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Evolucion de la actividad notarial

La actividad notarial como la conocemos hoy en dia es el resul-
tado de una lenta transformacién que, conforme a la doctrina

notarial, podemos dividir en tres grandes crapas:

oe Etapa remota
o Etapa romana - medieval
B Etapa moderna

La primera etapa, denominada remota, se ubica antes de
Roma y estd compuesta por el Egipte faradnico, el antiguo
pueblo de Israel v la civilizacidén griega.

En esta etapa ¢l notane adopta las primeras de sus carac-
teristicas propias: ser un especialista en ¢l arte de la escowra y
la redaccién (Egipto), ser una autoridad que actuaba de forma
imparcial entre las partes que acuden a él (Israel) ¥ conservar
los documentos de Jos particulares de forma 15gica v ordenada
para ser usados en caso de futuras controversias {(Grecia).

En la sepunda etapa, la romana - medieval, la actividad

notarial da el gran salto para convertirse de un especialista
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DOXA en el arte de la redaccidn a un profesional del derecho con fe
ARGUMENTACION plblica que redacta los actos de los parsiculares primero con
¥ LOGICA EN LA base en formulas sacramentales v despuds conforme a derecho.
ACTIVIDAD NOTARIAL La tercera ctapa, llamada moderna, es aquella donde el de-

recho notarial de tipe fatino nace y se desarrolla como una
rama auténoma dentro de la clencia juridica, con citedras
dentro de la facultad de derecho en las universidades, con
doctrina propia y una intensa actividad académica.

Esta actividad académica consta de dos momentos defi-
nitorios: primero, se enfoca en la naturaleza de la acrividad
notarial frente al poder del Estado, oftecicndo en respuesta
teorias como la fundonalista, la profesionalista, la ecéctica o la
autdnoma, o un segundo momento, la discusion se centra cn
examinar Ja utilidad social del notariado, lo que permitid la
ampliacién de su funcidn; pues ahora el notattado modemo se
ve como un auxiliar de la justicia en divetsos actos de la esfera
de lo particular, sean o no contenciosos.

Por lo que hace a la evolucidn de sus herramientas mate-
riales, hoy es impaosible concebir que un notario no haga uso
de las tecnologias de la informacidn, comao una manera comin
de aumentar la cficiencia en su actuacidn y cumplir con las
obligaciones impuestas en materia recaudatoria y fiscales.

Asimismo sc discute en diversos foros académicos y le-
gislativos la pertinencia y utilidad de las escrituras electréni-
cas, la firma notarial digital y sus multiples aplicaciones.

Esta evolucidn institucional es posible pracias a que el no-
tariade ha abrazado su funcién como un ministetio social
donde los codigos de ética y la colegiacién obligatoria han

sido piezas fundamentales.

20 % ESCRIVA
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Elementos basicos de la actividad notarial DOXA
ARGUMENTACION
El primer elemento de la actuacién notarial es, 1égicamente, Y LOGICA EN LA
el persomal: el notario mexiquense, en tanto notario de tipo ACTIVIDAD NOTARIAL

latino, ¢s reconocido como un profesional del derecho in-
vestido de fe pablica por parte del gobernador del Estado
de México para ejercer las funciones propias del notardado.

Con basc cn esta definicidn podemos decir que el ele-
mento indispensable en la funcidn notarial, materalizada en
el notario, es el ejercicio juridico, siempre acompariado de
la fe pablica.

La fe es un concepto dificil de definir, pues pertenece
originalmentc al campo filoséfico-teoldgico, de donde se
traslada al Aambito juridico; por lo tanto es un concepto que
requicre ser delineado por comparacién con la fe teoldgica.

Asi, la fe pablica cs siempre resultado de un acto legislan-
vo que se materializa cn una ley vigente, siemipre comprende
una actuacién concreta, por medio de un fedatano especifi-
o, en un dmbito juridico contemplado por la ley; este acto
serd vilido siempre v cuando no se declare expresamente su
invalidez o inexistencia por medio de una sentencia.

En ¢l caso de [a fe pablica notarial, ademds de estas carac-
teristicas, estd que slempre serd ejecutada por un notario en
gjercicio de su funcidn, en su dmbito de competencia y den-
tro de sus esferas temporal y territorial.

La actividad notarial sc ¢jerce mediante los elementos ma-
teriales de su profesion: el protocolo, el sello, la firma v los
testimonios.

Todo esto implica que la fe notarial es inexistente si no
sc ¢jerce conforme lo dicta la norma o si asi lo declara una
sentencia judicial.

El siguiente elemento bisico es el proceso notanal, que
sdlo por propésitos académicos se divide en dos grandes am-

bitos: el juridico-deontoldgico y el instrumental. ESCRIVA + 21
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DOXA El notario, como auxiliar de la justicia, cumple con su
ARGUMENTACION razén de set inchiso cuando no permite la materializacién de
¥ LOGICA EN LA actos juridicos que puedan vulnerar el patrimonio de las per-
ACTIVIDAD NOTARIAL sonas v puedan resultar contrarias a la sociedad. A la actva-

cién que no culmina en un instrumento piblico notarial le
denomino actuacién juridica-deontoldgica no instrumental.

