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Una de las consecuencias de |la
globalizacion es el aumento de Ila
circulacion de mercancias, de trabajadores
y de la migracion en general. Para
posibilitarlo es necesario tener marcos
juridicos compatibles (homogéneos o
armonizados) y por ello el derecho
comparado se reafirma como un
instrumento de investigacion indispensable
para la salvaguarda de los derechos de los
migrantes. En ese sentido, este articulo
presenta los resultados de una
investigaciéon documental, cuyo objetivo es
exponer las bases tedricas y practicas del
derecho social comparado actual;
desarrollada bajo el método deductivo. El
valor del articulo se centra en |la
delimitacion de la naturaleza, funcidn,
metodologia y establece como principal
novedad una propuesta del proceso
comparativo en la materia especifica del
derecho social comparado. Todo ello lleva a
concluir que el derecho social comparado
es un derecho dinamico en construccién,
cuyo objeto de estudio parte de Ila
comparacion en distintos  conjuntos
normativos de dos derechos humanos: el
derecho al trabajo y a la seguridad social.
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Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio LIV, nimero 162,
septiembre-diciembre de 2021.

One of the consequences of globalization is
the increased movement of goods,
workers, and the migration. To make this
possible, it is necessary to have compatible
legal frameworks (homogeneous or
harmonized) and for this reason
Comparative Law is reaffirmed as an
indispensable research tool for the
safeguarding of the rights of migrants. This
article presents the results of a
documentary research, whose objective is
to expose the theoretical and practical
bases of current Comparative Social Law;
developed under the deductive method;
whose main result is to show one more
function of Comparative Law. The article
value also focuses on the delimitation of
the nature, function, methodology and
establishes as the main novelty a proposal
of the comparative process in the specific
matter of Comparative Social Law. All this
leads to the conclusion that Comparative
Social Law is a dynamic right in
construction, whose object of study is
based on the comparison in different
normative sets of two human rights: the
right to work and to social security.
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seguridad social. comparative law, social law, comparative
social law, migration, social security.

SuMmario: L. Introduccion. 11. Conceptualizacion. 111. Desarrollo historico del derecho
comparado como disciplina. IV.Funcion del derecho social comparado en la actualidad. V.
Metodologia del derecho social comparado. V1. Proceso de comparacion del derecho social.
VIL. Derecho social comparado y migracion VIII. Conclusiones. 1X. Fuentes de investigacion.

I. INTRODUCCION
La investigacion, cuyos resultados se presentan en este articulo, partié de dos hechos:

El primero es que los derechos humanos a la seguridad social y al trabajo se cristalizan a través de la
regulacion y su correlativa proteccion para las personas mediante el otorgamiento de prestaciones y
derechos.

El segundo, que la globalizaciéon ha contribuido a desvanecer las fronteras y, por lo tanto, una de sus
consecuencias es el aumento de la circulacion de mercancias, de trabajadores y —en el mejor de los casos
— de las personas en general.

De forma que, estos hechos en conjunto originan una problematica singular: la necesidad de
proteccion de migrantes con normas juridicas del derecho del trabajo y de la seguridad social, que
desembocan en la generacion del derecho internacional de la seguridad social.

Esta problematica inicia desde la formacion para el trabajo en un mundo globalizado, visible a
través de la “creciente necesidad de que las personas tengan hoy un conjunto adecuado de habilidades y
competencias para la realizacion personal, la empleabilidad, la inclusién social y la salud” (Anna Rita
Cancelli, 2020, s.p.) hasta la empleabilidad en un entorno extranjero con reconocimiento y garantizacién
de derechos del trabajo y de la seguridad social para las y los trabajadores migrantes y sus familias.

Por lo tanto, como hipdtesis se establece que el reconocimiento de esos derechos humanos se
materializa a través de instrumentos internacionales: convenios, tratados, convenciones, estatutos, entre
otros, que de forma invariable parten de un anélisis de las normas nacionales existentes para poder
establecer marcos normativos congruentes, que ademas armonicen, coordinen, homogeneicen o
estandaricen las normas aplicables, lo anterior requiere de un procedimiento sistematico comparativo de
derecho social agil y especifico para realizarlo.

La principal problematica para posibilitarlo es contar con marcos juridicos compatibles
(homogéneos o armonizados) y por lo tanto el derecho comparado deja de ser un instrumento de
investigacion meramente teoérico y ha reafirmado su funcién como herramienta indispensable para
generar los comparativos que den pie al derecho que regule a los migrantes y les salvaguarde sus
derechos humanos. En ese sentido, este articulo presenta los resultados de una investigacion
documental, cuyo objetivo es presentar una primera aproximacion de las bases tedricas y practicas del
derecho social comparado actual, como puente para las negociaciones internacionales y la proteccion del
derecho social (laboral y de seguridad social) para los migrantes, desarrollada bajo el método deductivo,
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cuyo principal resultado es el analisis y desarrollo del derecho social comparado como disciplina
novedosa en construccidon, su funcién, naturaleza y la importancia de esta en un mundo actual tan
cambiante.

El valor del articulo se centra también en la delimitacion de la naturaleza, funcion, metodologia del
derecho social comparado y establece como novedad una propuesta sistemaética del proceso comparativo
especificamente para el derecho social comparado.

El articulo se compone de nueve apartados, el primero es esta introduccién que establece el objetivo
general, el planteamiento del problema y la metodologia utilizada. Posteriormente, los apartados de:
conceptualizacion, desarrollo historico del derecho comparado como disciplina, y funcién del derecho
social comparado en la actualidad, pretenden, por un lado, establecer una base doctrinal sobre el actual
derecho social comparado y, por otro, dotarle de elementos para comprobar su existencia pragmatica. El
punto V: Metodologia del derecho social comparado, estudia diversas teorias comparatistas, con la
intencion de crear una base para el desarrollo de una propuesta del proceso de comparaciéon del derecho
social, que se presenta en el punto VI.

Por su parte, el numeral VII enfatiza la relacion e importancia del derecho social comparado y la
migracion. Por ultimo, el articulo cierra con las respectivas conclusiones y fuentes de investigacion.

