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Contextualizacion del tema: La argumentacidn juridica es un pilar central del
derecho y, en el ambito de los derechos humanos, se vuelve aiin mas compleja al
exigir la integracién entre normas nacionales e internacionales, asi como un

enfoque critico e interdisciplinario.

Objetivo: Analizar la importancia de la argumentacién en derechos humanos y

presentar la metodologia THEMIS como herramienta aplicable.

Método: Investigacion tedrico-analitica y bibliografica, basada en la revision
doctrinaria, instrumentos internacionales y jurisprudencia, utilizada para analizar
la argumentacidn juridica en derechos humanos y la aplicacién de la metodologia

THEMIS.

Resultados: La metodologia THEMIS fomenta una argumentacién mas clara,
objetiva y coherente, incorporando tratados internacionales, interdependencia e

interseccionalidad de los derechos.

Palavras-chave: Argumentacion Juridica; Teoria General del Derecho; Derechos

Humanos; THEMIS; Sistema Interamericano.
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ARGUMENTACAO JURIDICA EM DIREITOS
HUMANOS

Contextualizacdo do tema: A argumentagdo
juridica é um pilar central do direito e, no campo
dos direitos humanos, torna-se ainda mais
complexa por exigir a integracdo entre normas
nacionais e internacionais, bem como uma
abordagem critica e interdisciplinar.

Objetivo:  Analisar a importancia da
argumentacdo em direitos humanos e apresentar
a metodologia THEMIS como ferramenta
aplicavel.

Método: Pesquisa tedrico-analitica e
bibliografica, baseada em revisdo doutrindria,
instrumentos internacionais e jurisprudéncia,
utilizada para analisar a argumentacdo juridica
em direitos humanos e a aplicagdo da
metodologia THEMIS

Resultados: A metodologia THEMIS promove
uma argumentagdo mais clara, objetiva e
coerente, incorporando tratados internacionais,
interdependéncia e interseccionalidade dos
direitos

Palavras-chave: Argumentacao juridica; Teoria
Geral do Direito; Direitos Humanos; THEMIS;
Sistema Interamericano.
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LEGAL ARGUMENTATION IN HUMAN RIGHTS

Contextualization: Legal argumentation is a
central pillar of law and, in the field of human
rights, becomes even more complex as it requires
the integration of national and international
norms, as well as a critical and interdisciplinary
approach.

Objective: To analyze the importance of
argumentation in human rights and to present
the THEMIS methodology as an applicable tool.

Method: A theoretical-analytical and
bibliographic research, based on doctrinal

review, international instruments, and
jurisprudence, used to analyze legal
argumentation in human rights and the

application of the THEMIS methodology.

Results: The THEMIS methodology fosters
clearer, more objective, and more coherent
argumentation, incorporating international
treaties, interdependence, and intersectionality
of rights.

Keywords: Legal Argumetation; General Theory
of Law; Human Rights; THEMIS; Inter-American
System.
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INTRODUCAO

El derecho es una rama del conocimiento que se ve intrinsecamente relacionada
con otras ciencias y disciplinas. Por lo cual, se puede afirmar que este es un producto
dependiente de una construccion epistémica externa al mismo permitiendo que se
incorporen estructuras e instituciones funcionales a la realidad social®.

Bajo esta légica, el derecho no es una construccion estatica e inamovible que
representa un status quo dentro de la realidad social, sino que es un constructo que,
mutatis mutandi, se desarrolla en observancia de las conductas humanas2. Esto ha
permitido que el fendmeno juridico adquiera una determinada profundidad epistémica
en observancia de sus fuentes de origen y de los actores sociales que los generan.

Como construccién epistémica, el fenémeno juridico ha sido abordado y analizado
desde su objeto de estudio3. Lo cual ha derivado en la generacién de un método propio de
estudio centrado en la preconcepcién gnoseoldgica del derecho como un concepto?, sin
embargo, debido a la discursividad propia del fenémeno juridico se ha generado
confusion tedrico practica entre la teoria del derecho, la filosofia del derecho y la doctrina
juridica.

Al respecto de la teoria del derecho es importante sefialar que esta constituye el
método del derecho, por lo cual comprende al fendmeno juridico como el objeto de
estudio de las ciencias juridicas®. Dentro del desarrollo de la teoria del derecho, esta se
sustenté en la observacion del fendmeno juridico desde la mera formalidad de su
produccion u origen®.

Esta tendencia gnoseoldgica se sustentd en la observacién y estudio de la ley como
objeto de estudio, lo cual provocé un estancamiento de la teoria del derecho en el mero
discurso formalista sobre la produccion de normas juridicas dentro de la sociedad.
Empero, esta tendencia se vio alterada con la incorporaciéon de los principios como
contenido axiolégico valorativo del derecho?.

Este hito representa un quebrantamiento entre el estructuralismo formalista del

1 WOLKMER, Antonio Carlos. Teoria critica del Derecho desde América Latina, CDMX: Akal, 2019.
2 VERGARA, A. Delimitar y distinguir: Teoria del derecho, filosofia del derecho y doctrina juridica. Revista de derecho
(Valparaiso), v. 44, pp. 623-660, 2015, DOI: https://dx.doi.org/10.4067/50718-68512015000100019

3 VERGARA, A. Delimitar y distinguir: Teoria del derecho, filosofia del derecho y doctrina juridica. Revista de derecho
(Valparaiso), v. 44, pp. 623-660, 2015, DOI: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512015000100019

4 WOLKMER, Antonio Carlos. Teoria critica del Derecho desde América Latina, CDMX: Akal, 2019.

5 VERGARA, A. Delimitar y distinguir: Teoria del derecho, filosofia del derecho y doctrina juridica. Revista de derecho
(Valparaiso), v. 44, pp. 623-660, 2015, DOI: https://dx.doi.org/10.4067/5S0718-68512015000100019

¢ KELSEN, H. Teoria pura del derecho. [S. I]. Eudeba. 2020.
7 DWORKIN, R. Taking rights seriously. A&C Black. 2013.
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positivismo juridico y la funcionalidad del derecho® separando el método de observacion
del derecho de la filosofia del derecho de las escuelas positivistas y naturalistas. Bajo esta
l6gica, el discurso formalista del derecho se rompié y permitié un cambio estructural de
las fuentes formales del derecho® adaptandose a la constante mutabilidad de la realidad
social.

