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RESUMEN

El presente articulo estudia el cambio del derecho desde una perspectiva fenomenologica,
partiendo de algunos conceptos centrales de la obra de Husserl y Heidegger. Objetiva
discutir la insercion del derecho en el horizonte de la mundanidad y rescatar su relacion
intrinseca con el Dasein.
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RESUMO

O presente artigo estuda a mudanca do direito desde uma perspectiva fenomenoldgica,
partindo de alguns conceitos centrais da obra de Husserl e Heidegger. Objetiva discutir a
insercdo do direito no horizonte da mundanidad e resgatar sua relacdo intrinseca com o
Dasein.

Palavras-chave: fenomenologia do direito, mundanidade, husserl, heidegger.

1 INTRODUCCION

“It is often thought illuminating to define law as a set of rules or norms —rules
of conduct or ethical norms. In reality, this just moves the problem further into
the background, and comes to projecting darkness onto a shadow!”?

L AMSELEK, Paul. Law in the Mind. In;: AMSELEK, Paul; MACCORMICK, Neil. Controversies about
Laws’s Ontology. Edinburgh: Edinburgh University Press, 1991, p. 13.
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Los anélisis sobre el cambio del derecho parten muchas veces de una
incomprension acerca de lo que es el propio derecho y obviamente conclusiones que
parten de premisas falsas concurren a equivocos, a veces consagradas como verdades
en la cultura juridica. Obviamente la pregunta sobre el cambio del derecho reclama
previamente la dificil cuestion sobre lo que es el derecho. ¢(Cémo hablar del cambio de
lo que uno no conoce? Pues bien, ¢qué es el derecho? como veremos, la respuesta sobre
el quid contesta igualmente la pregunta sobre el derecho como proceso historico.

Seguramente hay muchas posiciones distintas y a veces antagonicas cuando se
contesta a esa cuestion; es decir, no hay inicamente una forma de comprender el derecho,
aun mas porque éste se presenta como un fendémeno aparentemente plural — normativo,
I6gico, econdmico, social, etc. Sin embargo, la pluralidad de opiniones no lo exime a
uno de acreditar que haya una suerte de esencia juridica, de modo que la verdad que
alcanzamos sobre el fendmeno juridico seguiria a pesar de nuestra incompetencia para
lograrla. Segin esa perspectiva el acceso a la verdad oculta seria basicamente una
cuestion cognoscitiva. Hay aun los que creen que hay verdades, pero son radicales en
afirmar que estas son inalcanzables, es decir, no estan dentro de los limites de lo que es
conocible por el hombre.

En cambio, podemos pensar como los céticos (los retdricos principalmente) y
acreditar que no hay verdades en el mundo (¢Hay mundo? ;Yo existo?), 0 que estas son
(en sentido débil) transitorias y mutables pues son constituidas por convenciones
linglisticas, lo que inmediatamente afecta la posicion anterior acerca de la existencia
autonoma del derecho como una verdad per si. Desde una perspectiva retérica no radical,
lo que llamamos derecho seria nada mas que el fruto de nuestras preferencias
sedimentadas alrededor de la historia, el resultado de luchas de poder subliminales a lo
que dicen los diversos actores sociales. EIl derecho cambiaria entonces en funcién de los
argumentos presentados en arenas linguisticas (en el discurso intersubjetivo cotidiano,
asociaciones, parlamentos, tribunales, etc.) no habiendo una esencia juridica por detras
de la praxis juridica cotidiana.? Pero si dejamos atras el inconveniente del dogmatismo

ontoldgico de los realistas® nos quedamos con el aspecto no conclusivo de la retorica

2 Los retdricos necesitan ver su existencia como producto tnico de la propia realidad humana para mantener
la coherencia l6gica de su pensamiento. Asi que la existencia humana no puede estar sometida a la
naturaleza: 1 — EI Hombre es producto de la naturaleza; 2 — El lenguaje es producto del hombre; 3 — Luego,
el lenguaje es producto de la naturaleza. (A = B, B = C, ==> A = C) Si el lenguaje es producto de la
naturaleza independe de la existencia humana, existiendo como forma pura o esencia.