Todo ello lleva a concluir que el derecho social comparado es un derecho dinamico, cuyo objeto de
estudio parte de la comparacion juridica de dos derechos humanos: el derecho al trabajo y a la seguridad
social y que hoy en dia es absolutamente indispensable en el proceso de garantizaciéon de los derechos
humanos de los migrantes.

II. CONCEPTUALIZACION

Para empezar, se debe sefialar que en este apartado se delimita conceptualmente al derecho
comparado, al derecho social y posteriormente al derecho social comparado.

A lo largo de los afios se han realizado diversos estudios comparativos enfocaAndose en el analisis de
los sistemas juridicos de cada una de las naciones contrastadas, con la intencién de desentrafar las
semejanzas y diferencias con que cada uno cuenta; sin embargo, como lo afirma Mahias Siems (2019):

Cualquier comparacion entre normas legales de diferentes paises pertenece al campo del Derecho
Comparado. Mas alld de este alcance tradicional, algunos comparatistas incluyen otros temas, por
ejemplo, sugiriendo que los sistemas legales del pasado, las leyes nacionales y las formas informales de
resolucion de disputas también pueden ser posibles unidades del Derecho Comparado. (p. 861)

En ese contexto, podemos encontrar una gran cantidad de definiciones, y para este articulo resulta
atil clasificarlas en tres categorias:

1) Definiciones del derecho comparado que atienden a su funcién, como las que establece Tamayo y
Salmoran al referir que el derecho comparado “no es estudio del derecho extranjero, sino que los
modelos doctrinales son confrontados y comparados, siempre y cuando sean instituciones pertenecientes
a una misma clase necesitando de un marco referencial’(Rolando Tamayo, 2007, p. 32) o las
proporcionadas por los profesores Konrad Zweigert y Hein Kotz (1996) como “una actividad intelectual
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que tiene por objeto al derecho y por método a la comparacion” u Oretes Arenas (2020) sefialando que la
funcién del derecho comparado es “comprender mejor el derecho a través del estudio del ordenamiento
juridico de otras sociedades. En este caso no solo se deben estudiar las leyes positivas de un pais, sino
que también se debe estudiar la sociedad que produce dichas leyes” (p. 13).

2) Definiciones de derecho comparado entendido como método de investigacion. Al respecto, s6lo
se citaran dos: René David establece dentro de su obra Traité élémentaire de droit civil comparé que “el
Derecho Comparado es precisamente el método comparativo aplicado en el campo de las ciencias
juridicas permitiendo una aplicacion en la investigacion y docencia” (Rolando Tamayo, 2007, p. 32); y
por su parte Annelise Riles (2001) sefiala que “la comparacion es una de las mas ubicuas y no teorizada
de las dimensiones del conocimiento moderno, sea que asumamos la actividad para crear, investigar
cientificamente, como método, proyecto, como un acto pragmaético. Al comparar procesamos
informacion de manera compleja” (p. 1).

3) Definiciones de derecho comparado como ciencia o disciplina juridica. Milushka Felicitas Rojas
(2019) lo menciona como “una ciencia historico-social que acttia con el conjunto de los sistemas juridicos
de los diversos pueblos y tiempos para entablar un bien comun” (p. 2). En ese sentido, la definicion
establecida por Alberto Montero (1997) abona a su reconocimiento como ciencia al mencionar que “El
Derecho Comparado se articulé, en cuanto saber juridico sustantivo, a partir de los diferentes
presupuestos epistemolégicos que brindaba el positivismo vigente” (p. 41).

De la misma forma, se puede citar a Pizzorusso en palabras de Anderson Teixeira, (2020):

el Derecho Comparado difiere de cualquier otra disciplina juridica porque su objeto de estudio es una
pluralidad de sistemas juridicos en operacion y también porque tiene como objetivo ultimo, no tanto el
conocimiento de cada uno de los sistemas examinados en cada detalle, sino la comparacion entre ellos y
el consiguiente anélisis de las diferencias y analogias de estructuras y disciplina reconocibles. (p. 314)

Dada la gran cantidad de definiciones y alcances que éstas tienen, se pueden analizar los elementos
que integran al derecho comparado, destacando los siguientes:

a) Disciplina juridica o ciencia y al mismo tiempo una metodologia, que permite la comparaciéon de
familias juridicas y el contenido de las normas de los diferentes sistemas juridicos.

b) El ambito de aplicacién gira en torno a la ciencia juridica y su proceso de comparacion entre los
ordenamientos de dos o més Estados.

¢) La comparacién como método para la confrontaciéon del objeto juridico a comparar.

d) Su finalidad, en sentido amplio, es la comparacién y, en sentido estricto, tiene muchas finalidades
especificas de esa comparacion; sobresalen: comparativos que permitan mejorar los sistemas
normativos, homologacion de normas entre paises o estados; actividades académicas y la mas
importante, servir de puente para el establecimiento de derechos de una persona originaria en un
pais en territorio extranjero.

En ese orden de ideas, el derecho comparado es tanto una disciplina juridica, como el método
encargado del estudio comparativo sisteméatico de marcos normativos de los multiples sistemas juridicos
existentes, para el mejoramiento de: la interpretacion, el estudio y legislacion entre normas juridicas
internas o nacionales y extranjeras de los Estados.
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Sobre el segundo elemento de este anélisis: el derecho social, se puede decir que es un derecho de
comunioén o de integracion, diferente al derecho privado, en el cual se dan relaciones de coordinaciéon y
del derecho publico, donde aparecen vinculos de subordinacion.

Enrique Alvarez (1982) en su obra proporciona una definiciéon de Mendieta y Nufiez al establecer
que: “El Derecho Social es un Derecho de clases y grupos protegidos frente al Estado, frente a otros
grupos y clases, y frente a la misma sociedad” (p. 114) que se caracteriza por establecer un conjunto de
leyes, principios e instituciones que se encuentran debidamente fundamentados en la norma suprema de
un pais que a su vez regula y protege a las clases sociales mas vulnerables de la sociedad como:
migrantes, indigenas, personas con discapacidad, entre otros.