En conclusion, a nivel epistemolégico, la teoria del derecho se fundamenta en el
analisis estructural y funcional del derecho que teoriza sobre este y sus distintas
disciplinas como un método de estudio del fenémeno juridicol®. Este método constituye
un instrumento auxiliar de la doctrina juridica para la comprensiéon empirica de las
fuentes del derecho por cuanto estudia la utilidad metodolégica y practica del derecho?l.

Por otra parte, la filosofia del derecho responde a un proceso evolutivo
gnoseologico de la filosofia en general que, por determinadas condiciones facticas de
caracter social o cultural permiten singularizarla como un constructo distinto pero
dependiente de la filosofia pural? fundamentada en una distincién entre conceptos
formales y conceptos historicos!3. Esta disciplina observa al fen6meno juridico desde
afuera de las estructuras funcionales del mismol# a la vez que comprende al fen6meno
como una formulacién conceptual de la justicia.

Al ser un derivado de la filosofia pura, la filosofia del derecho analiza al derecho
desde la mutabilidad conceptual de las instituciones juridicas dentro de la sociedad?>.
Esto permite establecer un alcance y contenido al fenémeno juridico desde las
interpretaciones criticas derivadas de los conceptos relacionados con practicas sociales
axiolégicamente socialmente relevantes?®. Por lo tanto, la filosofia del derecho estudia al
fenomeno juridico desde la axiologia de los conceptos histéricos que componen al
derecho, siendo una disciplina sustancialmente distinta a la filosofia.

La filosofia del derecho toma postura sobre una tradicion especifica y funciona

8 VERGARA, A. Delimitar y distinguir: Teoria del derecho, filosofia del derecho y doctrina juridica. Revista de derecho
(Valparaiso), v. 44, pp. 623-660, 2015, DOI: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512015000100019

? BOBBIO, N. Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di teoria del diritto. Gius: Laterza & Figli Spa. 2014

10 VERGARA, A. Delimitar y distinguir: Teoria del derecho, filosofia del derecho y doctrina juridica. Revista de derecho
(Valparaiso), v. 44, pp. 623-660, 2015, DOI: https://dx.doi.org/10.4067/5S0718-68512015000100019

11 VERGARA, A. Teoria del Derecho: identidad y transformaciones. Santiago: Ediciones UC, 2019.

12 VEGA, J. El nacimiento de la Filosofia del Derecho y sus problemas. Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, v. 47,
2023. Doi: https://doi.org/10.14198/DOXA2023.47.20

13 RAMIS BARCELO, Rafael. El nacimiento de la filosofia del derecho: de la Philosophia iuris o la Rechtsphilosophie.
Madrid: Editorial Dykinson, 2021.

14 VERGARA, A. Delimitar y distinguir: Teoria del derecho, filosofia del derecho y doctrina juridica. Revista de derecho
(Valparaiso), v. 44, pp. 623-660, 2015, DOI: https://dx.doi.org/10.4067/50718-68512015000100019

15 SKINNER, Quentin. Visions of politics: volume 1: regarding method. Cambridge: Cambridge University Press, 2002.

16 VEGA, J. El nacimiento de la Filosofia del Derecho y sus problemas. Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, v. 47,
2023. Doi: https://doi.org/10.14198/DOXA2023.47.20
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sobre la especulacion conceptual sobre la percepcion del mundo y sus fendmenos. Es una
rama externa, en todo sentido, a la teoria general del derecho por cuanto la explica y la
observa sin alterar las construcciones axiologicas objeto de estudio de la filosofia del
derecho.

De igual forma, existe una diferencia sustancial entre la teoria general del derecho
y la doctrina. Esta diferencia radica en la especificidad de la doctrina que compone las
subespecializaciones del derecho como método, esto implica que la doctrina es el
componente abstracto de las fuentes del fenémeno juridico?”.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, tanto la teoria general y la doctrina
miran hacia la estructura funcional del ordenamiento juridico. Esto es, la observacién
pragmatica del fendmeno juridico, sobre la experiencia de este y una teoria del
conocimiento sobre el mismo18.

Una vez aclarada esta diferencia sustancial, es importante sefialar que cada
conceptualizacion epistémica del fendmeno juridico sea como teoria general, filosofia del
derecho o doctrina poseen limites epistémicos que se enmarcan en el objeto de estudio
de cada ciencia en especifico. Ello, no quita, limita o restringe la posibilidad de utilizar
cada una de estas ciencias de forma separada pero complementaria dentro del estudio del
fendmeno juridico.

Bajo esta légica es importante sefalar y delimitar el contenido epistémico de la
teoria del derecho como una meta disciplina contemporaneal®. Este contenido constituye
el limite formal de corte epistemologico sobre el objeto de estudio de la teoria general, sin
que deba ser confundido con las distintas disciplinas y especializaciones propias del
derecho.

Es importante sefialar que este intento de demarcacion de las distintas disciplinas
juridicas determina la canonicidad de la interpretacion rigurosa del método del derecho??.
Esta demarcacion responde a la metodologia necesaria para entender y observar al
fenémeno juridico en contraste con la realidad social y la funcionalidad conceptual de las

normas.