% Entendidos como aquellos que defienden la existencia de una esencia juridica y un dualismo entre la
verdad juridica y nuestro conocimiento acerca de ella. Los realistas, radicales y moderados, se ubican en la
tradicion metafisica.
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juridica, que no contesta efectivamente la pregunta sobre lo que es derecho — que puede
ser préacticamente cualquier cosa, bastando un acuerdo previo proveniente del discurso.

Hay incluso los que sefialan un aspecto del fendmeno juridico, como Kelsen
(normatividad), o los que dicen que el derecho es tres cosas en una (hecho/conducta,
valor y norma), como Miguel Reale y Goldschmidt, y aiin Carlos Cossio, que afirma en
su egologia que el derecho es “conducta en interferencia intersubjetiva”.

Como podemos observar, las posiciones ontoldgicas y no ontoldgicas sobre el
derecho parecen haber acompafiado las posiciones desarrolladas por las principales
corrientes del pensamiento filosofico — la historia del derecho tiene sus deudas con la
historia filos6fica. No obstante, para una respuesta segura a la cuestion sobre que es
derecho seria necesario un andlisis desde el exterior al fendbmeno, pero ¢qué criterio
utilizar para saber cuando uno sale de esta esfera? Asi que un entendimiento correcto
sobre el fendmeno juridico puede partir Gnicamente desde adentro del proceso que hace
que el fendmeno se revele, desde la mundanidad — este punto se va aclarar con la
exposicion de las tesis fundamentales de la fenomenologia del derecho.

Ahora bien, parece claro que todo este desorden sistematico y sintomatico de los
juristas en comprender la “realidad” del derecho contribuye a la manutencion de una
concepcion centralizada del fendmeno juridico. EI mundo juridico ha heredado de la
tradicion la radicalidad de los extremos: o el derecho es puro objeto, racionalizado por el
espiritu humano, o esta ahi donde residen los hechos. Hablando méas poéticamente: o esta
en las alturas inalcanzables de las ideas platénicas o en la punta del dedo indicador de
Aristoteles.

Heredamos mas precisamente de Parménides la tradicion racionalista que afirma
que el conocimiento es inmanente y esta en la naturaleza racional humana. No
imaginamos que debamos en gran parte a este fildsofo antiguo la elaboracién de las ideas
de Habermas, Alexy, Dworkin, Rawls, que afirman fundamentalmente que hay criterios
correctos que conducen a decisiones juridicas o morales correctas — si, la modernidad
juridica tuvo su cuna en Grecia. Al mismo tiempo, heredamos de Heraclito de Efeso (el
obscuro) la concepcién cética de mundo como cambio (no dualidad de mundos o no
existencia de esencias) que va desembocar en el empirismo de Locke, Berkeley, en la
retorica juridica y en las ciencias empiricas en general. Heraclito esta presente hoy en el
constructivismo juridico, en la dogmatica juridica, en el realismo juridico (the great
dissenter, Oliver Holmes: “La vida del derecho no ha sido la logica, ha sido la