La sociedad contemporanea requiere del derecho social para establecer un conjunto normativo
especifico a través de sus diversas ramas, el cual coadyuve a la obtencion del bien comun, de la justicia
social. Un conjunto normativo que les permita igualdad de oportunidades de desarrollo a los miembros
de una sociedad, independientemente de su situaciéon econémica, cultural o social.

Enrique Alvarez (1982) sefiala que el derecho social es un “Derecho de clases y grupos protegidos
frente al Estado, frente a otros grupos y clases, y frente a la misma sociedad” (p. 115) que se caracteriza
por establecer un conjunto de leyes, principios e instituciones que se encuentran debidamente
fundamentados en la noma suprema de un pais que a su vez regula y protege a las clases sociales mas
vulnerables de la sociedad como: migrantes, indigenas, personas con discapacidad, entre otros.

Cabe mencionar, que existen tan solo acercamientos teoricos en la construccién doctrinal de un
derecho social comparado. Trabajos como el de Malcolm Langford (2008), Alfredo Montoya Melgar
(2018), Francisco Rafael Ostau de la Font de Le6n (2015), Arturo Bronstein (2013), Daniel Maul (2019) y
Guillermo Maldonado Sierra (2019) dan cuenta de ello; sin embargo, no ahondan en propuestas del
proceso de comparacion del derecho social.

En el caso de México, se registran aportaciones en materia de derecho internacional del trabajo y de
la seguridad social (Roberto Charis, 2000; Gabriela Mendizabal y Patricia Kurczyn, 2017; Vazquez,
2015), sin ahondar en el tema de este articulo.

Por otro lado, se puede considerar que la Organizacion Internacional del Trabajo si bien realiza
tareas propias del derecho social comparado, mediante la generacidon de sus propias normas establecidas
en convenios, la supervision de su implementacién, asi como en la emision de recomendaciones,
realmente no ha establecido un proceso o metodologia del derecho social comparado.

Por lo tanto, como resultado del analisis de los conceptos de derecho comparado y derecho social se
puede decir que el derecho social comparado es el estudio sisteméatico comparativo de las normas
juridicas nacionales e internacionales que regulan y protegen a los grupos vulnerables de una sociedad y
las condiciones de desventaja que enfrentan dentro de la propia comunidad para el perfeccionamiento de
los marcos juridicos nacionales de un Estado en beneficio de los grupos minoritarios.

Los elementos del derecho social comparado son:
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a) Estudio sistematico de normas juridicas que regulan derechos sociales.

b) Compara normas de dos derechos humanos, principalmente laborales y de seguridad social.

¢) Su finalidad es el analisis teérico, perfeccionamiento, mejora u homologaciones de marcos
normativos nacionales e internacionales para la proteccién de los grupos vulnerables de las
sociedades.

El derecho social es relativamente reciente y por ende el derecho social comparado lo es atin mas,
por lo que vale la pena revisar brevemente algunos datos histéricos a continuacion.

III. DESARROLLO HISTORICO DEL DERECHO COMPARADO COMO DISCIPLINA

Ralf Michaels (2009) sefiala que el derecho comparado en sentido amplio ha existido desde que
existe el derecho; sin embargo, en sentido estricto, este solo fue posible cuando los diferentes sistemas
legales comenzaron a estar estrictamente separados, en particular con el surgimiento del monopolio
estatal de la legislacion (s.p.).

En ese contexto, el proceso histérico del derecho comparado lo podremos dividir en las siguientes
etapas:

1. Etapa antigua (900 a. C.-400 a. C.)

El primer estudio comparativo registrado en la historia se hizo en “Las leyes” de Platon, que tenian
como finalidad realizar una comparacion de las legislaciones de las ciudades-Estado de Grecia en esa
época, permitiendo establecer algunas diferencias o similitudes entre estas y encontrar una manera de
perfeccionar el compendio de la legislacion aplicables en la region, ya que sus origenes y contextos
resultaban similares, pero sus leyes eran distintas.

Posterior a “Las leyes” de Platon surgieron otros estudios que realizaban derecho comparado como
las Leyes de Solon (2018. Business School University of Navarra, s.p.), y las XII tablas romanas, que
fueron pieza clave y guia para la construccion de marcos juridicos de diversos Estados, por ejemplo, el
surgimiento del Imperio romano y la familia juridica romano-germanica.

Ciertamente, durante esta etapa y hasta el perfeccionamiento del derecho comparado a mediados
del siglo XIX se desarrollaban estudios de comparaciéon de una manera empirica; sin embargo, estos
antecedentes fueron la base para la creacion del derecho comparado como disciplina.

2. Derecho comparado como disciplina (siglo XIX)

El término de “derecho comparado” se empieza a utilizar a mediados del siglo XIX y principios del
siglo XX como una herramienta depurada para la confrontaciéon tanto de marcos, como de sistemas
juridicos existentes, de forma sistematica a cargo de organismos e instituciones de la ciencia juridica. Es
asi, que el derecho comparado se materializa de una manera formal y como disciplina autébnoma en el
primer congreso internacional de legislacion comparada —droit comparé, de la vergleichende
Rechtswissenchaf— realizada por la “Sociedad de Legislacion Comparada” fundada en Paris en 1869 de
la mano del jurista Lambert, quien dentro de su discurso inicial estableci6 la importancia que tiene el
derecho comparado en la ciencia juridica y la necesidad “de definir con mayor precision la funcién de la
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disciplina y asi poder orientarla como una rama practica de la ciencia juridica moderna y no como una
ciencia social historica” (Diego Lopez, 2015, p. 132),manifestando también su idealismo: al exponer su
sueio de tener un derecho comtn de la humanidad, droit commun de |’humanité (Konrad Zweigert,
1996, p. 3),que hasta la fecha, pese a los esfuerzos de armonizacion juridica en el mundo, no ha sido
posible.