Esta formulacion de los limites epistémicos permite generar un marco de
especificidad conceptual sobre el objeto de estudio de la teoria del derecho, por cuanto

17 VERGARA, A. Delimitar y distinguir: Teoria del derecho, filosofia del derecho y doctrina juridica. Revista de derecho
(Valparaiso), v. 44, pp. 623-660, 2015, DOI: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512015000100019

18 VERGARA, A. Delimitar y distinguir: Teoria del derecho, filosofia del derecho y doctrina juridica. Revista de derecho
(Valparaiso), v. 44, pp. 623-660, 2015, DOI: https://dx.doi.org/10.4067/5S0718-68512015000100019

19 VERGARA, A. Teoria del Derecho: identidad y transformaciones. Santiago: Ediciones UC, 2019.
20 VERGARA, A. Teoria del Derecho: identidad y transformaciones. Santiago: Ediciones UC, 2019.
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facilita la comprension de los conceptos propios de cada subdisciplina juridica2l. Entre las
preocupaciones epistémicas mas relevantes de la teoria general se encuentra: i) teoria de
la estructura de los sistemas normativos, ii) teoria del hecho juridico, iii) teorias de
interpretacidn juridica, iv) teoria de la jurisprudencia, v) teoria de la doctrinaZ22.

En este orden de ideas, la argumentacion juridica constituye parte indiscutible de
la teoria del derecho, por cuanto comprende un método de interpretacion del derecho
propiamente dicho. Esto ha permitido estructurar este método desde los cdnones
hermenéuticos como una accién epistemologica que facilita entender el derecho?3.

En términos generales, los canones hermenéuticos pueden ser entendidos en dos
grandes grupos?4. En primer lugar, los cdnones enfocados en el objeto de interpretaciéon
que buscan llegar al entendimiento de la norma y que pueden ser determinados desde la
armonia hermenéutica y la coherencia de la consideracion hermenéutica?’, siendo ambas
categorias ligadas al entendimiento de la gramaticalidad de la norma juridica.

En segundo lugar, los canones enfocados en el sujeto de interpretaciéon son
relativamente mas complejos que los objetivos, por cuanto el sujeto interpreta para
entender el contenido del texto y para aplicarla en la realidad social?¢. Entre estos
canones, se encuentran aquellos destinados a determinar la actualidad y la adecuacion del
entender?’.

Esta formulacién de la hermenéutica como una forma de establecer valoraciones
dentro de los procesos interpretativos ha permitido que la argumentacion juridica se
consolide como un método propio de interpretacion del derecho?8. En este contexto, la
argumentacion juridica incorpora formas de interpretacion hermenéutica sobre los
conceptos estrictamente normativos para los intérpretes y aplicadores del derecho?°.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, la argumentacion juridica como una
interrelacidon conceptual entre teoria del derecho y la filosofia del derecho (Garcia Amado,

1987), tiende a divagar entre los limites epistémicos propios de la teoria del derecho al

21 VERGARA, A. Teoria del Derecho: identidad y transformaciones. Santiago: Ediciones UC, 2019.
22 VERGARA, A. Teoria del Derecho: identidad y transformaciones. Santiago: Ediciones UC, 2019.
23 BETTI, E. Teoria generale della inteipretazione. Milano: Giuffre Editore. 1990.
24 VERGARA, A. Teoria del Derecho: identidad y transformaciones. Santiago: Ediciones UC, 2019.
25 BETTI, E. Teoria generale della inteipretazione. Milano: Giuffre Editore. 1990.
26 BETTI, E. Teoria generale della inteipretazione. Milano: Giuffre Editore. 1990.
27 VERGARA, A. Teoria del Derecho: identidad y transformaciones. Santiago: Ediciones UC, 2019.

28 GARCIA AMADO, A. Tépica, Derecho y método juridico. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, v. 4, 1987, pp.
161-188.

2 GASCON, M. La creacién judicial del Derecho. La incidencia del Tribunal Constitucional en el sistema de fuentes.
Lecciones de Teoria del Derecho. Universidad Castilla-La Mancha. 1994.
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incorporar cuestiones gnoseoldgicas propias de los axiomas y valoraciones dentro de los
procesos de interpretacion y aplicacion del derecho.

1. LA A,RGUMENTACI(')N JURIDICA COMO UMA MANIFESTACION DE LA
TEORIA GENERAL DEL DERECHO

Como bien se ha mencionado en los parrafos que anteceden, la teoria general del
derecho aborda cuestiones hermenéuticas estrictamente ligadas al funcionamiento del
entendimiento de la norma39, tanto por el contenido de la norma como por sus
intérpretes31. Si bien es cierto que la argumentacion juridica se plantea como una
herramienta indispensable para la praxis del derecho3?2, esta no ha sido conceptualizada
por los diversos tratadistas de una forma concisa.

En este sentido, la argumentacion juridica puede ser entendida como un mero
proceso lingiiistico encaminado a la solucién de un problema concreto dentro de la
realidad social, como un proceso légico estructurado a partir de las premisas o
argumentos o un conjunto de enunciados proposicionales relacionados a la logica
aristotélica33. Esta multiplicidad de conceptualizaciones de la argumentaciéon juridica
también deriva de las concepciones formales de los juristas, para verbigracia, la
argumentacion juridica puede ser contemplada desde el descubrimiento de las premisas
argumentativas de Viehwegh, la persuasién como elemento discursivo de convencimiento
para el auditorio de Perelman o desde el conjunto de interacciones que se producen
dentro el ejercicio argumentativo de Toulmin34.

En observancia de lo previamente expuesto, en el presente se propondra un esbozo
de definicion conceptual de la argumentacion juridica desde la teoria general del derecho
a partir de la funcién y los limites de esta en observancia de las barreras epistemologicas
propias del método juridico. La argumentacidn juridica se estructura a partir del concepto
de argumentar, mismo que se determina como el “dar razones” sobre un determinado
objeto35, esto ha permitido la proliferaciéon de una multiplicidad de conceptualizaciones
de esta.

30 VERGARA, A. Teoria del Derecho: identidad y transformaciones. Santiago: Ediciones UC, 2019.
31 BETTI, E. Teoria generale della inteipretazione. Milano: Giuffre Editore. 1990.