Ahora bien al proceso notarial instrumental es aquel
que resulta de la aplicacidn de toda las actividades juridicas
como pricticas.

Como lo ilustra el doctor Bernardo Pérez Fernindez
del Castille en su libro Derecho netarial,’ el quehacer notarial
esti compuesto por una seric de etapas dentro de las cuales,
para los fines de este articulo, resaltan las actividades de
escuchar ¢ interpretar.

Por otro lade el maestro espaniol Jose Maria Sanahuja y
Soler, en su obra Tratado de derecho notarial, dice que la ac-
tividad notarial estd compuesta por una serie de actividades
que en su obra analiza de manera profunda; en este articulo
stlo se abordari la calificacidn y configuracién juridica, por

ser los clementos mas scnsibles de la actuacidén notarial y

"En todas estas etapas de la actividad del notario, o sea, escuchar,
interpretar y aconscjar 4 las partes, preparar, redactar, certificar, au-
tanzar y reproducir el instrumento. .. Fid. Bemmardo Pérez Ferman-
dez del Castillo. Derecho notarial. México, Porria, 2000, p. 165,

* Los diferentes aspectos de la funcién notaral poseen una cierta
independencia, y su estudic seria muy deficiente si no se tratarin
separadamente como otras tantas ideas fundamentales del derecho
notarial, En los capitulos sucesivos se desarrollarin los conceptos
de autentificacidn, legalizacién, legitimacidn, configuracion juridi-
ca, cjecutoriedad, exteriorizacién del derecho en la normalidad v
forma juridica. id. José Maria Sanahuja y Soler, Tratade de derecho

notarial. Barcelona, Bosch, sf, p. 23.
22 3 ESCRIVA
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donde 1a 16gica y la argumentacién juridica son de especial DOXA
relevancia. ARGUMENTACION
El tercer elemento bisico es el instrumento notarial, que Y LOGICA EN LA
afecta la esfera juridica, primero, la de los que intervienen ACTIVIDAD NOTARJAL

y, después, la dc aquellos que pueden verse afectados por el
mismo.

Un claro ejemplo de esto es el menor preterido en un
testamento porque el testador simplemente no conocia de su
existenicia al momento de dictar su voluntad testamentaria.

El instrumento notarial puede tener diversos dmbitos de
validez, de los cuales solamente anunciaremos para efectos
de este articulo ¢l de prueba plena que sefiala el Cédigo de
procedimientos civiles del Estado de México.

El instrumento notarial no es un documento inatacable
o incontrovertible, pucs la misma Ley del notariada del Estado
de México sefiala las causales por las cuales €l instrumento
notarial puede ser considerado nulo ¢, incluso, €l nota-
1o puede Incurrir en responsabilidad administrativa, civil
y hasta penal. De ahi la relevancia de que ¢l instrumento
notartal sea construido con argumentos solidos por parte

del notario.

Teorias de la argumentacidn juridica

La Real Acadeinia de la Lengua define el verbo argumcntar

de la siguiente manera:

ARGUMENTAR.
(Del lat. argumentare).
1.tr, p. vs. argiiir ( sacar en claro).
2.r p. us. argiir { descubrir, probar).
Aintr. Aducir, alegar, poner argumentos. U. ¢ c. tr. ¥

menos ¢. pral. ESCRIVA 4 23
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DOXA 4. intr. Disputar, discutir, impugnar una opinidn ajena. UL
ARGUMENTACION t. ¢. pml.

Y LOGICA EN LA
ACTIVIDAD NOTARIAL En su libro Argumentacion juridica,® el doctor José Luis

Vallarta Marron la define asi, siguiendo a Aristdteles:

[--.] si aplicames las reglas de Aristételes debemos encontrar
primere cl género proxime y luego la diferencia especifica.
La argumentacion es un razonamiento. Fse razonamiento serd
¢l género proximo de la definicién buscada, pero como no
todo razonamiento es argumentacién, debemos cncentrar la
diferencia especifica, es decir, los elementos que distinguen a la
argumentacién de otros razonamientos. Para ello recurrimos a
un critetio teleolégico, o sea ¢l fin. Asi tendremos una defini-
cién: argumentacion es un mzonamiento (género praximo)
que tiene por fin convencer a otra persona acerca de la veraci-

dad o corrcccién de una cesis (diferencia especifica).

Por otro lado €l doctor Victor Manuel Rojas Amandi
en su libro Argumentacién furidics® nos da las definiciones
de tres autorcs clasicos: Christian Plantin, Cicerdn y Santo

Tomis dc Aquino.