En ese sentido, durante los inicios de la Sociedad de Legislacion Comparada se buscaba la
unificacion del derecho de los paises a través del derecho comparado:

sus miembros asumieron una concepcion universalista del Derecho Comparado, teniendo como fin,
buscar mas alla de las raices de la vida juridica universal, es decir, el derecho mundial del siglo XX, de
tal forma que su objetivo era lograr un derecho comun a toda la humanidad. Esta meta sofiada fue
imposible generando que se delimite el contenido del derecho comprado a buscarle otras finalidades o a
negarle su caracter de ciencia por carecer de objeto dejandolo como un simple método comparativo.
(Rojas Ulloa, 2019, p. 3)

Durante esta etapa, el derecho comparado se centrd en el derecho europeo, porque las recientes
independencias de las excolonias en América y Africa no contaban con normas estables que permitieran
la comparacion, a lo mucho daba pie a normas jovenes de derecho internacional y las diferencias
abismales con el continente asiatico dificultaban su realizacion.

3. Derecho comparado contempordneo

La Segunda Guerra Mundial coadyuvo al desarrollo del derecho comparado como disciplina, ya que
al finalizar se fundaron diversos organismos internacionales como la ONU y su correlativa generacién de
instrumentos internacionales, que requirieron del derecho comparado para estandarizar términos, con la
finalidad de la unificacién de un marco juridico entre los paises europeos y los occidentales (en especifico
con Estados Unidos de América).

En ese contexto, el perfeccionamiento del derecho comparado ha ido evolucionando a la par de la
transformacién de los marcos juridicos nacionales e internacionales de cada pais, que intentan ajustarse
a las necesidades globales actuales, como el aumento de migraciéon o las pandemias (como la ocasionada
por el virus SARS-CoV-2, COVID-19).

Esta evolucion del derecho comparado ha permitido la especializaciéon del derecho por materias
como es el derecho privado comparado o méas recientemente el derecho social comparado, permitiendo
realizar estudios comparativos que coadyuven al perfeccionamiento u homologacién de marcos
normativos entre dos o méas naciones y hablando del derecho social comparado en beneficio de los
grupos vulnerables que intervienen en la garantizacion de sus derechos sociales.

Ciertamente, no hay un dato preciso de cuando surge el derecho social comparado como una
disciplina de estudios juridicos comparativos; sin embargo, se debe destacar que el perfeccionamiento de
esta disciplina ha tenido un gran auge en las ultimas dos décadas, en gran medida por la intervencion de
organismos internacionales a través de los convenios internacionales, declaraciones, pactos y convenios
multilaterales; asi como de la participacion de organismos jurisdiccionales como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos, por mencionar algunos. Quienes con la
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emision de jurisprudencias que trastocan derechos sociales coadyuvan al estudio y perfeccionamiento de
marcos nacionales de los paises, gracias a la comparaciéon por medio del derecho social comparado.

IV. FUNCION DEL DERECHO SOCIAL COMPARADO EN LA ACTUALIDAD

La importancia de los estudios comparados radica en varios factores, particularmente, aquellos que
se identifican con los problemas que se presentan en un sitio y que éstos pueden propagarse facilmente al
resto del mundo y las soluciones que se encuentran en un lugar que pueden aplicarse en otros, ademas
éstos permiten determinar ciertos factores de politicas econémico-sociales dentro de un Estado y
predecir sus comportamientos econémicos (Gabriela Mendizabal, 2005, p. 546).

En especifico, el derecho social comparado sirve para el mejor registro, comprensiéon y evaluacion
del derecho (Hans Zacher, 1993, p. 329). En sentido amplio se puede afirmar que en la actualidad tiene
las siguientes funciones:

a. El conocimiento del propio derecho social nacional, porque el derecho extranjero se entiende y
explica automaticamente en relacion con el propio derecho.

b. Homogenizacién o unificacion de marcos normativos que permitan el otorgamiento de derechos
laborales y de seguridad social elementales en paises con condiciones similares o de manera
regional.

c. Armonizar o coordinar marcos normativos nacionales en materia de seguridad social y laboral con la
comparacion de otras legislaciones del mismo género de otros Estados.

d. Perfeccionamiento de politicas publicas en materia de trabajo y seguridad social a través de la
comparacion de casos de éxito de otros paises.

e. Bisqueda y reconocimiento de los derechos sociales fundamentales a través de los marcos
nacionales de los Estados, asi como de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, en especifico del derecho de la seguridad social y el derecho del trabajo.

f. Formacion jurisprudencial: el derecho social comparado puede contribuir a la conformacién de las
resoluciones judiciales nacionales e internacionales.

g. Funcion académica: la ensefianza del derecho social comparado posibilita, al sefialar las diferencias
con otros marcos normativos, la mejor comprensién del propio y permite determinar sus alcances y
problematica; asi como sus virtudes y novedades.

De lo anterior, se establece que el derecho social comparado es un instrumento indispensable para
poder generar el derecho internacional laboral y de seguridad social, ya que sus resultados hacen posible
determinar si se puede aplicar y en qué medida un instrumento internacional que coordine o armonice
los sistemas de seguridad social de dos o mas paises.

Gracias al derecho social comparado se pueden conocer otros derechos prestacionales o garantias
que las diferentes naciones otorgan a su poblacién y esto abre la posibilidad de la unificacion u
homogenizacion de derechos entre dos o mas paises.

Por supuesto, la seguridad social no es la excepcion, pues es una de las ramas mas nobles que
existen en el derecho, ya que los beneficios que de ella se desprenden van encaminadas a toda la
poblacion para la elevacion de su calidad de vida y gracias al derecho social comparado se pueden
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unificar derechos o armonizar el otorgamiento de prestaciones que existen en un pais frente a otro que
no los incluye en su marco juridico; o simplemente —como se mencion6— el derecho comparado sirve de
base para realizar mediante los instrumentos internacionales la coordinacién o armonizacion de las
legislaciones.