experiencia.”), etc.
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La existencia de estas dos concepciones de derecho, que llamamos “posiciones
centralizantes”, se debe principalmente al proceso natural que nos permite crear
generalidades. Los antiguos asi como Kant estaban de acuerdo con el hecho de que hay
algo que persiste (Odoia, Ding an Sich) a pesar de un mundo que se presenta irracional y
heterogéneo. Como bien esclarece Adeodato, el tema es atin mas dificil: las abstracciones
que los individuos hacen desde el mundo circundante parecen no seguir un patrdn,
ademas de que la “razén” compartida entre ellos parece ser puramente ilusoria (doble
solipsismo).* O sea, hay una incompatibilidad no solamente entre nosotros y el mundo
sino entre todas las personas. ;Como lidiar con esto? Con relacion al derecho el problema
del doble solipsismo parece haber encontrado una solucién débil con el positivismo
juridico: “es necesario unificar el derecho como “algo”, que sea plenamente racional,
identificable y controlable como un objeto. Que sea minima la participacion del sujeto.
Que sea purificado el derecho.” Esa es la paradoja historica de como “prescribir el ser del
derecho”, prescribir lo prescriptible, de decir lo que debe ser lo que debe ser — podriamos
decir, de politica-ontolédgica-juridica.

Ahi reside una importante cuestion de fondo. ¢(Desde donde el derecho es objeto?
¢Hasta donde es subjetivo? No hay un criterio seguro para contestar estas preguntas. Sin
caer necesariamente en un naturalismo juridico de contenido variable, no se debe
descartar la posibilidad del derecho de manifestarse como fendmeno, al mismo tiempo
en que el sujeto participa de la construccion de su existencia — algo como una dialéctica
mundo/sujeto-sujeto. ;Coémo negar que el derecho esté en la ley y en la jurisprudencia,
en las normas? ;Como negar que ese mismo derecho es producto del espiritu humano?
Una concepcion fenomenologica de derecho por lo tanto no sélo critica posiciones que
centralizan el fundamento (el ser) del derecho en el objeto o sujeto sino suspende la propia
pregunta sobre qué “es” el derecho, o por lo menos busca suspender las respuestas
previamente dadas asumiendo la ‘“contaminacién” originaria del andlisis, como

interpretacion sobre el fendmeno juridico.

2 ({QUE PRETENDE UNA FENOMENOLOGIA DEL DERECHO?
¢La fenomenologia del derecho pretende contestar la pregunta sobre que es el
fendmeno juridico? La respuesta mds correcta es “si” y “no”. ;Qué quiere esto decir?

Que bajo la perspectiva fenomenoldgica subyace una interpretacion sobre la cuestion del

4 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma Teoria Retérica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo. Sao
Paulo: Noesis, 2011, p. 32-35.
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doble solipsismo, la de que no hay objeto sin sujeto y sujeto sin objeto y de entender lo
que llamamos verdad de modo distinto a la tradicién. Si por un lado uno puede decir
desde ese entendimiento que el derecho “es” algo y que se puede decir algo sobre el
derecho, en cambio la fenomenologia desde la critica de Husserl al psicologismo no tiene
la pretension de decir lo que debe ser el mundo (Weltanschauung) sino de ofrecer las
herramientas metodoldgicas (no estéticas y diluidas en el pensamiento fenomenolégico)
para la descripcion de los fendmenos que se presentan a la consciencia. Asi la pretension
de la fenomenologia no es normativa sino descriptiva® - por ende la fenomenologia del
derecho no se confunde con el propio derecho o la moral. En este sentido, los
fenomendlogos del derecho rechazan la tradicion metafisica por negar la existencia de
esencias puras (y la verdad como correspondencia) y adoptan una posicion intermedia
cuanto a la problematica relacion sujeto-objeto.

3 LA TAREA Y LOS FUNDAMENTOS DE LA FENOMENOLOGIA DEL
DERECHO

Aunque uno pueda clasificar la fenomenologia del derecho como un area propio
a la filosofia del derecho, fundamentalmente es fenomenologia aplicada a la region
ontoldgica que llamamos derecho. La consecuencia es que a los juristas les puede parecer
raro atar el derecho a los conceptos y premisas que provienen de una tradicion ajena a las
explicaciones usuales de la teoria del derecho acerca del fenomeno juridico. Uno de los
retos para los que buscan hacer fenomenologia del derecho es por lo tanto dominar un
conjunto de premisas teoricas sin las cuales uno acaba por acercarse mas 0 menos a una
de las posiciones anteriormente mencionadas y que son rechazadas por esa tradicion.