Un argumento es una regla empleada para fundamentar la ver-
dad o falsedad de una afirmacidn que aparece dudosa, a la que
conocemos como tesis. Al respecto, dice Christian Plantin:

El argumento tiene el estatus de una creencia compartida,
de un dato fictico (presentado como) incontestable. Evidente-
mente ¢l destinatario de la argumentacion puede rechazar esc
dato, pero entonces tiene quc justificar el rechazo: la carga de

la prucba serd responsabilidad suya.

* Porria, México, 2011, p. 2-3.
24+ ESCRIVA + Oxford, México, 2010, pp. 15-16.
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Cicerdn huabia sefialado que los argumentos eran como
“razones que hacen fe de una cosa dudasa”

En un sentido amplio, el argurmento es cualquier medio
lingiifstico que sirva para persuadic ¢ convencer a alguien de
una posicién gue se sostiene, no obstante yue los fundamentos
expuestos de manera ldgica resulten insostenibles. De esta for-
ma, los argumentos sirven para convencer a cierte auditorio de
la correccidn o ¢l defecto de una tesis. Por lo mismo, ellos se
convierten en una herramienta csencial en la ciencia, ¢l dere-
che, la eritica y en cualquier tipo de discurso o didlogo. Asi,
un argumento se distingue de una stmple informacion debido
a que el rétor utiiiza la informacién en forma de conclusién
fundamentada en argumentos que la justifican.

Segin Tomis de Aquine, cl argumento “es lo gue con-

vence a la mente a asentir cualquier cosa’™

La argumentacion, en un sentido amplio, es un tipo de

razonamiento por ¢l cual se quiere convencer a un interlocu-

tor respecto a la validez de sus consideraciones, expresadas en

forma de un discurso oral o cscrito.

naos

por

Ahora bien, cuande se habla de argumentacién juridica
referimos a grandes rasgos al razonamiento especifico

el cual los profesionales del derecho proponen como

valida una hipdtesis de tipo juridico.

El doctor y filosofo del derecho espaiol Manuel Atien-

za cn su libro Las razones del derecho® sefala el dmbito de la

argumentacién juridica:

La teoria o las teorias de la argumentacién juridica tiene como
objeto de reflexion, obviamente, las argumentaciongs que

tienen lugar en contextos juridicos. En principio, pueden dis-

# Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005, pp.

1-2.

http://biblio.juridicas.unam.mx

DOXA
ARGUMENTACION

¥ LOGICA EN LA
ACTIVIDAL NOTARIAL

ESCRIVA 25
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DOXA tinguirse tres distintos campas de lo juridico en que se efectiian
ARGUMENTACION argumentaciones. El primero de edlos es €l de Ta produccién o
Y LOGICA BN LA estabiecimicnto de normas juridicas.
ACTIVIDAD NOTARIAL [---] Un sepundo campo en que se efectian argumentos

juridicos es ¢i de aplicacién de normas juridicas a la resolucién
de casos, bien sea ¢sta una actividad que ilevan a cabo jueces
en sentido estricto, Srganos adminiserativos en el mas amplio
sentido de la expresion o simples particutares.

[...] El tercer ambito en que tiene lugar argumentos juridi-
cos es el de la dogmnitica juridica. La dogmitica es, desde luego,
una actividad compleja en la que cabe distinguir esencialmente
wes funciones: 1) suministrar criterios para la produccién del
derecho en las diversas instancias en que ello tiene lugar; 2)
swministrar criterios para la aplicacion del derecho, 3} ordenar
v sistematizar un sector del ordenaniento juridico. Las teorias
usuales de la argumentacidn juridica se ocupan de las argu-
mentaciones gue desarrolla la dogmatica en cumplimienta de la

segunda de estas funciones.

La argumentacidn que realiza el notario piablico se en-
cuentra principalmente en el scgundo campo anotado por

el doctor Atienza.

Teorfas de la logica juridica al desarrollo

de la argmmentacion juridica

Manuel Atenza en El derecho como argumentacion® sefiala tres
puritos de inflexidén en el estudic de la argumentacidén juridi-
ca: 1) la légica, 2) la 1égica dedntica y la nueve retérica y 3)
la teoria estindar de la argumentacién juridica. El primero

se da dentro del razonamiento juridico y la 1dgica juridica:

26 ESCRIVA * Fontamara, México, 2003, p. 71.
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El estudio de las formas logicas de los argumentos utilizados por DOXA
los juristas ("4 pari”, “a fordon”, “a contrario”...) , s¢ remontan ARGUMENTACION
por lo menos al derecho remano. El ars inveniendi, la tdpica, Y LOGICA EN LA
habiia sido, segiin Vichweg, el estilo caracteristico de la jurispru- ACTIVIDAD NOTARIAL

dencia en la época clisica del derecho romano y habria durado
en Europa por lo menos hasta la llegada del racionalismo. Y el
origen misma de la retdrica (en Sicilia, en el siglo v a.C.) no
es otro que el derecho: el considerado como primer tratado de
retdrica —el Corax— surge de la necesidad de persuadir a los

Jjueces con determinadas disputas sobre la propiedad.