V. METODOLOGIA DEL DERECHO SOCIAL COMPARADO

Como se pudo observar en el apartado conceptual, una gran cantidad de definiciones apuntan a que
el derecho comparado es una disciplina y al mismo tiempo una metodologia, que sirve de base para
realizar la comparaciéon del derecho. En ese sentido, el derecho comparado cuenta para su concepciéon
con diversos enfoques metodologicos, que realmente son las técnicas por aplicar y si bien no hay un
consenso en los fundamentos metodoldgicos y tedricos del derecho comparado, en la practica del derecho
comparado se pueden proponer como relevantes para el derecho social comparado las técnicas de
investigacion:

1. Tipologia de enfoques metodologicos segun Hans-Joachim Bartels

El derecho comparado cuenta para su concepcion con diversos enfoques metodolédgicos, a decir de
Hans-Joachim Bartels (1982), los méis comunes son el descriptivo, historico, dogmatico-conceptual,
tipologico y legal-funcional (pp. 67y 68).

Es decir, en la aplicacion del método de derecho comparado, se le pueden dar diversos enfoques que
permitan comparar la informaciéon de un fenémeno juridico con otro de una mejor manera. Por su
importancia se describiran a continuaciéon brevemente:

a) Enfoque descriptivo

Como su nombre lo indica, aunque su cometido no es propiamente el contraste, éste se da de forma
sencilla a través de la descripcidon que es indispensable para desarrollar cualquier comparacion, ya que la
posibilita mediante la narracion sistematica y analitica de figuras juridicas, instituciones juridicas,
mecanismos de aplicaciéon u ordenamientos o normas juridicas.

b) Enfoque histoérico

Con este enfoque lo que se compara es el origen y desarrollo de las normas e instituciones juridicas
para la mejor comprension del derecho vigente.

Desde el contexto historico se pueden obtener valiosos resultados sobre el origen en comtn de una
norma o instituciéon en dos paises diferentes y como el desarrollo y las necesidades de adaptacién los
llevaron a transformar sus funciones de aplicaciéon. De esta forma, el comparativo permite ver las
similitudes que conservan y la posibilidad de armonizacion actual.

¢) Enfoque dogmatico-conceptual

Desde esta perspectiva, lo que se analiza son los conceptos, partiendo de la base dogmatica. Para
ello el fenomeno estudiado y a comparar se reduce a conceptos fundamentales, que permitan la

aceptacion de estos en ambos derechos nacionales, posteriormente se analiza la base conceptual de los
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diferentes sistemas juridicos para contrastar la interpretacion doctrinal y probleméatica que este
fendmeno presenta en los dos contextos a comparar.

d) Enfoque legal-funcional

En este enfoque se analizan instituciones y fendmenos juridicos que tienen la misma funcién
normativa. Por lo que sélo es posible comparar las que internamente son similares.

2. El estructuralismo y la teoria de los formantes de Rodolfo Sacco (método estructuralista del derecho
comparado)

El estructuralismo de Sacco viene a romper con los postulados metodologicos expuestos por el
funcionalismo de su maximo expositor Emile Durkheim, ya que este método parte de la comparabilidad
de problemas y no de leyes, teniendo por tanto una vertiente mas sociolégica que juridica.

Tomando en consideracion que el estructuralismo se encuentra basado en el analisis de los hechos o
acciones de las personas como estructuras susceptibles de formalizacion (Greca Guzman, 2020, s.p.) en
el que todo un sistema social de organizacion cuenta con estructuras.

La teoria de los formantes juridicos se centra en el derecho como actividad social, es decir, un
formante del derecho puede ser una persona o grupo institucionalmente involucrada en la actividad de
crear, aplicar o administrar el derecho.

Al respecto, Giuseppe Monateri (2008) afirma al referirse a los formantes del derecho, que en la
tradicion juridica occidental encontramos los siguientes formantes: el abogado en ejercicio; el hacedor de
politicas: el poder legislativo (un legislador); el poder judicial (jueces principalmente de la méaxima
Corte); el poder ejecutivo (los administradores de nivel superior), y el erudito juridico (profesores e
investigadores de derecho y afines) (s.p.).

En ese orden de ideas, la teoria de los formantes tomando en consideracién que su base es
estructuralista, parte de que “los ordenamientos juridicos estidn animados por estructuras que, si no
pueden llamarse innatas, al menos se muestran constantes a lo largo del tiempo” (Greca Guzman, 2020,

p. 156).

Rodolfo Sacco (1991) afirma que “la comparacién reconoce que los formantes, dentro de un sistema
no siempre son uniformes y, por lo tanto, es posible la contradiccion” (p. 25). El método comparativo
puede, por tanto, ser un complemento de cualquier proceso de razonamiento juridico, tomando como
base la estructura del derecho.

3. El funcionalismo de Zweigert y Kotz (método funcional del derecho comparado)

El método funcional del derecho comparado tiene sus origenes en Alemania por el doctor Ernst
Rabel que a la postre fue perfeccionado por Konrad Zweigert y Hein K&tz (Antonio Villacorta, 2012, p.

319).

Los autores refieren que el método funcional del derecho comparado es aquel en que lo tinico que
puede ser materialmente comparable desde el punto de vista del derecho son los objetos o cosas que
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cumplan con una misma funcion (Hans Zacher, 1993), pues argumentan que “los distintos sistemas
juridicos prescriben soluciones idénticas o muy similares, aun en los detalles, a los mismos problemas de
la vida, pese a significativas diferencias en historia, estructura conceptual y estilo de operacion” (pp. 38 y

39).

Ambos comparatistas alemanes establecen que a pesar de que las mayorias de las sociedades
“recurren al derecho para resolver problemas analogos, las soluciones adoptadas a nivel técnico-juridico
son a menudo divergentes. Por ello, el comparatista debe iniciar su investigacion partiendo de preguntas
planteadas en términos factuales y no conceptuales”(Alessandro Somma, 2015, p. 159).

Ulrich Becker (2010) sefiala que las discusiones actuales sobre el método del derecho comparado,
cuyo enfoque sigue siendo el principio de funcionalidad, se refieren generalmente a dos puntos
diferentes: por un lado, a los requisitos esenciales, que implican basicamente encontrar el objeto que se
va a incluir en una comparacién, es decir, encontrar la ley pertinente a comparar; por otro lado, se
refieren a la funciéon (como finalidad del derecho) y el propio funcionamiento de ese derecho (como
actividad dentro de un sistemas de elementos), con el que se abordan los fines de la comparacion directa

(p. 19).

