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ESTUDIO PRELIMINAR: DESNUDANDO DISCURSOS
EN EL DERECHO COMPARADO *

Eduardo A. CHIA y Flavio QUEZADA

SUMARIO: INTRODUCCION.—I. EL COMPARATISMO CRITICO DE GUNTER FRANKEN-
BERG: 1. Trayectoria y conceptos claves: A) Teorfa critica, critica, critica al Derecho comparado
y el Derecho comparado como critica. B) Teoria mainstream. 2. «Comparaciones criticas»: A) Via-
jes, distancias, diferencias. B) Ausencia de cuestionamiento sobre el problema tedrico y metodo-
16gico. C) Cenicienta y su complejo. D) El problema del control cognitivo. E) Legocentrismo.
3. «Transferencia y Experimentalismo»: A) Constituciones, disefio y Derecho comparado. B) Me-
tafora del disefio y la arquitectura constitucional. El rol no inocente del framer. C) La transferencia
y la reificacion de los items juridicos: la tesis IKEA. D) El enfoque anti-mainstream y los detalles
raros.—II. EL COMPARATISMO CRITICO DE MARIE-CLAIRE PONTHOREAU:1. La tra-
yectoria y obra intelectual de Marie-Claire Ponthoreau: A) Pensar el Derecho constitucional en
plural: derecho(s) constitucional(es) comparado(s). B) La especificidad de comparar Derechos
constitucionales. C) La comparacién como interpretacion. D) El criticismo de la critica de Marie-
Claire Ponthoreau. 2. Cuestionamientos epistemolégicos al Derecho comparado. 3. Una critica al
discurso del Derecho global homogeneizante.—III. CONCLUSION.

INTRODUCCION

La comparacién juridica se ha abordado tanto como un campo disciplinar sustan-
tivo como una practica metodoldgica'. En el dltimo tiempo ha adquirido una mayor

* Las traducciones al castellano que se han hecho de textos en otras lenguas son traducciones
libres de los autores de este estudio preliminar, salvo aquellas ya traducidas segin se sigue de su refe-
rencia bibliografica.

' El debate sobre la naturaleza del Derecho comparado atn estd abierto ya que los comparatistas
no han establecido un consenso sobre si posee un cardcter procedimental o sustantivo. Se decidi6 referir
a la dualidad debido a la ausencia de compromisos epistémicos sobre su estatus a fin de presentar una
idea lo suficientemente amplia para el debate. Para una exposicion sumaria sobre distintas posturas, sus
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connotacion, aunque ciertamente no exenta de problemas. En efecto, el recurso al
derecho extranjero, junto con el estudio de su transferencia, trasplante, traduccién o
préstamo son fendmenos que se han hecho extensivos a través de una literatura en
expansion. Esto se debe en gran medida, aunque no exclusivamente, a los efectos
de la globalizacién en el mundo académico y en la prictica juridica. El medio his-
panohablante no ha sido una excepcién. De hecho, no es algo extrafio observar un
creciente nimero de tesis doctorales que efectiian comparaciones juridicas de la mas
variada indole, o que incorporan el denominado «argumento de Derecho compara-
do» en sus razonamientos 2. Del mismo modo, se observan usos jurisprudenciales de
decisiones fordneas a partir de la toma aleatoria de algunos elementos de juicio es-
tablecidos por ciertas cortes extranjeras, tanto en asuntos ordinarios como emblema-
ticos®. Igualmente, no es dificil encontrar manuales o monografias que hacen refe-
rencias a teorfas e instituciones de otros paises, incluso utilizando dicha informacién
como recursos argumentales de una relevancia similar al propio Derecho nacional,
como si se tratase de fuentes validas del Derecho con alcance universal. Bajo dichas
circunstancias, a primera vista, el tratar de encontrar m4s similitudes que diferencias
parece ser un motivo que orienta el actuar del investigador®.