El doctor Atienza anota que el aspecto donde la argu-
mentacién juridica es abordada desde ¢! punto de vista de
la légica juridica (formal) fue retomado en 1951 por Ulrich
Klug en su bbro furistiche Logik, que es considerada la obra
pionera en la correccién de los argumentos juridicos for-
males a partir de la validez o invalidez de los argumentos.

En este primer punto de inflexién c¢s donde se estudia
a profundidad conceptos como el silogismo juridico, las

falacias, los sofismas y los argumentos de la logica formal.

Légica juridica

Una de las primeras cuestiones es delimitar ] campo de cs-
tudie de la légica juridica, pues su campo de estudio es mis
amplio que el de la argumentacion juridica.

Se desarrolla a partir del cstudio de la aplicacion de la
lagica formal al orden juridico en general; también tiene
como campo de estudio la correccidén de los argumentos
Juridicos.

El gran maestro mexicano Eduardo Garcia Maynes es-
tudia la aplicacion de los principios de la légica formal al

ESCRIVA 4 27
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DOXA orden juridico en su libro Tnfroduccidn a la ldgica juridica’.
ARGUMENTACLION Respecto al principio de identidad dice:

¥ LOGICA EN LA

ACTIVIDAD NOTARIAL En este sector habria que enunciarlo con las siguientes palabras:
“todo objeto del conocimiento juridico ¢s idéntico a si mismao™
Dada la amplitnd, vale no sdlo para las normas del derecho,
sine para los conceptos juridicos v, en general, para las distintas
formas de la conducta juridicamente regutada.

Su aplicacidm, al campo juridice, conduciria, por tanto, a
Juicios de este tipo: “lo que estd juridicamentc prohibido estd
juridicamente prohibido”; “lo que estd juridicamente permiti-
do estd juridicamente permicido”.

Pera como el problema en esta clase de cstudios no es el de
la utilidad de los principios, sino el de su verdad, los interrogantes
que hemaos planteado se pustifican plenamente, aun cuando pa-
rezca dificil, a primera vista.

Ahora bien: si existe un principio logicojuridico de iden-
tdad, independiente del anteriormente estudiado, e obvio gue
s0lo podrd referirsc a normas de derecho, v gue tendrd que ox-

presar algo acerca de su validez.

Ahonda respecto al principio de identidad por lo que

hace a su validez v propone lo siguiente:

Las proyecciones de aquel principio, en el campo de la ontologia
juridica, fueron expresadas por nosatros de esta manera:

Lo que estd juridicarente prohibido csti juridicamente pro-
hibide.

Lo que estd juridicamente permitide estd juridicamente per-
mitido.

Lo que no estd juridicamente prohibido estd juridicamente

permitido.

28+ ESCRIVA 7 Colofén, Mexico, 2006, pp. 111-1115,
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Lo que no estd juridicamente permitido estd juridicamente DOXA
prohibido, ARGUMENTACION
A estos enunciados corresponden los siguientes 16gi- ¥ LOGICA EN LA
co-juridicos: ACTIVIDAD NOTARIAL

La norma que prohkibe lo que estd juridicamente prohibido
es necesatiamente vilida,

La norma que permite lo que estd juridicamente permitido
es necesariamente vilida.

La norma gue permite lo quec no estd juridicamente prohi-
bido cs necesariamente valida.

La norma que prohibe lo que no estd juridicamente permit-

ido es necesaramente valida.

Por lo quc hace al principio de tercero excluido nos

ilustra su aplicacién en el dmbito juridico:

El principio juridico de tercero cxcluido formadlase asi: “Cuan-
do dos normas de derecho se contradicen, no pueden ambas
carceer de validez”. Por tanto, una de ellas tiene que ser vilida.
En otros términos: si una de las dos carece de validez, la otra
serd necesaramente vilida. Y como para que haya oposicidn
contradictoria es preciso que uno de los preceptos prohiba
lo que el otre permite, podemos decir también: cuando, en
condiciones iguales de espacio ¥ tiempo, una norma prohibe
a un sujeto la misma conducta que otra le permite, una de las
dos carece a fortior de validez. Pero el principio de tercero
exclutdo no dice cuil cs valida, ni da la pauta para la solucidén

de este problema.®

Como una continuacién del principio de tercero exclui-

do, el principio especial de contradiccién nos dice:

* Thidem. ESCRIVA ++ 29
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DOXA Mientras aquél indica que dos normas contradictoriamente opues-
ARGUMENTACION tas no pueden ser vilidas ambas, éste dice que toda norma juridi-
¥ LOGICA EN LA ca de contenido contradictorio carece a fortion’ de validez.
ACTIVIDAL NOTARIAL La norma que prohibe y permite a la vez un mismo acto

expresa un contrasentido, y carece, por tanto, de fuerza de obli-
gar. Lo propio debe decirse del precepto que prohibe y ordena,
al mismo tempo, un mismo proceder, porque, segin dijimos
arriba, lo jurdicamentc ordenado estd juridicamente permitido.