El fenomendlogo del derecho posee entonces el reto de estudiar el fendbmeno
juridico como algo no distinto de su vivencia inmediata, lo que contraria cualquier calidad
de pureza ontologica relacionada al fendmeno. La tarea de una fenomenologia del
derecho es entonces describir las vivencias del derecho (segun Husserl, la intuicion
[Anschauung] es una “vision” [Erschauung] de la esencia donadora) como estas se
presentan al Dasein. Presentamos asi cuatro tesis fundamentales de una fenomenologia
del derecho: 1) El derecho es fendmeno; 2) Abandono de la actitud natural; 3) No existe

derecho objetivamente puro, no existe derecho subjetivamente puro; 4) La existencia del

5 Segln Husserl el método fenomenoldgico no se mezcla con aspectos normativos aungue posibilite bajo
sus directrices la investigacién sobre la axiologia, derecho y ética. Sin embargo, su Gltima obra es conocida
como su “testamento politico” y cada vez mas se llevan a cabo estudios sobre una posible ética normativa
en los pensamientos fenomenologicos (Husserl, Heidegger, Merleau-Ponty, Levinas, Henry, Marion, etc.).
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derecho es parte de la “exsistencia” (Dasein). A continuacién una explicacion de cada

una de ellas.

3.1 EI DERECHO ES FENOMENO

“E esencial, por conseguinte, proceder-se ao estudo da questdo numa atitude
de objetividade fenomenoldgica, para verificar se efetivamente ha no conceito
de “experiencia juridica, ou, por outras palabras, no conceito de direito como
experiencia algo de universalmente valido para o jurista, ou se se trata apenas
de um conceito, ndo apenas problematico, mas polémico, peculiar as épocas
de transicdo ou de crise de estrutura.”®

Lo que llamamos derecho parece ser una y muchas cosas al mismo tiempo (norma
juridica, decision judicial, jurisprudencia, ley, etc.), pero ¢las singularidades que
componen esta generalidad o abstraccion poseen una fenomenalidad que preserva su
caracter eidético? La tension entre unidad y pluralidad, la verdad sobre el fendmeno
juridico debe resolverse en la ipseidad propia al modo de donacion del fendmeno. ;Qué
fendbmeno entonces podemos llamar derecho? Seguramente tendriamos grandes
problemas si eligiéramos como criterio las cualidades presentadas por los objetos
juridicos pues vendrian juntos los problemas inherentes a la induccién (universalizacion
desde el particular). Uno debe comprender inicialmente lo que es un fendmeno.
Heidegger reinterpreta las ideas de fendmeno presentes en la cultura griega antigua:
logos, phainomenon y alétheia. Logos significa volver manifiesto aquello de lo que uno
habla, phainomenon es aquello que se muestra por si mismo (das sich-an-ihn-selbst-
zeigende) y alétheia es verdad como ocultamiento y no ocultamiento. El ser verdadero
coincidiria con lo que es (no el ente - to on) como presencia (Anwesenheit). El fendmeno
es el ser que viene a la luz, lo que se dona en su presencia.

Cada ente tiene un modo propio de venir a la luz, asi que la fenomenologia
(principalmente en Husserl) busca distinguir las distintas regiones ontologicas (el
dominio del percibido, de lo imaginario, de la naturaleza fisica, de la regién de la
consciencia, de los objetos materiales, de los objetos culturales, etc.), que permiten
estudiar el ser de los entes. Como explica Husserl: “a toda region y categoria de presuntos
objetos corresponde fenomenoldgicamente no s6lo una especie fundamental de sentidos

