lo conforman y los cuales pueden ser aplicados mediante ciertas adaptaciones
e interpretaciones en la construccién de una Metateoria, la cual permita explicar el origen y
evolucion del Derecho. Dicha Metateoria debe contemplar abarcar las Teorias y Escuelas
existentes sobre el origen y evolucion del Derecho, buscando satisfacerlas.

Basado en la Trinidad de Clausewitz, cuyo resumen fue presentado en el esquema de
la Figura 4 en el item 2.1.6. del presente trabajo de investigacion, se presenta el siguiente
Modelo Tedrico, el cual incluye los conceptos de “norma juridica”, “percepcion de justicia” y

“Justicia”, entre otros, provenientes del Derecho:
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Necesidad .
(Fin) Justicia

Interpretacion
hermenéuticade la

Trinidad Clausewitz

El Derecho
vistodesde la
Trinidad de Clausewitz

Capacidad 4_}Cosmovisi6n Normas | Percepcion

(Medio) (Voluntad) de Justicia

Figura 5. El Derecho visto desde el Modelo Teorico basado en la Trinidad de Clausewitz.

e Necesidad (Fin): la necesidad sefiala cual es el objetivo o fin que se desea alcanzar,
orientado a satisfacer la necesidad o necesidades que tiene la estructura social humana (grupo
social) objeto de estudio, logrando ello a través de diversos medios (capacidades disponibles o
alcanzables) y de la voluntad que mueve a los miembros del grupo social. Responde a la
pregunta de ¢Para qué? de las acciones que se desarrollan para lograrla. Da la justificacion
del motivo, la razén por lo que se va a actuar. En el Derecho se tiene como fin a la justicia, la
seguridad juridica y el bien comun; pero va més alla segin sea la escuela que se siga,
considerando también la paz y la libertad del ser humano.

e Capacidad (Medio): las capacidades son las que tiene la estructura social humana
internamente (dentro de sus fortalezas y debilidades propias) frente al escenario o entorno
donde se desarrolla (amenazas y oportunidades), brindando los medios para lograr alcanzar el
fin (satisfacer las necesidades). Responde a la pregunta de ,Cémo?, ;donde? y ;cuando? de
las acciones a ejecutar para lograr el fin (satisfacer la necesidad). Es el calculo de las

probabilidades que se tienen con los medios disponibles, en la ejecucién para alcanzar
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satisfacer la necesidad, dado que se dan las acciones en un escenario sujeto a la incertidumbre.
Las capacidades dan los medios, que permiten lograr algo.

Es importante hacer énfasis que una de las mas importantes capacidades la brinda el
Derecho, a través de las normas juridicas o la capacidad de normar las actividades dentro de
la estructura social humana, y emplearlas en la vida del grupo social, siendo uno de los méas
importantes medios para lograr la vida en orden dentro de la estructura o grupo social, pero va
mas alla, también sirve para regular las relaciones y solucion de conflictos con otras estructuras
sociales, con las que se conviven en un determinado escenario. Lo que se desarrolla en el marco
juridico es lo que es legal. Asimismo, la ciencia y la tecnologia son una importante capacidad
gue generan nuevos medios para satisfacer necesidades, pero en la mayoria de los casos, debe
ser su empleo.

e Cosmovision (Voluntad): es la cosmovision de la estructura social humana, la cual
conlleva la voluntad de realizar una determinada accién empleando las capacidades (medios)
para lograr satisfacer las necesidades (lograr el fin). La cosmovision estd guiada por las
costumbres, la moral, la religién, la percepcion de justicia y el sentido comun (tanto propios,
como del grupo social). Esta relacionado con el deseo de lograr o alcanzar algo. Responde la
pregunta de ¢Por qué? de las acciones que se llevan, y es la que alimenta a todos los actores
de una determinada estructura social humana para alcanzar satisfacer la necesidad. Es la pasion
para lograr alcanzar el fin. Es importante hacer énfasis que una de las mas importantes
constructoras de la cosmovision y por ende de la voluntad, es la percepcion de justicia que se
tenga de algo, y ello esta relacionado a sentir lo que es legitimo. La Voluntad del que tenga la
mayor capacidad coercitiva sera la que prime en el ejercicio del Derecho, dado que buscara que
lo que él sienta que es legitimo, sea tambien legal.

Estos tres elementos tienen una relacion constante y dindmica, donde la necesidad es

tratada de satisfacerse por la capacidad existente, pero el acelerador o freno del cambio esta



52

dado por la cosmovision existente, la cual conlleva la voluntad del cambio, dentro de una
determinada estructura o grupo social. No importa cual fuera el nivel, la naturaleza del grupo
social, o la causa de las relaciones humanas, siempre existiran normas de convivencia
(Derecho).

Al igual que en la Trinidad de Clausewitz, se le da suma importancia a la Voluntad,
porque en ella estd el motor que movera a la estructura o grupo social y la evolucién del
Derecho, siendo de suma importancia la percepcion de justicia dentro de la cosmovision de los
integrantes del grupo que lo conforman. La voluntad debe estar en todos los miembros del
grupo, tanto en aquellos quienes definen y buscan satisfacer el fin (dirigen), en quienes son el
medio empleando las diversas capacidades (ejecutan) y en quienes son el soporte de la
organizacion (dirigidos), debiendo compartir una misma cosmovision.

Cuando la voluntad de los diversos miembros que conforman una determinada
estructura o grupo social, no es una comun o similar, se producen conflictos, tales como los
que llevaron a las diversas revoluciones o rebeliones en la historia humana, donde destacan la
Revolucion Americana (1775), la Revolucion Francesa (1789), la Revolucion Mexicana
(1910), la Revolucion Rusa (1917), la Revolucién China (1927) y la Revolucion Cubana
(1959), entre otros. Cuando el Derecho (lo legal) establecido no se siente justo (legitimo) o que
no busca el bien comudn, puede llevar a la anomia a gran parte de los miembros de un
determinado grupo.

Es de suma importancia que el fin que se busca sea aceptado por la mayoria de los
miembros del grupo, y que satisfaga las necesidades y aspiraciones de la estructura social.

La evolucion del Derecho va de la mano con los tres elementos explicados, y para
evidenciar como estan relacionados se desarrollaran los casos tipos donde se aprecie la
evolucion del Derecho, desagregando sus elementos e identificando la relacion entre ellos,

como parte de la metodologia a seguir, la cual se detalla en el item 3.5.1.
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Se debe tener en cuenta que estos tres elementos estan en toda estructura social humana,
no importa la jerarquia. Puede ser la estructura social la familia, un clan, una empresa, un club,
un pueblo, una ciudad, una Estado, un grupo de Estados y hasta Organizaciones
Internacionales, entre otros. EI ambiente donde se desarrolla la estructura social humana se
llama “escenario”, y en este escenario también hay otras estructuras sociales, con las cuales se
interactla, y producto de ello se pueden producir conflictos.

El conflicto (tanto interno o externo) se refiere, a la situacion en donde hay posiciones
encontradas, y se produce el choque de voluntades, debiendo estar los dirigentes de la estructura
social, atentos a su aparicion, porque pueden desencadenar disparadores que cambien el normal
comportamiento de la estructura social o la ponga en peligro. Es asi que se producen los dos
tipos de conflicto, los internos que son dentro de la misma estructura social a la que se pertenece
(eso significa que con miembros integrantes de la misma), y los conflictos externos, que se dan
con otra 0 mas estructuras sociales.

Asimismo, existen los agentes de influencia (tanto internos y externos), los que tienen
la peculiaridad de no ser necesariamente otros seres humanos o estructuras sociales (como lo
serian el duefio de algiin medio de prensa u organizacién internacional de proteccion del medio
ambiente), sino podrian ser eventos naturales o enfermedades (como ejemplo terremotos o
aparicion de plagas). En este contexto se debe entender, que los agentes de influencia (tanto
internos o externos) son seres humanos, estructuras sociales o eventos de alguna indole que
suceden, y los que originan un cambio en el normal comportamiento de la estructura social a
la que se pertenece. Es por ello su nombre, agentes de “influencia”, dado que influyen sobre el
normal comportamiento de la estructura social.

Una Figura con el esquema de interpretacidn sobre ello, se puede apreciar en su forma
inicial en la Figura 1 de la Hipotesis (1.8.), y en su forma completa con la introduccion del

Derecho a continuacion:
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Escenario
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(Fin)
Justicia

Estructura
Social
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(Voluntad)
Percepcion
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(Medio)
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Figura 6. Propuesta de Metateoria basada en la interpretacion de la Trinidad de Clausewitz
y otras adaptaciones, para explicar la evolucion del Derecho

4.2.  Descripcion de los casos tipo y su respectivo desarrollo, empleando la metodologia

gue emplea la Metateoria propuesta

Se desarrollara la descripcion en sintesis de cada uno de los siete casos tipo
seleccionados, gracias a la sintesis de las fuentes y documentos con informacion sobre ellos,
los que abarcan distintas tematicas. Al término de la narrativa de cada uno de los casos tipo,
con el objetivo de validar la metodologia propuesta (que considera el empleo de la Metateoria
basada en la aplicacion de la trinidad de Clausewitz, la cual busca explicar la evolucion del
Derecho, creada en el item anterior), se desarrollaran empleando la metodologia descrita en el
item 3.5.1, tomando como marco los pasos contenidos en la Tabla 2, y siguiendo como guia de

llenado de datos, la plantilla de la Tabla 3:
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4.2.1. Laesclavitud.

El origen de la esclavitud es poco conocido, pero testimonio de ella se encuentra en casi
todas las culturas antiguas, y posiblemente la forma méas importante en que se adoptaba esté
vinculada a la guerra. Se documenta ello en diversos tipos de fuentes de Mesopotamia, Egipto,
Israel, Persia, Grecia, Roma, China, India, pueblos arabes, tribus de Africa, Oceania, Europay
Ameérica, en las culturas precolombinas como la Maya, Azteca y las que se desarrollaron en el
territorio que actualmente es Per(, desde los tiempos de Sechin y Caral, hasta los Incas,
teniendo referencias que vinculan en muchos casos a la esclavitud con eventos bélicos.

Los derrotados (que en la actualidad serian prisioneros de guerra) eran reducidos a la
esclavitud por los vencedores, y por tanto eran obligados a trabajar en tareas que eran necesarias
pero que no deseaban realizarlas la poblacion del grupo social humano vencedor, y por falta de
un desarrollo tecnolégico que pudiera suplir la mano de obra humana, requerian de ella en
grandes cantidades. Ejemplo de ello lo encontramos en tareas como ser remeros en las galeras,
construccién de monumentos de piedra de tamafio colosal, trabajos de agricultura o hasta en el
servicio domestico.

También existieron otras formas de adopcién de la esclavitud, tales como la sancién
judicial por delitos o deudas, o por nacimiento en esa condicion.

Hubo muchos casos en los pueblos antiguos que era mayor el nimero de esclavos que
los miembros libres, dado que los sefiores gobernantes tenian la costumbre de esclavizar a la
poblacién que tenian bajo su control.

En muchos casos los amos (duefios de los esclavos) abusaban de ellos, pero en otros
casos eran tratados bien, dado que los esclavos eran considerados bienes valiosos.

Se encuentra referencia escrita de la esclavitud como una institucion arraigada por el

Derecho en textos tan antiguos como el Cddigo de Hammurabi, escrito en la antigua
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Mesopotamia en el afio 1750 a.C., hasta modernos como la Constitucion de los Estados Unidos
de América (EEUU) en el afio 1787 d.C.

La lucha para la abolicion de la esclavitud, o para perder la condicién de esclavo fue
constante, dado que en muchos casos el poder coercitivo que ejercia un pequefio grupo sobre
los esclavos, era insuficiente para mantener el orden establecido. Muchas veces se recurrio a
temas de orden religioso o de costumbre, que hacian que los esclavos no se dieran cuenta de la
capacidad coercitiva que podia generar sumando sus fuerzas, y los mantenia sumidos en la
conformidad de su esclavitud. En algunos casos eran tratados bien, se les daba premios, y asi
no deseaban salir de su condicion.

Caso como el de Roma, que dio la libertad e hizo ciudadanos a los esclavos, para que
defendieran la ciudad de Roma del intento de ocupacién por parte de las tropas cartaginenses
lideradas por Anibal entre los afios 217 y 216 a.C., es un claro ejemplo que a veces por
necesidad, los duefios tenian que despojarse de sus bienes, para lograr un mayor beneficio, y
mas aun cuando por la situacion en que se vive, no se cuenta con la suficiente capacidad
coercitiva para mantener el orden frente a varias amenazas.

Hubieron casos importantes de intentos de rebelion para lograr la libertad en el Imperio
Romano, como los liderados por parte de Eunoo en Sicilia (135 al 132 a.C.) o por Espartaco
en la peninsula Italica (entre el 73 al 71 a.C.), en los cuales, grupos importantes de esclavos se
revelaron a la opresién y abuso cometido por el grupo gobernante, pero los gobernantes
sumaron fuerzas para enfrentar a los amotinados, y eran cruelmente ejecutados, tratando de dar
un ejemplo para otros esclavos de los que pudiera pasarles si recurrian a la rebelion.

La abolicion de la esclavitud se dio en forma progresiva, pero a veces era reemplazada
por otro tipo de servidumbre, como fue durante la sociedad feudal, donde la esclavitud perdid

su predominio, pasando a las relaciones serviles. Es asi que en Europa y en el mundo se
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comenzd a abolir la esclavitud, aunque a veces tuvo que ser derogada la norma o reemplazada
por otro tipo de servidumbre, dado que atentaba contra la capacidad productiva del Estado.

A finales de los afios 1700 y el inicio de 1800 la Revolucién Industrial marca un punto
de cambio en la historia, modificando gracias al desarrollo e implementacion de nuevas
tecnologias, los diferentes aspectos de la vida, dado que colabord con capacidades para la
produccidn agricola e industrial, no siendo ya necesario el empleo de mano de obra forzada,
gracias al empleo de maquinas que hacian las labores mas dificiles y repetitivas en menos
tiempo.

Es asi que inicia una corriente abolicionista de la esclavitud, estando en esa linea
Inglaterra, Portugal, Dinamarca y Francia, entre otros. Con la difusion de las ideas de la
Revolucion Francesa de libertad, igualdad y fraternidad, toma ain mayor fuerza la corriente
abolicionista.

En el afio 1821 se declara la independencia de Peru, y a partir de esa fecha no se nacia
esclavo, pero es hasta el afio 1854, cuando el Mariscal Ramon Castilla abole la esclavitud de
todos los negros nacidos antes de 1821 en el territorio peruano.

A la par, en las diversas colonias de las potencias mundiales, y nuevos Estados, era
abolida la esclavitud. Recién el 18 de diciembre de 1865 se da la abolicién de la esclavitud en
EEUU, aunque algunos Estados miembros adoptaron leyes segregacionistas.

Mauritania es el ultimo Estado que aboli6 oficialmente la esclavitud en el afio 1980.

En Per(, a pesar de estar abolida la esclavitud desde el afio 1854, al no contar con
esclavos en diferentes haciendas, con engafios se trajeron grupos de ciudadanos chinos, quienes
fueron sometidos a condiciones de maltrato, lo cual conllevd a que, durante la Guerra del
Pacifico en el afio 1879, escaparan y se alistaran en los batallones chilenos para luchar contra
Per, siendo empleados por las huestes chilenas en sus batallas, no quedando mayor nimero

de ellos, como resultado de los enfrentamientos durante la guerra.
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Afios después se tendria una situacion similar de opresion y maltrato humano, pero con
peruanos que trabajaban como peones en diferentes haciendas y empresas de terratenientes, en
especial en la sierra, lo que cred las bases para que se iniciara a gestar un cambio que
desencadeno en un golpe de estado por parte del General Juan Velasco Alvarado en 1968 y la
consecuente Reforma Agraria en 1969.

Aristoteles (trad. en 1988) en su obra Politica, en el Libro I, considera la esclavitud
natural, partiendo del supuesto de que hay quienes nacen para mandar y otros nacen para ser
mandados. Para él, la familia es la unidad por la que se soporta una ciudad y en su forma
perfecta tiene esclavos y miembros libres, aunque él expresa “pues toda ciudad se compone de
casas. Las partes de la administracion domeéstica corresponden a aquéllas de que consta a su
vez la casa, y la casa perfecta la integran esclavos y libres” (p.53).

Para Aristoteles la esclavitud era justa (entiéndase en su percepcion de justicia), cuando
gracias a ella se lograba realizar mejor las cosas, las tareas, expresando “y hay muchas formas
de mandar y de obedecer, y siempre es mejor el mando sobre subordinados mejores: por
ejemplo, mejor sobre un hombre que sobre una bestia, porque la obra llevada a cabo con
mejores elementos es mejor” (p.56). Acad se puede observar que Aristoteles justifica la
esclavitud en la necesidad de hacer mejor las cosas, siendo la esclavitud un medio para lograr
alcanzar un fin.

Avristoteles presenta la justificacion legal para la existencia de la esclavitud, la cual seria
conveniente y justa en ciertas condiciones, enmarcado dentro de la cosmovision de la época.
Pero también es claro al enunciar que, si “las lanzaderas tejieran solas y los plectros tocaran la
citara, los constructores no necesitarian ayudantes ni los amos esclavos” (p.55). De ello se
desprende que, si se pudiera remplazar la mano de obra dada por el esclavo en la ejecucion de
actividades, gracias a las nuevas capacidades basadas en la ciencia y tecnologia, ya no se

justificaria emplear esclavos para tal actividad.
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Con lo expuesto, se puede evidenciar una evolucion, no sélo en el Derecho con relacion
al tema de la esclavitud, si no al cambio en la cosmovision de los diversos grupos sociales, al
variar la percepcion de justicia en esa practica del pasado, tanto en el ndcleo familiar, el Estado
y en el Mundo entero, siendo un fenomeno global. Es de entenderse que la esclavitud se
considera injusta en la actualidad, y que por lo tanto el Derecho evoluciond erradicandola.

A fin de desarrollar el caso tipo de estudio, se tomaran muestras en la linea de tiempo
de una determinada estructura social humana, como objeto de estudio, a fin de entender como
se dio la evolucion del Derecho en relacion a la esclavitud, lo cual se desarrolla a continuacion:

Tematica objeto de estudio: la esclavitud.

Estructura social humana: Per( independiente.

e Momento Historico 1: Perd en su inicio como Estado (afio 1821).

» Agentes de influencia:
" Externa: movimientos independistas, corrientes abolicionistas y la
Revolucion Industrial.
" Interna: poder econdémico de terratenientes quienes tenian esclavos para
sus labores productivas.
» Conflictos:
. Externos: se estaba consolidando la independencia, en Guerra con
Espafia. Una corriente independista en toda America.
. Internos: pugnas internas, donde algunos criollos preferian estar bajo la
corona espafiola. Intereses econdmicos encontrados.
» Elementos que intervienen:
. Necesidad (Fin): para mantener la capacidad productiva del Estado que
estaba naciendo. Realizar actividades forzadas en los campos de la

Costa. Lograr consolidar la Independencia de Peru.
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Actor que lo define: los lideres y la clpula del ejército libertador (sea
inicialmente el de San Martin o luego el de Bolivar), y el poder
econdmico de terratenientes previamente establecido, que colaboraban
con la independencia.

Capacidad (Medio): con la mano de obra del esclavo, a pesar de que
habia iniciado la revolucion industrial, todavia no llegaban maquinaria
agricola, y si hubiera, por su novedad, seria muy costosa. EI Derecho
(norma) en Per, con la Declaracion de la Independencia, indica que
ningln ser humano que naciera a partir del 28 de julio del afio 1821 en
tierra peruana sera esclavo, pero ello no libera a los esclavos nacidos
antes de la proclamacion.

Actor que lo desarrolla: la capacidad productiva esta desarrollada por el
grupo de esclavos nacidos antes del 28 julio del afio 1821. El
mantenimiento de los esclavos lo desarrolla el poder legislativo y
judicial instaurado en el gobierno del nuevo Estado.

Cosmovisién (Voluntad): porque la esclavitud era ain justa en la
percepcion de justicia de algunos (en especial los terratenientes), pero a
pesar que no eran la mayoria, tenian la capacidad para evitar que les
quitaran los esclavos que ya tenian. Para los esclavos negros en Peru su
voluntad (percepcidn de justicia) era de ser libres, en forma contraria de
quienes ejercian el poder, manteniéndolos bajo sus 6rdenes para realizar
las actividades productivas. En la sociedad, ya existian notables
miembros que compartian las corrientes abolicionistas. La voluntad es

del que posee el mayor poder coercitivo.
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Actor que lo desea: la poblacion (nacion) del nuevo Estado. Alli se
incluyen a los terratenientes y quienes tenian el poder econémico, cuya
voluntad se imponia sobre los esclavos nacidos antes del 28 de julio del
afo 1821.