Con toda contradiccién normativa proviene de la antitesis
entre una prohibicién vy un facultamiento, podriamos decir: si
una norma juridica prohibe ¥ permite a la vez un mismo acto,

esa norma es contradictoria v, por ende, invilida.”

Respecto al principio légico de razon suficiente el maes-
tro concluye que se requieren eletnentos ajenos al argumen-

to para poder valorarlo comeo una “bucna razén”.

El principio iégico de razén suficiente no es por completo
un principio 16gico: se reficre demasiado concretanente a la
verdad del juicio para que o sea, el problema de la verdad es
gnoseologico y no ldgico. Wotese cdmo difierc de los otros tres
principios, que censtituyen un grupo perfectamente unitano,
micntras que el de razdn queda aparte. Aquellos tres principios
estatuyen algo sobre la verdad del juicio, pero constantemente
segiin relaciones puramente ldgicas: nunca aluden a los objetos
a que los juicios se reficren. En el principio de razén suficiente
entra ¢n juego la comespondencia entre el juicio y la situacidn
a que el juicio se reflere, y si lo aceptamos, de acuerdo con la
opinidn mis generalizada, entre los principios légicos, no s sin
advertir que sdlo pisa los linderos de la logica.

Cosa sermejante habria que decir del principio juridico de razén

suficiente. Tampoco es por completo un principio logico, porque

30+ ESCRIVA ? Ihid.
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se refiere “demasiado concretamente” a la validez de las normas, v
este problema es jurilico y no légico. Los principios logico-juridi-
cos de identidad, contradiccion y tercero excluido forman, a seme-
janza de los correspondientes de la légica pura, un grupo “perfec-
tamente unitario”, mientras que el de razén “gueda apartc”, Los twes
primeros expresan algo sobre la validez de los preceptos juridicos,
pero segin relaciones puramente 10gicas; aluden a b regulacién
juridica de la conducta, nunca a la conducta juridicarnente regulada.
El de razén suficiente, en cambio, no se refiere simplemente a las
notas <ue en la drbita del derecho ardenan el comportamiento
humano, sine que las pone cn conexidn con algo que estd fuera de

ellas, y condiciona su fuerza obligatora,™

El silogistmo

Para resumir el concepto de silogismo empezaremnos citan-
do a la doctora Maria del Carmen Pacheco en su libro Filo-

soffa del derecho, logica juridica:V

De acuerdo can la logica aristotélica, €l silogisme es la expresidn
del raciocinio, se compone de proposiciones lamadas prermisas,
y la conclusion. El procedimiento de obtener conclusiones par-
tiendo de premisas se llama demostracién o prueba. El silogismo
s¢ compone de tres preposiciones en total: premisa mayor, pre-

misa menor ¥ conclusidn.

Para que el silogismo sea vilido formalmente debe estar
correctamente construido conforme a las reglas la logica v

no debe de tener ninguna falacia ni sofisma.

" Eduardo (Sarcia Maynes. Introduccién a la logica furidica. México,
Colofin, 2006.
Y Porrta, México, 2007 pp. 96-97.
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DOXA Falacia es una palabra en latin que significa engafio, error ocul-
ARGUMENTACION to. Existen dos clases de falacias: los sofismas y los paralo-
¥ LOGICA EN LA gisimos, los primeros se caracterizan por ser intencionalmente
ACTIVIDAD NOTARIAL engafiosos, los segundos, involuntariamente. 2

Falacias y sofismas

La doctora Maria del Carmen Pacheco nos ilustra respecto
a los tpos de falactas y sofismas,

Tenemos los sofismas de palabras, que son aguellos que
resultan cuando un término acepta mis de un significado.
Asi tenemos los siguientes sofismas: equivoco, anfibologia,
metifora, confusion del sentido compuesto, confusion del
sentido dividido.

Los sofismas de ideas son aguellos que tienen crrores
de lagica ¢n su construccién v se dividen en dos tipos: 1)
sofismas de deduccidén: peticién de principio, circulo vicio-
50, ignorancia del asunto, falacia del consecuente vy 2) los
de induccién que son: enumeracién imperfecta, sofisma de
accidente, ignorancia de la causa, falsa analogia.

Falacias de atinencia son aquellas que inducen al error
pues parten de prerisas no pertinentes (atingentes) v que
no ticnen una conexidn logica con la conclusion; éstas son:
apelacion a la fuerza (ad baculum), apelacién a la persona (ad
hominem), llamado a la pledad (ad misericordiam) o a lo que

el pueblo dice {ad populum).