0 de proposiciones, sino también una especie fundamental de consciencia que da

6 REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia (Introdugéo a Epistemologia Juridica). Sao Paulo:
Saraiva, 1968, p. 5.
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originalmente tales sentidos, y como inherente a ella un tipo fundamental de evidencia
originaria que esta esencialmente motivado por un darse originalmente de tal especie.”’
Por lo tanto, no hay un fenémeno juridico como si fuera un objeto o cosa, hay
forma(s) de ser derecho desde los modos por lo cual este viene a la luz en su relacion
intrinseca con el Dasein. Asi que el fendémeno juridico no puede ser solamente “conducta
en interferencia subjetiva”. El término conducta no expresa la riqueza de los modos de la
presencia juridica inserta en la presencia (Dasein) — por ejemplo, en los modos de la
percepcién, imaginacion, recuerdo, aburrimiento, etc. Ademas, en el proceso de
abstraccion de la conducta hacia la normatividad hay un salto que preserva la dualidad
entre el mentado y no mentado, factual e ideal, y en la egologia de Cossio
“fenomenalidad” y “conducta” parecen tener sentidos distintos, por ende ;cOmo se
explica el proceso por lo cual se identifica el derecho al mismo tiempo con la conducta
humana empirica y el fendmeno conducta de la consciencia? ;Todas las conductas no
serian intersubjetivas (el Sein como Mitsein)? ¢Cual el criterio para distinguir las
conductas que son derecho y las que no son derecho? EI mantenimiento del término
“egologia” por Cossio marca igualmente la dificultad de escapar del solipsismo, de la
centralidad de un “yo”, a pesar de la conducta de que habla ser intersubjetiva. ;Cual es el
lugar del otro en la conducta? Tampoco un “dimensionamiento” como propone Reale
explica el ser del derecho en la actualidad de su historicidad (ademas de otros problemas
mas profundos del trialismo). Lo que busque una investigacion “objetiva” del ser del
derecho acaba por encontrar una sintesis racionalizada coherente (teoria o clasificacion)
pero pobre en la explicitacion de los sentidos pre-reflexivos que terminan por ocultar.
Por supuesto, una explicacion fenomenoldgica sobre el derecho que logre resolver
los problemas anteriormente sefialados sigue problematica. La fenomenologia adquiere
sentido Unicamente si estamos de acuerdo prima facie con la identificacion entre
apariencia (presencia) y ser, y la correlacion entre el acto intencional (ndesis o cogitatio)
y el objeto intencional (n6ema o cogitatum), ademas de otras proposiciones que los
fenomendlogos parecen sedimentar por via de una argumentacion autofundante (petitio
principii). Para una base mas sélida seria necesario hacer fenomenologia de la
fenomenologia o lo que llamamos meta-fenomenologia, como una instancia critica que

evalUa la coherencia de las premisas de la metodologia aplicada.

7" HUSSERL, Edmund. Ideas relativas a una fenomenologia pura y una filosofia fenomenoldgica.
Meéxico: Fondo de Cultura Econdmica, 1992, p. 332.
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3.2 ABANDONO DE LA ACTITUD NATURAL

La historia del pensamiento juridico se ha mezclado en el cruce de caminos de la
historia del pensamiento, incorporando parcialmente teorias y sistemas filoséficos, quizé
algunas veces por no verse como parte de esa misma historia — por necesitar legitimarse.
De la cultura el derecho parece heredar los valores, de la religion histéricamente la
metafisica (principalmente), de la filosofia argumentos y conceptos, de las ciencias
premisas y tendencias, de modo que el ser del derecho parece apuntar a su modo de no
ser una cosa que nos muestra con seguridad lo que él mismo es. Husserl propone un
regreso a las cosas mismas” (ZudenSachenselbest), que significa que debemos nos
abstener de hablar de la realidad como si fuera la realidad misma, una practica que suele
estar presente en el pensamiento juridico, lo que implica una ruptura con la vida ordinaria
y un abandono de lo que llama “actitud natural” reemplazandola por una ‘“actitud

fenomenoldgica.