» Relaciones entre los elementos que intervienen: no se logra satisfacer la
necesidad del desarrollo de trabajos forzados en los campos y otras actividades
con las capacidades tecnol6gicas que existian en aquella época, y a pesar que,
las corrientes abolicionistas de la esclavitud estaban teniendo cabida en parte
de la poblacién, no era lo suficiente justificable como para liberar a aquellos
que ya eran esclavos, pero si fue considerado justo que ya no se naciera esclavo
en Per(. Con ello se marca un antes y despues de la Declaracion de la
Independencia. Esta situacion peculiar, en que el nuevo Derecho establecido
en Per0 en el afio 1821 hace que los recién nacidos sean libres, pero aquellos
que ya eran esclavos continuaran siéndolo, viene a ser resultado de la voluntad
por parte de los lugartenientes, quienes iban a colaborar con la causa
independista, pero no se les podia quitar sus medios o capacidades de
produccién. Ellos ya sabian que, si continuaban los desarrollos tecnolégicos
con la Revolucion Industrial, aparecerian maquinarias mas baratas, que
reemplazarian las labores dificiles que realizaban los esclavos, y que en unos
afios mas, les seria mas redituable tener maquinas que esclavos.

Momento Historico 2: Per en la actualidad (afio 2019).

» Agentes de influencia:

. Externa: organizaciones internacionales y Estados que repudian la

esclavitud. Derechos Humanos en apogeo.
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Interna: grupos politicos y movimientos que buscan el respeto de los

derechos de las personas, y desterrar cualquier tipo de esclavitud.

» Conflictos:

Externos: ninguno.
Internos: organizaciones que desarrollan actividades ilicitas, entre las
cuales desarrollan una nueva especie de esclavitud, con trata de personas

en diferentes actividades.

» Elementos que intervienen:

Necesidad (Fin): para lograr la justicia y el bien comun de la poblacion
peruana.

Actor que lo define: los lideres del gobierno peruano (de sus tres poderes:
tanto ejecutivo, legislativo y judicial).

Capacidad (Medio): con todas las que disponga el Estado, tanto en las
normas del Derecho, como las capacidades en Desarrollo Nacional (con
todas las tecnologias a favor de las labores que demandan mucho
esfuerzo), y Seguridad y Defensa Nacional. EI Derecho protege la
libertad de todos los peruanos y quienes transiten en territorio peruano.

Actor que lo desarrolla: todos los sectores y medios de ejecucién del
gobierno peruano, contenidos en sus tres poderes, tanto ejecutivo,
legislativo y judicial.

Cosmovisién (Voluntad): porque la esclavitud se considera injusta, no
importando sea cual fuere la causa, tanto asi que ya en el afio 1854 se
abolié en su totalidad la esclavitud. Existe una férrea voluntad para

mantener el respeto a la libertad y de no aceptar ningin tipo de
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esclavitud, por la mayoria de la sociedad (si no es que fuera en su
totalidad).
Actor que lo desea: toda la poblacién peruana.

» Relaciones entre los elementos que intervienen: es una relacion directa, ya
no existe una necesidad de realizar labores empleando la mano de obra de
esclavos, por lo que no se considera justa ni aceptable dentro de la cosmovision
de la poblacién esa opcién. La aparicion de nuevas formas de esclavitud es
combatida con las diversas capacidades nacionales, a fin de erradicarlas, y
lograr la justicia y el bien comun.

Comprobacion de la Evolucién del Derecho: esta claramente evidenciado que ha
existido en Peru, al igual que en el resto del mundo, una evolucion en el Derecho en
relacién a este caso tipo de estudio. La esclavitud ha sido abolida, y las normas buscan
erradicar cualquier forma de posible esclavitud. La percepcion de justicia en relacion a
la esclavitud ha cambiado opuestamente, y se cumplio lo que dijera Aristoteles, cuando
se refirié a que cuando las citaras toquen solas (ahora lo hacen los radios y los equipos
de reproduccién de mausica) y las lanzaderas tejan solas (ahora lo hacen sofisticadas
maquinas automaticas) no seria justa la esclavitud, y con ello el cambio en la
cosmovision de la sociedad, y por ende la voluntad con relacion a este tema.

Teoria y Escuela en la que estaria considerada: el origen de la esclavitud estaria
enmarcada principalmente en la Teoria Voluntarista, en la escuela Teoldgica, y en la
No Voluntarista, en la Historica.

Factores que intervinieron en su evolucidn: se tienen a los factores siquicos, gracias
a la inventiva (desarrollo de nuevas tecnologias que remplazaron la necesidad de contar
con mano de obra de esclavos) y de ella, nacieron las corrientes abolicionistas, que

Ilegaron como factores sicofisicos, producto de las influencias externas.
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4.2.2. El uso del aceite y barbas de ballena.

Francescutti (2009) en su articulo Aceite de ballena, el combustible que revoluciond la
iluminacién, narra la importancia historica del aceite de ballena, dado que durante miles de
afios la humanidad no tuvo mas medios para poder brindar iluminacion, que antorchas o
lamparas que empleaban materias de origen vegetal. En adicion a la invencion de las velas de
cera 0 sebo en el siglo 1V a.C., no hubo ningun tipo de innovacion tecnoldgica por cerca de dos
mil afios hasta que se descubri6 las cualidades superiores para la iluminacién por parte del
aceite de ballena. Al aceite animal ya se la conocia miles de afios atras, habiéndose intentado
extraer aceite de focas, delfines y marsopas, pero fue el de ballena que generé una gran
industria, dadas sus cualidades, tratandose de una cera liquida que fluye con facilidad, y que se
extrae de diversas partes del cuerpo, como del bulto en la frente que forma el dispositivo de
navegacion de los cachalotes, o de la grasa que recubre el cuerpo de las ballenas francas y de
cabeza arqueada.

En adicién al aceite, se obtenia una sustancia oleosa de la esperma de ballena
(espermaceti), el cual en especial se extraia de los depdsitos certleos de la cabeza de los
cachalotes, pudiéndose obtener hasta tres toneladas de un ejemplar de gran tamafio. Con este
material se fabricaban las velas mas finas, que emitian nada de humo y poco olor.

También se obtenia de los cachalotes el ambar gris, que es una sustancia viscosa
sustancia que segregan sus intestinos, y la cual era empleada en la perfumeria.

Las barbas presentes en la mayoria de las ballenas eran también valiosas, las cuales, por
su constitucion ligera, resistente y flexible, eran solicitadas para la confeccién de corsés,
paraguas, cafias de pesca, latigos y amortiguadores de coches.

Los huesos de la ballena servian de fertilizante. La carne de la ballena era empleada
para la alimentacion humana y de animales. Es asi que se le dio un provecho a todos los

productos gque venian de la ballena.
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Por tales cualidades en los recursos que proveia, fueron cazados sin cuartel en su propio
elemento, dado que, al transcurrir de los siglos, se desarrollaron embarcaciones y dispositivos
de caza que permitieron poco a poco ampliar las posibilidades de obtencién de los diversos
materiales que proporcionaba la ballena.

Primero se centrd la caza en especies pequefias, tales como las ballenas piloto, belugas,
narvales y marsopas, a los cuales se les asustaba y se les empujaba para que vararan en costa.
Después se comenzaron a implementar arpones atados a flotadores, buscando cansar a la
ballena, para hacer mas facil darle muerte. Asi procedian los esquimales e indios
norteamericanos, quienes los cazaban basicamente como alimento.

Después de muchos siglos, en el siglo X V11, se descubrieron las cualidades de su aceite
para diversos usos, y aungue principalmente fue empleado para iluminacién, dado que se
obtenian lamparas y verlas dos veces mas luminosas por unidad de energia; también se le uso
para calefaccion, y para la elaboracion de lubricantes, jabones, margarina, pinturas, barnices y
en el procesamiento de textiles. La gran industria basada en su utilidad como combustible para
lamparas y velas fue lo que provoco su cuantiosa caza,

La demanda se expandi6 al descubrirse otra propiedad del espermaceti, la cual permitia
una mejor lubricacion, gracias a su viscosidad, la cual cambiaba muy poco con los cambios de
temperatura, respondiendo bien a las altas presiones y velocidades, y penetrando todos los
espacios. Por ello fue empleada para mejorar la precisién de relojes y cronémetros, usada en
maquinaria de precision, metales inoxidables y fluidos de transmision.

En el siglo XIX las ballenas sostenian una pujante e importante industria, sobre todo en
EEUU, con un crecimiento de la flota ballenera que pas6 de 392 navios en el afio 1833 a 735
navios en 1846 (que venia a ser el 80% de la flota mundial). Las capturas de cetaceos producian
entre cuatro y cinco millones de galones de espermaceti, de seis a diez millones de galones de

aceite comdn, y unas 2,700 toneladas de huesos anualmente.
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Las caracteristicas superiores y la popularidad del aceite de ballena hicieron que subiese
su precio de 9 centavos de dolar por litro en el afio 1825 a 25 centavos en 1855. No era un
producto barato, por lo que la mayoria de la poblacién mundial continuaba con los métodos
tradicionales para la iluminacion.

En las dos primeras décadas del siglo X1X, tan sélo la flota ballenera de EEUU matd
un promedio de 15,000 ballenas francas anualmente. Al término del siglo XIX, la poblacién de
esa especie se redujo a sélo 50,000.

En el afio 1849 el canadiense Abraham Gesner desarroll6 una técnica para producir
kerosene como destilado del petroleo, el cual era un derivado de hidrocarburos de bajo precio,
facil de producir, que no emitia mayor olor y que producia mas luz, y el cual, a diferencia del
aceite de ballena, podia almacenarse en forma indefinida. Dada esta nueva tecnologia se
produjo una expansion de la industria de hidrocarburos, y pasando diez afios ya operaban 30
destilerias de kerosene en los EEUU.

Tanto los precios de los productos provenientes de la ballena, como del petréleo
cayeron; como ejemplo el litro de espermaceti que se vendia a 47 centavos de ddlar en el afio
1856 ya se vendia en 11 centavos en 1896, sin con ello poder igualar el abaratamiento del
kerosene, que bajo de 16 centavos de doblar en el afio 1865 a 2 centavos en 1895, el cual se
hacia mas accesible por su precio, sustituyendo rapidamente al aceite de ballena. Dado ello, la
flota ballenera de ese EEUU se redujo a 39 navios en el afio 1876.

Luego vendria otro viraje atin mas drastico, que haria que la mayoria de los sistemas de
iluminacién de llama abierta desparecieran, dada la nueva tecnologia que estaba entrando el
afio 1879, cuando Thomas Edison presenta la bombilla incandescente, la cual producia una luz
pareja, iluminando por mas tiempo, mejor calidad de luz, y mas segura que el empleo de
lamparas y velas. Con este nuevo desarrollo tecnoldgico que diera paso a la electrificacion,

tanto el aceite de ballena y el kerosene serian desplazados.
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Pero a pesar de ello, se mantenia la industria ballenera, por la demanda de las barbas,
las cuales eran empleadas en latigos y amortiguadores de vehiculos, disparandose el precio del
kilo de barbas de 71 centavos de dolar en el afio 1870 a 11 dolares a fines de siglo. Pero en el
afio 1908 los aceros flexibles reemplazaron a las barbas, y se volvieron obsoletos con la
aparicion del automdvil. Ello ocurrio también con el d&mbar gris, el cual se quedd sin
compradores cuando los quimicos produjeron un sustituto sintético. En el afio 1924, el altimo
ballenero de los EEUU echo anclas para siempre.

A pesar de que la mayor flota ballenera que pertenecia a EEUU habia desaparecido, se
siguid con la caza de ballenas, dado que a sus partes las empleaban para la elaboracion de
jabon, margarina, glicerina (la cual era muy demandada en la produccién de explosivos) o
como alimento. Es asi que Japdén, Noruega y la Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS) tomaron la posta, y dada la invencion a mediados del siglo XX del arpén cafién y del
cohete ballenero, la mortandad de ballenas alcanzé cifras sin precedentes. En el afio 1951
murieron mas ballenas que en 150 afios de cacerias de la flota ballenera de EEUU.

Como resultado de un movimiento mundial contra la caza de ballenas, se desarrollo la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (1972), en donde se aprobo la
propuesta de moratoria de diez afios sobre la caza comercial de ballenas, a fin de que pudiesen
recuperarse sus poblaciones. Los informes recibidos de la Convencion sobre el Comercio
Internacional de Especies Amenazadas mencionaban a varias especies de ballenas en peligro
de extincion.

La matanza se mantuvo hasta el afio 1986, fecha de la entrada en vigor de la moratoria
a la caza de ballenas dispuesta en el afio 1982 por la Comision Ballenera Internacional (CBI),
organismo que fuera creado en el afio 1948 por quince Estados que se dedicaban a esa actividad,
y cuya finalidad era regular la explotacién de modo sostenible. Pero los acuerdos no se

respetaron y las poblaciones continuaron menguando, por lo que grupos activos de
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conservacionistas hicieron de las ballenas el emblema de la defensa de la biodiversidad.
Finalmente, se logré disponer la moratoria, la cual se mantiene hasta la fecha, con algunas
excepciones, tales como Japdén, Noruega e Islandia. Solamente quedd exceptuada de la
prohibicion la pesca de subsistencia practicada por los esquimales.

Actualmente la CBI estd conformada por 88 paises miembros, entre los cuales estan
EEUU vy Perd.

Para efectos de iluminacion se dejé de emplear el aceite de ballena, desapareciendo
como articulo comercial. Como sustituto para la mayoria de sus usos se emplea actualmente el
aceite de jojoba (una planta que produce cera liquida).

En relacion a este tema, hay varias posturas, dado que los grupos ecologistas lo utilizan
para demostrar el impacto que tiene sobre la biodiversidad el deseo de lucrar
desenfrenadamente y una industrializacion sin limites sobre un recurso que pudo haber sido
agotado, con lo cual demuestran que la industria ballenera fue incapaz de autorregularse, al no
prever la extincion del recurso natural a consecuencia de sus actividades. Por otra parte,
también existe la postura que fue el desarrollo tecnoldgico en su busqueda de una ganancia
mayor, fue el que impididé su extincion, al crear una alternativa tecnoldgica de mayores
prestaciones que el aceite de ballena. Esta Gltima postura tiene como punto débil de que el
kerosene hubiera podido llegar tarde, ya cuando no hubiera podido recuperarse la poblacion de
ballenas.

Japdn estaba en contra de la prohibicién efectuada, por lo que anuncio su retirada de la
CBI en septiembre del afio 2018, después de que fuera desestimada su propuesta de retomar la
caza comercial de ballenas consideraban abundantes (como la especie Minke, el rorcual Bryde
y el rorcual comun). Es asi que inicié nuevamente la caza de ballenas con fines comerciales el
1 de julio del afio 2019, luego de 31 afios de su Ultima caza, estimando que podrian cazar unos

227 ejemplares hasta el final de afio.
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En la actualidad, es facil y entendible que exista un Derecho que regule la prohibicion
y un estricto control en la caza de ballenas, dado que las diferentes opciones que brinda la
tecnologia, permiten dar los medios para que no sea necesario el empleo de los recursos que se
obtenian de las ballenas.

A fin de desarrollar el caso tipo de estudio, se tomaran muestras en la linea de tiempo
de una determinada estructura social humana, como objeto de estudio, a fin de entender cémo
se dio el origen y la evolucion del Derecho en relacion a la caza indiscriminada de ballenas
para el uso del aceite y barbas, lo cual se desarrolla a continuacién:

Tematica objeto de estudio: caza indiscriminada de ballenas.

Estructura social humana: EEUU.

e Momento Historico 1: EEUU en época de auge de la explotacion del aceite de

ballena (afio 1825).
» Agentes de influencia:

" Externa: mercado extranjero, con requerimientos de iluminacion.

" Interna: mercado interno que requeria iluminacion, e industria local que
florecia.
» Conflictos:

. Externos: roces con México por intereses de ocupar Texas.
. Internos: diferentes cosmovisiones entre los del Norte y del Sur.
» Elementos que intervienen:
. Necesidad (Fin): para la iluminacion y amortiguadores, entre otros
asociados, para dar bienestar a la poblacion.
Actor que lo define: la poblacion de EEUU y del mundo, a través de la

demanda.
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" Capacidad (Medio): con la tecnologia basada en el aceite y barbas de
ballena para satisfacer la demanda, la cuales podian ser extraidos de las
ballenas cazadas con su flota. Capacidad industrial de astilleros para
construir balleneros. No habia una norma (Derecho) establecido para
regular la actividad comercial extractiva.

Actor que lo desarrolla: flota ballenera de EEUU, astilleros e industria
(parte del poder econémico vigente en EEUU).

. Cosmovisién (Voluntad): porgue es favorable a la caza de ballenas, las
que abundaban en aquella época, y que eran un motor econémico para
diferentes actividades comerciales. Asimismo, es una nueva opcién, no
limitada por el Derecho. Se percibia justo matar a las ballenas para
satisfacer las necesidades, y posicionarse como Estado en crecimiento.
Actor que lo desea: toda la poblacion de EEUU (desde el gobierno, poder
econémico y en la poblacion general, que disfrutaban de los beneficios)

» Relaciones entre los elementos que intervienen: es una relacion directa,
donde la necesidad de iluminaciéon y amortiguadores son cubiertas por los
productos extraidos de las ballenas, de mejor manera que con los productos
que existian, y que a la par, mueve la economia de varios sectores. No se
aprecia un Derecho con relacién a mantener las ballenas, dado que no se viera
que fuera una necesidad en la cosmovision vigente. Se estima que, dentro de
las balleneras de la flota de EEUU, hubiese acuerdos para facilitar la caza

exitosa.
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e Momento Historico 2: EEUU en la actualidad (afio 2019).

» Agentes de influencia:

Externa: organismos internacionales (incluido las Naciones Unidas y la
CBI, entre otros) y proteccionistas ambientales.

Interna: organizaciones propias y activistas pro ambientalistas.

> Conflictos:

Externos: relaciones de poder en el mundo y la lucha contra el
terrorismo internacional.
Internos: problemas de estabilidad econémica, grupos radicales e

inmigrantes.

» Elementos que intervienen:

Necesidad (Fin): para la iluminacién y amortiguadores cubiertos con las
tecnologias existentes. Satisfechas. Esto es parte de lo que da bienestar
a la poblacion.

Actor que lo define: la poblacion de EEUU y del mundo, a través de la
demanda.

Capacidad (Medio): con los desarrollos tecnoldgicos basados en luz
eléctrica, otros basados en el desarrollo de la industria de hidrocarburos
y siderurgica. Normas (Derecho) vigentes que dan proteccion a las
ballenas.

Actor que lo desarrolla: poder energético e industrial (parte del poder
economico vigente en EEUU).

Cosmovision (Voluntad): porque se estaba en contra de la caza de
ballenas, tanto en los que ejercen el poder, como en el pueblo. No ven

bien a la caza de ballenas en su cosmovision, donde en su percepcion de
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justicia es legitimo cuidar la vida de las ballenas. Reflejan su posicion

favorable a negarse a la caza de ballenas al ser miembros de la CBI.
Actor que lo desea: toda la poblacion de EEUU (desde el gobierno, poder
econdmico y en la poblacion general, que disfrutaban de los beneficios)
» Relaciones entre los elementos que intervienen: directa, al tener sus
necesidades de iluminacion y otras, que antes satisfacian los productos de las
ballenas, pero que ahora lo hacen de mejor manera las nuevas tecnologias, no
ven la necesidad de la caza de ballenas, en cambio, al ver que otros Estados
tomaron la caza como una actividad comercial, a pesar de estar poniendo en
peligro la continuidad de varias especies, pasaron a ser firmantes de la CBI.
La cosmovisién de gran parte de su poblacion esta en sintonia con la voluntad
de respetar el acuerdo de la CBI. Caso distinto es el de Japon, quien este afio
salio de la CBI e inici6 la caza, aunque, segun lo manifestado, sera una
extraccion de recursos responsable, a fin de evitar poner en peligro de

extincion a alguna de las especies de ballenas.

Comprobacion de la Evolucion del Derecho: se aprecia una evolucion del Derecho,
al principio, cuando tenian interés en la explotacion para lograr satisfacer las
necesidades, y lograr un gran provecho comercial, hicieron lo que fuera necesario para
optimizar sus ganancias, pero que dado el cambio de las capacidades, para satisfacer de
mejor manera la necesidad, ya no era necesario la caza de ballenas, por lo que dejaron
esa actividad, y mas bien, dada la cosmovisidn proteccionista de las ballenas, ha sido
parte de la CBI, estando su cosmovision alineada con salvaguardar la vida de las

ballenas. En este tema se puede apreciar un origen y evolucion del Derecho.
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Teoriay Escuela en la que estaria considerada: estaria enmarcada principalmente en
la Teoria Voluntarista, en la escuela Contractualista, y en la No Voluntarista, en la
Socioldgica.