Silagismo furidico

Reespecto 2 la aplicacion del silogismo en materia judicial se

32 4+ ESCRIVA 2 Ihid. p. 110,
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considera que la premisa mayor ¢s la norma juridicamente
vilida, la premisa menor es la conducta desplegada v la
conclusion cs la subsuncion de la primera con la segunda.
Nuevamente cito al Maestro Eduardo Garcia Maynes,
ahora de su libra Introduccion al estudio del derecho, donde cx-

pone el silogismo juridico.

Fl razonamiento de aplicacidn de los preceptos del derecho es
de tipo silogistico. La premisa mavor estd constituida por la
notma genérica; la menor por el juicio que declara realizado
¢l supuesto de aquélla, y la conclusidn por el que imputa a los
swjetos implicados en el caso las consecuencias de derccho.

Premisa Mavor: al que cometa el delito de falsificacion de
moneda sc le aplicarin de seis meses a cinco afios de prisidn, y
multa de cien a tres mil pesos

Premisa MENOR: X ha cometido el delito de falsificacidn
de moncda; luego,

Caonerusian: debe aplicarse a % de sels meses a cinco ahos
de prisién y multa de clen a tres mil pesos.

SEGUIKND EJEMPLO:

Premisa mavow: El que siembre, plante o edifique en fin-
c1 propia, con semillas, plantas o materiales ajenos, adquiere la
propiedad de una v otros, pero con la obligacitn de pagarlos en
todo caso y resarcir dafios v perjuicios si ha procedido de mala fe.

PrEMIsa menOR: Z ha sembrado en su finca, con semillas
de Y, pero sin proceder de mala fe; luego,

ConcLusion: z tiene la obligacidn de pagar a ¥ el importe
de sus semillas, sin que éste pueda cxigirle indemnizacién por

los dafios sufridos. ™

Una vez descrito el sifogismo juridico, €l estudio 1ogico

formal s¢ cnfoca en el estudio de la formacién de argumen-

B Op. ot p. 321,
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DOXA tos logico juridicos, que son el razonamiento por analogia
ARGUMENTACION (0 a similf), ¢l razonamiento ¢ contraric, argumentos a_fortior,
¥ LOGICA EN LA a majore ad minus, a minore ad maius, argumento ad absurdum
ACTIVIDAD MOTARIAL y los atgumentos interpretativos,

Ldgica dedntica y la nueva retorica

El scgundo punto de inflexién se da cuando se desarrolla la
légica dedntica, o 16gica de las normas, a partr del estudio
realizado por George H. von Wright en 1951, que parte de la
premisa de que el silogisme no puede ser aplicado en estricto
sentido al sisterna juridico, simplemente porque la construc-
cion de la norma no puede ser considerada como vilida o
invilida tomando en cuenta Unicamente la Jogica formal,

Un enunciade juridice normative no cs vilido o invilido
en si mismo, por lo tanto es necesario otro apo de modalidad
o de 16gica especial.

Manuel Atienza menciona que Von Wright desarrolla
una logica especial, elaborada a partir de las modalidades
dednticas o de obligacidn, prohibicion y permision. Ejem-

plifica esto mediante el estudio de Kalinowski.

Kalinowski considera come mazonamientos juridicos aquellos
que vienen exigidos por la vida juridica, y presenta de ellos una
doble clasificacion. Por un lade, distingue entre razonamien-
tos de coaccidn intelectual (logicos), de persuasién (retdricos)
v propiamente juridicos {los que se basan ep presunciones,
prescripciones, ficciones etc., establecidas por la ley). Por otra
lado, separa los razonamientos normmatives (cuando al menos
una e las premisas y la conclusién son nommas) de los no
normativos (que séle serfan juridicos por accidente). Los ra-
zonanientos normatives, par su lado, pueden tener lugar en el

34 <k ESCRIVA planc de la elaboracion, de la interpretacion o de la aplicacién
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del derecho. En concreta en ¢l plano de la interpretacion del
derecho se utlizan argumentos extraldgicos, que se basan cn
medios puramente jurddicos (par cjemgplo, el argumento a #ibri-
ca, pro subjects materia, etc.) y argumentos 16gicos, que se basan
cn la Iogica formal propiamente dicha (por ¢jemplo, argumen-
tos @ fortioti, 4 smaior, a pari, y a es contraria) Los argumentos
estrictamente 1ogicos estin regidos, sin embargo, tanto por las
reglis extraldgicas, esto es, por reglas juridicas de interpretacion
del derecho. Ademis Kalinowsky considera yue el primer tipo
de reglas cstan subordinadas a las segundas, lo que podria enten-
derse en el sentido de que 1z justificacién interna depende de
la justificacién externa o es un momento logicamente posterior

al de esta.®

Trabajos como La rueva retdrica de Perelman y la Ligica
infarmal de Toulmin hacen su aparicién para revolucionar el
concepto de argumentacidn juridica, al separarla de la logica

formal al grado que Manuel Atichza nos dice:

Par eso, cuando haoy se habla de argumentacién juridica (o de
teoria de la argumentacion juridica) sc hace referencia a un tipo
de investigacién que no se limita al uso de la logica formal (el
andlisis logico-formal serfa s6lo una parte de 1a misma) e incluso
a veces a un tipo de investigacidn que se contrapone al de la 16-

gica (al de la logica formal).®
Hagarmos un brevisimo resumen de los posaulados del fils-
sofo del derecho Chaim Perelman, citado nuevamente por

Aticnza:

Perelman parte [...] de la distincién basica de origen aristotéli-

¥ Op. dt., p. 23.
15 Ihidem.
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DOXA ¢o entre razonamicntos analiticos o 18gico-formales, por un
ARGUMENTACKIN lado, y razonamientos dialecticos o retéricos, por el otro, y
¥ LOGICA EN LA sithia a su teoria de la argumentacion en este segundo apartado.
ACTIVIDATY NOTARIAL Su objedvo fundamencal es €l de ampliar las ciencias deductivas

y de las ciencias inductivas o empiricas, para poder dar cuenta
también de los razonamientos que se presentan cn las clencias

bumanas, en el derecho y en la filosofia.’®

La obra de¢ Perelman amplia la mirada formalista aris-
totélica hasta un nueve campo de investigacion donde cl
argumento no debe ser forzosamente logico-deductivo,
sino simplemente plausible para €l auditorio al que debe

persuadir.

Si Perelman clige para designar su teorla el nombre de retérica
antes que el de dialéetica, ello se debe precisamente a la impor-
rancia que concede a la nocidén de audivorio, que, ciertamente

cs la nocidn cencral de la teoria.

En su libro, ¢l filosofo espariol expone que la nucva reto-
rica se divide en tres partes, que son: los presupuestos, o
limites de la argumentacién; los puntos, o tesis de partida y
las téenicas argumentativas, 0 argumentos.

Respecto a los presupuestos, o limites de la argumentacion

en la Nueva retorica de Perelman ¢l doctor Atlenza nos expone:

En la argumentacion se puede distinguir tres elementos: el dis-
curso, ¢l orador, y ¢l auditoriv, pero este dltimo tiene un pa-
pel preponderante [...| Perchman pone de manifiesto cémo la
distincion clisica entre géneros oratorios: el deliberativo (ante
la asamblea), ¢! judicial {ante los jueces) y =l cpidictico (ante es-

pectadores que no tienen que pronunciarse) |...] Sin embargo

36 4 HSCRIVA ¢ Ihid.
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la clasificacién mis importante de tipos de argumentacion yue DOXA
tene lugar ante el auditoric universal, la argumentacion ante ARGUMENTACION
un dnico oyente, y la deliberacion con uno mismo. ¥ LOGICA EN LA

ACTIVIDAD NOTARIAL
En la argumentacién se tiene un objetivo: convencer al
auditorio por medio del lenguaje, sin que exista violencia
fisica o maoral por parte de ninguno de los oradores.
Por lo que hace al punto de partida de la argumentacion,
ésta siempre parte de las premisas que hace cada uno de los
oradores, en las que él fildsofo distingue tres aspectos: el

acuerdo, la eleccidn y la presentacién de las premisas.

Los objetos de acuerdo pueden ser relativos a lo real {hechos,
verdades o presunciones), © bien relativos a lo preferible {valores,
jerarquias ¥ Iugares de lo prefenble)

Para que una argumentacion sea pusible, es necesatio pre-
suponer una infinidad de objetos de acuerdo. Como es imposible
presentar la totalidad de esos elementos, la arpumentacion serd
necesariamente selectiva, y en dos sentidos, pucs hay que elegir
tanto los elementos como la forma de presentarlos. La selec-
¢idn cumple, por owe lado, un ofccto de atobuir prescncia a
esos clementos, lo que constituye un factor esencial en la argu-

mentacion.'”

La presentaciéon de 1a premisas es donde se usan las for-
mas verbales v las figuras retdricas; a las primeras las describe
como afinmaciones, negaciones, ascrciones, interrogaciones
y prescripcioncs, entre otras. Las figuras argumentativas
aparecen clasificadas en tres grupos, o figuras: de cleccidn,
de presencia y de comunién.

Por dltirnao, en su libro La aueva retdrica, Chaim Percl-

YV Manuel Atenza. Las wpzones del derecha. México, Universidad

Nacional Auténoma de México, 2005, p. 50. ESCRIVA & 57
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DOXA man clasifica las téenicas argumentativas en dos grandes
ARGUMENTACION grupos, que son de enlace, o asociacidn, v sn contraparte,
Y LOGICA EN LA de disociacién.