Lo anterior permite preguntarse: ;Cémo se define el pardmetro para delimitar
qué es lo similar y lo diferente al momento de efectuar una comparacién? ;Cudles
son las implicaciones del ejercicio comparativo en las distintas culturas juridicas?
(Cuiles son los supuestos subyacentes a estos ejercicios? ;Qué es lo que realmente
se hace cuando se elaboran estudios juridicos comparados? ;Se pretende mostrar in-
novacion, bagaje cultural y conocimientos juridicos mas alla de la frontera nacional?
O bien, ;hay, en la practica, una introduccion silenciosa, pero no azarosa, de dispo-
sitivos jerarquizadores de dominio e influencia con fines de uniformidad y estanda-
rizacioén que se disfrazan bajo la apariencia supuestamente neutral de legislaciones,
reglas, decisiones, doctrinas e instituciones juridicas? ;Bajo cudles condiciones se
materializa la interaccién comparativa entre lo interno y lo foraneo, lo particular y lo
universal? A primera vista, pareciera que de buena fe, en general, dichas preguntas
no siempre son formuladas previo a proceder con la comparacion juridica.

ventajas y desventajas en la discusién contempordnea, véase M. REIMANN, «The Progress and Failure
of Comparative Law in the Second Half of the Twentieth Century», American Journal of Comparative
Law, vol. 50, nim. 4, 2002, pp. 672 y ss. esp. 684-688.

2 M. DurAN, «El Método Comparado en los Trabajos de Investigacién», en MARCHAL (dir.), El
Derecho Comparado en la Docencia y la Investigacion, Madrid: Dykinson, 2017, pp. 48-55.

3 Un caso paradigmatico es la abundante bibliografia sobre las decisiones comparadas con rela-
cion a la despenalizacién del aborto consentido. Se puede afiadir a la lista otras decisiones judiciales
politicamente controvertidas tales como muerte asistida, maternidad subrogada, despenalizacién de las
interacciones sexuales homosexuales, entre otros casos de conflictos sociales valorativamente comple-
jos. Vedse al respecto M.-C. PONTHOREAU y T. Groppl, The Use of Foreign Precedents by Constitutio-
nal Judges, Oxford: Hart, 2013; G. FRANKENBERG, «Critical Comparisons. Re-thinking Comparative
Law», Harvard International Law Journal, vol. 26, pp. 448-453; J. BELL, «The Relevance of Foreign
Examples to Legal Development», Duke Journal of Comparative & International Law, vol. 21, 2011,
pp. 431-460; J. BELL, «The Argumentative Status of Foreign Legal Arguments», Utrecht Law Review,
vol. 8, nim. 2, 2012, pp. 8-19.

4 G. FRANKENBERG, Comparative Constitutional Studies. Between Magic and Deceit, 2018, Chel-
tenham: Edward Elgar, pp. 67 y ss. (En adelante citado como Comparative Constitutional Studies).
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Con todo, no solo se trata de un fendmeno presente en circulos académicos o fo-
renses, es también habitual en la practica politica; varios paises legislan observando la
experiencia de otras latitudes y en algunos de ellos se discute ptblicamente tomando
ciertas legislaciones e instituciones juridicas fordneas como modelos ejemplares®. De
igual manera, organizaciones internacionales de cooperacion econdémica y gobernanza
global, tales como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial o la OCDE,
aconsejan —o incluso exigen— a los Estados miembros (y a quienes pretenden ser
miembros) adoptar ciertas modificaciones constitucionales o legales siguiendo supues-
tos patrones comunes de «paises de referencia» . ;Qué razones llevan a dichas organiza-
ciones a promover ciertas instituciones, précticas, estandares, reglas y procedimientos y
no otros modelos? ;| No es acaso problemdtico que dichas recomendaciones se formulen
como sugerencias a pafses con sistemas juridicos diferentes que se encuentran en posi-
ciones menos privilegiadas en el orden global? ;Qué hay detras del ejercicio compara-
do en el 4mbito juridico sin detenerse previamente a reflexionar qué es en concreto lo
que se estd haciendo? ;Hay acaso en dicho ejercicio de armomizacidn, estandarizacién
y emulacién implicaciones politicas y éticas no explicitamente evidenciadas?