Factores que intervinieron en su evolucion: se tienen a los factores siquicos, gracias

a la inventiva (desarrollo de nuevas tecnologias que remplazaron la necesidad de cazar

a las ballenas para satisfacer las necesidades), factores sicofisicos, producto de las

influencias externas de los grupos de proteccion de la vida de las ballenas por lo que

EEUU se adhirio a la CBI, y factores sociales, dado que econémicamente no le era

conveniente continuar con esa actividad.
4.2.3. La participacion politica de las mujeres.

La participacion politica de las mujeres en la historia es bastante reciente, es un Derecho
Humano que busca asegurar el acceso de ellas a la posibilidad para elegir o ser elegidas para
ocupar un puesto en los distintos estamentos del gobierno (instituciones gubernamentales,
administracion publica, 6rganos legislativos y tribunales judiciales), y de tomar decisiones en
condiciones de igualdad que los hombres, tanto en el &mbito pablico como el privado. Ello
contempla por lo tanto permitir a las mujeres participar activamente y de manera equitativa en
el Estado.

Existe gran diversidad de roles que desarroll6 la mujer desde la prehistoria, el cual
dependia del tipo de grupo social (patriarcal, matriarcal, de cazadores, recolectores o
agricultores, entre otros), pero se puede observar de los distintos restos y escritos, que las
mujeres asumieron un rol diferenciado al del hombre, basada normalmente en las
caracteristicas fisicas propias del sexo al que pertenecian. Por ejemplo, en los grupos sociales
gue se basaban en cazadores, recolectores y agricultores, normalmente las tareas de caza o el
trabajo duro de la agricultura la desarrollaban los hombres, pero la recoleccion y el cuidado de

las plantas lo desarrollaban las mujeres.
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En la denominada Protohistoria, ha sido documentado por parte de griegos y romanos
que existieron matriarcados en algunos pueblos germanos, minoicos, lidios y etruscos, entre
otros, donde el rol de la mujer era mas importante.

En la edad Antigua, a pesar que era una sociedad patriarcal, en Persia las mujeres
también cumplieron funciones méas importantes que en Roma. Otras excepciones se aprecian,
como en el antiguo Egipto, el cual tuvo como gobernante a Cleopatra. En Nigeria las mujeres
podian cazar por su cuenta, y controlar la distribucién de los recursos.

En Grecia diferenciaron los roles de las mujeres de las que desarrollaban los hombres,
y ello fue luego adoptado por los romanos, teniendo ambos gran influencia en el resto de
Europa, restandole importancia al rol de la mujer en la participacion politica, y asociando a la
mujer a un hombre, siendo su funcion mas importante la de esposa y madre. Se puede apreciar,
que en las leyes antiguas y las religiones mas extendidas (como el cristianismo y el islamismo)
provocaron la dependencia y subordinacién de la mujer.

Esta situacion no cambi6 en Europa durante la Edad Media, teniendo la influencia
greco-romana, exigiendo conductas a las mujeres desde su nacimiento, considerandolas como
hija, prometida, novia, esposa o viuda de un determinado hombre, en la cual él era quien tenia
la responsabilidad por ella. La mujer participaba en ciertas tareas de aprovisionamiento y
trabajo para la familia, tanto dentro como fuera del hogar.

En la edad Moderna, con la aparicién de la burguesia, hubo un cambio del rol de la
mujer, enfocado especialmente a realizar trabajos restringidos al hogar, dentro del nucleo
familiar. Las funciones de las mujeres de la clase media estaban enmarcadas a las tareas
domésticas, dando importancia al cuidado de los nifios, y no tenian facilidades para lograr
acceder a un puesto de trabajo con una remuneracién. Las mujeres de la clase baja cumplian
funciones de obreras, dada la necesidad econdémica que las obligaba a buscar un empleo fuera

del hogar, aungue los puestos que obtenian eran inferiores en calidad y sueldo que las que
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realizaban los hombres. Para la sociedad, el hogar que lograse que sus mujeres no necesitaran
realizar un trabajo por un salario era una sefial de que eran familias acomodadas, mientras los
hogares que requerian que sus mujeres trabajaran, denotaba que eran familias de clase inferior.

La mujer comenz6 a volver a destacar en su rol y funciones durante exploracion,
descubrimiento y conquista de nuevas tierras, dado que las encargadas de mantener los
negocios de la familia y el mantenimiento del hogar eran las mujeres, mientras sus esposos
estaban enfrascados en las misiones en territorios alejados. Asimismo, hubo grandes roles
desempefiados por mujeres, como las reinas en Gran Bretafa, que llevaron al desarrollo de las
artes, ciencias y la expansion de sus territorios.

En otras regiones como América y en especial Africa, se descubrieron sociedades
matriarcales y matrilineales, donde cumplian roles destacados las mujeres. Muchos de los mas
importantes cargos politicos y legislativos estaban en poder de ambos sexos. Habia incluso
mujeres guerreras, contra las cuales los conquistadores se enfrentaban durante sus invasiones,
mostrando ferocidad y entrega en la batalla. Como estrategia, los europeos conquistadores
emplearon mujeres propias controlar a los grupos sociales nativos y que colaborasen con la
transicion cultural, suponiendo que los hombres guerreros locales iban a respetar la presencia
de mujeres y nifios. Ello se dio en varios lugares, pero en otros no, dependiendo de la
cosmovision que tuvieran los locales oprimidos.

En la edad Contemporanea, desde finales del siglo XVIII, durante la Revolucion
Francesa en el afio 1789, se empez6 la lucha para reivindicar los derechos de la mujer en
igualdad con los del hombre, pero no tuvo mayor acogida, dado que los orquestadores de la
revolucion, indicaron que la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(Asamblea Constituyente francesa, 1789), se referia a la libertad, igualdad y fraternidad de los
hombres y no de las mujeres, por lo que protesté Olympe de Gouges, quien dos afios después

redactara la Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana (1791), donde
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reclamaba para las mujeres los mismos derechos politicos que disfrutaban los hombres
(incluido el sufragio y ocupar cargos publicos, entre ellos). Esta declaracion no tuvo éxito,
siendo rechazada por la Asamblea, y luego de unos afios ella fue decapitada en una guillotina,
por entre tantos motivos dados por sus enemigos, por olvidar las virtudes propias de una mujer.
Afios después, Napoleon Bonaparte, en su codigo legislativo, someteria a la mujer ain mas a
la autoridad del hombre.

Mary Wollstonecraft (1792), escritora y filésofa britanica, publicé Vindicacién de los
Derechos de la Mujer, donde explica que, la limitacidn en las expectativas para las mujeres era
creada por el tipo de educacion y crianza que tenian, por lo que ataco la desigualdad en las
oportunidades educativas, exigiendo justicia y Derechos Humanos para todos.

En El sometimiento de las mujeres (2005), escrito por el filésofo Inglés y tedrico
politico John Stuart Mill en el afio 1869, describid la situacion de las mujeres en Gran Bretafia,
manifestando que, a pesar de que la civilizacion y el cristianismo indicaban que habian devuelto
a la mujer sus justos derechos, en realidad era la esposa una esclava de su marido, no sé6lo en
el trato, sino también en las obligaciones legales. Es por ello que, como miembro del
Parlamento, Mill sustentd que las mujeres merecian el derecho a votar, pero su propuesta para
cambiar la palabra "hombre" por "persona" no fue bien recibida en la Camara de los Comunes
y desestimada, aunque poco a poco sus argumentos ganaron adeptos entre sus contemporaneos.

Yaen el siglo XIX se daban cambios en los ambitos politico, social y econémico, dado
que se desarrollaron diferentes movilizaciones por parte de mujeres feministas, en basqueda de
la igualdad entre hombres y mujeres, tanto en las sociedades europeas como en EEUU, y
después, durante el siglo XX, continuaron estos cambios, en especial después de las dos guerras
mundiales, habiendo un cambio en el mercado laboral, el cual era tomado por mujeres, dada la
disminucion en el nimero de hombres, y en donde la mujer demostré su capacidad laboral, lo

cual impulso su rol activo en la sociedad e impulsé la busqueda de la igualdad ante el hombre.
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En las universidades las mujeres demostraban tener iguales o hasta mejores capacidades en
ciertas ramas de las ciencias, posicionandose profesionalmente e intelectualmente.

Es asi que se extendio por todo el mundo la corriente feminista, comenzando por el
resto de América, y mas tarde por Oceania, Asia y Africa, logrando con el transcurrir de los
afios ser parte del mundo laboral y participar en la vida politica, buscando la igualdad con el
hombre.

Entre los derechos que reclamaban las mujeres, estaba el de sufragar con las mismas
caracteristicas propias que el masculino. En el texto de Historia del Sufragio Femenino
(Guzman, 2016), se aprecia que se autorizd por primera vez el sufragio femenino (aunque en
forma accidental, dado que emplearon la palabra personas en vez de hombres) en Nueva Jersey
en el afio 1776, aunque luego se retird en el afio 1807 ese derecho a las mujeres, especificando
que era para hombres. En las islas Pitcairn (un territorio britanico de ultramar) se garantizo el
sufragio femenino en el afio 1838. Posteriormente, varios Estados garantizaron el sufragio
femenino restringido durante la segunda mitad del siglo XIX, iniciando por Australia del Sur
en el afio 1861.

El primer sufragio femenino sin restringir, en lo que a derecho a votar se refiere (dado
que a las mujeres no se les permitia presentarse como candidatas para las elecciones), se
garantiz6 en Nueva Zelanda en el afio 1893. En el afio 1919 las neozelandesas obtuvieron el
derecho a ser elegidas para un cargo politico.

El primer Estado en permitir el sufragio universal (votar y ser elegidas) en las elecciones
para el parlamento, fue Australia del Sur en el afio 1902. En Europa el sufragio femenino se
dio por primera vez en el afio 1907 en Finlandia (en aquel entonces era una region del Imperio
Ruso), llegando a ocupar incluso sitios en el parlamento (siendo con ello el primer caso en el

mundo). Afios después, le siguieron Noruega y Suecia.
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Posteriormente en el mundo entero, y en América se comenzd a reconocer en las
diversas legislaciones el derecho al sufragio por parte de las mujeres, tanto para votar como
para ser elegidas. En el afio 1918 Canada aplico el sufragio femenino (excepto Quebec). En el
afio 1920, la Decimonovena Enmienda de la Constitucion de EEUU garantizé al derecho al
sufragio de las mujeres, luego que lo hicieran varios Estados de Europa. Gran Bretafia no dio
ese derecho hasta el afio 1928.

En América Latina se encuentran figuras feministas como las de Sor Juana Inés de la
Cruz, Frida Kahlo, Luisa Capetillo, Gabriela Mistral y Victoria Ocampo, entre otras, que
lucharon por los derechos de la mujer. Ecuador fue el primer pais en América Latina en aplicar
el derecho de sufragio femenino en el afio 1929.

En PerG se cuentan con importantes figuras precursoras de los derechos civiles y
politicos de las mujeres, tales como Maria Jesus Alvarado, Zoila Caceres y Magda Portal, entre
otras. Es asi que, en Per0, a pesar de haber estado aprobado el voto de las mujeres en el afio
1933, recién se ejerce por primera vez el sufragio femenino en las elecciones generales del afio
1956, siendo elegidas nueve mujeres (1 senadora y 8 diputadas).

Siguiendo con su lucha, los movimientos feministas lograron que se desarrollara la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979),
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

En el afio 1995, Hillary Clinton (Primera Dama de los EEUU), particip6 en la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer en Beijing, donde argumento enérgicamente en contra de
las practicas de maltrato a las mujeres en todo el mundo y en China, declarando que ya no era
aceptable hablar de los derechos de las mujeres como algo separado de los Derechos Humanos.
Hillary es una de las figuras internacionales mas importantes de los afios 90 que critico el

maltrato que recibian las mujeres por el fundamentalismo islamico.
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El Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos relativos a
los derechos de la mujer en Africa (2003), mas conocido como el Protocolo de Maputo, fue
ratificada y puesta en vigor el 25 de noviembre del afio 2005. Dicho protocolo garantiza los
derechos a las mujeres, incluyendo el de participar en el proceso politico, social y econémico,
la igualdad con los hombres, el control de su salud reproductivay el fin de la mutilacion genital
femenina.

En la actualidad, dado a los cambios econdmicos y la presién por parte del movimiento
feminista y otras organizaciones de Derechos Humanos, en el mayor nimero de Estados, las
mujeres tienen acceso a desarrollarse profesional y laboralmente en forma similar a los
hombres. La mujer tiene igualdad ante la ley y frente a las oportunidades laborales, llegando a
ser cabeza de familia y trabajar en importantes cargos en el ambito privado o publico.

En lo relacionado a la participacion politica de la mujer en Peru (y en el mayor nUmero
de Estados), en la actualidad se encuentran en diferentes organizaciones politicas (partidos
politicos, movimientos regionales y organizaciones politicas locales, entre otras), en donde
representar los intereses de la ciudadania, observandose la aplicacién de medidas afirmativas
como la cuota de género, mandato de posicion, la alternancia y la paridad, a fin de evitar la
“desigualdad entre la mujer y el hombre en el ejercicio del poder y en la adopcion de decisiones
a todos los niveles” (Naciones Unidas, 1995, p. 16).

Con lo anteriormente expuesto, se aprecia el proceso histérico por el cual las mujeres
reivindicaron sus derechos y consiguieron la igualdad (tanto politica, social, legal, profesional,
familiar y personal) que se les habia negado, observando que, a través de los siglos, los
derechos y roles de la mujer han evolucionado.

A fin de desarrollar el caso tipo de estudio, se tomaran muestras en la linea de tiempo

de una determinada estructura social humana, como objeto de estudio, a fin de entender cbmo
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se dio la evolucion del Derecho en relacion a la participacion politica de las mujeres, lo cual se
desarrolla a continuacion:
Tematica objeto de estudio: la participacion politica de las mujeres.
Estructura social humana: Per( independiente.
e Momento Historico 1: Perd en su inicio como Estado (afio 1821).
» Agentes de influencia:
" Externa:  movimientos independistas, corrientes  filoséficas
conservadoras y la Revolucion Francesa.
" Interna: sociedad principalmente patriarcal y ensefianza de la Iglesia.
» Conflictos:
" Externos: se estaba consolidando la independencia, en Guerra con
Espafia. Una corriente independista en toda Ameérica.
. Internos: pugnas internas, donde criollos preferian estar bajo la corona
espafiola. Intereses econémicos encontrados.
» Elementos que intervienen:
. Necesidad (Fin): para mantener el orden establecido por la sociedad
colonial para los roles a desempefiar por la mujer.
En PerQ, en lo que respecta al tema de su participacion politica, seria
recién en el siguiente siglo, que la mujer peruana tendria la necesidad
para salir de su zona de comodidad y poder desarrollarse en plenitud en
la vida politica, econdmica y social.
Actor que lo define: el lider y la cupula del ejército libertador (sea
inicialmente el de San Martin o luego el de Bolivar), y la misma

poblacién peruana del tipo patriarcal.
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" Capacidad (Medio): con el mantenimiento de las normas tradicionales
enmarcadas dentro de la sociedad patriarcal.

Actor que lo desarrolla: el gobierno peruano a través del poder
legislativo.

" Cosmovision (Voluntad): porque la mujer estaba conforme con el rol
que desempefiaba dentro de la sociedad patriarcal y siguiendo las
ensefianzas de la Iglesia, lo cual hacia que hubiera una percepcion de
justicia en esta situacion en la mayoria de los casos; y en otros pocos,
donde no lo percibia, la voluntad del que ejercia el poder coercitivo se
imponia, por lo cual no hubo un desarrollo de un Derecho que
contemplara la participacion politica de las mujeres.

Actor que lo desea: poblacién peruana (considerando la posicion de lo
que desea la mujer).

» Relaciones entre los elementos que intervienen: en relacién al tema, al no
haber un cambio en la necesidad (como la de participar politicamente), es
porgue no hubo la necesidad de que se desarrollara un Derecho diferente, no
observandose esa necesidad y por ende la justicia de la igualdad en la
participacion politica. ElI rol de la mujer estaba guiado dentro de la
cosmovision existente, enmarcado por una sociedad patriarcal y donde tenia
mucha influencia la Iglesia.

Momento Historico 2: Per( en la actualidad (afio 2019).

» Agentes de influencia:

. Externa: organismos internacionales (incluido las Naciones Unidas) y

movimientos feministas. Derechos Humanos en apogeo.
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Interna: partidos politicos de las distintas posturas y movimientos que
buscan el respeto de los derechos de las mujeres, en especial desterrar

cualquier tipo de discriminacion o el feminicidio.

» Conflictos:

Externos: ninguno.
Internos: organizaciones que desarrollan actividades ilicitas, entre las
cuales desarrollan trata de personas en diferentes actividades.

Manifestaciones en busqueda del respeto de las mujeres.

» Elementos que intervienen:

Necesidad (Fin): para lograr la justicia, considerando la participacion
politica de la mujer, en adicion a todos los demas campos del desarrollo
humano, y proteccion ante cualquier tipo de discriminacion o frente al
feminicidio.

Actor que lo define: los lideres del gobierno peruano (de sus tres poderes:
tanto ejecutivo, legislativo y judicial).

Capacidad (Medio): a través de las normas (Derecho), con reglas de
conducta a fin de proteger los derechos de la participacion en forma
activa de la mujer en la politica, y demas campos del desarrollo humano.
Capacidad coercitiva por parte del Estado para hacer respetar lo
normado, que es lo legal.

Actor que lo desarrolla: todos los sectores y medios de ejecucién del
gobierno peruano, contenidos en sus tres poderes, tanto ejecutivo,

legislativo y judicial.
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" Cosmovision (Voluntad): por ser la percepcion de justicia favorable por
la mayor parte de la poblacion a la participacion activa de la mujer, lo
que se ve reflejado en las diferentes elecciones a nivel nacional,
cumpliendo una labor destacada. Se percibe legitimo que exista esa
igualdad.

Actor que lo desea: la poblacion peruana.

» Relaciones entre los elementos que intervienen: se tiene desarrollado el
Derecho en este tema, teniendo relacion directa los 3 elementos en la justicia,
normay percepcion de justicia, en cumplimiento a lo solicitado por los agentes
de influencia tanto externos e internos, buscando la justicia, el cual esta
reflejado en la activa participacion politica de la mujer, entre otras cosas. La
cosmovision predominante de la poblacién ha hecho que la voluntad sea
favorable con ello, habiendo sido un aliado en su logro.

Comprobacion de la Evolucién del Derecho: esta claramente evidenciado que ha
existido en Peru, al igual que en el resto del mundo, una evolucion en el Derecho en
relacién a la participacion politica de las mujeres. La activa participacion de la mujer
en Perl estad garantizada a través del medio que es la norma (el Derecho) establecido
para tal fin, y a través de la capacidad coercitiva por parte del Estado peruano.

Teoria y Escuela en la que estaria considerada: la participacién politica de las
mujeres estaria enmarcada principalmente en la Teoria Voluntarista, en la escuela
Contractualista, y en la No Voluntarista, en la Socioldgica.

Factores que intervinieron en su evolucidn: se tienen a los factores sicofisicos,
producto de las influencias externas, y a factores sociales, que estan relacionados a la

intervencion en la vida social y econdmica.
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4.2.4. El empleo de armas de destruccion masiva.

En la historia de la civilizacion humana, una de las practicas comunes para la solucion
de controversias entre dos 0 méas grupos sociales era el empleo de la fuerza, a fin de doblegar
la voluntad del otro, quien tuviera las mejores armas o estrategias era quien lograba la victoria.
Es asi que las armas evolucionaron en sus mas diferentes y sorprendentes formas, logrando con
ello una ventaja al grupo social que las portara.

A pesar que existen pruebas del empleo de armas bioldgicas y quimicas empleadas
desde el inicio de la historia, nunca fue empleada de tal manera como desde la Primera Guerra
mundial, y posteriormente durante la Segunda Guerra Mundial con el empleo de una nueva
arma, la cual tenia una capacidad destructiva hasta ese entonces nunca vista: “la bomba
atomica”.

Las armas de destruccién masiva (ADM) son aquellas armas que tienen la capacidad
de eliminar a un gran nimero de personas en forma indiscriminada (sin poder diferenciar a
combatientes con civiles) y que en adiciébn pueden ocasionar grandes materiales y
medioambientales. En este contexto se les llama ADM a las armas nucleares, bioldgicas y
quimicas (NBQ).

La expresion fue creada en el afio 1937, y en aquel entonces se referia al bombardeo
aéreo desarrollado por la fuerza aérea nazi (Luftwaffe) durante la guerra civil espafiola, sobre
territorios espafioles como Guernica y Barcelona, pero en la actualidad esta expresion es
empleada para referirse al empleo de armas NBQ.