3.3 NO EXISTE DERECHO OBJETIVAMENTE PURO, NO EXISTE DERECHO
SUBJETIVAMENTE PURO

La fenomenologia no busca estudiar los objetos sino los “objetos en el Como”
(Gegenskunde im Wie)8, es decir, no investiga los fendmenos en si sino el modo de
donacidn de su aparecer. La descripcion fenomenoldgica no objetiva decir que “es” una
cosa sino interpretar su presencia (alétheia), buscando abandonar cualquier pensamiento
pre-dicativo a la experiencia misma — la efectividad de ese abandono es cuestionable y es
un punto a ser siempre problematicizado. Como explica Michel Henry: “La cuestion del
aparecer del propio aparecer, de la donacion de la propia donacion, de la
fenomenalizacion efectiva de la fenomenalidad como tal, es aquello de que se ocupa la
fenomenologia, es su “cosa misma”.° De modo resumido, podemos afirmar que la
fenomenologia, segun Husserl, es el intento de fundacion del saber humano por el retorno
a la autodonacién del ente, por medio de la elucidacion sistematica de las correlaciones
noético-noematicas de la consciencia. Heidegger a su vez disuelve la relacién sujeto-
objeto y la idea de intencionalidad reemplazandola por la idea de mundanidad. Segun esa
perspectiva podemos decir que solamente en la mundanidad y desde la mundanidad seria

posible pensar verdaderamente el derecho.

8 HUSSERL, Edmund. Sur la Phénomenologie de la Conscience Intime du Temps. Grenoble, Million,
2003, p. 157.

® HENRY, Michel. Phénoménologie non intentionnelle: une tache pour une phénoménologie a venir.
Phainomenon, Vol. 13, 2006, pp. 169.
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3.4 LA EXISTENCIA DEL DERECHO ES PARTE DE LA “EXSISTENCIA”
(DASEIN)

Heidegger rompe con la fenomenologia husserliana inaugurando una
fenomenologia hermenéutica. Segln ese fildsofo no hay como uno comprender la
realidad sino percibiéndose como inmerso definitivamente en el mundo y mas
radicalmente, comprendiéndose constituido como mundo y temporalidad. ElI Dasein
somos nosotros mismos en la medida que nos volvemos a la cuestion de ser. Los otros
entes que estan ahi (una piedra, el pizarrén, el auto, etc.) ocupando un espacio, no tienen
la capacidad de comprenderse, son seres simplemente-dados. Asi que la existencia del
hombre es exsistere, un estar afuera, un ultrapasar la realidad hacia la posibilidad. Para
Heidegger existir (existenz) es estar en relacion con la apertura original que somos
nosotros, es ser posibilidad y interpretacion (primado de la existencia frente a la esencia)
y en el mundo el encuentro con el otro nunca ocurre por medio de la actividad tedrica de
un sujeto aislado, pairando junto a todas las cosas mundanas, pues el otro es ya siempre
reconocido como otro Dasein. El otro no puede ser percibido como cosa, un ser
simplemente dado, sino como otro que constituye con nosotros un mundo.

Nuestra primera relacion con el mundo no es cognoscitiva, de modo que los entes
se vuelven presentes en su modo de ser propio en esa experiencia ante-predicativa. En
algunos casos el ser de los entes se insinlan como presencia como relacion de
disponibilidad o como entes a mano (Zuhande) — el bosque es parque forestal, la montafia
una pedrera, el rio una usina hidroeléctrica, el viento es soplo en las velas de un barco.
En la mundanidad el derecho es una herramienta, un tipo de ente a mano, y las
herramientas adquieren su sentido en la referencialidad simbolica de su utilizacion (por
ejemplo, los faroles de un auto solamente sirven desde el mundo que torna la herramienta
posible). La tesis positivista de que el derecho es una estructura formal éticamente no
determinada a priori es por lo tanto inconsistente con la idea de derecho como
herramienta pues las herramientas hacen parte del horizonte de la mundanidad de Dasein
— la herramientalidad del derecho antecede incluso la normatividad.