Antes que la complejidad y multiplicidad de las posibles respuestas a las interro-
gantes conduzcan a la paralizacién, cabe preguntarse entonces, ;como proceder en
el intertanto sin caer en simplificaciones? Pues bien, un primer paso podria consistir
en detenerse a examinar con detalle el trasfondo del ejercicio comparativo en los
estudios juridicos, sus implicaciones y presupuestos. Una vez efectuado ello, es po-
sible percatarse que la comparacién juridica parece ser mucho mds que un exotismo
intelectual, entretenimiento de eruditos con propdsitos decorativos, el argumento de
autoridad o la ponderacion de diferencias y similitudes. En efecto, tal como antes se
expresO, la experiencia dada por la prictica ha mostrado que los estudios juridicos
comparados se han logrado instalar como un fenémeno que estd incidiendo directa e
indirectamente no solo en el desarrollo de la labor juridica y politica, sino también, en
general, de la realidad social misma’. Por consiguiente, como ejercicio académico ho-
nesto, se hace necesario un mayor escrutinio y sospecha de las practicas y asunciones
del derecho comparado convencional. De ahi que el disponer de una informacién mas
acabada sobre las discusiones tedricas y metodoldgicas que se han venido desarro-
llado con relacién al estatus epistémico del derecho comparado resulta trascendente.
Precisamente a esa tarea pretende aportar esta obra.

* * *

El presente volumen estd compuesto por cuatro estudios que se pueden leer
como un todo, asi como por separado. Dos son de autoria de Giinter Frankenberg
y los otros corresponden a Marie-Claire Ponthoreau. Los textos son precedidos del

5 J.-B. AuBy, «Globalisation et Droit Comparé», European Journal of Law Reform, vol. 8, nim. 1,
2006, pp. 43-52; J.-B. AUBY, La globalisation, le droit et Z’Etat, 2.2 ed., Paris: LGDJ, 2010.

6 J. CHEVALLIER, L’Etat post-moderne, Paris: LGDJ, 2017, p. 90.

7 Esta asuncion tiene relacion con la idea de que en la modernidad lo social, lo juridico y lo poli-
tico estdn interrelacionados mediante comunicaciones que retroalimentan significados de un sistema a
otro. No es una relacién de determinacién causal o condicionamiento, sino de mutua correspondencia,
interaccion y cohabitacion.
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presente estudio preliminar. Cabe decir que los articulos se presentan aqui tradu-
cidos y formalmente editados a partir de sus originales. Si bien los trabajos fueron
publicados en distintos espacios de tiempo y comunidades académicas, no por ello
estdn exentos de intersecciones en torno a una matriz tedrica central: la critica del
Derecho comparado en general y su aplicacion a los derechos publicos en particu-
lar. Se compild, de cada autor, un trabajo de orientacién tedrico-metodoldgica en el
cual se explicitan los marcos tedricos de sus obras en Derecho comparado; luego, se
tradujeron estudios sobre tdpicos actuales del comparatismo juridico en los que se
materializan sus tesis basicas desarrolladas previamente.

Cuestiones como la novedad, la creatividad, la critica y la sospecha son carac-
teristicas comunes que unen los textos que a continuacion se podrédn revisar. Los
articulos abordan diversos topicos contempordneos tales como el llamado derecho
global («global law»), las globalizaciones juridicas, la emergencia tedrica del plura-
lismo juridico, asi como la internacionalizacién y transnacionalizacién del Derecho.
Una aproximacion a aquellos temas, como se sigue de las ideas de esta obra, no esta
exenta del riesgo de ser colonizada, totalizada o dominada por parte de ciertos actores
bajo el uso no-neutral que se podria dar a ciertas instituciones juridicas, e incluso, a la
forma juridica misma. Por ello, puede resultar interesante presentar en lengua espa-
fola estos trabajos. Si bien en el medio circulan traducciones de comparatistas tradi-
cionales ineludibles?, asi como diversos estudios tedricos y aplicados’, no pareciera
existir el mismo interés por corrientes alternativas al comparativismo dominante.