Posteriormente y concluida la comparacion y en la etapa de la revision de los resultados, Konrad
Zweiger y Hein Kotz (1996) argumentan que

el comparatista debera darse por bien servido cuando sus investigaciones en los materiales relevantes lo
lleven a la conclusion de que los sistemas comparados obtienen resultados idénticos o similares. Empero,
si descubre que hay diferencias significativas o, de hecho, resultados opuestos, debera tomar esto como
una advertencia, por lo que habra de comprobar si los términos en los que plante6 la pregunta original
eran funcionales y si, en efecto, ha extendido la red de sus investigaciones suficientemente lejos. (p. 45)

4. Andlisis economico del derecho y comparacion cuantitativa (método cuantitativo del derecho comparado)

La aplicacion del derecho comparado a través de un método cuantitativo consiste en realizar una
comparacion del derecho a partir de la propia funcionalidad cuantificable del derecho y la eficiencia que
este tiene al momento de cumplir su funcién.

Es metodologia relativamente reciente, que nace a partir de una combinacién de la comparaciéon
juridica con el analisis econ6mico del derecho y que como lo establecen Adriana Garcia y Dirk Zavala
(2020):

El analisis econdmico del derecho (AED) es una forma de estudiar al derecho que difiere de las formas
tradicionales.

A través de este tipo de andlisis se pretende el uso de las herramientas econdmicas para analizar sistemas
normativos, teniendo como principal objetivo la busqueda de la eficiencia en los sistemas legales. (s.p.)

En ese contexto, el método cuantitativo del derecho comparado pretende establecer una
comparacion de sistemas juridicos o normas legales tomando como parametros la funcionalidad de esta
a partir de que su aplicabilidad pueda verse reflejada en datos numéricos, basados en técnicas y métodos
estadisticos.
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Como lo establecen Roberto Hernandez et al. (2010), el enfoque cuantitativo inicia con una
problematizaciéon, en la cual presenta una serie de condicionantes que permitan comprender la
dimension o dimensiones del fen6meno, posibilitando su comprension en aspectos practicos (p. 23).

5. Dogmaitica del derecho social comparado

El doctor Becker (2010) retoma y amplia la teoria de la “dogmatica juridica del derecho social”
(Rechtsdogmatik im Sozialrecht) del profesor Hans Zacher, que se ocupa del estudio del derecho
positivo y la sistematizacion del derecho social como un orden que se autosustenta.

Hans Zacher (1993) sefial6é que uno de los impulsos mas importantes de la comparacion del derecho
social (hasta ahora en gran parte en un sentido precientifico y sociopolitico) es la referencia elemental a
la igualdad y la justicia del derecho social. Puesto que “el objetivo del Derecho Social de reducir las
desigualdades es valido tanto como tendencia nacional-interna, como para las desigualdades
internacionales” (p. 334).

Desde ese punto de vista, el derecho social se ha desarrollado incontroladamente, sin una
orientaciéon clara de las normativas constitucionales, pues se ha desarrollado mas como un derecho
prestacional secundario y pareciera que no hay una relacion entre el derecho comparado y la dogmatica
del derecho; sin embargo, es particularmente importante el analizar el derecho positivo, la doctrina y las
resoluciones judiciales que han cristalizado los derechos sociales desde la comparacion.

La dogmatica juridica es la reflexion tedrica del derecho positivo a través de la doctrina, que
desarrolla los principios generales del derecho y la prevision de decisiones judiciales con un caracter
eminentemente sisteméatico. La dogmaética juridica es por tanto “una ciencia juridica sistematica que no
se agota con la sistematizacion” (Ulrich Becker, 2010, p. 4).

El método comparativo dogmaético examina la forma en que, en varios sistemas legales, los juristas
trabajan con reglas especificas y categorias generales (Rodolfo Sacco, 1991, p. 25). Por lo tanto, el método
comparativo dogmatico se basa en la observacion real de los elementos que operan en un sistema legal
dado a través del razonamiento analitico. Es decir, en el andlisis comparativo del derecho positivo, la
doctrina, los principios generales del derecho y como impactan en las decisiones judiciales.

VI. PROCESO DE COMPARACION DEL DERECHO SOCIAL

El derecho social comparado como método para comparar normas juridicas que regulan derechos
sociales requiere de un procedimiento sisteméatico para realizar la adecuada comparacion. Es por ello que
se presentan —a manera propuesta— los siguientes pasos para el proceso del derecho social comparado:

1. Objetivo de la comparacion

El primer tema, del que él o la comparatista debe ocuparse es el objetivo de la comparacién, porque
ello facilitara posteriormente la delimitacion del objeto y el alcance de la comparacion.

Este puede ser de caracter académico, como la elaboracion de una tesis de grado o de cualquier
investigacion cientifica que busque: la soluciébn a una problematica, demostrar una hipétesis, o
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simplemente para proporcionar conocimientos y aumentar la conciencia, especialmente en la formacién
juridica.

El objetivo también puede inspirar la legislacion nacional, ayudar a los jueces a interpretar
cuestiones dificiles, y sentar las bases para la estandarizacion o armonizaciéon del derecho en una
negociacion internacional.

2. Identificacion de los objetos de comparacion

La base de cualquier investigacion parte de una pregunta de investigaciéon y la delimitacion del
objeto de investigacion. Se trata del problema o fenémeno juridico a estudiar y contrastar con otra
realidad. Debe ser el mismo, en dos realidades diferentes.

La parte mas complicada en este aspecto significa que los objetos a contrastar sean semejantes en
cuanto a su aplicacion o jurisdiccion, etcétera, por ejemplo, el marco normativo de las pensiones por
vejez en México y Austria, la problematica de las prestaciones por maternidad en Espana en el siglo IX y
el siglo XXI, o la figura de la subordinacién en el derecho laboral en el derecho argentino y rumano.