32 GUIBOURG, R. A. Funcién y limites de la argumentacién juridica. Revista de Derecho (Universidad Catdlica Ddmaso
A. Larranaga, Facultad de Derecho), v. 19, 2019, pp. 17-30.

33 ATIENZA, M. El derecho como argumentacion. Isegoria, v. 21, 1999, p. 37-47.
34 ATIENZA, M. El derecho como argumentacion. Isegoria, v. 21, 1999, p. 37-47.

35 GUIBOURG, R. A. Funcién y limites de la argumentacion juridica. Revista de Derecho (Universidad Catdlica Ddmaso
A. Larranaga, Facultad de Derecho), v. 19, 2019, pp. 17-30.
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Un primer punto para esbozar esta conceptualizacidn radica en la estructuracion
de la argumentacién como una forma de explicar el estado de las cosas a partir de una
valoracion sobre estas3®. Este ejercicio de estructuracién no es ajeno a la capacidad de
aplicar las reglas formales de la l6gica a los procesos cognitivos de los intérpretes u
operadores de justicia.

El argumentar implica una funcién retérica que trasciende la mera naturaleza
comunicacional del lenguaje juridicos sin que esto determine un contenido valorativo
propio de la filosofia del derecho. En este sentido, la argumentacion juridica carece de un
contenido axioldgico determinado por la semidtica, por cuanto no estudia ni analiza las
especificidades significas ni lingliisticas del derecho propiamente dicho38.

Esto permite inferir que, desde la teoria general del derecho, la razén epistémica
de la argumentacién juridica recae en la semiologia, por cuanto esta analiza la estructura
del metalenguaje juridico del derecho3°. En otras palabras, la argumentacidén juridica se
encarga de la hermenéutica propia del fendmeno juridico como un método de
interpretacidn de los conceptos, mas no de los signos y su significancia.

Como un ejercicio metodolégico de corte hermenéutico, la argumentacion se
sustenta en la enunciacion de argumentos que conducen a una conclusidn estructurada
sobre la suficiencia de estos como estructuras proposicionales*?. Muchas veces, la
argumentaciéon juridica ha sido equiparada o comparada con las estructuras logicas
propias de los silogismos bajo la premisa de validez cientifica de la induccién como
meétodo cientifico, sin embargo, la naturaleza propia de las normas juridicas dentro del
contexto interpretativo hace que la inferencia de estas dependa de las verificaciones o
demostraciones que se realicen en funciéon de un caso especifico. Por lo tanto, la
argumentacion juridica no se fundamenta en las preconcepciones conceptuales de
caracter inmanente de la filosofia del derecho.

Esto implica que la estructura discursiva de caracter argumental del método
juridico motiva en el sujeto una convicciéon de validez sobre las proposiciones que

36 GUIBOURG, R. A. Funcién y limites de la argumentacion juridica. Revista de Derecho (Universidad Catdlica Ddmaso
A. Larranaga, Facultad de Derecho), v. 19, 2019, pp. 17-30.

37 GUIBOURG, R. A. Funcién y limites de la argumentacién juridica. Revista de Derecho (Universidad Catdlica Ddmaso
A. Larranaga, Facultad de Derecho), v. 19, 2019, pp. 17-30.

38 BERNAL, C. A.; MOYA, M. F. Fundamentos para una teoria semidtica del Derecho. En BERNAL, C. A.; MOYA, M. F.
Fundamentos semidticos para la investigacion juridica. Bogotd: Universidad Catdlica de Colombia, 2017, (pp. 15-29).

3 VASCONCELQS, F. J. M.; CARVALHO, A. S. N. Metalinguagem, Semiologia e Direito: Resenha & obra O Direito e sua
linguagem?”, de Luis Alberto Warat. civilistica. com, v. 8, n. 2, pp. 1- 6, 2019.

40 GUIBOURG, R. A. Funcién y limites de la argumentacién juridica. Revista de Derecho (Universidad Catdélica Ddmaso
A. Larranaga, Facultad de Derecho), v. 19, 2019, pp. 17-30.
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componen el proceso cognoscitivo sobre el cual se razona*! y hace que este adopte una
postura frente a las consecuencias posibles y permisibles que se desprendan del referido
argumento. En consecuencia, la argumentacion juridica estima la generacion de reglas de
conducencia sobre esta que superan la mera preconcepcion personal sobre la validez de
los razonamientos propios de cada individuo42.

Empero, al ser un ejercicio empirico sobre la comprobaciéon de validez de los
presupuestos argumentales, esta no siempre conduce a conclusiones verdaderas o
inequivocas, si no que permite establecer un criterio de razonabilidad y suficiencia sobre
los argumentos para determinar la idoneidad de estos dentro del contexto propio de la
realidad social.

En términos generales, se puede afirmar que la argumentacion juridica utiliza de
forma dinamica las estructuras de la légica para poder establecer un proceso légico de
razonamiento orientado a solucionar un determinado conflicto en la realidad social43.
Esto trae a colaciéon una serie de prerrogativas previas al ejercicio argumental que
condicional el proceso gnoseolégico de la argumentaciéon al contenido y forma de
proposicion de la norma juridica.

Bajo esta logica, la argumentacion juridica se sustenta en motivar el razonamiento
juridico para la resolucién de conflictos del plano intersubjetivo de la realidad social, para
lo cual, necesita observar a la norma juridica como una forma de proposicién minima de
una moral objetiva determinada por el legislador y los conceptos de lo posible y
permisible que operan dentro de un contexto determinado por la consciencia colectiva de
la sociedad**.

En virtud de lo previamente expuesto, se puede afirmar que la argumentacién
juridica es un método hermenéutico de interpretaciéon del fendmeno juridico que busca
solucionar conflictos del plano intersubjetivo de la realidad social mediante la
estructuracion légica y razonada de premisas que permitan justificar, de forma objetivay
descriptiva, la discursividad del argumento.