El empleo de las bombas atémicas en los bombardeos nucleares de Hiroshima (6 de
agosto del afio 1945) y Nagasaki (9 de agosto) produjeron aproximadamente 300,000 personas
muertas (sin discriminar si eran combatientes o civiles, tales mujeres, ancianos y nifios),
destruyendo tanto la infraestructura, la vida animal y vegetal, dejando la zona afectada con

emisiones radiactivas, cuyos estragos se vieron en enfermedades que se produjeron sobre los
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sobrevivientes y en la radiacion de la zona en afos posteriores. Con el empleo de esta nueva
nefasta tecnologia de destruccidén masiva, que hizo que Japon se rindiera (por la abdicacion de
su emperador, y no por la férrea voluntad de lucha de su poblacién), se dio por finalizada la
Segunda Guerra Mundial.

A pesar del nefasto acontecimiento, mas de 2,000 artefactos nucleares han sido
probados por diferentes Estados, tanto en la atmosfera como en el subsuelo, a fin de poder
contar con esa capacidad bélica, y poder posicionarse como Potencias Nucleares.

En una rapida carrera armamentistica, donde la URSS comenz6 a ganar a los EEUU, se
logro tener un arsenal nuclear que podria destruir toda la superficie del planeta Tierra varias
veces, dejandolo inhabitable por varios milenios. Es asi que el ser humano logra la capacidad
de la destruccion total del planeta, pudiendo ser la aparicion de una Tercera Guerra Mundial
(donde se emplearan estas ADM) la causa de la extincion del ser humano.

Paralelamente a la evolucion de este nefasto desarrollo tecnoldgico, se inicié una
carrera en el desarrollo de cohetes de gran alcance, que pudiera llevar consigo la carga mortal.
Junto con el desarrollo de los cohetes, se inicio la carrera espacial, que al principio lideraba
ampliamente la URSS, pero luego EEUU logroé equipararse y llegar antes a la Luna en el afio
1969. Como resultado de los logros en la carrera espacial, se tuvo conciencia que la Luna no
era un buen destino que reemplazara la vida en la Tierra, y que llegar a Marte u otro planeta,
estaba fuera del alcance de las actuales generaciones, por lo que habia que cuidar la Tierra de
su destruccidn por parte del empleo de armas nucleares.

En el afio 1975, tomando en consideracion al Tratado sobre la No Proliferacion de
Armas Nucleares (Organismo Internacional de Energia Atdémica, 1968), las Potencias
Nucleares del mundo de aquel momento, acordaron deshacerse paulatinamente de sus arsenales
y evitar que otros Estados pudieran acceder a esta tecnologia y pudieran crear sus propias armas

nucleares. Ello no se dio, puesto que, a pesar de la intencion, casi 45 afios mas tarde, las
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promesas no se han cumplido, en cambio se ha incrementado el nimero de Estados que cuentan
con armas y tecnologia nuclear (como Corea del Norte e Irdn), estando latente la amenaza.

El uso actual de esta expresidbn como sinénimo de armas nucleares, bioldgicas o
quimicas nace de la Resolucion 687 (Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 1991), que
indica que “todas las armas de destruccion en masa constituyen una amenaza para la paz y la
seguridad”, mencionando en particular a las armas NBQ, mencionandolos en el Protocolo de
Ginebra (1925), el Tratado sobre la No Proliferacién de Armas Nucleares (1968) y la
Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el almacenamiento de armas
bacteriologicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1972). Ampliando los alcances en relacién al empleo de la guerra quimica,
se daria la Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion, el Almacenamiento
y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccion (Organizacion para la prohibicion de
las Armas Quimicas, 1993).

A comienzos del siglo XXI la amenaza potencial del uso de las ADM era del nivel
internacional, sumandose a la amenaza de los arsenales NBQ de los Estados, la posibilidad de
que contaran también con esas armas actores No Estatales (como grupo de terroristas
extremistas), lo que llevaba a una nueva dimensidn la amenaza existente.

El empleo de la expresion ADM fue motivo de controversia, dado que se popularizé
principalmente durante el afio 2002 durante la crisis del desarme iraqui, empleando EEUU el
argumento de la supuesta posesion de armamento quimico para justificar su invasion sobre Irak
en el afo 2003.

Corea del Norte por su parte, salié del Tratado sobre la No Proliferacion de Armas
Nucleares en el afio 2003, a fin de poder continuar con su desarrollo de armamento nuclear y
ser disuasivos ante una eventual invasion de EEUU, capacidad que demostraron en reiteradas

ocasiones, y que evitaron que en su momento fuera invadida como lo fue Irak.
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En adicion a las armas NBQ, existe otro grupo de armas que pueden causar dafio
colateral en el corto o largo plazo a personas que no serian combatientes, siendo por ello
condenadas por parte de la comunidad internacional. Entre estas armas se tienen a las minas
antipersonales, las bombas de racimo, las bombas sucias (con material radiactivo) y el empleo
frecuente de municién con uranio empobrecido.

Miranzo (2016) en su articulo Las armas de Destruccion Masiva y la Estrategia Global
de Seguridad de la Unién Europea indica que la proliferacion de las ADM es una de las
principales amenazas a la seguridad que enfrenta la comunidad internacional en la actualidad,
por lo que la Union Europea (UE) no ha permanecido indiferente. Sus representantes en las
sesiones de revision del Tratado de No Proliferacion de armas Nucleares advirtieron que
después de los acontecimientos ocurridos el 11 de Setiembre del 2001, se percibe una amenaza
real contra la seguridad y estabilidad internacional, con la posibilidad de que grupos terroristas
accedieran a ADM.

Ante esta situacion, la UE aprobd la Estrategia Europea de Seguridad - una Europa
segura en un mundo mejor (2003) donde adopta medidas en contra de la proliferacion de las
ADM, considerando que estas armas en manos de terroristas como de los Estados constituye
la situacion hipotética mas temible para la seguridad de la UE. Sin embargo, la nueva
Estrategia Global para la Politica Exterior y de Seguridad de la Union Europea (2016) plantea
la no proliferacion de ADM solamente en de forma tangencial, sin abordarla en forma directa,
lo que vendria a ser un retroceso en la seguridad no s6lo de Europa, sino del mundo entero. Por
tal motivo la UE no ha sido capaz desarrollar una politica de control de la proliferacion creible
y eficaz, s6lo ha logrado éxitos moderados en el control de exportaciones, en el cual esta
considerado el material de doble uso.

En la actualidad, se tienen noticias que hacen recordar los peores momentos de la

Guerra Fria, dados los anuncios de los presidentes de EEUU y Rusia. Tanto EEUU, la



88

Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) y Rusia estan volviendo a invertir
grandes sumas de recursos economicos en el desarrollo de capacidades militares, entre las
cuales estd la modernizacion de sus arsenales nucleares. Asimismo, Estados importantes en
desarrollo tecnologico estan invirtiendo importantes recursos para la exploracion del espacio,
teniendo pensado enviar una nave tripulada a Marte.

Con lo anteriormente visto, se ve que ha habido una constante evolucién en el Derecho
con relacién al empleo de las ADM, pero que la voluntad de los Estados méas poderosos al
parecer, hacen que sélo se aplique a aquellos Estados que no tienen ain esa capacidad
tecnoldgica, o que no han desarrollado aun la capacidad disuasiva para contrarrestar la presion
que pudieran ejercer alguna de las grandes potencias.

A fin de desarrollar el caso tipo de estudio, se tomaran muestras en la linea de tiempo
de una determinada estructura social humana, como objeto de estudio, a fin de entender como
se dio el origen y la evolucion del Derecho en relacion al empleo de ADM, lo cual se desarrolla
a continuacion:

Tematica objeto de estudio: empleo de ADM.

Estructura social humana: EEUU.

e Momento Historico 1: EEUU durante la Segunda Guerra Mundial (1945).

» Agentes de influencia:
. Externa: el bloque de paises aliados y las potencias del eje inmersos en
la guerra.
. Interna: grupos de apoyo y las capacidades nacionales comprometidas
con el esfuerzo de la Guerra.
» Conflictos:

" Externos: Segunda Guerra Mundial.
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Internos: ninguno, gracias a que se han unido en un solo objetivo

externo.

» Elementos que intervienen:

Necesidad (Fin): para lograr la paz.

Actor que lo define: el jefe y cUpula politica del gobierno de EEUU.
Capacidad (Medio): con armamento convencional y nuevas tecnologias
desarrolladas en forma innovadora en la forma de la bomba atémica, con
una capacidad destructiva jamas antes vista. Tropas y suministros en
grandes cantidades. Libertad de accién en el empleo de la nueva
tecnologia, dado que no habia una norma (Derecho) para la guerra que
estableciera limitaciones con relacién al empleo de bombas atomicas.
Actor que lo desarrolla: las fuerzas armadas de EEUU.

Cosmovision (Voluntad): por ser favorable en percepcion de justicia
por parte de la poblacion de EEUU en su conjunto, tanto de la clpula
politica, militar y el pueblo que soportaba el esfuerzo de la guerra, a
favor de emplear la nueva tecnologia, a fin de obligar a Japén rendirse,
y con ello terminar la guerra.

Actor que lo desea: la poblacion de EEUU.

» Relaciones entre los elementos que intervienen: hay una relacion directa en

los tres elementos (y perfecta en un andlisis de la Guerra dentro de la Trinidad

de Clausewitz) para lograr el fin. La capacidad con la nueva tecnologia

destructiva existe, con el propdsito de lograr satisfacer la necesidad, y apoyado

por la voluntad de los distintos estamentos de la poblacién de los EEUU, que

no consideraron en su cosmovision que fuera injusto (hay una percepcion de

justicia) emplear dicha arma. Dentro de su calculo (sea errado o0 no) se iban a
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perder muchos menos vidas de esa manera, que mantener una guerra de larga

duracion, y mas aun contra una nacion con una tradicion guerrera excepcional

como es Japon, considerando que una accion de tal magnitud, pudiera tener un
impacto que doblegara su voluntad.

Momento Historico 2: EEUU en la actualidad (afio 2019).

» Agentes de influencia:

" Externa: potencias extranjeras (Rusia, China y la Unién Europea, entre
otros), organismos internacionales (incluido las Naciones Unidas) y
proteccionistas ambientales.

" Interna: organizaciones propias y activistas pro ambientalistas y
defensoras de la paz.

» Conflictos:

" Externos: relaciones de poder en el mundo y la lucha contra el
terrorismo internacional.

" Internos: problemas de estabilidad econémica, grupos radicales e
inmigrantes.

» Elementos que intervienen:

. Necesidad (Fin): para lograr mantener la paz y su rol como Potencia en
el mundo en buasqueda de la justicia, libertad y el bien comun.
Actor que lo define: el jefe y cUpula politica del gobierno de EEUU.

. Capacidad (Medio): con nuevos desarrollos tecnoldgicos de armas
convencionales y nucleares, de mayores prestaciones destructivas,
mayor precision y menos contaminantes. Capacidades nacionales en los

diferentes campos. Una politica exterior fuerte con capacidad coercitiva
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de alcance mundial. Existen normas en el Derecho que regulan el empleo
de ADM.
Actor que lo desarrolla: las fuerzas armadas de EEUU.

" Cosmovision (Voluntad): por estar en la percepcion de justicia
contraria al empleo de las ADM, dado que una escalada de la violencia
con su empleo podria destruir el planeta Tierra, sin que haya al final ni
vencedores ni vencidos. La cosmovision tanto de la poblacién de los
EEUU como de su gobierno, saben que su empleo debe ser muy bien
reflexionado, a fin de que sea una ultima opcion, en el abanico de
posibilidades que le ofrece sus capacidades.

Actor que lo desea: la poblacion de EEUU.
» Relaciones entre los elementos que intervienen: a pesar de que hay una
relacion directa entre la necesidad y la capacidad, en el caso de empleo de las

ADM, no estaria alineada la cosmovision por la percepcion de justicia, y por

ende la voluntad. Asimismo, la norma (el Derecho) relacionado a este tema,

limita su empleo, pudiendo tener repercusiones su utilizacion, siendo un freno
para su empleo, pero el Derecho también puede llegar a ser un acelerador en
la busqueda de la convivencia y la solucién de controversias.
Comprobacion de la Evolucion del Derecho: Se aprecia una evolucion del Derecho
dado que, al principio para lograr satisfacer la paz, emplearon nefastamente las ADM,
y con ello originaron un Derecho internacional para tratar de controlar su empleo. En
este tema se puede observar el origen y evolucion del Derecho.
Teoriay Escuela en la que estaria considerada: estaria enmarcada principalmente en
la Teoria Voluntarista, en la escuela Contractualista, y en la No Voluntarista, en la

Sociologica.
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Factores que intervinieron en su evolucion: se tienen a los factores siquicos, gracias

a la inventiva (desarrollo de nuevas tecnologias con el empleo de las armas nucleares),

factores sicofisicos, producto de las influencias externas de los grupos de proteccién de

la vida del planeta Tierra, y factores sociales, dado los movimientos sociales que se
pronunciaron en rechazo a la proliferacion de las ADM.
4.2.5. El control de la natalidad.

Segun Schoijet (2007) existié control de natalidad en varias culturas antiguas, con
evidencia que en el antiguo Egipto se invento el preservativo “condon”, a fin de evitar la
reproduccion. En el siglo XVIII dicha invencidon se empleaba con el objetivo de prevenir
enfermedades venéreas. Asimismo, un médico italiano habia inventado un diafragma efectivo,
sugiriendo usarlo como anticonceptivo. Existian otros medios anticonceptivos existentes en la
época, como la esponja vaginal, la cual era poco confiable y peligrosa.

Dentro de la tradicion judio-cristiana se condenaba el uso de los anticonceptivos para
evitar la natalidad no deseada, recomendando la abstinencia. Hubo diferentes escritos en la
iglesia catolica en que se plantea el acto sexual con el Gnico objetivo de la procreacion.

Posiciones contrarias, se encuentran en la primera expresion publica a favor del aborto,
hecha por Wollestonecraft en su obra Vindicacion de los Derechos de la Mujer en el afio 1792.

La historia del control de la natalidad esta inscrita dentro de una prolongada lucha
politica e ideoldgica, la cual ain no termina, la que comenzd en Gran Bretafia en el afio 1822
con la publicacion de un folleto que estaba a favor del mismo. Esta lucha se viene dando en la
politica, la ciencia, la tecnologia, el entorno empresarial, la literatura y la cinematografia,
buscando la disponibilidad de métodos para el control de la natalidad.

Esta lucha se inscribe tanto en la Antropologia por la necesidad por regular la natalidad,

pero también en el Derecho, la Politica y la Sociologia, en la que se observa la lucha de clases,
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unas a favor y otras en contra, basadas en su propia cosmovision, influenciada por la religion,
la percepcion de justicia y el sentido comun de los grupos sociales que la conforman.

Mill (2005) propuso que deberia haber un control del aumento de la poblacion, pero no
por el argumento de Malthus, sino en busqueda de una mejor calidad de vida, sugiriendo para
ello el uso de métodos anticonceptivos. Marx y Engels eran contrarios a las posiciones de
Malthus, pero no se definieron en relacion al control de la natalidad, aunque Engels se expreso
a favor de la natalidad en el afio 1844, escribiendo que los nifios eran como los arboles, que
devolvian en forma abundante la inversion que se realizaba en ellos, por lo que una familia
numerosa seria un regalo deseable para la sociedad.

La introduccidn de nuevas tecnologias, mas eficaces y accesibles, para el control de la
natalidad, representé un gran progreso para poder a voluntad separar el placer sexual de la
procreacion.

Los grupos politicos que mas defendieron el derecho al control de la natalidad, y lo
emplearon como bandera de lucha, fueron principalmente los socialdemaocratas y comunistas,
estos ultimos después de la fundacion de La Tercera Internacional en el afio 1919 en Moscu.

En aquella época se fracasé en la lucha debido a la influencia de la burguesia y la iglesia,
y que los grupos que defendian el control de la natalidad, no pudieron en forma clara exponer
que era un derecho para poder mejorar la calidad de vida, en cambio esgrimieron motivos
basados en reivindicaciones econémicas y politicas, que no tenian sentido. Entre las ideas,
estaban las planteadas por Malthus (1846), expuestas en su obra Ensayo sobre el principio de
la poblacion publicado en el afio 1798, en la cual indica que el crecimiento de la poblacién
conllevaba la aparicion de conflictos de diferente tipo (en especial por la lucha por los recursos)
gue desencadenaban en guerras.

En oposicion a los planeamientos basados en las ideas de Malthus, se defendia que una

mayor poblacion era necesaria tanto por motivos econdmicos, politicos y militares. Los
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motivos burgueses para oponerse al control de la natalidad tenian relacion con la alianza con
la cupula jerarquica de la iglesia y de las fuerzas armadas. A la par, la burguesia, tenia gran
influencia sobre la prensa, y con ello sobre la construccidn de la cosmovision de la poblacion,
haciendo promocion a fomentar la natalidad.

Poco a poco se dio un cambio cultural hacia una mayor tolerancia y aceptacion de
mejorar la calidad de vida, empleando métodos de control de la natalidad viables, que no fueran
en contra de conceptos tan importantes como el del derecho a la vida de un feto.

Pero pasando los afios, ya a comienzos del afio 1971, el 38% de la poblacién mundial
vivia en paises donde el aborto legal era facil de obtener, aumentando a 64% para el afio 1976,
observandose un cambio brusco en la cosmovision de las sociedades en relacion a este tema.
Posteriormente, en las conferencias de las Naciones Unidas desarrolladas en Teheran en el afio
1968y en Pekin en el afio 1995, se dieron resoluciones que aceptaban el derecho de los hombres
y las mujeres a decidir libremente y en forma responsable, el nimero de hijos y el momento en
que deseaban tenerlos.

Diferentes religiones, entre ellas, la iglesia catolica, contindan su oposicién contra el
aborto y los anticonceptivos, logrando mantener la prohibicion en los Estados donde ejercen
mayor influencia.

Las posiciones contrarias en el tema del aborto como un medio aplicable en el control
de natalidad, han hecho que haya enfrentamientos entre quienes estan a favor y en contra. En
EEUU por ejemplo entre los afios 1984 y 2000 se habrian producido 12,000 hechos de ataque
y hostigamiento de distinta indole, contra proveedores de servicios de aborto, que tuvieron
incluso victimas mortales.

Actualmente, existe una fuerte ofensiva por parte de la derecha y grupos conservadores
en distintos Estados, para limitar el derecho al aborto, la difusién de anticonceptivos y la

educacion sexual. La abstencidn sexual antes del matrimonio se ha convertido en doctrina
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oficial, en paises tan distintos como EEUU o Uganda (Estado en el que se observa un avance
acelerado del fundamentalismo protestante en reemplazo del catolicismo), aunque no hay datos
suficientes para constatar el exito o cambio de conducta sexual, dado que podria haber tenido
mas consideracion otros aspectos, tales como evitar embarazos no deseados, el Sindrome de
Deficiencia Adquirida (SIDA) y otras enfermedades de transmision sexual, entre otros.

La perspectiva pesimista de Malthus, en tanto que contenia un ndcleo racional, que fue
después acogido por Estados comunistas. En China recién se aplicd en el afio 1979 con la
politica del hijo Unico, con lo cual restringia a que una familia podia tener solamente un hijo,
pero que, pasando los afios, observo que la situacion habia cambiado, dado que su poblacion
comenzd a envejecer y esta en reduccion.

Para mantener el nimero de la poblacidn constante, se debe lograr un crecimiento cero,
y para llegar a ello se requiere de una “tasa global de fecundidad de 2.1 hijos por mujer”
(Ordorica, 2008, p. 249), por lo que se necesitaria que cada pareja formada por 2 personas,
tuvieran 2 hijos, y dos parejas de cada 10 tuvieran 3 hijos. Esto esta bastante lejos de lo que
habia planeado China (tasa global de fecundidad de 1 hijo por mujer) y muchos paises de
Europa, quienes a través de sus politicas de control de natalidad s6lo han conseguido que sus
poblaciones se hayan envejecido, y que el espacio vacio se llenara con inmigrantes y
descendientes de ellos, provenientes de otras partes del mundo, quienes ingresan a participar
en sus sociedades con su propia cosmovision. Muchas de las parejas europeas (sean
heterosexuales o del mismo sexo), buscando su mejor (aunque tal vez egoista) calidad de vida,
habian optado por no tener ningin hijo, y en unos pocos casos tener solo uno, siendo muy
comun que en vez de hijos tuvieran mascotas. Esta moda se estuvo instalando en las diferentes
sociedades del mundo, en el cual en vez de buscar la continuidad de la especie y de la sociedad,

buscaban solo su placer y conveniencia.
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Dada esa situacion, y al entendimiento de que un crecimiento responsable de la
poblacién, es bueno para la economia y el desarrollo de la sociedad, segun la perspectiva
optimista del Solow (1956), es que muchos de los Estados de Europa han optado por fomentar
nuevamente los nacimientos, dando ventajas a las madres, y beneficios para los nifios, a fin de
facilitarles mejores condiciones de calidad de vida. Ello se esta también duplicando en algunos
Estados de América, aunque con menos beneficios que en Europa. Algunos Estados europeos,
han tenido que recurrir a buscar a los descendientes de la poblacion que tuvo que emigrar por
diversas razones a otras partes del mundo (pestes, hambrunas y en especial la guerra),
otorgando facilidades para la obtencion de la nacionalidad y ciudadania, prefiriendo que
regresen sus antiguos connacionales, que ser ocupados por inmigrantes de otras regiones.