Por el contrario, no se puede comparar el derecho a las pensiones de los trabajadores al servicio del
estado de Guanajuato con el derecho a las pensiones de los trabajadores al servicio del Estado en Italia,
porque en un caso hablamos de un derecho local aplicable a trabajadores de una entidad federativa y en
el otro de la legislacion aplicable a todo un pais.

Lo mismo sucederia si contrastamos los requisitos para las prestaciones por maternidad en Quebec
en el siglo XXI con los requisitos para las prestaciones por maternidad en Mosct en el siglo XIX, la
diferencia entre derecho vigente e historia del derecho no posibilitarian una verdadera comparacion.

Otro ejemplo fallido seria comparar los argumentos de las resoluciones judiciales de la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon en México en relacion con el derecho humano a la seguridad social de los
migrantes con el pensamiento filosofico de Karl Marx en Alemania.

Sin duda podrian ser analisis interesantes y posibles, pero no derecho comparado. Lo importante en
este punto es determinar qué se comparara: un problema, un fenémeno juridico, una funcién, un marco
normativo, etcétera.

3. La extension de los objetos de comparacion

Ralf Michaels (2009) senala que los estudios macrocomparativos tratan de sistemas legales
completos, mientras que la microcomparacion afecta a institutos especiales o problemas especificos

(s.p.)-

En ese sentido el o la comparatista deberan definir el marco de comparaciéon entre la macro y
microcomparacion.

4. Precision de los marcos metodologicos de andlisis
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Una pauta importante para el o la comparatista es tener la delimitacion de la investigacion y el caso
de la investigacion comparativa no es la excepcion, para ello se debe atender a tres criterios:

a) Espacial: el ambito de aplicacion de las normas a comparar o la localizacion del problema o
fen6meno juridico.

b) Temporal: la vigencia de la norma. Es decir, la delimitacion de la dimension temporal de la
norma o fenémeno juridico a comparar. Por ejemplo, los requisitos prestacionales del seguro de riesgos
de trabajo en el siglo XX en Espafia y México. Se puede comparar la historia de una norma, su desarrollo
histérico o simplemente el derecho vigente, pero es indispensable delimitar el marco temporal en el que
se desarrollara la investigacion comparativa.

¢) Metodologica: el derecho comparado cuenta para su concepcion con diversas técnicas y acorde a
cada una de ellas es que se puede abordar un objeto de investigacion para realizar el estudio
comparativo.

5. Delimitacion de categorias o niveles de andlisis

Para entrar en la comparacion real del objeto de estudio, en este caso de comparacion (sistemas
legales, fendomeno juridico, normas locales, etcétera) es necesario partir de la accién: comparar, en
cualquiera de sus acepciones: parangonar, confrontar, cotejar, relacionar, compulsar, examinar,
comprobar, verificar y contrastar.

Es decir, el reconocimiento, la explicacion y la evaluacion de las diferencias y similitudes, es el
punto focal del derecho comparado, que s6lo es posible a través de la delimitacién de las categorias de
analisis, que se ajustaran a la técnica asignada del método de derecho comparado. Por ejemplo, a través
de la tipologia de enfoques metodologicos se podran fijar categorias descriptivas, histéricas, dogmatico-
conceptuales, etcétera.

Mientras que en uso del método estructuralista del derecho comparado se realizara la comparacion
del objeto a través de las estructuras del derecho desde los formantes: el abogado en ejercicio; el hacedor
de politicas: el poder legislativo; los jueces, los doctrinarios, etcétera.

El método funcional del derecho comparado apostard a comparar la finalidad del derecho y la
dogmatica del derecho social comparado, buscaria establecer comparaciones desde el derecho positivo, la
doctrina y las resoluciones judiciales.

En resumen, el o la comparatista con base en su experiencia y conocimientos de ambos sistemas y
del fenomeno juridico a comparar establece tipos o categorias de analisis que permiten la contrastacion.
Por lo tanto, la comparacion y sus resultados son sumamente influenciados por el comparatista desde la
conformacion de las categorias de analisis. Esto no forzosamente es negativo, puede ahorrar esfuerzo y
dirigir la comparacién hacia los puntos trascendentales de la comparacién, donde los resultados del
contraste generan conocimiento juridico nuevo, pero ademas también permitan acercarse a conclusiones
que sirvan de base para la generacion de mas conocimientos.
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De particular importancia es que las categorias de analisis sean adecuadas al fenémeno a comparar
en los dos contextos, por lo que deben ser homogéneas para poder realizar el contraste y comparacion
debidos, de lo contrario, no se podran tener resultados del comparativo.

De esa forma, una categoria de analisis puede ser el origen y desarrollo historico del fenomeno a
comparar y una mas puede ser el analisis doctrinal.

6. Cotejo

Una vez delimitadas las categorias de anélisis que permitan contrastar un fenémeno con el otro,
realizada la comparacion y teniendo los resultados, se podra ejecutar un cotejo, es decir, la verificacion
de los resultados con el objetivo. Por lo tanto, seré posible establecer:

Analogias o, por el contrario, resaltar las diferencias.
Problematicas vs. soluciones.

Historia vs. prospectiva.

Eventual funcionalidad, etcétera.

Que se plasmaran en los resultados de la investigacion de derecho social comparado.

VII. DERECHO SOCIAL COMPARADO EN UN MUNDO GLOBAL Y SU RELACION
CON LA MIGRACION

El papel més importante que juega el derecho social comparado en un mundo global para el
perfeccionamiento u homologacion de marcos normativos nacionales en materia de derechos sociales
fundamentales radica en ser una pieza clave para la construccién de normas juridicas que garanticen y
velen por la proteccion de los derechos humanos a los grupos sociales mas desprotegidos de una
sociedad, en especifico a aquellos grupos que por su naturaleza, condicién y grado de vulnerabilidad
material y juridica tienden a ser los menos favorecidos ante las diversas condiciones que se puedan
suscitar refiriéndonos principalmente a los migrantes.

Vivimos en un mundo interconectado en gran medida gracias a las tecnologias y al impacto de la
globalizacion; sin embargo, en diversas ocasiones la cultura, el idioma, y por supuesto los sistemas
juridicos de cada uno de los Estados resultan distintos.