41 GUIBOURG, R. A. Funcién y limites de la argumentacion juridica. Revista de Derecho (Universidad Catdlica Ddmaso
A. Larranaga, Facultad de Derecho), v. 19, 2019, pp. 17-30.

42 GUIBOURG, R. A. Funcién y limites de la argumentacion juridica. Revista de Derecho (Universidad Catdlica Ddmaso
A. Larranaga, Facultad de Derecho), v. 19, 2019, pp. 17-30.

43 ATIENZA, M. Para una teoria de la argumentacion juridica. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, v. 8, 1990, p.
39-62.

44 DURKHEIM, E. Las formas elementales de la vida religiosa: el sistema totémico en Australia (y otros escritos sobre
religién y conocimiento). Fondo de cultura econdmica. 2021.

276



DIREITO g
POLITICA

2, ARGUMENTACION EM DERECHOS HUMANOS

Es importante indicar que, si bien los procesos o métodos de argumentacion
analizados en la primera parte de este trabajo se pueden aplicar a diversas materias en la
ciencia del Derecho, la argumentacién en el area de los derechos humanos presenta
particularidades especiales que difieren de los métodos tradicionales.

Para José Ramoén Narvaez#> en su libro “Argumentar de otro modo los derechos
humanos”, se puede hacer argumentaciéon mas alld de las posturas tradicionales y
propone una argumentacion para la paz, argumentacion intercultural y argumentacion
desde el sur, todo ello en el marco de la teoria critica. Por otro lado, Manuel Carreén« que
la argumentacién juridica es un instrumento esencial para la consolidacién de los
derechos humanos y que su estudio implica aplicar las normas juridicas con criterios de
justicia.

Ademas, dichas particularidades se relacionan con la interdependencia de
derechos de los derechos humanos, y con la revisién del derecho internacional publico
como parte del corpus iuris necesario para construir el argumento.

Respecto del primer elemento, el Programa y Accién de Viena de Naciones Unidas,
en su numeral 5, reconoce que todos los derechos humanos son universales, indivisibles
e interdependientes y estan relacionados entre si*’. En ese sentido, cualquier intento de
interpretacion o de argumentacion relativo a un caso concreto en materia de derechos
humanos debe tomar en cuenta las conexiones relativas al derecho lesionado de manera
directa y las vulneraciones indirectas de otros derechos.

En otras palabras, la argumentacion desde los derechos humanos se realiza con
base al principio de interdependencia de derechos (todos los derechos humanos son
igualmente importantes y estan relacionados entre si), y no de forma aislada como sucede
con otras materias del Derecho?s.

Respecto de la importancia del Derecho Internacional Publico de los Derechos
Humanos en las legislaciones nacionales, es menester indicar que conforme la Convencién

de Viena sobre el Derecho de Todos los Tratados de 1969, en su articulo 27, todos los

45 NARVAEZ HERNANDEZ, J. R. Argumentar de otro modo los derechos humanos. Universidad Nacional Auténoma de
México, 2017.

4% CARREON PEREA, M. J. Argumentacién juridica. Un instrumento esencial para la consolidacién de los derechos
humanos. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, v. 52, n. 155, 2019, pp. 111-132,

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinidn consultiva OC-1/86 del 24 de septiembre de 1986. Serie
A No. 1. 1986. Recuperado el 26 de julio de 2023, de https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_01_esp.pdf

48 GARCIA, J. El contfrol de convencionalidad en materia de derechos humanos y la jurisprudencia interamericana.
Revista Mexicana de Derecho Internacional, v. 16, n. 32, 2016, 277-304. Recuperado el 26 de julio de 2023, de
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-91932016000200277
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Estados tienen la obligacion de armonizar su legislacion nacional con las normas
internacionales. Adicionalmente, la Opinién Consultiva 1 de la Corte IDH establece que los
Estados tienen la obligacion de armonizar su legislaciéon nacional con las normas
internacionales*°.

Si a dichas disposiciones le sumamos que son varias las legislaciones del mundo
que han reconocido en su derecho interno la importancia del Derecho Internacional
Publico de los Derechos Humanos y de su codificacion e importancia, dado que su
inobservancia puede generar un ilicito internacional®?, podemos afirmar que dichas
normas vienen a formar parte del corpus iuris nacional de varios Estados.

Por lo arriba mencionado, la argumentaciéon en derechos humanos no sigue los
canones tradicionales enmarcados en el positivismo juridico, en la inflexion
argumentativa, en el monismo juridico, o en el individualismo de los derechos humanos
como postura liberal, sino que se plantea elementos como: la interseccionalidad, la
trasversalidad, la interdisciplinariedad, la interculturalidad, y la progresividad en materia
de derechos. Para entender la extension de cada uno de los elementos citados, los vamos
a desarrollar a continuacién:

a) La interseccionalidad. - el concepto de interseccionalidad en materia de
derechos humanos surge para analizar las distintas formas de discriminacion,
desigualdad y opresién que afectan a las personas, en funcién de su género, raza,
orientacidn sexual, origen nacional, clase social, condiciéon migratoria, etc. Este concepto
fue acufiado por Kimberlé Crenshaw en 1982, y pretende visibilizar la violencia que afecta
a los seres humanos por las diferencias no sustanciales anotadas>?.

La interseccionalidad permite la coordinacion, articulacién, y complementariedad
entre las entidades rectoras de la politica publica del Estado, con el fin de garantizar un
abordaje integral de la trata de personas y ofrecer respuestas multisectoriales>2.

Un ejemplo de la interseccionalidad es el analisis de un caso desde el género, lo
cual permite visibilizar las relaciones de poder y las vulneraciones que existen entre
hombre, mujeres y otras personas de los grupos GLBTI, respecto de sus derechos (Collins,

49 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién consultiva OC-1/86 del 24 de septiembre de 1986. Serie
A No. 1. 1986. Recuperado el 26 de julio de 2023, de https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_01_esp.pdf

% Un ilicito internacional es todo acto que se atribuye a un sujeto de derecho internacional, como es el caso de los
Estados, el cual viola normas o derechos de titulares singulares o colectivos, generando responsabilidad internacional.
PEREZ DE CUELLAR, J. La responsabilidad internacional de los Estados: base para la proteccién de los derechos
humanos. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, v. 30, n. 102, p. 11-22. 2000.
DOI: https://doi.org/10.21501/01201468.v30i102.3187.