La Republica Popular de China desde el afio 2015, ya contempla que las parejas puedan
tener 2 hijos, debiendo cumplir ciertos requerimientos, a fin de asegurar la calidad de vida de
los hijos.

Como se observa, la lucha por el control de natalidad ha sido en busqueda de mejorar
la calidad de vida, contra diversos prejuicios religiosos y clasistas, que son parte de la
cosmovision de la sociedad. En relacion a los métodos de control de la natalidad, con el
adecuado empleo de las nuevas tecnologias, en adicion a la proteccion de enfermedades de
transmision sexual, se evitara la concepcion no deseada, por lo que el aborto terminaria por
extinguirse. Pero cabe resaltar, que la necesidad de mantener la poblacion de un determinado
Estado, juega un rol muy importante en las politicas de gobierno, y en el Derecho, dado que
segun sea la situacién, se promovera reducir o aumentar el nimero de hijos dentro de un ndcleo
familiar, o se daran beneficios que incentiven la procreacién y con ello mantener o aumentar
la poblacién. EI Derecho evoluciona con ello, y es muy particular segun sea el caso que se esté

regulando.
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En adicion, se puede mencionar que en relacién a este tema, se puede apreciar como
han evolucionado las necesidades (si necesitaban mejorar la calidad de vida, recudir, mantener
0 aumentar la poblacion), las capacidades (a través de nuevas tecnologias para el control de la
natalidad, buscando que no fueran abortivas para no ir en contra del derecho a la vida del feto
0 que protegieran contra enfermedades de transmision sexual, o las nuevas leyes especificas
para cada situacion especial, para regular la natalidad) y la cosmovision (a través del cambio
de percepcidn de lo que se siente justo, las aspiraciones en la vida, gustos y opciones).

A fin de desarrollar el caso tipo de estudio, se tomaran muestras en la linea de tiempo
de una determinada estructura social humana, como objeto de estudio, a fin de entender cémo
se dio la evolucion del Derecho en relacion al control de la natalidad, lo cual se desarrolla a
continuacion:

Tematica objeto de estudio: el control de la natalidad.

Estructura social humana: China.

e Momento Historico 1: China en el inicio de la politica de hijo Gnico (afio 1979).

» Agentes de influencia:
" Externa: organismos internacionales (incluido las Naciones Unidas),
movimientos feministas, comunistas y socialdemocratas. Derechos
Humanos en apogeo.
. Interna: partido comunista.
» Conflictos:
. Externos: guerra chino-vietnamita. Caso China Nacionalista.
. Internos: grupos étnicos en territorios anexados durante la revolucion

comunista con diferentes posiciones a la China.
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» Elementos que intervienen:

Necesidad (Fin): para lograr satisfacer los programas de desarrollo,
econdmicos y modernizacion que se establecieron por el gobierno para
lograr el bien comun. Para ello debian bajar la tasa global de fecundidad
a 1 hijo por mujer, a fin de reducir la poblacion.

Actor que lo define: el jefe y ctpula politica del gobierno de China.
Capacidad (Medio): con imposicion de politicas de control
demogréfico a través de normas de aplicacion de la politica de hijo Unico
(Derecho). Capacidades del gobierno en propaganda, presion social,
establecimiento de beneficios y penalizaciones econémicas para el
cumplimiento de la politica de control demogréafico. Nuevas tecnologias
de métodos anticonceptivos eficientes.

Actor que lo desarrolla: todos los sectores y medios de ejecucién del
gobierno de China, contenidos en sus tres poderes, tanto ejecutivo,
legislativo y judicial.

Cosmovisién (Voluntad): por la voluntad captada, gracias a las
capacidades del gobierno en propaganda y otras, con la que se logro
cambiar la voluntad inicialmente contraria, a una que permitiera realizar
el cambio, siendo favorable su percepcion de justicia en gran parte de la
poblacién.

Actor que lo desea: la poblacion de China.

» Relaciones entre los elementos que intervienen: hay una relacién directa en

los tres elementos para lograr el éxito del control de natalidad. La capacidad

con la imposicién de politicas a través del Derecho, sumado a la accion de

propaganda del Gobierno y otras acciones complementarias, con el propdésito
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de lograr satisfacer la necesidad de bajar la poblacion para lograr un desarrollo

que pudiera brindar el bien comun a la poblacion, y que ello fuera apoyado por

la voluntad de los distintos sectores de la sociedad de China, lograron el éxito,
observado justo el momento de evolucién del Derecho como medio para lograr
el fin.

Momento Historico 2: China al finalizar la politica de hijo Unico (afio 2015).

» Agentes de influencia:

" Externa: organismos internacionales (incluido las Naciones Unidas),
movimientos feministas, comunistas y socialdemdcratas. Derechos
Humanos en apogeo.

. Interna: partido comunista.

» Conflictos:

" Externos: caso China Nacionalista.

. Internos: grupos étnicos en territorios anexados durante la revolucion
comunista con diferentes posiciones a la China.

» Elementos que intervienen:

" Necesidad (Fin): para lograr normalizar el crecimiento demografico en
China, e inyectar poblacion joven, sin exceder el plan maestro del
gobierno, a fin de poder brindar los programas de desarrollo, econémicos
y modernizacion, a fin de lograr el bien comun. Para ello debian subir la
tasa global de fecundidad a 2 hijos por mujer, a fin de mantener la
poblacién en un crecimiento cero.

Actor que lo define: el jefe y ctpula politica del gobierno de China.
" Capacidad (Medio): con la norma (Derecho) disponiendo el fin de la

aplicacion de la politica de hijo Unico y normando las nuevas
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condiciones en el control de natalidad. Capacidades del gobierno en
propaganda y establecimiento de beneficios para el cumplimiento de la
politica de control demogréafico. Empleo de tecnologias de métodos
anticonceptivos eficientes.

Actor que lo desarrolla: todos los sectores y medios de ejecucion del
gobierno de China, contenidos en sus tres poderes, tanto ejecutivo,
legislativo y judicial.

. Cosmovisién (Voluntad): por la voluntad favorable gracias a la
percepcion de justicia sobre el tema, reforzada por las capacidades del
gobierno en propaganda y otras.

Actor que lo desea: la poblacion de China.

Relaciones entre los elementos que intervienen: hay una relacion directa en los tres
elementos que intervienen en busqueda del logro del fin. La capacidad con la
imposicion de normas (a través del Derecho), sumado a la accion de propaganda del
gobierno y otras acciones complementarias, con el proposito de lograr satisfacer la
necesidad de normalizar el crecimiento de la poblacion para lograr un desarrollo que
pudiera brindar el bien comun a la poblacion, y que ello fuera apoyado por la voluntad
de los distintos estamentos de la sociedad de China, para lograr el éxito.
Comprobacion de la Evolucién del Derecho: esta claramente evidenciado que ha
existido en China, al igual que en otros Estados, una evolucion en el Derecho en relacion
al control de la natalidad, segun la situacion especifica propia de cada realidad.

Teoria y Escuela en la que estaria considerada: el control de la natalidad estaria
enmarcada principalmente en la Teoria VVoluntarista, en la escuela Contractualista, y en

la No Voluntarista, en la Socioldgica.
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Factores que intervinieron en su evolucion: se tienen a los factores fisicos, producto
de las condiciones geograficas productivas, para soportar a la poblacién China, los
factores sicofisicos, producto de las influencias externas, junto con condiciones
interiores, y a factores sociales, que estan relacionados a la intervencién en la vida social
y econémica.
4.2.6. Lafirma digital.

La firma digital es producto de la evolucion tecnoldgica de las tres Gltimas décadas,
gracias al rapido desarrollo en el campo electronico y digital, lo que ha transformado a la
industria y con ello a la forma de realizar el comercio, incluido los contratos y envio de
informaciones, a través de las tecnologias de la informacion.

Existe cada dia una mayor demanda de realizar transacciones a traves de las
computadoras, las cuales son las terminales de interface con el ser humano, que emplean redes
para interconectarse. La necesidad de poder firmar los documentos, que eran enviados por el
ciber espacio, con alguna técnica que reemplazara la firma manuscrita tradicionalmente
empleada en el comercio y otras actividades propias del quehacer humano (como temas
administrativos y legales), hicieron que se desarrollaran artificios, basados en diferentes
técnicas criptogréaficas, en la busqueda de otorgarle la autenticidad a los documentos digitales,
en forma anéloga a lo que se desarrollaba con la firma manuscrita (autografa u holégrafa) con
los papeles impresos.

Con esta nueva tecnologia, se logré acelerar los procesos para la tramitacién de los
documentos, aumentar la seguridad contra las falsificaciones o suplantaciones, evitar el rechazo
de los documentos, reducir los costos de envio y colaborar en la proteccién del medio ambiente,
ya no siendo necesario el empleo de papel.

La Firma, cualquiera que fuere se sustenta en el principio del “animus signandi”, lo que

se refiere a la voluntad de asumir el contenido de un documento en el tiempo. Ese principio
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siempre se ha mantenido desde sus origenes con el denominado “manufirmatio” en la Roma
antigua, pasando luego por la firma manuscrita, hasta lo que actualmente se conoce como la
firma electronica y firma digital, con lo cual se cuenta un medio tecnolégico que permite el
reconocimiento y validez de la voluntad de un individuo sobre un determinado contenido en
un documento.

El Derecho establece que la firma manuscrita que se presenta en el documento es el
signo distintivo de la persona, adhiriéndose su autoria o indicando su consentimiento con el
texto contenido. El reto que ha existido es la autenticidad de la firma, por lo que, en el caso de
las manuscritas, se desarrollaron técnicas para darle certeza y poder validarlas, como el empleo
de peritos caligrafos certificados.

Se falsificaban las firmas en muchos documentos con mayor frecuencia con el fin de
otorgar, a quienes los portaran, derechos o beneficios no conferidos en la realidad. Es por ello,
que los documentos que acreditan identidad, posesion de bienes y nivel del desarrollo
intelectual y profesional, debian recurrir a contar con otros elementos de seguridad adicionales,
los cuales acompariaban a la firma manuscrita, tales como papeles especiales con impresiones
en tintas Gpticamente variables, codigos de barras bidimensionales, hologramas, tramas de
seguridad y microchips, entre otros.

Asimismo, habia que verificar que los documentos impresos firmados, no hubiesen sido
alterados en su contenido, verificando con ello la integridad de la informacion, lo cual era aun
maés dificil para corroborar, empleandose copias guardadas en archivos en forma segura, con
la que se comparaba el texto.

Otro problema que presenta la firma manuscrita, es el repudio que pudiera manifestar
el destinatario o incluso el mismo autor con respecto a la firma y del contenido del documento
firmado, ya que por la misma naturaleza de la firma (trazas personales que cuentan con cierto

sesgo y que nunca pueden ser reproducidas exactamente, y que dependen de la superficie en
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que se firma, de la punta y tinta, y de las condiciones ambientales), quien firmaba o recibia el
documento podria aludir que no era legitima la firma, argumentando falsificacion, obligando
con ello a seguir otros procesos tanto técnicos como legales para la comprobacion de ello.

Dada esta problematica con el empleo de los sistemas tradicionales manuscritos, y
gracias a las bondades que se permiten con las nuevas tecnologias, que logran a través de la
firma digital, verificar la autenticidad del firmante, la integridad del contenido del documento,
y el no repudio de la misma (tanto por el destinatario, como por el autor del documento, dado
que a la firma digital no le afecta el paso del tiempo en relacion a la calidad de su impresion
como en las manuscritas, en los que por varios motivos podria no apreciarse el detalle de los
rastros de la firma), es que en forma progresiva, a nivel mundial, se fue implementando esta
opcidn, con su consecuente normativa legal en cada Estado que lo adoptaba.

Las técnicas criptograficas empleadas en la firma digital para brindar la autenticidad,
integridad y el no rechazo de la informacion, permiten un valor ain mas importante no
explotado, el cual se refiere a la confidencialidad en el manejo de la informacion, con la cual
solamente el destinatario tendria acceso al contenido del mismo. Esta ultima cualidad de la
criptografia, que pudiera implementarse, lamentablemente no se emplea, dado que no hay
obligacion para ello.

La firma digital toma la firma electrénica, con técnicas de implementacion criptografica
basadas en el cifrado asimétrico, con empleo de la infraestructura de llave publica (PKI que
proviene de sus siglas en inglés).

Para lograr la adopcion y el empleo de la firma digital, ha sido dificil, porque se ha
tenido que romper con los paradigmas en la forma de pensar de las personas, quienes al
principio no la aceptaban, dado que era una forma totalmente nueva y diferente para validar los

documentos, y por el temor de que fueran sujetos a un ataque cibernético, que vulnerara las
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medidas de seguridad, y empleara la firma digital en actos contrarios a los intereses del duefio
de la firma.

A pesar de las ventajas innegables que presenta el empleo de la firma digital, su
adopcion ha tenido que ser en muchos Estados decretada, dado su caracter abstracto el cual es
de muy dificil entendimiento en la cosmovision del normal ciudadano.

Espinoza (2018) en Entre la firma electronica y la firma digital: aproximaciones sobre
su regulacion en el Peru, es consciente que el desarrollo de las operaciones que se realizan en
el ciberespacio normalmente se efectla en entornos inseguros, que pudieran estar siendo
monitoreados por personas extrafias con intereses personales que pudieran atentar contra los
propios, y es por ello que se requieren ciertas tecnologias que permitan verificar la autenticidad
de la identidad de quien firmay con ello acreditar la voluntad manifestada, dentro de un marco
legal en lo que se denomina Derecho Informatico.

En la lectura del trabajo de investigacion de Espinoza, se puede deducir que no logra
distinguir la diferencia entre lo que es la firma electronica y la firma digital, término que
dominan los especialistas en criptoanalisis, y por ello a veces no se entiende el concepto en las
normas. Por tal motivo a continuacion se explicaran ambos términos:

La firma electrdnica: es el equivalente electrénico al de la firma manuscrita, siendo los
bits (supuestamente todas las personas deberian tener grupos de diferentes bits), que equivalen
a los trazos de la firma manuscrita que van a ingresar al documento digital y que se van a
visualizar.

La firma digital: en cambio es una técnica criptografica que toma la firma electrénica
y la cifra con la llave pablica del destinatario, sumando al contenido el valor resumen, también
llamado valor “hash” de los datos que contiene el documento firmado digitalmente, con ello
logra que, en caso de requerirse, se pueda comprobar la autenticidad, integridad y no rechazo

del documento firmado digitalmente.
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Peru no ha sido ajeno la realidad de la necesidad de regular el empleo de la firma digital,
donde el Derecho y la tecnologia se unen para facilitar las diversas operaciones electrénicas en
entornos interconectados del actual mundo globalizado. Por ello el sistema juridico en Per( se
adapto a las nuevas exigencias, evolucionando el Derecho, regulando en diversas normas, tanto
las firmas electronicas como las firmas digitales. Su primer marco legal fue la Ley 27269, Ley
de Firmas y Certificados Digitales (2000). Posteriormente, en junio del mismo afio, se aprobd
la Ley 27291, Ley que modifica el Codigo Civil permitiendo la utilizacion de los medios
electrénicos para la comunicacion de la manifestacion de voluntad y la utilizacion de la firma
electrénica (2000), la cual implico un grupo de modificaciones al Codigo Civil peruano de
1984, incluyendo el empleo de los medios electronicos para manifestar la voluntad y la
correspondiente utilizacion de la firma digital.

La Ley 27269, en su articulo 3, define a la firma digital como “aquella firma electronica
que utiliza una técnica de criptografia asimétrica, basada en el uso de un par de claves Unico;
asociadas una clave privada y una clave publica relacionadas matematicamente entre si, de tal
forma que las personas que conocen la clave publica no puedan derivar de ella la clave
privada”.

Asimismo, dada la exigencia en la regulacidon peruana de dar un par de claves, en el
ambito de la criptografia asimétrica en la implementacion de la firma digital, aplicando la PKI,
se requiere de la participacién de una tercera parte confiable, denominada entidad de
certificacion, la cual se encarga de emitir los certificados digitales, asi como las entidades de
registro para la acreditacion plena de la identidad personal.

Es asi que se ve una evolucion en el Derecho, tanto en el mundo como en Per(, por la
aparicion de una tecnologia (capacidad nueva), pero que su UsO requeria que se normara,
ingresandolo en el Derecho existente. La esencia no es diferente a la de la firma manuscrita,

pero requiere de detalles tecnoldgicos y una implementacion especial que debe ser regulada.
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En la cosmovision de los seres humanos, no conocedores de las tecnologias de la informacion,
se hacia dificil entender su empleo y aceptar las ventajas que brinda en la actualidad en el
mundo interconectado y globalizado en el que se vive. Esto hizo que también se tuviera que
cambiar algunos paradigmas dentro de la cosmovision, haciendo que se aceptara el cambio y
fuera utilizado para facilitar las transacciones en el ciberespacio.

A fin de sistematizar para desarrollar el caso tipo de estudio, se tomaran muestras en la
linea de tiempo de una determinada estructura social humana, como objeto de estudio, a fin de
entender como se dio el origen (en caso de considerarse que antes no existia la firma digital) o
la evolucion (dado que existia otro tipo de firma difundida, la manuscrita) del Derecho en
relacion a la firma digital, lo cual se desarrolla a continuacion:

Tematica objeto de estudio: la firma digital.

Estructura social humana: Per( independiente.

e Momento Historico 1: Perd en su inicio como Estado (afio 1821).

» Agentes de influencia:
" Externa: movimientos independistas, corrientes abolicionistas y la
Revolucion Industrial.
" Interna: sociedad basada en procedimientos de firma establecidos por
la corona espafiola.
» Conflictos:
. Externos: se estaba consolidando la independencia, en Guerra con
Espafia. Una corriente independista en toda America.
. Internos: pugnas internas, donde criollos preferian estar bajo la corona

espafola. Intereses econdmicos encontrados.
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» Elementos que intervienen:

" Necesidad (Fin): para tener la libertad y seguridad de firmar los
documentos, dando fe de su autenticidad y conocimiento del contenido
(principio del “animus signandi’’) dentro de un marco legal.

No existia la firma digital, dado que no existian tecnologias de la
informacion.

Actor que lo define: el lider y la cupula del ejército libertador (sea
inicialmente el de San Martin o luego el de Bolivar) y del poder
legislativo y judicial que se estaban instaurando.

. Capacidad (Medio): con firma manuscrita, y se empleaban sellos de
lacre, lo cual estaba normado desde la colonia, y se continud con los
procedimientos tradicionalmente aceptados. Asimismo, para el envio se
mandaba con servicio de correspondencia, ya sea terrestre o via
maritima. Normas (Derecho) que especificaban los procedimientos y los
alcances del empleo de la firma.

Actor que lo desarrolla: el poder legislativo y judicial instaurado en el
gobierno del nuevo Estado.

" Cosmovisién (Voluntad): por ser favorable en la percepcion de justicia,
por la mayor parte de la poblacion, lo cual lo veian como una practica
facil y habitual para lograr el principio del “animus signandi”.

Actor que lo desea: la poblacion peruana.
» Relaciones entre los elementos que intervienen: hay una relacion directa en
los tres elementos que conforman la Trinidad en el logro del fin. La capacidad

conocida, con algin procedimiento normado, con el propdsito de lograr
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satisfacer la necesidad de firmar un documento, y que ello era apoyado por la

voluntad de las distintas personas, que veian en el procedimiento algo comun.

e Momento Historico 2: Peru en la actualidad (afio 2019).

» Agentes de influencia:

Externa: organismos internacionales (incluido las Naciones Unidas) y
el desarrollo de las tecnologias de la informacion en apogeo y de moda.
Interna: presion por parte del gobierno para la modernizacion en lo que

se denomina gobierno electronico.

> Conflictos:

Externos: ninguno.
Internos: organizaciones que desarrollan actividades ilicitas, entre las

cuales desarrollan delitos informaticos y la falsificacion de documentos.