Estas grandes disparidades han ocasionado diversas restricciones para la circulacion libre de las
personas, lo que lleva a plantearnos: écudl es el rol del derecho social comparado para el
perfeccionamiento de las normas juridicas en materia de migracion?

La migracion ha existido antes de la regulacion de la misma y hoy en dia este fenomeno que ha ido
en incremento ha evidenciado la necesidad de una homologacion de sistemas juridicos en la materia que
permita una circulacion sin restriccion de personas entre Estados o, en su caso, un sistema regulatorio
armonizado entre dos o méas Estados o regiones especificas, que garantice un respeto y proteccion de los
derechos humanos de los migrantes que se encuentran de transito o de acogida en un pais distinto al de
su origen.
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La necesidad de proteccién de migrantes con normas juridicas del derecho del trabajo y de la
seguridad social, que desembocan en la generacion del derecho internacional de la seguridad social.

El establecimiento y reconocimiento de esos derechos se materializa a través de instrumentos
internacionales: convenios, tratados, convenciones y estatutos, que de forma invariable parten de un
analisis de las normas nacionales existentes para poder establecer marcos normativos congruentes, que
ademas armonicen, coordinen, homogeneicen o estandaricen las normas aplicables.

Sobra decir que hoy en dia la internacionalizacion del derecho ha permeado en todos los sistemas
normativos de los paises, por ende, la apertura de una regulacién homogénea en determinadas materias
como la migracion debe realizarse con base en las necesidades y requerimientos de los Estados que
intervienen en esta relacion tomando como premisa que el anélisis y comparacion de las migraciones
debe ser elemental para “avanzar en nuestra comprension de la movilidad humana como parte intrinseca
de procesos mas amplios de cambio social” (Hein de Haas, 2021, s.p.).

Asimismo, la intervencion de organismos supranacionales que coadyuvan a la construccion de
normas y derechos que protejan a sectores vulnerables como los migrantes.

En ese contexto, la funcion del derecho social comparado permite establecer mediante el estudio
comparado de las leyes migratorias de dos paises e incluso de una misma region conformada por
multiples Estados, buscar las posibles soluciones u homologacion entre leyes para que los sujetos que
intervienen en la dinamica de la migraciéon puedan transitar a otro pais distinto al de su origen de una
manera segura, respetando los derechos humanos.

Las principales funciones del derecho social comparado en materia de migracion son las siguientes:

1) Permite establecer derechos sociales fundamentales de una manera homologada en los sistemas
juridicos de paises que intervienen en el fenomeno de la migracién como el derecho a la educacion,
trabajo, seguridad social, salud, entre otros.

2) Coadyuva al establecimiento de politicas publicas y planes de accion en materia de migracion
para que de manera conjunta entre paises atiendan las necesidades elementales de los migrantes en su
proceso de migracion.

3) El derecho social comparado ha dado la oportunidad de interconectar sociedades y Estados a
través del estudio y perfeccionamiento de las legislaciones migratorias

4) La importancia practica del derecho social comparado, como puente para las negociaciones
internacionales y la protecciéon del derecho social (laboral y de seguridad social) para los migrantes da
oportunidad para que las instituciones y organismos tanto nacionales como internacionales intervengan
con base en sus facultades para la creaciéon de instrumentos, declaraciones o convenios multilaterales que
protejan y contengan derechos sociales fundamentales que beneficien a las personas que migran.

Como se establece, el derecho social comparado no sé6lo se limita al estudio comparativo de
legislaciones, sino que de una manera directa e indirecta interacttian para la creacion de marcos
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normativos nacionales e internacionales que garanticen derechos sociales a determinados sectores de la
sociedad, en especifico aquellos vulnerables como los migrantes.

VIII. CONCLUSIONES

De forma general se puede afirmar que el derecho social comparado es una disciplina del derecho
que coadyuva al mejoramiento de las legislaciones nacionales e internacionales de derecho social y al
mismo tiempo es un método encargado del estudio comparativo sisteméatico de marcos normativos de los
multiples sistemas juridicos existentes, para el mejoramiento de: la interpretacion, estudio, y legislacién
entre normas juridicas internas o nacionales y extranjeras de los Estados. Por lo tanto, podemos concluir
que:

1) Se evidencia que la funcion del derecho comparado no solo se limita a realizar estudios de
comparacion, funge ademas como pieza clave para una homologacion o consagraciéon de un marco
unico que regule determinada materia en un territorio determinado.

2) El derecho social comparado como una especie del derecho comparado funciona como puente
para las negociaciones internacionales y la proteccion del derecho social (laboral y de seguridad
social) para los migrantes, pues en sentido amplio su objeto de la comparacién son las normas que
garantizan la concrecién de dos derechos humanos: el derecho al trabajo y a la seguridad social.

3) La evolucién del derecho y su perfeccionamiento en gran medida se debe a la comparacion de
sistemas juridicos de todo el mundo, en los que el derecho comparado toma parte fundamental para
este avance en la ciencia juridica.

4) Al derecho social comparado le son aplicables diversas técnicas de comparacién, dentro de ellas
destacan: la tipologia de enfoques metodoldgicos; el método estructuralista del derecho comparado;
el método funcional del derecho comparado; el método cuantitativo del derecho comparado, y, por
ultimo, la dogmaética del derecho social comparado.

5) El derecho social comparado requiere de un proceso para su realizacion, por lo tanto, se proponen
como etapas las siguientes: 1) objetivo; 2) identificacion de los objetos; 3) la extension de los
objetos; 4) precision de los marcos metodologicos de anélisis; 5) delimitacion de categorias o niveles
de analisis, y 6) cotejo.

6) El derecho social comparado es una disciplina en construcciéon, que permite el estudio y
homologacion de los derechos sociales entre dos o mas paises y con ello posibilita la proteccion de
los migrantes. Por lo que este articulo contribuye a su analisis como un referente para profundizar
en la aplicacion y proteccion de dos derechos humanos: el derecho al trabajo y la seguridad social.
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