Asi, haciendo eco de aquello que los propios autores han sugerido, el mantener
distancia y observar cuidadosamente la diferencia son dos ejercicios metodologicos
que pueden resultar provechosos para aproximarse a estos textos. De otra suerte,
cabe tener presente que, aun cuando los trabajos de ambos académicos se entrecru-
zan en distintos puntos, es importante contextualizarlos temporal y espacialmente,
teniendo en cuenta el concreto aporte que han realizado a la comunidad epistémica
en la que se han desarrollado sus contribuciones a la teoria del Derecho comparado.
Una intervencion de este tipo es necesaria para que el lector pueda formarse una
opinién suficientemente informada, precisamente mas alld del punto de vista que
es cotidiano en los quehaceres académicos. A la vez, de parte de los traductores, se
intento reducir en lo posible las transferencias (inevitables) de la traduccién para, de

8 A modo ejemplar, sin pretension de exhaustividad, véase e. g. las traducciones de los siguientes
estudios fundamentales que forman parte de la tradicién en el Derecho comparado: J. MERRYMAN,
La Tradicion Juridica Romano-Candnica (3. ed.), traduc. E. Sudrez y J. M. Ima, México: Fondo de
Cultura Econémica, 2014; R. DAvID y C. JAUFFRET-SPINOSI, Los Grandes Sistemas Juridicos Con-
tempordneos (11.% ed.), traduc. J. Sanchez, México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010; K.
ZWEIGERT y H. KOt1z, Introduccion al Derecho Comparado, traduc. A. Aparicio y A. Torres, México:
Oxford University Press, 2002.

° Véase e. g., S. DE LA SIERRA, Una metodologia para el Derecho Comparado Europeo. Derecho
Piiblico Comparado y Derecho Administrativo Europeo, Madrid: Thomson Civitas, 2004; S. DE LA
SIERRA, «Limites y Utilidades del Derecho Comparado en el Derecho Publico. En particular, el trata-
miento juridico de la crisis econémica-financiera», Revista de Administracion Piiblica, nim. 201, 2016,
pp- 69-99; G. TAwIL, «El estudio del derecho comparado y su incidencia en el desarrollo del derecho
publico interno», AFDUDC, nim. 13, 2009, pp. 819-830; F. VELAsco, «Metodologia Comparativa para
el Derecho Administrativo», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, num. 200, 2019, pp. 51-75.
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ese modo, solo focalizar el trabajo en evidenciar aquellas que resulten de relevancia
para quien se enfrente a estos estudios.

En lo que sigue daremos inicio al presente estudio introductorio, el cual se es-
tructura del siguiente modo. Primero, serdn presentados los autores junto a una breve
resefla de su trayectoria y la enunciacion explicativa de algunos de sus conceptos
claves. Segundo, se contextualizardn y analizardn sucintamente algunas de las tesis
y conceptos principales de los articulos aqui traducidos, a fin de ofrecer ciertas coor-
denadas y matices introductorios al lector (I y II). Finalmente, a modo de conclusion,
se proveeran algunos comentarios y razones respecto a la unidad teérica y discursiva
que justifica este libro (III).

I. EL COMPARATISMO CRITICO DE GUNTER FRANKENBERG
1. Trayectoria y conceptos clave

Giinter Frankenberg es un académico propiamente global. No solo ha sido profe-
sor de filosofia del Derecho, Derecho comparado y Derecho piiblico en la Universi-
dad de Frankfurt en Alemania, sino que también lo ha sido en varias universidades en
Estados Unidos, Australia y Camboya. Su trayectoria habla por si sola. Ya a media-
dos de los afios ochenta, junto a Klaus Giinther, Ingeborg Maus, Rainer Forst, Bern-
hard Peters, entre otros académicos, fue parte del grupo de investigacion en filosofia
y teoria juridica convocado por Jiirgen Habermas, que discutié y cimenté el camino
para la publicacién del monumental Facticidad y Validez'®. Con posterioridad, fue
asesor en varios proyectos de nueva constitucién en paises de Europa del Este post
1990 (Georgia, Macedonia del Norte, Rumania) siendo activo, por ejemplo, en la
redaccion de la Constitucién de Albania de 1998.

Su interés en la critica del Derecho en general, y del Derecho publico (compara-
do) en particular, podria caracterizarse, siguiendo la tradicién marxiana, como una
critica de la critica'!. Poco tiempo después de Comparaciones criticas, Frankenberg
publicé el que hasta hoy es su articulo mas leido en la comunidad académica esta-
dounidense: «Down by Law: Irony, Seriousness and Reason»'?. Alli Frankenberg

10" J. HABERMAS, Faktizitit und Geltung. Beitriige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokra-
tischen Rechtsstaat, Frankfurt am Main: Surhkamp, 1992.