» Elementos que intervienen:

Necesidad (Fin): para tener la libertad y seguridad de firmar los
documentos digitales, dando fe de su autenticidad, integridad y no
rechazo (lograr el principio del “animus signandi”).

Actor que lo define: los lideres del gobierno peruano (de sus tres poderes:
tanto ejecutivo, legislativo y judicial).

Capacidad (Medio): con firma digital, mediante el empleo de técnicas
criptograficas de implementacion PKI. Norma (Derecho) que establece
la implementacion y vigencia de la firma digital. Tecnologias de la
informacion.

Actor que lo desarrolla: el gobierno peruano a través del poder

legislativo y judicial, principalmente.
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" Cosmovision (Voluntad): por ser favorable (en la percepcion de
justicia) gracias a la imposicion de empleo de la firma digital en los
sectores del Estado, a fin de convertir a al gobierno peruano en uno
moderno basado en las tecnologias de la informacién, haciendo que cada
vez haya mas adeptos para emplear la firma digital, considerandola
practica y segura.

Actor que lo desea: la poblacion peruana.

» Relaciones entre los elementos que intervienen: hay una relacion directa en
los tres elementos que conforman la Trinidad en el logro del fin. La nueva
capacidad normada, basada en las tecnologias de la informacion y en los
métodos criptograficos, con el propdsito de lograr satisfacer la necesidad de
dar la libertad de firmar un documento, y que ello esté apoyado por la voluntad
de las distintas personas, que ven en el procedimiento algo practico y seguro.

Comprobacion de la Evolucién del Derecho: esta claramente evidenciado que ha
existido en Peru, al igual que en el resto del mundo, una evolucion en el Derecho en
relacién a la firma, siendo incluido la firma digital, a fin de poder ser empleada en las
tecnologias de la informacién, por donde corren muchas de las plataformas
gubernamentales del Estado peruano. EI empleo de la firma digital esta garantizada a
través de la norma (Derecho) establecido para tal fin.

Teoria y Escuela en la que estaria considerada: el empleo de la firma estaria
enmarcada principalmente en la Teoria VVoluntarista, en la escuela Contractualista, y en
la No Voluntarista, en la Historica.

Factores que intervinieron en su evolucion: se tienen a los factores siquicos, producto

de la inventiva de una nueva tecnologia por parte del hombre, y factores sicofisicos,
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producto de las influencias externas por el desarrollo de las tecnologias de la

informacion.

4.2.7. La problematica por desechos pléasticos.

Lo que inicié como una capacidad nueva que permitia la tecnologia con el invento de
los plésticos, la que brindaria muchos beneficios, y que ayudaba al medio ambiente, termino
por convertirse en una mal mayor, dado que a pesar de que hacia que las antiguas bolsas de
papel ya no se utilizaran, con la consecuente disminucién de la tala de arboles, se convirtio en
una pesadilla para el medio ambiente, dado que los desechos plasticos matan a miles de
animales de diverso tipo diariamente, y pone en jaque a la alimentacion humana, porque esta
ingresando a traves de la ingesta de varios animales (en especial provenientes del mar) al
cuerpo humano.

En Inglaterra en el afio 1933, fue creado el polietileno, el cual es el plastico mas comun
que se actualmente se emplea. Pero no fue hasta el afio 1965 en que la bolsa de polietileno de
una sola pieza es patentada por la empresa sueca Celloplast, la cual comienza a reemplazar
rapidamente a las bolsas de tela y carton en Europa. Ya para el afio 1979 las bolsas de este
plastico inician a usarse en el resto del mundo y son ampliamente y rapidamente introducidas,
reemplazando a las demas bolsas de papel y a las bolsas reutilizables. En muchos paises fue
promocionada como reemplazo amigable con la naturaleza, dado que no tenian que cortarse
arboles para su produccidn, y con ello, fue ampliamente aceptado. Ya para el afio 1990 tenian
el control total de todas las tiendas.

Este es una de las formas en que el plastico invadio el planeta Tierra, a eso se suman
las pajillas o sorbetes de plastico, monta dientes, entre otros.

La organizacién Greenpeace (2018) en Un millon de acciones contra el Plastico, alerta
que la contaminacidn por plasticos esta afectando a todo el planeta, desde lo méas profundo de

los océanos hasta los bosques mas remotos, desde el Artico hasta la Antartida, desde las riberas
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de los rios hasta las playas en donde anidan las tortugas marinas. EI ser humano con su cultura
del usar y tirar esta destruyendo el medio ambiente. Se produce demasiado plastico de un solo
uso y solamente una pequefia cantidad de lo que desecha se reutiliza o recicla. El plastico no
se degrada en el medio ambiente, en cambio absorbe otras sustancias quimicas toxicas y luego
se descompone en particulas muy diminutas, las cuales crean una extensa contaminacion o
entran en la cadena alimenticia de los diferentes seres vivos en la naturaleza. En el hombre
normalmente ingresa mediante la fauna marina que incluimos en nuestros alimentos.

Se han encontrado restos de plastico en el arroz, la sal marina, el agua potable e
inclusive en la cerveza. Millones de toneladas de plastico llegan al océano cada afio, lo cual de
continuar haré que se llegue a un punto sin retorno, lo cual afectara la vida animal de todo el
planeta.

Desde la aparicion del plastico en el afio 1950, y al abaratar su produccién, se
consideraba como la mejor alternativa para envasar, por lo que se permitio a las empresas la
produccidn en masa de productos de un solo uso, fomentando el consumo desenfrenado de los
mismos, Yy los Estados no estan ain haciendo todo para exigirles responsabilidades.

Para entender la situacion de la actual crisis por la contaminacion por los desechos
plasticos, hay que saber que se han fabricado 8,300 millones de toneladas desde su aparicion.
Solo el 9% del total del plastico producido se ha reciclado, habiéndose incinerado
aproximadamente el 12% (con la respectiva emision de gases contaminantes al medio
ambiente) y el restante 79% ha ido a parar a los vertederos o al medio ambiente, en especial al
océano, donde llegan 12.7 millones de toneladas al afio (equivalente a un camion de basura
lleno de plésticos cada minuto). En los océanos hay aproximadamente 5,000 millones de
fragmentos de pléastico, suficiente como para rodear la Tierra mas de 400 veces.

Paises como EEUU, Canada, Gran Bretafia y Espafia, entre otros, trasladaban sus

problemas de basura, exportando sus desechos plésticos a Asia y Africa.
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En los oceanos, la vida de 700 especies se ve sumamente afectada, calculandose que
han ingerido plastico en alguna ocasion 9 de 10 aves marinas, 1 de 3 tortugas marinas y mas
de la mitad de especies de ballenas y delfines, incluyendo a los crustaceos provenientes de lo
mas profundo del océano (fosa de las Marianas).

Asimismo, son afectadas las personas que viven cerca zonas costeras y de los rios en
China, Indonesia, Filipinas, Tailandia y Vietnam, dado que tienen que hacer frente a un mayor
impacto sobre su salud por estar cerca las mayores fabricas de plastico, con lo cual estan
expuestos a un numero mayor de toxinas y residuos.

Algunas falsas soluciones, como la del empleo de los bioplasticos, no resuelven el
problema de la generacion de residuos, y mantienen la cultura de usar y tirar, y ademas no se
puede estar totalmente seguro que sean biodegradables, o saber en qué condiciones se
descompone. La incineracion genera otro problema de contaminacion y no resuelve el
problema de la superproduccion de plasticos. La limpieza de las costas y de los cursos de agua,
no frenan la contaminacion, son s6lo una solucién puntual, y mas ain porque ignoran, dado
que no se ve, el problema mayor: la contaminacién por micro plasticos.

Frente a esta problematica, diferentes Estados han iniciado a normar prohibiciones y
limitaciones con respecto a los productos con plasticos perjudiciales, innecesarios o de un solo
uso, y se fortalece la reutilizacion del plastico y en formas de distribuir los productos utilizando
menos embalaje. Se ha iniciado a considerar normas que generen la Responsabilidad Ampliada
del Productor (RAP), con lo cual las empresas y fabricantes se responsabilicen por los dafios
causados por los desechos plasticos en el medio ambiente, obligandoles a responder por todo
el ciclo de vida del plastico y los costos reales de sus productos.

Se han dictado normas para el abandono progresivo de la produccion y se ha iniciado
la difusion del problema, a fin de que la poblacién mundial realice un cambio en la mentalidad

generalizada de la cultura del usar y tirar basada en su propia comodidad, y pasar a una
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cosmovision mas conectada con la problematica y ser parte del cambio, a fin de poder
nuevamente tener un planeta limpio y saludable.

En La historia de la bolsa de plastico, desde su nacimiento hasta su prohibicion
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2018) indica que, en el afio 2002, Bangladesh fue el
primer pais del mundo en prohibir las bolsas de plastico delgadas, después haber descubierto
que colaboraban en la obstruccion de los sistemas de drenaje durante las inundaciones.

En el afio 2017, Kenia prohibi¢ las bolsas de plastico con una estricta regulacién. Mas
de una docena de paises, tratan de reducir el uso de este articulo a través de impuestos o
prohibiciones.

En el afio 2018, Un planeta #SinContaminacion por plasticos es elegido como el tema
del Dia Mundial del Medio Ambiente 2018. Diversas empresas y gobiernos contintan
anunciando enfrentar la amenaza de los desechos plasticos en contra del medio ambiente y en
especial contra la vida marina.

Perl no es ajeno esta situacion, y diferentes organizaciones y grupos sociales
comenzaron a realizar concientizacion del problema, impulsando el reciclaje, limpieza de
riberas y costas, y que se aprobara la Ley 30884, Ley que regula el plastico de un solo uso y
los recipientes o envases descartables (2018), la cual busca la reduccién progresiva en los
supermercados, autoservicios, almacenes y comercios en general, para que para el afio 2021 se
reemplace todas las bolsas de plastico por bolsas reutilizables o biodegradables.

Desde el mes de abril del afio 2019, quedd prohibido la entrega de bolsas o envoltorios
de base polimérica en publicidad impresa, diarios o revistas, recibos de cobro de servicios y
toda informacion dirigida al usuario.

Dicha Ley, también crea el Impuesto Nacional a las Bolsas de Plastico, la que gravara
la adquisicidn de bolsas de plastico que tengan como finalidad cargar bienes a partir del 1 de

agosto del afio 2019 con S/0.10 y se dara en forma gradual por cada bolsa, incrementando el
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precio por afio en S/0.10 hasta el afio 2023 y subsiguientes, en que sera de S/0.50.Seran sujetos
a este impuesto, en calidad de contribuyentes, las personas naturales o juridicas que opten por
adquirirlas.

Asimismo, prohibe (adquisicidn, uso, ingreso o comercializacion) el plastico de un solo
uso y descartables (bolsas de un solo uso, sorbetes de plastico y envases de Tecnopor) en areas
naturales protegidas, declaradas patrimonio natural de la humanidad, museos y entidades del
Estado.

Finalmente, precisa que, entre los casos exceptuados, estan las bolsas para contener y
trasladar alimentos a granel o alimentos de origen animal, las que por razones de asepsia son
usadas para contener los alimentos, las bolsas necesarias por razones de limpieza y sorbetes
para uso medico.

Se puede apreciar que, dada una situacion inicialmente no prevista por el ser humano
producida por los desechos plasticos, hubo una necesidad urgente a satisfacer, porque afecta a
todo el planeta, y por lo cual cambi6 el Derecho como medio importante de cambio, para lograr
revertir la situacion, y paralelamente se estan desarrollando actividades de concientizacion en
la poblacion de diverso tipo, a fin de que todos participen en roles para en combatir la
problematica. Ello se da de una u otra manera en los diferentes Estados del planeta Tierra.

A fin de desarrollar el caso tipo de estudio, se tomaran muestras en la linea de tiempo
de una determinada estructura social humana, como objeto de estudio, a fin de entender cbmo
se dio la evolucién del Derecho en relacion a la problematica por desechos plasticos, lo cual se
desarrolla a continuacion:

Tematica objeto de estudio: la problematica por desechos plasticos.

Estructura social humana: Peru.

e Momento Historico 1: Per( cuando se usaban bolsas de papel y carton (afio 1981).
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» Agentes de influencia:

Externa: nuevas tendencias para llevar las compras.
Interna: presion por parte de empresas y movimientos medio

ambientalistas para emplear la nueva tecnologia para llevar las compras.

» Conflictos:

Externos: en un estado latente con paises fronterizos por control de
fronteras, las cuales eran violadas.

Internos: organizaciones que desarrollan actividades ilicitas, como la
tala ilegal. Manifestaciones en apoyo a dejar de emplear bolsa de papel

y carton.

» Elementos que intervienen:

Necesidad (Fin): para bridar bienestar (mejora calidad de vida), al
contar con una bolsa que sea liviana, proteja los productos, y que sea
amigable con el medio ambiente, salvando arboles.

No se sabia que el empleo de las bolsas y otros desechos de plastico iban
a ser un problema mayor con el tiempo.

Actor que lo define: grupo de ecologistas sumando a grupos de
productores de bolsas de plastico.

Capacidad (Medio): con la aparicion de las bolsas de plastico, con
prestaciones muy superiores a las de papel y carton empleadas, y mucho
menos pesadas que las de tela o las reutilizables. No habia una norma
(Derecho) que regulara su empleo.

Actor que lo desarrolla: empresa productora de bolsas y otros productos

de pléastico.
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" Cosmovision (Voluntad): por ser favorable por la mayor parte de la
poblacién para el empleo de las bolsas de plastico, producto de la nueva
tecnologia.

Actor que lo desea: la poblacion peruana.

» Relaciones entre los elementos que intervienen: hay una relacion directa en
los tres elementos que conforman la Trinidad en el logro del fin. La nueva
capacidad con las bolsas de plastico, con el proposito de lograr satisfacer la
necesidad de contar con una bolsa que fuera liviana y protegiera mejor a los
productos, colaborando en salvar los arboles, y que ello era apoyado por la
voluntad de las distintas personas, que veian en la bolsa, producto de la hueva
tecnologia una oportunidad de mejora en la calidad de vida.

e Momento Historico 2: Pert en la actualidad (afio 2019).

» Agentes de influencia:

" Externa: organismos internacionales (incluido las Naciones Unidas) y
en especial organismos de proteccion del medio ambiente, tal como
Green Peace.

. Interna: presion por parte del gobierno para la evitar contaminar el
medio ambiente con desechos plasticos, y estamentos gubernamentales
y civiles afines a la proteccion del medio ambiente.

» Conflictos:

. Externos: ninguno.

. Internos: organizaciones que desarrollan actividades ilicitas,

participando en la contaminacion o destruccion del medio ambiente.
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» Elementos que intervienen:

" Necesidad (Fin): para reducir la contaminacion producida por los
desechos plasticos. Desde cierto punto de vista, en basqueda del bien
comun y de la justicia para nuestro medio ambiente.

Actor que lo define: los lideres del gobierno peruano (de sus tres poderes:
tanto ejecutivo, legislativo y judicial).

. Capacidad (Medio): con la implementacién de normas en el Derecho
peruano que permitan reducir drasticamente la generacion de desechos
plasticos, y el manejo responsable de ellos, en respeto del medio
ambiente. El empleo de bolsas reutilizables. El pago de impuestos por
uso de ciertos productos plasticos de un solo uso, para reducir su
demanda. Planes de propaganda y difusion para concientizacién de la
poblacidn, y hacer que todos sean parte de la lucha contra esta amenaza
a la vida del planeta.

Actor que lo desarrolla: el gobierno peruano a través del poder
legislativo y judicial, principalmente.

. Cosmovisién (Voluntad): por ser favorable gracias a la percepcion de
justicia en salvaguarda del planeta, la imposicién de normas que
favorecen el manejo responsable de los desechos plasticos, reduccién en
la demanda de plasticos de un solo uso, y programas de concientizacion
del problema, creando una nueva cultura en lo relacionado a la demanda,
empleo y eliminacion de los productos plasticos.

Actor que lo desea: la poblacion peruana.
> Relaciones entre los elementos que intervienen: hay una relacion directa en

los tres elementos que conforman la Trinidad en el logro del fin. La nueva
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capacidad basada en las normas dictadas y los programas de concientizacion
del problema que representa los desechos pléasticos, con el proposito de lograr
satisfacer la necesidad de reducir la contaminacién producida, y que ello esté
apoyado por la voluntad de la poblacidn, tanto en la elaboracion de la nueva
normativa, como en la ejecucion de la misma, sintiéndola justa.
Comprobacion de la Evolucion del Derecho: esta claramente evidenciado que ha
existido en Peru, al igual que en el resto del mundo, una evolucion en el Derecho en
relacién a la problematica por los desechos plasticos, siendo incluido en el Derecho, un
tema que no habia sido normado, y cambiando la percepcidn sobre el dafio que se le
hacia al planeta por emplear algunos productos. Se aprecia que ha habido un origen del
Derecho en este tema.
Teoriay Escuela en la que estaria considerada: el manejo de la problematica por los
desechos pléasticos, estaria enmarcada principalmente en la Teoria Voluntarista, en la
escuela Contractualista, y en la No Voluntarista, en la Histdrica y Socioldgica.
Factores que intervinieron en su evolucion: se tienen a los factores fisicos, producto
de la alteracion del medio ambiente, siquicos, producto de saber que una nueva
tecnologia por parte del hombre le estaba haciendo dafio al planeta, dando opciones
para enfrentar el problema provocado, y factores sicofisicos, producto de las influencias
externas por el desarrollo de practicas ecoldgicas, en busqueda del rescate del planeta.
Desarrollo de la metodologia en otras areas del desarrollo humano

A continuacion, se presentaran ejemplos identificando la Trinidad (base de la

Metateoria propuesta) que intervienen, tomados por el tesista, de una tesis de maestria de

autoria propia, a fin de mostrar con ejemplos como se puede emplear en otras areas del

desarrollo humano. Ninguno de los casos que se va a tratar a continuacion, se basa en el caso

de la Guerra dentro del paradigma westfaliano, dado que ello estd desarrollado en el libro de
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Clausewitz, y su sintesis esta explicado en el item 2.1.6. Los ejemplos desarrollados se orientan
a entender la vision de una estructura social humana frente a un escenario determinado, lo que
permite entender mas facilmente al objeto de estudio, a fin de analizarlo (ello sirve para
desarrollar planeamiento estratégico):

4.3.1. Caso de Guerra Revolucionaria del Che Guevara.

De Arriaran (2018) se desarrolla un caso conocido de guerra revolucionaria, donde se

aprecian los tres elementos que intervienen:

e Necesidad (Fin): para lograr la implantacion del comunismo a nivel mundial, ya
sea en forma voluntaria o por la fuerza, para lograr el mundo ideal (pudiera
considerarse hasta utopico), donde reinara el bien comin y la igualdad entre todos
los hombres.

Actor que lo define: EI Che Guevaray su clpula de la organizacion.

e Capacidad (Medio): mediante la Guerra Irregular, dandole una importancia
especial a la campafia sicoldgica, en cualquier lugar del planeta, en todo momento.
Actor que lo desarrolla: Los seguidores (milicia).

e Cosmovision (Voluntad): Por sentirse Gtiles y darse un sentido en sus vidas en la
lucha para lograr la implantacion del comunismo a nivel mundial.

Actor que lo desea: el mismo Che Guevara, sus seguidores (milicia) y la poblacion
captada ideoldgicamente o por miedo.
4.3.2. Lucha entre pandillas.

De Arriaran (2018) se desarrolla un tipico caso de lucha entre pandillas, donde se

aprecian los tres elementos que intervienen:

e Necesidad (Fin): para lograr el control y supremacia en cierta area o actividad. Lo

define quien lidera la pandilla y su grupo cercano, gracias a la experiencia y
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vivencia de la realidad interna de la pandilla y del entorno donde desea ejercer
control, basado en las necesidades de la pandilla.

e Capacidad (Medio): normalmente mediante la violencia sistematica a fin de crear
acciones sicoldgicas sobre extrafios a su grupo, y operaciones de propaganda a fin
de captar nuevos integrantes, en cualquier lugar donde desee tener influencia y
control segun el alcance que busca lograr, en todo momento mientras tenga razon
de justificar la existencia de la pandilla. Lo desarrolla la pandilla en si misma
(seguidores).

e Cosmovision (Voluntad): por ser favorable por parte de los miembros de la
pandilla, de quienes tienen los medios y del lider. Por sentirse integrantes activos
de algo, ser tiles y darse un sentido en sus vidas. Lo desean todos los miembros
de la pandilla. Si alguno no la tuviera, seria desastroso, porque iria contra el logro
del fin.