51 CORTES MIGUEL, J. L. Género, interseccionalidad y el enfoque diferencial y especializado en la atencién a victimas.
Revista de Derecho UNAM, v. 21, n.4, 2020, pp. 1-22. https://doi.org/10.22201/cuaieed.16076079e.2020.21.4.8.

52 CORTES MIGUEL, J. L. Género, interseccionalidad y el enfoque diferencial y especializado en la atencién a victimas.
Revista de Derecho UNAM, v. 21, n.4, 2020, pp. 1-22. https://doi.org/10.22201/cuaieed.16076079e.2020.21.4.8
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1990).5

b) La trasversalidad. - hablar de trasversalidad en materia de derechos humanos
es aplicarlos de forma amplia en todas y cada una de las politicas publicas y programas
gubernamentales que contempla un gobierno en particular>4. Segtin la Comisiéon Nacional
de Derechos Humanos de México>®, la trasversalidad permite la integracion de los
derechos humanos en las politicas publicas gubernamentales en las diversas areas y
disciplinas del Estado.

c) La interdisciplinariedad. - respecto de la interdisciplinariedad en derechos
humanos, es importante destacar que el abordaje, estudio, interpretacién vy
argumentaciéon deben ser realizadas desde una 6ptica mas amplia que abarque diversas
materias que apoyen la comprension de los derechos humanos en sus multiples
relaciones con la sociologia, antropologia, filosofia, criminologia, entre otras. Para
Korsbaek>¢, la interdisciplinariedad hace referencia al abordaje de los derechos humanos
desde las diversas disciplinas y perspectivas, en las cuales se debe incluir, inclusive la
pluriculturalidad.

d) La interculturalidad. - sobre el elemento de la interculturalidad en materia de
derechos humanos, se debe recalcar que tanto la interpretacion como la argumentacion
en derecho debe comprender todos los elementos contextuales al caso concreto de
analisis, en ese sentido, no se puede argumentar solo desde el monismo juridico
occidental. Para ello, Marquez®’, citando a Boaventura de Sousa Santos propone un
dialogo intercultural, en el cual las diversas culturas tengan un proceso de construccion
comun, en el que se tomen en cuenta sus diferencias y particularidades. Beuchot>g,
también coincide en la necesaria interaccion de las diferentes culturas, con la valoraciéon
de las diferencias.

e) Progresividad. - sobre la progresividad en materia de derechos humanos,
podemos decir que es un principio fundamental en su desarrollo y aplicacién, y se refiere
al hecho de que los derechos alcanzados y vigentes no pueden ser disminuidos por ningdin

% Ver mds sobre la interseccionalidad con Patricia Hill Collins, Angela Davis y Bell Hooks.

54 MAGENDZO, A.; RESTREPO, L. C. Humanos y transversalidad curricular: una propuesta para América Latina. Revista
de educacion, v. 334, 11-34, 2004.

55 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Transversalidad en derechos humanos. México. 2011.

56 KORSBAEK, L. Los derechos humanos, el derecho social y la interdisciplinariedad en la Escuela Nacional de
Antropologia e Historia. Recuperado el 27 de julio de 2023, de
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2458/11.pdf.

57 MARQUEZ-FERNANDEZ, A. B. Boaventura de Sousa Santos: Interculturidad de saberes y epistemologias del Sur. Utopia
y Praxis Latinoamericana, n. 14, v. 54, 2011.

58 BEUCHOT, M. Interculturalidad y derechos humanos. Universidad Nacional Autdnoma de México-Siglo XXI. 2005.
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concepto o decisiéon>?. A nivel internacional, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
1966, establece en su articulo 2 el principio de progresividad en materia de derechos
humanos.

A nivel interno, la Constitucidon de la Republica del Ecuador en su articulo 11
numeral 8 sefiala que el contenido de los derechos se desarrollara de forma progresiva.
El Estado se compromete a garantizar las condiciones necesarias para el pleno
reconocimiento y ejercicio de los derechos, atin en procesos econémicos complejos. No se
admite la regresividad en materia de derechos humanos.

Como se puede apreciar, argumentar en materia de derechos humanos no es tarea
facil ni pacifica, y requiere de un amplio conocimiento no solo en derecho internacional
publico, sino de varias materias afines que permitan resolver un caso concreto de forma
optima y eficaz, con la finalidad de proteger los derechos de las personas, restaurar sus
derechos o repararlos de forma integral en caso de vulneracidn.

Para evitar que la labor de argumentaciéon en materia de derechos humanos sea
discrecional, amplia y subjetiva, varios expertos han desarrollados métodos que permiten
hacer un mejor analisis, al menos mas ordenado, 16gico, y objetivo. Los dos métodos mas
conocidos con el Themis y el de Desempaque de Derechos. En el presente caso, vamos a
desarrollar la metodologia THEMIS, la cual es la mas pertinente para el caso de
argumentacién en materia de derechos humanos, en especial, aquella que se da en el
marco del Sistema Interamericano per se o en su relacion con la legislacién interna.

2.1 Método Themis

Es necesario indicar que la metodologia THEMIS es un acrénimo de “Teoria,
Hipétesis, Estadistica, Modelos, Indicadores y Sistemas” y proviene de las ciencias
sociales. El objeto primario de la metodologia THEMIS es usar los datos de la investigacion
social en la evaluacidn y ejecucion de politicas publicas®?.