Una de las principales tesis del pensamiento de Heidegger es que el ser fue
olvidado por el hombre, que no se da cuenta que el olvido que se da por medio de su
propio ser. En “La Pregunta por la Técnica” el filésofo presenta la técnica como una
forma de desocultacion de la verdad distinta de la griega antigua (alétheia), que tiene el
sentido de “dejar que se muestre” el fendémeno, de donacion. La actitud técnica moderna

de la metafisica occidental moderna) provoca y “pone” la naturaleza, convirtiéndola en
p y'p
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un “fondo disponible” que ¢él1 llama “engranaje” (Gestell) o ‘“estructura de
emplazamiento”. Para asegurar el fondo es necesaria mas técnica, cerrandose en un
circulo vicioso de olvido del ser. Segun Heidegger, la amenaza de la civilizacion técnica
no estd en las maquinas o industrias, sino en la destinacion técnica de la esencia del
hombre. Desde la modernidad predomina una forma de pensamiento calculador y de

planificacion generalizada del mundo, es una forma técnica de ser:

¢Qué es la técnica moderna? También ella es un hacer salir lo oculto. [...] Con
todo, el hacer salir lo oculto que domina por completo la técnica moderna, no
se despliega ahora en un traer-ahi-delante en el sentido de la poiesis. El hacer
salir lo oculto que prevalece en la técnica moderna es una provocacion que
pone ante la Naturaleza la exigencia de suministrar energia que como tal pueda
ser extraida y almacenada. Pero ¢no es esto valido también para el antiguo
molino de viento? No. Sus aspas se mueven al viento, quedan confiadas de un
modo inmediato al soplar de éste. Pero el molino de viento no alumbra energias
del aire en movimiento para almacenarlas. A una regioén de tierra, en cambio,
se la provoca para que saque carbon y mineral. El reino de la tierra sale de lo
oculto ahora como cuenca de carbdn; el suelo, como yacimiento de mineral.
De otro modo aparece el campo que cultivaba antes el labrador, cuando cultivar
significaba aun abrigar y cuidar. EIl hacer del campesino no provoca al campo
de labor. En la siembra del grano, entrega la sementera a las fuerzas de
crecimiento y cobija su prosperar. Ahora hasta el cultivo del campo ha sido
arrastrado por la corriente de un cultivar de otro género, un cultivar (encargar)
que emplaza a la Naturaleza. La emplaza en el sentido de la provocacién. La
agricultura es ahora industria mecanizada de la alimentacion. Al aire se lo
emplaza a que dé nitrégeno, al suelo a que dé minerales, al mineral a que dé,
por ejemplo, uranio, a éste a que dé energia atdmica, que puede ser desatada
para la destruccion o para la utilizacién pacifica.”

La era de la técnica es caracteriza entonces no por el dejar-que-se-muestre sino
por el provocar la naturaleza. Cuando juridicamente es discutido una posible reificacion
o cosificacion (de un feto, de células, de personas, de la naturaleza'!, etc.) el Dasein
incluye como posibilidad la forma impropia de ser lo que no es, es decir, de ser como
pura disponibilidad, de ser como un ente que estd a mano. El derecho juega pues en todos
sus casos con el ser de los entes. El derecho, con caida de la metafisica, acaba por volverse
la instancia mas importante en lo “decir lo que es el mundo”, legitimada a proyectar una
estructura (Gestell) en el horizonte de la mundanidad — entendida como condicién de
posibilidad de desocultamiento de los entes intramundanos. La excedencia del fendmeno

juridico contribuye directamente para una apropiacion técnica del derecho en la medida

10 HEIDEGGER, Martin. HEIDEGGER, Martin. La Pregunta por la Técnica. In: Conferencias y
Avrticulos. Barcelona: Serbal, 2001, p. 58

11 El ser de la naturaleza esta inserta en el mundo de los sentidos humanos y puede ser cosificada — o sea,
la cosa puede ser cosificada. Cuando uno protege la naturaleza no esté protegiendo solamente un conjunto
de objetos que desde siempre estan ahi, esta protegiendo fundamentalmente la humanidad del mundo, la
naturaleza que en ese momento se vuelve espejo del hombre.
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que esta demanda la existencia de lo que no es inicialmente y se excede a si mismo, es
siempre mas de lo que €l mismo parece ser como fendmeno.