4.3.3. Actuar del Estado Islamico.

De Arriaran (2018) se encuentra un extracto del actuar del Estado Islamico:

“En los actuales hechos ocurridos en el medio oriente, relacionados a la creacion del

Estado Isldamico, como los conflictos y acciones violentas [terrorismo] que buscan que

se retiren las tropas extranjeras de ciertos territorios ocupados y crear el escenario

adecuado para la instauracion de un Califato; se aprecia claramente el empleo de la

Guerra Irregular. De estos, se puede hacer un estudio especifico a fin de encontrar los

tres elementos de la Trinidad de Clausewitz, y de ella se encontrara una gran semejanza

con lo analizado en el caso del Che Guevara, pero con una motivacion de la voluntad
basada en el componente religioso, el cual es aln mucho mas poderoso que el politico.

Para tal efecto, se realizara el analisis sobre el conflicto armado iniciado en junio del

2014, cuando el grupo denominado Estado Islamico [EI] [también conocido Daesh]
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junto con militantes sunies leales a la antigua dictadura de Sadam Husein y tribus anti

chiitas, lanza una ofensiva contra Irak y Siria. Sus fuerzas empezaron atacando Samarra

[Irak] y posteriormente se apoderaron de Mosul y de Tikrit. Al final de junio Irak habia

perdido el control de la frontera occidental con Siria y Jordania. EI 29 de junio del 2014

el El declar6 un califato que incluia a Irak y Siria. En agosto del 2014, una coalicion

internacional lanz6 su propia ofensiva contra el El, apoyando los esfuerzos de los
ejércitos iraqui y sirio, a fin de frenar la insurgencia en la region. Hasta el dia de hoy
contintan las acciones violentas relacionadas al accionar del EIl, observandose que se
su accionar ha traspasado fronteras, pudiéndose encontrar milicias y simpatizantes en

varias partes del mundo.” (pp. 37-38)

A continuacion, se desarrollaran el andlisis de sus tres elementos que intervienen:

e Necesidad (Fin): para lograr tomar el control de zonas de interés para la base del
El, eliminar el poder chiita, las fuerzas de ocupacion y matar el mayor nimero de
soldados de la coalicion internacional, con el fin de que se retiren las fuerzas
contrarias en su territorio de interés, para posteriormente lograr ellos mismos
determinar su desarrollo histérico (libre determinacion de los pueblos), sin tener
limitaciones o imposiciones por grupos o culturas ajenas a su propia cosmovision,
creando las condiciones para instaurar un califato con alcance mundial.

Actor que la define: El lider del El, los lideres religiosos y los jefes de las tribus
simpatizantes con la causa yihadista.

e Capacidad (Medio): mediante la Guerra Irregular, dada la asimetria que tienen
en relacién con las fuerzas ocupantes de su territorio y la coalicion internacional
que los apoya, dandole una importancia especial a la accion sicoldgica sobre las
fuerzas de ocupacion, en los territorios de Irak y Siria que desean ser liberados,

como fuera, en los mismos paises que conforman la coalicion internacional, en todo
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momento que se les facilite realizar acciones, desde el inicio de las acciones en
junio del 2014.

Actor que lo desarrolla: Las milicias del EI y todos los simpatizantes con la causa
yihadista y la instauracion del califato.

e Cosmovision (Voluntad): por sentirse el pueblo oprimido, pisoteado y marginado
frente al gobierno impuesto por naciones extranjeras, sentirse libres contra las
fuerzas de opresidn a las cuales consideran hostiles y ajenas a sus intereses, sumado
a darse un sentido en sus vidas en colaborar en la lucha contra aquellos a quienes
consideran infieles, dado que no siguen la religién isldmica, o que van en contra de
lo que interpretan del Coran.

Actor que lo desea: Una gran parte de la poblacion musulman (que viven en Irak,
Siria y otros paises), lideres religiosos musulmanes y jefes de las tribus sunies
simpatizantes con la causa yihadista y la instauracion del califato.

4.3.4. Estado frente a las nuevas amenazas.

De Arriaran (2018) se tiene un ejemplo de desarrollo orientado sélo al Estado (como
estructura social humana) frente a las nuevas amenazas, donde se aprecian los tres elementos
que intervienen:

e Necesidad (Fin): para reducir o neutralizar las amenazas a las cuales puede estar

sujeto, tales como:

El terrorismo, delincuencia transnacional, narcotrafico, corrupcién, lavado de
activos, trafico de armas y conexiones entre estos.

- Lapobreza extrema y la exclusion social.

- Los desastres naturales, pandemias y deterioro del medio ambiente.

- Latrata de personas.

- Los ataques cibernéticos.
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- Los dafios naturales por accidentes o incidentes.

- El tréfico de armas de destruccion masiva y sus vectores por organizaciones
delictivas o terroristas.

Ello para alcanzar el bien comun. Lo define quien gobierna basado en el estudio de

la realidad interna y del entorno (escenario donde se desarrolla el estado), basado

en las necesidades de la poblacion. Da los medios para poder neutralizar cualquier

amenaza a su realizacion.

e Capacidad (Medio): con las capacidades que proporcionan las Fuerzas Armadas,
Policiales, de Defensa Civil, reservas monetarias, capacidades de produccion,
bomberos y hospitales, entre otros, para enfrentar las amenazas. Lo ejecutan los
diversos sectores del gobierno en coordinacion con la poblacion.

e Cosmovision (Voluntad): por ser favorable por parte de la poblacidn, de quienes
se nutren los medios y el Gobierno. Lo desean todos los miembros integrantes del
Estado. Si alguno no la tuviera, seria desastroso, porque iria contra el logro del fin.

4.3.5. Japon frente a las amenazas (tsunami y fuga radiactiva) ocurridas en el 2011.

De Arriaran (2018) se encuentra un extracto del tema a tratar:

“Se desarrolla un analisis con un caso basado en hechos reales ocurridos con el tsunami

que azotd Japon y que a la par produjo un accidente con su planta nuclear.

El fin de Japdn es el bien comun de la nacion japonesa, lo que implica que se tenga

desarrollo y seguridad. Japon tiene muchas fortalezas y debilidades, al igual que esta

sujeta a amenazas y oportunidades. Para efectos del estudio se enfocara en el hecho que
paso en el afio 2011 [el terremoto y tsunami de Japdn de 2011], dada por una debilidad
de Japdn, algo que es propio de su naturaleza, es la ubicacion geogréafica de su pais, el
cual esta sujeta a constantes amenazas de terremotos y tsunamis. Asimismo, para

satisfacer su demanda energética cuentan con plantas nucleares, lo cual podria


https://es.wikipedia.org/wiki/Jap%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/2011
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considerarse como una fortaleza, pero al mismo tiempo se puede convertir en una
debilidad, porque en caso de un accidente, la contaminacion puede afectar parte de su
escaso territorio. Por supuesto que Japon en su vision estratégica y el planeamiento para
lograrlo, ha considerado ello, y ha desarrollado una estrategia nacional para poder
enfrentar estas situaciones, en especial a la amenaza de los terremotos y tsunamis, que
son un elemento exdgeno que busca impedir la realizacion de la vision estratégica, ello
implica no lograr el fin.

Es asi como Japén empled sus medios disponibles a fin de minimizar los dafios
producido por el desastre natural ocurrido. El terremoto sufrido en el 2011 fue el mas
potente sufrido en Japdn en su historia, y estuvo por encima de los valores esperados,
pero a pesar de ello, la voluntad de salir adelante y lograr su fin, hacen que Japén se
haya recuperado rapidamente. Todo ello producto de una férrea voluntad para lograr el
fin, una adecuada estrategia de lograr medios que permitan afrontar las amenazas, y una
mejora en lograr disminuir sus debilidades en el alcance de sus posibilidades.

Japdn ha contado con la vision estratégica adecuada, que ha considerado un adecuado
analisis del entorno y de las amenazas a las que esta sujeto, y le ha permitido crear los
medios necesarios para poder enfrentarlos, para ello le ha sido de suma utilidad el
empleo de tecnologias, en especial la voluntad de todos sus integrantes, que le permiten
crear nuevas capacidades que fortalezcan su interior.

Esto no es nuevo en Japon, histéricamente consiguieron salir adelante luego de los
desastres que han tenido, sean por la naturaleza o por las guerras. Su voluntad no
disminuye ante la adversidad, mas bien la fortalece, siendo un real ejemplo a seguir.”
(pp. 51-53)

Empleando el modelo para el anélisis de Japon frente a las amenazas a las que estuvo

sujeto en el 2011, se tendria:
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Necesidad (Fin): para lograr el bien comun. Mantener la seguridad de la poblacion
y la capacidad de desarrollo a traves del mantenimiento de la infraestructura
productiva de Japon frente a desastres naturales (terremotos y tsunamis). Da la
planificacidén concertada nacional y los medios para poder enfrentar situaciones de
emergencia nacional.

Capacidad (Medio): con las capacidades para poder enfrentar las amenazas
producidas por desastres naturales (terremotos y tsunamis) y accidentes o
incidentes (lo producido por la central nuclear). Lo ejecutan los diversos sectores
del gobierno de Japon en coordinacién con la poblacion. Cuenta con edificaciones
que soportan elevada intensidad de terremotos y tsunamis, al igual que sus
instalaciones cuentan con sistemas de seguridad para minimizar la afectacion por
desastres naturales y accidentes en centrales nucleares. Asimismo, se cuenta con
eficientes y eficaces sistemas de defensa civil para lograr satisfacer el apoyo a la
poblacién en momentos de emergencia.

Cosmovisién (Voluntad): por ser favorable por parte de la poblacion japonesa, de
quienes tienen los medios y del Gobierno japonés. Lo desean todos. En el caso
japonés todos son un ejemplo de la voluntad para seguir adelante y poder ser cada
vez mejores aprendiendo de la historia (retroalimentacion), apoyando el logro del

fin.
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Capitulo 5
Discusion de resultados
5.1. Discusion para validar la Metateoria planteada por el autor, que busca explicar la
evolucion del Derecho

Para evitar confusiones sobre la Metateoria planteada, se debe tener presente que no es
la Teoria Tridimensional del Derecho (que concibe al fendmeno juridico orientado a las
dimensiones factica, normativa y axiologica (hecho, norma y valor)), y a pesar de que esta
representado graficamente con un tridngulo, tampoco esta relacionado con la Piramide de
Kelsen (relacionado a la jerarquia normativa y los distintos planos de legalidad).

Se debe considerar que la Metateoria propuesta nace de un Modelo Teorico,
previamente construido y validado, en una tesis de maestria de autoria propia (Arriaran, 2018),
basado en la Trinidad de Clausewitz, el cual logra explicar como se da la guerra y se enfrenta
a las amenazas, el cual entra en debate con los conceptos vertidos por Freund (1995), quien
indica que para que exista un conflicto debe existir “choque de voluntades” entre los
antagonistas, los cuales deben ser de la misma especie, pero observando el desarrollo humano
basado en los restos arqueoldgicos, se puede apreciar que ello no se ajusta a la realidad, dado
que la lucha no ha sido solamente contra otros grupos sociales humanos, sino contra cualquier
tipo de amenaza, sea propia de la naturaleza (originados por los desastres naturales o la
inclemencia del tiempo) o de otra especie (depredadores como los tigres dientes de sable,
leones, lobos, hienas y aves carnivoras, entre otros, pudiéndose considerar a las enfermedades).

Para poder vivir dentro de una determinada estructura social humana, que permitiera
sumar esfuerzos y minimizar las amenazas, es que el ser humano tuvo que plantearse normas
de conducta, definiendo roles con sus respectivos deberes y derechos, donde aparecen diversos

conceptos dentro de su cosmovisién como la justicia, permitiendo mejorar las condiciones de
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vida de cada individuo, sosteniendo al grupo social. Es asi que los conceptos del Derecho se
comienzan a apreciar, y es por ello, el reto de emplearlo para explicar la evolucién del Derecho.

Diversos desarrollos tecnologicos nacidos de la necesidad y de la inventiva del hombre,
lograron satisfacer muchas de las carencias o alcanzar los fines, pero hubo otras necesidades
insatisfechas o habia falta de voluntarios que desearan hacerlas, que hicieron que el ser humano
tuviera la necesidad de doblegar a otros grupos humanos a roles de trabajo forzoso,
produciéndose diferentes tipos de esclavitud, la cual, en su época, por la cosmovision reinante,
era vista como justa (entiéndase como “percepcion de justicia”).

La voluntad se refiere a aquella que tiene la estructura social humana, debidamente
organizada, en especial a la voluntad del grupo en su interior que ostenta el poder coercitivo,
que es una de las caracteristicas propias del Derecho, cualquiera que fuera, para lograr cumplir
su fin.

Se puede apreciar que el ser humano en su evolucion, tuvo que desarrollar capacidades
(medios) para poder lograr satisfacer diversas necesidades (fines), dirigidos o motivados por
su cosmovision (voluntad). Esa evolucién incluia a las normas de conducta que establecian el
orden dentro de la estructura social humana, que seria el Derecho.

Durante el desarrollo del taller de tesis, asi como en la busqueda de informacién sobre
el maximo fin del Derecho, se ha evidenciado un debate existente con respecto a la
identificacion del maximo fin, dado que gran parte de los profesionales de las leyes, tienen por
concepto definido que es la justicia, y s6lo unos pocos, consideran a otros fines como el
principal, considerando algunos a la libertad (tanto ontoldgica como fenoménica), la paz y el
bien comun. Este es un dilema filoso6fico, porque existen diferentes posiciones e
interpretaciones de lo que es la justicia, y una de las cosas que se aprecia en el desarrollo
histdrico de la humanidad, es que lo que se considera justo ha variado en el tiempo, y es ello lo

que promueve el debate.
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Radbruch (1980), en su obra El hombre en el Derecho, sostiene que “el Bien Comun-
Justicia-Seguridad Juridica, son considerados los fines supremos del Derecho, pero no en una
hermosa armonia, sino en aguda lucha el uno con el otro” (p.103).

Para Alzamora (1984) en su libro Introduccion a la Ciencia del Derecho indica que “la
justicia general es algo mas que una virtud: el conjunto de todas las virtudes, la virtud que se
refiere al bien y a la conveniencia de los demas” (p. 312). También define a la la justicia legal
como las que “nos obliga hacia la sociedad para alcanzar el bien comin” (p.305). Asimismo,
define a la justicia social como la que “persigue que cada hombre, como ser social, reconozca
al otro lo que le es debido como persona” (p.305), indicando que esta justicia social va “mas
alla del bien comun, para llegar a su fundamento que es el ser humano” (p.305). Entiéndase a
esta justicia general, juridica y social como lo que “debe ser” y este concepto es el que fue
aplicado como “justicia” en la Metateoria propuesta, para definir el elemento Necesidad (Fin)
que es uno de los tres componentes de la Trinidad.

Se aprecia que, en la Metateoria propuesta, se tratd al “Derecho” solamente en su
dimension normativa (sin que ello implique que no tenga las otras dimensiones) como “norma”
o “norma juridica”, y por ello se le considero dentro del elemento Capacidad (Medio) que es
otro de los tres componentes de la Trinidad, y el cual se emplea para lograr alcanzar satisfacer
la Necesidad (Fin), que en este caso es la “justicia”.

Acosta & Pereda (2018), en las conclusiones del articulo El valor Justicia: una mirada
desde el Derecho romano hacia la contemporaneidad indica que “la justicia se manifiesta
indiscutiblemente como un ideal fijado por patrones sociopoliticos y culturales preestablecidos
y arraigados con el paso del tiempo. Cada cultura conserva una definicidn propia. Cada sistema
defiende la suya” (p. 25). Asimismo, plantea que “actuar de forma justa obliga a lograr un
consenso entre las necesidades individuales del ser y los esquemas colectivos, guiados por la

ideologia, la cultura y las coyunturas presentes” (p.25). Entiéndase a esta como la percepcion
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o conciencia de lo que uno “cree que debe ser” y este concepto fue aplicado como “percepcion
de justicia” (también llamado idea o concepcion de justicia) en la Metateoria propuesta, para
definir el elemento Cosmovision (Voluntad), que es otro de los tres componentes de la
Trinidad.

Con lo anteriormente expuesto, se aprecian los tres elementos de la Trinidad,
contenidos dentro de la estructura social humana, que es la base de la propuesta de Metateoria,
nacida de la aplicacién y adaptacion de la Trinidad de Clausewitz. Estos tres elementos que
son parte del Derecho, estan estrechamente relacionados al desarrollo de la vida social humana.
La justicia se presenta en dos formas en la Trinidad, una como la “justicia” de lo que “debe
ser”, y otra la “percepcion de justicia” de lo que uno “cree que debe ser”; la primera, serd un
fin, y la segunda sera parte de la voluntad. La libertad, la paz o el bien comun, también son
fines que se buscan para la vida en cualquier estructura social humana. La “norma” completa
la Trinidad como el medio para alcanzar la “justicia”.

Como se aprecia en el Marco Tedrico, en el item 2.1.3.1., cada Teoria y Escuela
existente ha demostrado su validez, pero no logran explicar todos los casos de la evolucién del
Derecho. Para entender lo ocurrido, se recurre a realizar una analogia entre el Derecho con un
elefante, tomando la fabula del elefante y los seis ciegos, obtenido de la obra Strategy Safari
de Mintzberg et al. (1998), que relata que en Indostan habia seis hombres ciegos que deseaban
saber cdmo era un elefante. Todos ellos se aproximaron al animal y palparon una determinada
parte del elefante, el primero toco el lado del costado del elefante y pensé que era una pared;
el segundo al colmillo y expres6 que era una lanza; el tercero la trompa, creyendo que era una
serpiente; el cuarto a una pierna y rodilla, y asegur6 que era un arbol; el quinto a la oreja y
dedujo que era un abanico; y el sexto se aferr6 a la cola, e imagin6 que era un tipo de soga

gruesa. Cada uno tenia parte de la razon, pero no lograban explicar en su totalidad al elefante.
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Lo mismo ocurre con las diferentes Teorias y Escuelas, que no logran explicar en su totalidad
el origen y evolucion del Derecho, pero que si explican parte de él.

La Metateoria propuesta para lograr abarcar a las Teorias y Escuelas que explican el
origen del Derecho, logra el éxito en su objetivo, dado que existe una estrecha relacién entre el
Derecho y el Conflicto, lo cual fue expresado por Freund (1995) en su libro Sociologia del
Conflicto, quien indica que el conflicto es un enfrentamiento entre dos partes (seres 0 grupos)
en forma hostil, buscando el mantenimiento, afirmacion o restablecimiento de determinado
derecho (entiéndase a lo que se considera que es justo obtener o conseguir), empleando la
violencia a fin de imponerse sobre la otra parte. Hay que tener en cuenta que la Teoria del
Conflicto, esta basada en el conflicto que se produce en las relaciones humanas, y es en ella
que aparece el Derecho como un medio para lograr la solucién del mismo, al dar normas de
convivencia, incluyendo las de solucion de controversias.

Es exactamente en el conflicto, donde Clausewitz es una importante figura, gracias a
su estudio de la guerra (maxima expresion del conflicto), y quien logré desarrollar una Trinidad
que define los elementos que lo conforman, y cuyo andlisis hermenéutico fue plasmado en el
item 2.1.6., y el cual se tomd como base para la construccion de la Metateoria propuesta en el
item 4.1, la cual busca explicar la evolucion del Derecho, abarcando las diferentes Teorias y
Escuelas sobre el origen del mismo, asi como los factores que intervienen en su evolucion
(descritos en el item 2.1.3.2.). De esa manera, haciendo la analogia con la fabula del elefante y
los seis ciegos, no solo se describe una parte de él, sino se al elefante en su totalidad.

En los resultados del desarrollo de los siete casos tipo seleccionados, producto de la
aplicacién de la metodologia que emplea la Metateoria propuesta, que se aprecian en el item
4.2, se puede evidenciar la evolucidn del Derecho y su respectiva explicacion, gracias a los tres

elementos de la Trinidad que intervienen.
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Como sintesis, se puede apreciar, como los tres elementos intervinientes de la Trinidad,
permiten explicar la evolucién del Derecho, teniendo una relacién constante y dindmica, donde
la necesidad es tratada de satisfacerse por la capacidad existente, pero el acelerador o freno del
cambio esta dado por la cosmovision existente, del grupo que mayoritariamente ejerce la
capacidad coercitiva. Esa voluntad esta guiada por la percepcion de justicia, las costumbres, la
moral y la religién, entre otros.

Dado que la Metateoria propuesta, desean considerarse como tal, y para ello debe
abarcar a las demas Teorias y Escuelas del Derecho, es que se consider6 oportuno realizar la
clasificacion que considerara a cada una de ellas en el ultimo paso de la metodologia
desarrollada, pudiendo distinguir facilmente a cuales perteneceria, abarcando todas las
propuestas filoséficas. Asimismo, en la determinacion de los factores que influyen en la
evolucion del Derecho, se pudieron detectar sus diferentes tipos.