' Véase infra nota nim. 14.

12 G. FRANKENBERG, «Down by Law: Irony, Seriousness and Reason», Northwestern University
Law Review, vol. 83, nims. 1 y 2, 1989, pp. 360 y ss. El trabajo fue presentado previamente en una
conferencia llevada a cabo en la ciudad de Bremen en 1986. El encuentro fue promovido principal-
mente por el propio Frankenberg en tanto nexo entre los Estados Unidos y Alemania. Sobre el rol de
Frankenberg desde una perspectiva biografica, véase J. BEERMANN, «Taking Irony Seriously: An Essay
in Appreciation of Giinter Frankenberg’s Career and Friendship», en LINDEMANN, MALAVIYA y HANE-
BECK et al. (hrsg.) Erzdhlungen vom Konstitutionalismus, Baden-Baden: Nomos, 2012, pp. 13 y ss. Los
trabajos expuestos en la conferencia pueden encontrarse en JOERGES y TRUBEK (eds.), Critical Legal
Theory: An American-German Debate, Baden-Baden: Nomos, 1989. Es posible acceder a una republi-
cacion de los textos con un nuevo prélogo e introduccién en la edicién especial de la revista German
Law Journal, vol. 12, num. 1, 2011.
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formul6 una provocativa critica a lo que en Estados Unidos en ese momento se au-
toproclamaba como el movimiento Critical Legal Studies. El articulo significé un
ejercicio de continuidad discursiva respecto al cuestionamiento de los postulados de
las escuelas de pensamiento juridico en boga. De la misma manera que en Compara-
ciones criticas, el autor intentd reconstruir la progresion de los grandes temas de la
teoria juridica occidental contemporinea desde una perspectiva transatldntica.

Ese mismo dnimo critico es el que inspird la publicacion de los articulos que aqui
se han traducido. Un espiritu de sospecha ante las intuiciones basicas del discurso ju-
ridico tradicional. Una actitud que desafia al modo de pensar la critica no solo como
denuncia y escepticismo (a veces pesimista), sino también como sugerencia de alter-
nativas para crear condiciones de libertad en la realidad social y juridica. Considera-
do ello, previo a continuar con este estudio, se explicard brevemente lo que el autor
entiende por critica (A) y lo que significa para €l la idea de teoria mainstream (B).

A) Teoria critica, critica, critica al Derecho comparado y el Derecho
comparado como critica

Hoy en dia «critica» 13 parece operar como una categoria estandar para englobar
toda clase de discursos tedricos no-tradicionales. Estas aproximaciones no necesa-
riamente son compatibles entre ellas. Tampoco tienen, necesariamente, alguna cone-
Xi6n tedrica fuerte con el desarrollo del criticismo critico de raigambre marxiana 4.
Giinter Frankenberg acepta dicha multiplicidad y considera que su criticismo toma
elementos de varios proyectos acerca de qué es la critica y cudles serian sus hori-
zontes. El propio Frankenberg ha afirmado'® su afinidad tanto con la Teoria critica
de la Escuela de Frankfurt!'®, como con el criticismo de Michel Foucault'” y con
el reciente criticismo de la distancia propuesto por Judith Butler'8. Ello es asi en

13 Grosso modo, 1a filosofia critica de Kant es un antecedente relevante de esta concepcién de la
critica. El proyecto consistié en deducir a partir de una vision trascendental las condiciones de posibili-
dad del conocimiento de los objetos, de los enunciados morales y los juicios estéticos.

4 Sobre este respecto, considérese el tipo de critica que articulé Karl Marx cuando criticé el
statu quo de la filosofifa alemana de ese entonces a quienes taché de hacer solo una critica vulgar y
dogmadtica en oposicion a la critica genuina. Esta tdltima «muestra la génesis interna [...] describe el
acto de su nacimiento [...] la verdadera critica filos6fica de la presente constitucién no solo muestra las
contradicciones como existentes; las explica, comprende su génesis, su necesidad. Las considera en su
significado especifico [...] comprender [consiste] en captar la 16gica especifica del sujeto concreto».
Véase K. MaRX, Collected Works of Karl Marx & Friedrich Engels, vol. 3 [Contribution to the Critique
of Hegel’s Philosophy of Right], p. 91 [corchetes agregados].