En materia de derechos humanos la metodologia THEMIS es una herramienta que
permite identificar el estado de desarrollo de los contenidos de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos en los diversos Estados suscriptores, respecto de sus ciudadanos.
Ese sistema lo componen dos herramientas: la tabla analitica y el digesto. El método
Themis comprende los siguientes 10 pasos para la adecuada argumentacidén:

1. Identificar el contexto real (hechos generales y contexto sociopolitico) .-
sobre este particular se debe identificar la materia, alcance y variables del caso, para

5% MANCILLA CASTRO, R. G. El principio de progresividad en el ordenamiento constifucional mexicano. Cuestiones
Constitucionales, v. 33, pp. 139-167, 2015.

¢ ALVAREZ ARCE, J. L.; GARCIA GALINDO, J. C.; GARCIA LLAMAS, J. L. THEMIS: una metodologia para el andlisis de
datos en ciencias sociales. Revista Internacional de Sociologia, v. 1, n. 70, 2012, p. 9-34.

280



DIREITO g
POLITICA

preparar todo tipo de consideraciones normativas, politicas, sociales y otras que pueden
incidir en el caso en concreto. Un caso relativo a derechos de los pueblos indigenas no se
puede tratar de la misma forma que un caso sobre derechos reproductivos y sexuales, un
hacinamiento carcelario o un divorcio®?.

2. Identificar la pretension / identificacion de delitos .- es importante saber
cudl es la pretension demandada, porque de ello depende toda la litis. Toda demanda tiene
una pretension, de hecho, ese es el motivo mismo de la litis. Para ello, es importante
también estar claros que una pretension en materia penal no es igual que una en materia
civil o laboral; ya que, en la primera, la pretension sera la imputacién y sancién del sujeto
activo del delito, mientras que en el los demads casos serd algin reconocimiento pecuniario
o relativo a derechos laborales o civiles vulnerados®2.

3. Acercamiento al fundamento legal en el cual se basa la pretension / los
fundamentos de la acusacion .- en esta parte se identifica el fundamento normativo
(adjetivo y sustantivo) sobre el cual se basara la pretension respectiva. Adicionalmente,
se analizara temas relativos a la admisibilidad de la demanda o denuncia, es decir, todo lo
relativo a aspectos formales y de fondo (competencia en razdn de la persona, materia,
lugar, competencia material, plazos y otros requisitos esenciales). En esta parte se
recomienda identificar la norma mas relevante al caso y luego normas secundarias que
puede contribuir a su sustento y argumentacién coherente, precisa y adecuada®3.

4. Identificar los criterios normativos / requisitos previstos en el
fundamento legal pertinente.- una vez identificada la norma principal y sus
fundamentos, es necesario revisar los requisitos legales concretos dentro de una norma
particular que podrian sostener la pretension, acusaciéon o defensa. Por ejemplo,
identificado un hecho dentro del &mbito penal, es necesario precisar el tipo penal por el
cual se va a acusar. Esto permitird ademas identificar si el delito es susceptible de penas
de prision o reclusion, si admite o no medidas alternativas a la prisidon preventiva, si
prescribe o no, entre otros aspectos. Por lo relatado es fundamental identificar las normas

61 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS. A siete aios de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022.

62 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS. A siete afos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022.

63 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS. A siete anos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022.
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pertinentes, relevantes y adecuadas al caso concreto®+.

5.Identificar los hechos juridicamente relevantes, revisar la congruencia entre
pretension/acusacion, alegacion y fundamento legal y visibilizar la controversia.- en esta
parte es necesario realizar el analisis entre los alegatos de las partes, para identificar los
hechos controvertidos y no controvertidos en los cuales se podria basar la decisiéon
judicial. En esta parte no se analizan las normas, sino los hechos, y se descarta todo
elemento irrelevante que no es motivo de controversia, para centrarse en lo relevante del
caso. Se recomienda ordenar el caso segun los hecho controvertidos mas importantes.
Esto permitira una argumentacion mas ordenada, precisa y relevante, que esté acorde a
la pretensidn planteada. Esta etapa, sirve para revisar la congruencia entre la pretension
y los hechos alegados. “Si los hechos alegados no resultan ser “juridicamente relevantes”
y, por ende, consistentes con la pretension, la causa no tendra fundamento y sera
desestimada”®>.

6. Identificar las interrogantes del caso - en este fase, se debe identificar los
problemas relativos a la prueba y los hechos juridicamente relevantes. Es necesario
alcanzar claridad en el nexo causal del acto y la prueba (material, documental,
testimonial) relevante para el caso. Es necesario saber que no todo asunto controvertido
es realmente relevante, eso sirve para identificar que pruebas realmente me serviran de
soporte en el caso, descartando lo irrelevante. Esto descarta también todo tipo de lineas
argumentativas erréneas. Por ejemplo, en un caso de desaparicion forzada en el que una
parte alegue temas de agotamiento de la muerte presunta que tiene que ver con efectos
netamente civiles y que se aparte del tipo penal. En esta parte también es importante
“plantearse la necesidad de interpretar algin criterio normativo identificado en la etapa
IV, en especial si su contenido no estuviese claro, o si deberia ser interpretado a la luz de
la CADH o de la jurisprudencia de la Corte IDH, en el marco de un control de

convencionalidad”es.

7. Interpretar las normas relevantes. - en esta se lleva a cabo la aplicacién de la
metodologia THEMIS relativa a la interpretacion normativa del caso en el marco del
derecho internacional publico, y en especial, con los criterios y jurisprudencia del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

Se recomienda interpretar los términos abstractos y complejos conforme el

64 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. A siete anos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022.

65 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS. A siete anos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022, p. 29.

66 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. A siete ainos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022, p. 30.
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digesto del Sistema Interamericano, para ello, es importante que en la etapa 6 se
identifiquen las interrogantes necesarias y relevantes para lograr el fin exitoso de la
pretension. Se recomienda que en esta parte se utilicen los métodos de interpretacion
reconocidos por la jurisprudencia y las diversas legislaciones (gramatical, teleolégica,
historica, evolutiva, sistematica, entre otras) con el fin de identificar el alcance de las
normas. Ademads, es importante que se efectiie un control de convencionalidad de la
norma interna con la internacional, con la finalidad de armonizar la argumentacion
conforme a lo establecido en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, y a su
jurisprudencia. Se recomienda el uso del digesto, ya que contiene gran parte de los
conceptos de la jurisprudencia interamericana®’.