Con lo anteriormente expresado, se puede inferir que la Metateoria propuesta cumple
con ser un Metateoria, nacida del andlisis hermenéutico de la Trinidad de Clausewitz, que ha
cumplido a cabalidad explicar la evolucion del Derecho en cada uno de los casos tipo, a pesar
de lo diverso de su tematica.

Es asi que se valida la Hipotesis general, afirmando que se logrd desarrollar la
metateorizacion hermenéutica de la Trinidad de Clausewitz, dando una mirada interpretativa a
la evolucion del Derecho, dado que se logré demostrar que, si la Trinidad de Clausewitz se
aplicara, mediante ciertas adaptaciones e interpretaciones, en el desarrollo de una Metateoria,
entonces se podria explicar la evolucién del Derecho.

5.2.  Validacion de la Hipdtesis especifica sobre los casos tipo empleados
Segun el desarrollo del item 4.2., en el cual se efectué un resumen sobre los hechos
mas relevantes de cambio en los casos tipo empleados para el estudio, se pudo detectar en su

misma lectura general, los elementos que intervienen en la evolucién del Derecho.
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Un claro ejemplo de la relacion entre los elementos de la Trinidad se observa en la
tematica de la esclavitud, dado que, con las mejoras tecnoldgicas, hacen que en la “percepcion
de justicia” no tenga ninguna cabida el empleo de esclavos, dado que se logré cumplir lo que
escribiera Aristoteles, que cuando las citaras toquen solas y las lanzaderas tejan solas no seria
justa la esclavitud. En esta tematica se aprecia una directa relaciéon como el desarrollo de una
capacidad o medio, hace que cambien la cosmovision o voluntad de la sociedad.

El item 4.2.5. sobre el control de la natalidad, es un tema interesante y muy peculiar,
dado que, mientras unos no desean reproducirse, otros se han dado cuenta que hay valores
minimos de crecimiento de la poblacidn, para mantener la sobrevivencia del Estado, y regresan
a fomentar la natalidad, como ha sido el caso de China.

Hay que considerar que, para algunas tematicas, la evolucion se da en breves lapsos de
tiempo, pero en otros temas, se da en muchos afios. Ello esta relacionado al cambio en la
situacién de los elementos, lo cual se da cada vez mas rapido por el desarrollo de las nuevas
capacidades, por la aparicion repentina de una nueva necesidad, o un cambio abrupto en la
cosmovision de la sociedad humana. Se puede apreciar incluso que, en algunos temas, no
existia un Derecho establecido como tal, sino mas bien alguna suerte de hacer las cosas por
costumbre sin regulacién alguna, aungue la costumbre es también fuente de Derecho.

En general, los temas desarrollados de los casos tipo han sido tan variados, y dan una
vision bastante amplia, de las formas tan diferentes por las que se origina y evoluciona el
Derecho. Casos sobre el origen del Derecho, se presentan en las tematicas estudiadas, como el
que nace de la necesidad de cuidar el planeta Tierra de las ADM, salvar a las ballenas o especies
marinas, y por el problema que generan los desechos plasticos.

Estos casos tipo seleccionados, permitieron validar la aplicacion de la Metateoria
propuesta, y permiten reflexionar sobre la evolucion de algunos de ellos, donde se pueden

observar similitudes en la evolucién con otros que parecieran ser tan diferentes. Ejemplo de
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ello, se aprecia en la implementacion de politicas de control de la natalidad, y en el empleo de
bolsas plasticas, los que fueron considerados como una propuesta adecuada para dar solucion
a un problema vigente en aquel tiempo, pero que para el futuro se convertiria en un problema
mayor.

Es asi que se valida la Hipotesis especifica a), afirmando que los casos tipo
seleccionados permitieron validar la aplicacion de la Trinidad de Clausewitz, en el desarrollo
de una Metateoria que explicd la evolucion del Derecho, no importando la tematica que fuera.
5.3.  Validacion de la Hipdtesis especifica sobre la metodologia desarrollada

En el item 3.5.1. se desarroll6 en forma detallada la metodologia a seguir, para lograr
de manera sistémica y ordenada, poder explicar la evolucién del Derecho, considerando la
identificacion de los tres elementos que intervienen, que forman parte de la Trinidad, y la
relacion que existe entre ellos, y otros factores que influyen en la evolucion, como son los
agentes de influencia y los conflictos, dentro de un determinado escenario.

Ejemplo de su implementacion se ve en cada uno de los siete casos tipo desarrollados
en el item 4.2., enmarcados en esta metodologia, que permitidé presentarlos en una forma
ordenada y préactica, gracias a la guia de llenado de datos (Tabla 3), haciendo facil su
compresion, demostrando la funcionalidad de la metodologia, y que a la par, permitieron
validar la Hipotesis general y secundaria a).

Con ello es que se valida la Hipdtesis especifica b), afirmando que la metodologia
desarrollada, empleando la Metateoria basada en la aplicacion de la Trinidad de Clausewitz, es
una en la que se pueden identificar los tres elementos que intervienen y la relacion existente
entre ellos, que permiten explicar la evolucion del Derecho. Esta metodologia es de facil

implementacidn, logrando su objetivo a pesar de lo simple.
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5.4. Validacion de la Hipdtesis especifica sobre los criterios a considerar en otras areas

Segun la identificacion de los criterios a considerar para la aplicacion en otras areas del
desarrollo humano, de la Metateoria propuesta, presentada en el item 3.5.2., y que se presentan
5 casos tipo de desarrollo en el item 4.3., en el cual se desarrollan otras tematicas, tales como
la guerra irregular, pandillas, accionar del El, el Estado frente a las nuevas amenazas, y un caso
puntual como el de Japon frente a las amenazas; se puede apreciar que el Modelo Tedrico
desarrollado, puede emplearse en diferentes areas del desarrollo humano.

Se puede observar que la Trinidad expuesta en la Metateoria propuesta, se puede
emplear en diferentes casos, como herramienta de andlisis para poder facilitar la explicacion
de un determinado fenémeno, o incluso, para poder desarrollar planeamiento, por lo que se
confirma la validez en su aplicacion a otras areas del desarrollo humano.

En los ejemplos desarrollados se puede observar los tres elementos intervinientes de la
Trinidad, que fueron descritos de una manera simple, para que fuera facil de entender la
tematica de estudio, permitiendo facilitar la comprension con el empleo de la metodologia. Es
asi que se valida la Hipotesis especifica c).

5.5.  Unvalor adicional encontrado en la aplicacion del Modelo: el Fin del Derecho

En el desarrollo del item 5.1. sobre el Modelo Tedrico, se especificd lo que se
identificaba como fin del Derecho, y como se le iba a tratar. Los casos tipo desarrollados en el
item 4.2., permitieron observar el comportamiento diverso del fin en los distintos casos tipo.

En fines, se tuvieron tan distintos como, la de mantener una capacidad productiva o
permitir disfrutar del bienestar que daba la iluminacion; de otros como la justicia, la paz, la
libertad, la seguridad juridica y el bien comdn. Con ello, se procedié a realizar un ejercicio
mental, sobre los distintos fines, y alinearlos con los del Derecho. Mantener una capacidad
productiva o permitir disfrutar de un bienestar, al final en sumatoria con otras acciones, buscan

el bien de la estructura social humana objeto de estudio. Si hay paz, libertad, seguridad juridica,
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hay entonces la sensacion de logro del bien del grupo social también. Y si el fin es la justicia,
en la acepcion indicada del “deber ser”, ella enmarca a las anteriores, por lo que se puede inferir
que el espiritu que orienta el fin es que haya justicia.

En los medios, se puede apreciar que en algunos casos hay ausencia de la norma
juridica, pero luego aparece. Ello indica que hay un origen del Derecho por la falta de
regulacién en un tema especifico, el cual, segun la percepcion de justicia, se debe normar.

En la voluntad, ha sido demostrado en todos los casos tipo, que siempre es influenciada
por la percepcion de justicia que se tiene, dado por lo que se “cree que debe ser”.

Es por ello que en la Figura 6, se afiadieron los conceptos vistos en los elementos de la

Trinidad, a fin de mejorar su entendimiento.
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Capitulo 6

Conclusiones

Sobre la base del desarrollo del presente trabajo de investigacion titulado
Metateorizacion hermenéutica de la Trinidad de Clausewitz: una mirada interpretativa a la
evolucién del Derecho, se concluye que se ha validado las hipotesis y se alcanzaron los
objetivos planteados (que se aprecian en el capitulo 1 y el anexo A). A continuacion, se
presentard la Metateoria resultante de la metateorizacion hermenéutica de la Trinidad de
Clausewitz, la metodologia a desarrollar para emplearla en la explicacién de la evolucion del
Derecho, y los criterios a considerar para aplicarla en otras areas del desarrollo humano:

6.1. Metateoria basada en la Trinidad de Clausewitz

La Trinidad de Clausewitz se puede aplicar mediante ciertas adaptaciones e
interpretaciones, en el desarrollo de una Metateoria que explique la evolucion del Derecho,
dado que abarca las demés Teorias y Escuelas.

Su Trinidad, base de la construccion de la Metateoria, desarrollada y explicada en el
item 4.1., estaria compuesto en su nucleo por tres elementos, los cuales intervienen en la
evolucion del Derecho, siendo:

Necesidad Segu.rldad Jurlldlca
Bien comun

(Fin) Justicia Libertad

Paz

El Derecho
visto desde la
Trinidad de Clausewitz

Capacidad<_> Cosmovision Normas ¢ ) Percepcion

(Medio) (Voluntad) de Justicia

Interpretacion
hermenéuticade la
Trinidad Clausewitz

Figura 7. Modelo Teorico para explicar la evolucion del Derecho, basado en la Trinidad de
Clausewitz
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e Necesidad (Fin): en el Derecho se tiene como fin a la justicia, la seguridad juridica
y el bien comun; pero va mas alla segun sea la escuela que se siga, porque aqui se considera la
paz y la libertad del ser humano.

e Capacidad (Medio): en el Derecho se tiene como medio a las normas juridicas o
la capacidad de normar las actividades dentro de la estructura social humana.

e Cosmovision (Voluntad): en el Derecho la percepcidn de justicia es la que guia
la cosmovision o voluntad.

Es importante hacer énfasis que una de las mas importantes constructoras de la
cosmovision y por ende de la voluntad, es la percepcidn de justicia que se tenga de algo, y ello
esta relacionado a sentir lo que es legitimo. La Voluntad del que tenga la mayor capacidad
coercitiva seré la que prime en el ejercicio del Derecho, dado que buscara que lo que él sienta
que es legitimo, sea también legal.

Estos tres elementos tienen una relacion constante y dinamica, donde la necesidad es
tratada de satisfacerse por la capacidad existente, pero el acelerador o freno del cambio esta
dado por la cosmovisién existente, la cual conlleva la voluntad del cambio, dentro de una
determinada estructura o grupo social. No importa cual fuera el nivel, la naturaleza del grupo
social, o la causa de las relaciones humanas, siempre existirdn normas de convivencia
(Derecho).

Estos tres elementos intervinientes que son parte de la Trinidad, estan en toda estructura
social humana, no importa la jerarquia. EI ambiente donde se desarrolla la estructura social
humana se llama “escenario”, y en este escenario también hay otras estructuras sociales, con
las cuales se interactia. Asimismo, en el escenario existen agentes de influencia (tanto internos
0 externos), como también se producen conflictos (tanto internos o externos), producto del
choque de voluntades, los cuales pueden condicionar el escenario donde se desarrolla la

estructura social humana, y pueden propiciar la evolucion del Derecho.
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Un esquema de interpretacion sobre ello, se puede apreciar en la siguiente Figura:

Escenario

I Pasado ... Linea de Tiempo ... Futuro >

Figura 8. Metateoria basada en la interpretacion de la Trinidad de Clausewitz y otras
adaptaciones, para explicar la evolucion del Derecho

6.2. Metodologia a desarrollar con la Metateoria basada en la Trinidad de Clausewitz

La metodologia a desarrollar con la Metateoria basada en la Trinidad de Clausewitz,
para explicar la evolucion del Derecho, en relacion a cualquier tematica que se desee analizar,
se encuentra desarrollada y explicada en el item 3.5.1.

Se presenta a continuacion los formatos que sintetizan la metodologia desarrollada,
conteniendo los pasos a seguir y la plantilla de los datos que se deben llenar, como guia para
implementar la metodologia para explicar la evolucion del Derecho, empleando la Metateoria
basada en la aplicacion de la Trinidad de Clausewitz, a las cuales se les retir0 el paso 6 de las

Tablas 2 y 3, dado que ya ha sido validada la Metateoria propuesta:
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Tabla 4.
Pasos a seguir en la Metodologia, para emplear la Metateoria para explicar la evolucién del

Derecho.

Pasos Descripcion

1 | Identificar tematica, estructura social y momento histérico, objeto de estudio.

Obtencion de datos significativos (agentes de influencia y conflictos) presentes en el
escenario.

Identificacion de los tres elementos que intervienen en la evolucion del Derecho.

Identificacion del tipo de relacion.

Comprobacién de la evolucion del Derecho.

Tabla 5.
~ Plantilla de los datos que se deben llenar para aplicar la Metodologia.

Tematica objeto de estudio:

Paso 1 [Estructura social humana:

Momento Histdrico 1 | Momento Histdrico 2
» Agentes de Influencia: » Agentes de influencia:
= Externa: = Externa:
= Interna: = |nterna:
» Conflictos: » Conflictos:
= Externos: = Externos:
= |nternos: = |nternos:
> Elementos que intervienen: > Elementos que intervienen:
= Necesidad (Fin): = Necesidad (Fin):
= Capacidad (Medio): = Capacidad (Medio):
= Cosmovision (Voluntad): = Cosmovision (Voluntad):
» Relaciones entre los > Relaciones entre los
elementos que intervienen: elementos que intervienen:

Comprobacion de la Evolucion del Derecho:

6.3.  Criterios a considerar para aplicar la metodologia en otras areas
Los criterios que se deben tener en consideracion para la aplicacion de la metodologia
presentada en el item 6.2. en otras areas del desarrollo humano, se desarrollaron en el item

3.5.2., y son las que se presentan en la siguiente tabla:
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Tabla 6.
Criterios a considerar para aplicar la metodologia desarrollada en otras &reas.
Criterios Descripcién
1 Identificar la tematica (area del desarrollo humano que se desea estudiar), la estructura social y el
momento histérico objeto de estudio.
2 Obtener los datos significativos (agentes de influencia y conflictos) presentes en el escenario.
3 Identificar los tres elementos de la Trinidad que intervienen
4 Identificar el tipo de relacién
El Modelo Tedrico basado en la Trinidad de Clausewitz, no sélo sirve para explicar los hechos
5* ocurridos, basado en la informacion disponible del pasado, sino también puede ser empleado para
desarrollar prospectiva.
La Metateoria propuesta fue desarrollada, basada en la aplicacion de la Trinidad de Clausewitz,
6* un filésofo de la guerra, que sirve para explicarla; por lo que la Metateoria nacida de dicha

Trinidad, puede ser empleada para explicar cualquier tipo de conflicto, y mas alla, abarcando el
planeamiento estratégico y otras areas del desarrollo humano.

* QOtras consideraciones segun la tematica a tratar.
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Capitulo 7

Recomendaciones

Utilizar el presente trabajo de investigacion como base de conocimiento para futuras
investigaciones en temas similares, pudiendo emplearse la Metateoria para cubrir las diferentes
Teorias y Escuelas del origen y evolucion del Derecho, que se da en las diversas estructuras
sociales humanas. Con el empleo de la Metateoria desarrollada aplicando la Trinidad de
Clausewitz, se podra identificar los diversos elementos que influyen en la evolucion del
Derecho, considerando en especial la percepcion de justicia, y de las normas, que regulan el
comportamiento y dirigen el destino de los grupos sociales humanos (considerando al Estado

y otras organizaciones).

Emplear la Metateoria basada en la Trinidad de Clausewitz, en diferentes
requerimientos de evaluacion de la situacion, cambio o evolucion, siendo un marco muy
amplio, el cual puede ser empleado no sélo para entender la evolucion del Derecho, sino para
entender la naturaleza de cualquier tipo de conflicto o guerra (sea tradicional o irregular), y
como modelo de vision estratégica, pudiéndose emplear en todos los ambitos, mas alla del

Derecho o del campo militar.
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METATEORIZACION HERMENEUTICA DE LA TRINIDAD DE CLAUSEWITZ: UNA MIRADA INTERPRETATIVA DE LA

EVOLUCION DEL DERECHO

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
GENERAL GENERAL GENERAL Enfoque:
¢Como aplicando la Trinidad | Desarrollar una Metateoria | Si la Trinidad de Clausewitz se aplicara, mediante | VI: Metateorizacion de la | CUALITATIVO
de Clausewitz, se podria | que, aplicando la Trinidad de | ciertas adaptaciones e interpretaciones, en el desarrollo | Trinidad de Clausewitz.
desarrollar una Metateoria que | Clausewitz, explique la | de una Metateoria, entonces se podria explicar la Tipo:
explique la evoluciéon del | evolucidn del Derecho. evolucion del Derecho. VD: Explicacién de la Basica
Derecho? La interpretacion de la Trinidad de Clausewitz, en la | evolucién del Derecho.
Metateoria a desarrollar, contaria con tres elementos que Disefio:
intervienen en la evolucion del Derecho, los cuales son: Teoria Fundamentada
o Necesidades (Fin).
o Capacidades (Medio). Paoblacién:
o Cosmovision (Voluntad). Eventos historicos
Dichos elementos tendrian una relacion constante y donde se aprecia la
dindmica, donde la necesidad es tratada de satisfacerse evolucion del Derecho
por la capacidad existente, pero el acelerador o freno del
cambio esta dado por la cosmovision existente, la cual Muestra:
conlleva la voluntad del cambio, guiada por las 7 casos tipo de eventos
costumbres, moral, religion y percepcion de justicia. donde se aprecia la
evolucién del Derecho
ESPECIFICOS ESPECIFICOS HIPOTESIS ESPECIFICAS . -
mﬁpo permiten a) Plantgar los casos tipo que | @) Los casos tipo que perm_lten validar la aplicacién de Tec,n_lc_as:
validar la aplicacion de la permitan  validar  la la Trinidad de Clausewitz, en el desarrollo de una Analisis detallado de

Trinidad de Clausewitz, en
el desarrollo de una
Metateoria que explique la
evolucion del Derecho?

aplicacion de la Trinidad
de Clausewitz, en el
desarrollo de una
Metateoria que explique la
evolucion del Derecho.

Metateoria que explique la evolucién del Derecho,
son aquellos que han generado cambios en el
Derecho, tales como:

o Laesclavitud.

El uso del aceite y barbas de ballena.

La participacion politica de las mujeres.

El empleo de armas de destruccion masiva.

El control de la natalidad.

La firma digital.

La problematica por desechos plasticos.

O O O O O O

datos

Instrumentos:
Documentos
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b) ¢Qué metodologia se debe

c)

desarrollar para explicar la
evolucion del Derecho,
empleando la Metateoria
basada en la aplicacion de la
Trinidad de Clausewitz?

¢Qué criterios se deben
tener en consideracién para
la aplicacién, en otras areas
del desarrollo humano, de la
Metateoria basada en la
Trinidad de Clausewitz?

b) Desarrollar una

c)

metodologia para explicar
la evolucion del Derecho,
empleando la Metateoria
basada en la aplicacion de
la Trinidad de Clausewitz.

Identificar los criterios que
se deben tener en
consideracion para la
aplicacion, en otras areas
del desarrollo humano, de
la Metateoria propuesta
basada en la Trinidad de
Clausewitz.

b) La metodologia que se debe desarrollar, empleando

c)

la Metateoria basada en la aplicacién de la Trinidad
de Clausewitz, es una en la que se puedan identificar
los tres elementos que intervienen y la relacién
existente entre ellos, que permitan explicar la
evolucién del Derecho.

Los criterios que se deben tener en consideracion
para la aplicacién, en otras areas del desarrollo
humano, de la Metateoria propuesta basada en la
Trinidad de Clausewitz son:

o ldentificar los elementos que intervienen.

o ldentificar el tipo de relacidn que existe entre los
elementos.

o Tener presente que un actor puede estar en mas
de un elemento que interviene en la Trinidad.

o El modelo no sélo sirve para explicar la
evolucién ocurrida basada en la informacion
disponible del pasado, sino que también puede
ser empleado para desarrollar prospectiva.

Tener en cuenta que la Metateoria propuesta fue

desarrollada con el objetivo de cubrir las diferentes

Teorias y Escuelas del origen y evolucién del

Derecho; pero dado que proviene de la aplicacion de

la Trinidad de Clausewitz, disefiada para explicar la

Guerra, sirve para ser aplicado en el conflicto,

planeamiento estratégico y otras areas del desarrollo

humano.