¢Cudl la relacion entre derecho y técnica? ;Estaria ya el derecho cooptado en sus
modos de ser por la era de la técnica? ¢Seria el derecho una respuesta a la técnica? Segin
Heidegger, seguramente no hay un camino seguro: “Cuanto mas nos acerquemos al
peligro, con mayor claridad empezaréan a lucir los caminos que llevan a lo que salva, mas

intenso sera nuestro preguntar. Porque el preguntar es la piedad del pensar.”2

4 CONCLUSIONES

Una perspectiva fenomenoldgica del derecho es capaz de engendrar cambios en
su entendimiento y posiblemente en su practica. Surgen algunos interrogantes como
potenciales caminos a seguir: ¢Cuales serian las implicaciones de una concepcion
fenomenoldgica de decision juridica? ¢Cual el significado para el derecho de la supresion
fenomenoldgica del tiempo objetivo®® con relacion a actos juridicos (tempus regit actum)
y los plazos? ¢Si el tiempo actua como factor fundador del Dasein cambia
existencialmente y teleologicamente el significado de las penas privativas de libertad?
¢Qué fenomeno es el conflicto? ¢La mediacidn de conflictos es un camino para el respeto
a la alteridad®*? ;Qué interpretacion daria la fenomenologia a la idea de “posesion” de un
derecho y derecho subjetivo? ¢Cudl la relacidn entre técnica (en sentido Heideggeriano)
y el derecho? ;Qué podria decir la fenomenologia sobre la justicia?

En cambio, podemos enumerar proposiciones como base de una fenomenologia
del derecho: 1) El derecho no es solamente una estructura ldgica porque el Dasein
existencialmente no es puramente l6gico, tampoco es solamente conducta intersubjetiva
0 un conjunto limitado de dimensiones (tesis de la contaminacidn originaria y excedencia
del fendmeno juridico); 2) El derecho esté inserto en el horizonte existencial del que hace
parte el Dasein (mundanidad), y existe como vivencia; 3) Es necesario reconducir la
teoria del derecho al mundo de la vida (Lebenswelt); 4) Un andlisis fenomenoldgico del

derecho importa en la supresion de la dualidad objeto (ley) — sujeto (interpretacién); 5)

12 HEIDEGGER, Martin. La Pregunta por la Técnica. In: Conferencias y Articulos. Barcelona: Serbal,
2001, p. 66.

13 Cf. HUSSERL, Edmund. Sur la Phénomenologie de la Conscience Intime du Temps. Grenoble:
Million, 2003.

14 Es importante resaltar que la cuestion del otro es unos de los retos de la tradicion fenomenoldgica, que
va desde las tentativas de Husserl en superar el solipsismo hasta un retorno a la metafisica en los
pensamientos de Jean-Luc Marion y Michel Henry.
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El tiempo existencial (no cronoldgico) debe ser considerado més seriamente en la teoria
y practica como criterio para las decisiones juridicas.

Por fin, resaltamos que hay obviamente muchos puntos por aclarar, tales como la
relacion entre derecho y l6gica, y la contribucion de los existenciales y temples de animo
en los modos de ser que participan de la experiencia juridica. Ademas, las controversias
entre los filosofos alrededor de los conceptos centrales de la fenomenologia revelan la
dificultad de practicar el método fenomenoldgico y por ende profundizan el reto de

elaborar una fenomenologia del derecho.
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