8. Valoracion de la prueba .- en esta etapa de valoran los distintos elementos de
conviccién presentados en el caso concreto, se debe aprovechar para “revisar la necesidad
de emitir una prevencion a las partes por falta de alegacién, falta de presentacién de
pruebas, pruebas inapropiadas o, si se lo estimara conveniente, por alguna otra razon
procesal”®8. El fin de esta etapa es colocar las pruebas de tal forma que el juzgador las
pueda valorar de forma clara, transparente y comprensible (no es una etapa de
recopilacién de prueba). Por ello, es importante identificar de antemano los diferentes
elementos de conviccion que puedan resultar relevantes para las determinaciones del
caso (testigos, peritajes, documentos, informes técnicos, etc)®°.

9. Subsuncion.- en esta parte se deben relacionar los hechos probados con la
norma relevante y su interpretacion. El silogismo juridico indica que la premisa mayor es
la norma a aplicarse en el caso concreto y la premisa menor es el hecho que encuadra en
dicha norma, para finalmente obtener un resultado. Personalmente pienso que en dicho
ejercicio debe tomarse en cuenta todo lo analizado anteriormente sobre las normas

relativas a derechos humanos, tanto a nivel interno como a nivel internacional?®.

10. Elaboracion de la sentencia o del alegato.- esta es la etapa final de la
metodologia THEMIS y consiste en el desarrollo de los argumentos de la ratio decidendi o
de los alegatos finales, necesarios para el dictamen de una sentencia. Se aconseja describir

67 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS. A siete aios de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022.

68 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. A siete anos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022, p. 32.

69 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS. A siete anos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022.

70 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS. A siete anos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022.
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los hechos (probados y no controvertidos), las consideraciones fundamentales de las
pruebas, su valoracidén, interpretacion y aplicacion. En esta etapa se recapitulan y
confluyen todas las anteriores, su fin principal es tener elementos para la redaccién de la
escritura respectiva o formular la estrategia para el proceso’!. Un ejemplo de aquello es
el dado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos para la metodologia
THEMIS en sus 7 afios de aplicacion, que se transcribe a continuacion:

La primera etapa de la Metodologia consistiria en la aseveracién de que los
sucesos del caso se enmarcan en el contexto de un conflicto entre amigos; la
pretension de Alfonso seria la de ser absuelto del crimen. En la tercera etapa se
identifican los articulos que establecen la pena para un homicidio; la cuarta etapa
consistiria en identificar el criterio normativo de “matar”; la quinta etapa, en
cuanto a los hechos juridicamente relevantes, haria mencién del hecho de que
Alfonso le quité la vida a Gustavo. En la sexta etapa se presentarian las
interrogantes: “;Realmente fue Alfonso?“ y “;qué significa matar?”; la séptima
etapa intentaria encontrar diferentes formas de interpretar la palabra “matar”;
en la octava etapa se trataria de dilucidar si alguien fue testigo del suceso y si su
relato es creible. En la novena etapa se lleva a cabo la conclusion y en la décima

etapa, por ejemplo, el juez dicta sentencia de cadena perpetua’?.

Finalmente, es importante aclarar que si en la etapa de admisibilidad se constata
lainadmisibilidad de una demanda o denuncia, no es necesario examinar las demas etapas
que prosiguen.

CONCLUSIONES

Como se pudo analizar el proceso de argumentacion es complejo y contienen mas
de una técnica y metodologia, su fin es orientar a las partes procesarles para realizar
actuaciones claras, precisas y objetivas. Para el tomador de decisiones significa por una
parte realizar una sentencia lo mas objetiva posible, apegada a los hechos y la justicia. Por
otra parte, dejar claro sus argumentos en sentencia, para que las partes no tengan dudas
0 menos sospechas de una decisién subjetiva.

Interpretar y argumentar en derechos humanos no es sencillo, ya que su proceso
no encaja en las tipicas orientaciones o técnicas convencionales. No solo se trata de
subsumir los hechos a la norma, sino que los principios de interdependencia e
interseccionalidad de los derechos hace que el andlisis se vuelva mas complejo; y, por
ende, quien interprete argumente sobre un derecho no lo puede hacer de forma aislada
sino con base al conjunto de derechos concomitantes al principal.

La interpretaciéon y argumentacion en derechos humanos requiere del

71 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS. A siete anos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022.

72 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS. A siete anos de la metodologia THEMIS. Coor. José Pablo
Vega. Costa Rica. 2022.

284



DIREITO g
POLITICA

conocimiento, experticia no solo de la legislacion constitucional sino del derecho
internacional publico con base en los derechos humanos. En ese sentido, es necesario
promover la capacitaciéon de los funcionarios publicos y de los operadores de justicia
involucrados en la toma de decisiones, y en especial, en la elaboracion de sentencias.

La interpretaciéon mediante la metodologia THEMIS, no solo que guia de forma
ordenada y sistematica la labor de las partes procesales, sino que invita a tener en cuenta
los tratados internacionales la interseccionalidad y la interdependencia en materia de
derechos.

Las vulneraciones de derechos realizadas en procesos judiciales repercute directa
o indirectamente en las violaciones a derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales, por eso, se debe tomar en consideracién todas las aristas del caso mas
alla del derecho interno.

Finalmente, la metodologia THEMIS permite también levantar informacién para la
construccion de estandares en materia de derechos humanos, en especial aplicable a los
procesos judiciales internos e internacionales. Esto le permita al Estado cumplir las
obligaciones que tiene para promover, respetar, garantizar y proteger los derechos y
libertades de las personas que viven en territorio nacional como aquellas que viven en el
exterior.
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