15 Véase G. FRANKENBERG, Comparative Law as Critique, 2016, pp. 31-34.

16 M. HORKHEIMER, «Traditional and Critical Theory», en id., Critical Theory. Selected Essays,
traduc. M. O’Connell, New York: Continuum, 2002 [1968]; T. ADORNO y M. HORKHEIMER, Dialec-
tic of Enlightenment, traduc. E. Jephcott, Stanford: Stanford University Press, 2002 [1947]; HERBERT
MARCUSE, One Dimensional Man: Studies in the Ideology of Advanced Industrial Society, London:
Routledge, 2002 [1964].

17" M. FoucaULT, «Qu’est-ce que la critique? [Critique et Aufkldrung]» en Bulletin de la société
frangaise de philosophie, 1989, pp. 35-63.

18 J. BUTLER, «What is Critique? An Essay on Foucault’s virtue», en INGRAM (ed.) The Political:
Readings in Continental Philosophy, London: Basil-Blackwell, 2002.
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la medida que su enfoque pretende ser no-tradicional y confrontar la autoridad de
los discursos dominantes. Asimismo, su programa apunta a cuestionar las certezas,
métodos y categorias de la ortodoxia tedrica, junto con develar la ética y la politica
que subyace en ellas '°.

Con todo, Giinter Frankenberg ha tomado distancia de la Teoria critica de la Es-
cuela de Frankfurt. Consideré que estaban mds preocupados de las patologias de la
razodn, la reificacién y la cultura de masas en la sociedad capitalista, por lo que relega-
ron lo juridico a un segundo plano?. Siendo asi, dificilmente se podria esperar de esta
Escuela una aproximacion critica en Derecho comparado que evidencie los mecanis-
mos alienantes de la consciencia de clase o el espiritu revolucionario?!. Sin perjuicio
de ello, el proyecto critico de Giinter Frankenberg de la epistemologia dominante en
los estudios juridicos comparados ciertamente puede ser interpretado y asimilado, con
las prevenciones pertinentes, con el programa critico formulado por Max Horkheimer
cuando en su articulo seminal > distingui6 entre teoria tradicional y teoria critica.

En ese entonces, para Max Horkheimer fue relevante cuestionar lo que se puede
llamar «ciencias positivas» con base epistemoldgica en las ciencias naturales. En
concreto, considerd que incluso las ciencias sociales operaran bajo dicho paradig-
ma. En especial, a partir de un entendimiento de la epistemologia positivista como
conocimiento a posteriori (y empirico) de la realidad reducido a la mera bisqueda
de hechos separados de cualquier confirmacidn histérica, hermenéutica y epistemo-
16gica®. Siendo asi, dichas teorias (tradicionales) replican acriticamente el modelo
ideolégico de la sociedad capitalista. Contribuyen a facilitar su desenvolvimiento
mediante la naturalizacion de los mecanismos de explotacién, opresién y domina-
cién. En definitiva, lo que hacen es fijar y allanar la operatividad del statu quo. Por
consiguiente, Horkheimer vio como problematico que las teorias tradicionales, que
ayudan a predecir el resultado de situaciones sociales basadas en asunciones abstrac-
tas sobre caracteristicas humanas supuestamente inmutables terminen eliminando la
libertad humana del anélisis social. Ello seria asi pues no consideran el desarrollo
histdrico de los procesos que crean la realidad social, a la vez que asumen un sujeto
asocial y deshistorizado?*.

Si se considera, junto con Horkheimer, que el fin de las teorias no es el mero in-
cremento y acumulacién de conocimiento, sino la emancipacién humana. Si se tiene
presente, ademds, que el desarrollo libre de los individuos en la sociedad moderna

% G. FRANKENBERG, op. cit., p. 34. Siguiendo el criticismo de la distancia, Frankenberg sugiere
que «Los comparatistas criticos no quieren ser gobernados por el discurso dominante».

20 Al menos en lo que concierne a los autores nucleares. Distinto es el caso de autores que fueron
cercanos a la Escuela de Frankfurt tales como Franz Neumann y Otto Kirchheimer quienes si publica-
ron y trabajaron obras sobre teorfa juridica.

2 G. FRANKENBERG, op. cit., p. 32.

22 M. HORKHEIMER, op. cit., pp. 188 y ss.

2 G. FRANKENBERG, «Critical Theory», Max Planck Encyclopaedia of International Law, 2004,
Oxford: Oxford University Press.

2 Véase una breve sintesis critica en I. SOLTY, «Max Horkheimer, a Teacher Without a Class»,
Jacobin, 15 de febrero de 2020; véase, igualmente, una descripcién general en G. FRANKENBERG, «Cri-
tical Theory», 2004.
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depende de la constitucién racional de la sociedad*; entonces la forma critica de ha-
cer ciencia y aproximarse normativamente a la verdad, como el mismo Frankenberg
se lo propone, conlleva

«ayudar a descubrir y desmantelar jerarquias y asimetrias [...] deconstruir la hegemo-
nia inquietando el conocimiento establecido [...] ayudarnos a ver a través de la postura
de pureza, trayendo al foro los presupuestos y sesgos ocultos, marcos interpretativos
y predisposiciones ideolégicas que privilegian ideas y practicas juridicas que resultan
familiares [...] demostrar que no hay nada virginal, natural e inevitable en los métodos
y recursos que utilizan los juristas mainstream del derecho comparado» .

Por consiguiente, el programa propuesto por Frankenberg puede ser considerado
también un proyecto emancipador en el sentido que lo sostuvieron algunos de los
autores afiliados a la Escuela de Frankfurt?®.

Con todo, el criticismo de Giinter Frankenberg no es una mera reproduccién o
exégesis de otros autores. El cardcter innovador y original de su enfoque puede evi-
denciarse en el siguiente parrafo:

«La critica del Derecho comparado crea un momento anarquico en la produccién
de conocimiento al perturbar las rutinas establecidas y [...] lo que se considera una
“buena prictica comparativa”. Al mismo tiempo, requiere disciplina para llevar a cabo
la tarea de exponer los sesgos, los prejuicios, las constelaciones de poder [...] para
aprehender las formas en que las categorfas se instituyen a sf mismas, como se ordena
el campo del conocimiento y cémo lo que se suprime regresa, por asi decirlo, como su
propia oclusién constitutiva» 2.

En suma, el horizonte critico que ha motivado y permeado la completa obra de
Giinter Frankenberg es el evidenciar ciertas asunciones miticas en la academia juri-
dica. En especial, aquellas que pretenden naturalizar preconcepciones fundadas en
sesgos, las cuales no pueden quedar inmunes a la revisién y observacion desde otras
perspectivas. Es por eso que su trabajo es destacable como un incansable cuestiona-
miento de précticas que replican acriticamente metodologias y taxonomias descrip-
tivas y formalistas. En definitiva, actitudes que presuponen las bases del objeto de
investigacién como algo dado e inmutable.

B) Teoria mainstream

Glinter Frankenberg entiende por teoria mainstream aquello que puede ser con-
siderado la ortodoxia. Es posible identificar en este un grupo heterogéneo de com-
paratistas que han dominado el campo de investigaciéon mediante el uso de teorias

2 M. HORKHEIMER, «Postscript», en id., Critical Theory. Selected Essays, 2002, [1968] traduc.
M. O’Connell, Continuum: New York p. 246.

% G. FRANKENBERG, Comparative Law as Critique, pp. Xi-Xii.

27 Con antelacién, también Herbert Marcuse: «la teoria critica se preocupa por prevenir la pérdida
de las verdades que el conocimiento pasado se esforz6 por alcanzar». Véase, H. MARCUSE, «Philosophy
and Critical Theory», en id., Negations. Essays in Critical Theory, traduc. J. Shapiro, 2009 [1937],
London: MayFlyBooks, p. 112.

2 G. FRANKENBERG, op. cit., p. 33.