ACTIVIDAD NOTARIAL
|..-] los procedimientos de cnlace {unen elementos distntos y
permiten establecer entre estos elementos una solidaridad que
pretenda, bien estructurarlos, bien valorarlos positiva o nega-
tivamente) o do disociacién (su objctivo es “disociar, separar,
desolidarizar, elementos considerados componentes de un todo
0, al menos, de un conjunte solidasio en el seno de un mismo
sisterna de pensamiento), A su vez, los primeros se clasifican en:
argumentos cuasildgicos, cuya fucrza denva de su proximidad
—pera no identificacién— can argumentos puramente légicos
© matematicos; argumentos basados sobre la estructura de lo real,
bien sc trate de enlaces de sucesion o bien cnlaces de coexisten-
cia; v argumentos que fundad la estructura de lo real tomando
como fundamento bien el caso particular © bien la semejanza de
estructuras cxistentes entre clementos pertenecientes 4 dominios

distintos {analogia).™

El doctor Aticnza critica la teoria de Chaim Perclman;

Perelman no ofrece ningiin esquema que permiita un andlisis
adecuado de los argumentos juridicos —de los diversos tipos
de argumentos juridicos— ni del proceso de la argumentacién,
aunque desde luego, en su obra aparecen sugerencias de in-
dudable interés [...]. Por otro lado, la concepcién de] derecho
y de la sociedad que maneja Perelman cs de cufio netamente
conservador, v su teoria de la argumentacidén parece disefiada
para satisfacer las necesidades de quien se aproxima al dere-
cho y a la sociedad desdc eosta perspectiva, pero no para el

que parte de una concepcidn critica o conflictualista de estos

3% ESCRIVA ¥ Ibid.
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fendmenos. Si se acepta la tesis de que la sociedad geners, en
ocasiones, conflictos que plantean intereses irreconciliables v
que las instancias juridicas no pueden reselver simplemente
con un criterio de imparcialidad, sin plantearse la modificacién
del propio orden juridico, entonces probablemente haya que
pensar también que, en relacidon con los misme, la recorica
—al menos como la entiende Perelman— cumple ante todo
una tuncidn ideolagica de justificacion del derecho positivo:
precisamente presentando como imparciales ¥ aceptables deci-

stones que, en realidad, no lo son.™

La nueva retérica s, como ya se ha dicha, un punto de
partida v, a pesar de las criticas de Manuel Atienza, conside~
ramos gue representan un replantcamiento del estudio de la
argumentacion juridica, donde se pone cspecial atencidn al
auditorio y en la insuficiencia del uso del silogismo juridico
como la Gnica forma de pensar el derecho.

Ahora toca el turno de resumr, también de la mano
del doctor Manuel Atenza, el libro Uses of Argument, del
doctor Stephen Toulmin, quicn plantea que la légica formal
no puedce ser trasladada a otros campos del conocimiento,

con excepeidén del campo matemdtico.

La intencion de Toulmin —como €l musmo indica— es “radical”
y consiste en oponerse a una tradicién que arranca de Aristételes y
que pretende hacer de la légica una dencia formal comparable a la
geometria. ‘Toulmin, por el contrario, se propone desplazar el
centro de atencion de la teorfa {6gica a la prictica ldgica; no
le inceresa una “logica idealizada™, sino una légica operativa o
aplicada (working logic); y para efectuar csa operacidn clige como

modelo, no la geometria, sino a la junsprudencia.®

Y Ihid.
0 hid.
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DOXA Para el doctor Toulmin un buen argumento, que csté
ARGUMENTACION bicn fundado, es aquel que resiste la critica, algo que, como
Y LOGICA EN LA vetemos mis adelante, es fundamental para este articulo.

ACTIVIDAD NOTARIAL

Un buen argumento, un argumento bicn fundado, es aquel
que resisce a la critica v a favor del cual puede presentarse un
caso que satisfaga los crterios requeridos para un veredicto

favorable, *

Para Stephen Toulmin un argumento esti compuesto por
cuatro elementos: la pretension, las razoncs, la garantia v el
respaldo.

La pretension es la idea que sostiene uno de los partici-
pantes en la argumentacion, a los que Toulmin llama pro-
ponente y oponente. “La pretensian (daim), significa anto
el punto de partida como el punto de destino de nuestro
proceder en la argumentacion”.

En caso de que el oponente no acepte como vilida la pre-
tensién, ¢l proponente tendrd que dar razones (ground) que

validen su pretension inicial.

Las razones no son, pucs, teorjas generales, sino los hechos espe-
cificos del caso, cuya naturaleza varia de acuerdo con el tpo de
argumentacion de gue se trate, en upa argumentacion juridica
tipica, por ejemplo, serin Jos hechos que imegran ¢! supuesto de
hecha de Ia norma aplicable al caso discutido. El oponente podrd
ahora discutir de nuevo los hechos, pero incluso en caso de que
los accpte puede exigir al proponente que justifique el paso de las
razones a la pretension. Los chunciados generales que autorizan

i ; T, ATt ) n
dicho paso constituyen la garanta (wenant} del argumento!

2 Ihid.
2 Thid.
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Las garantias (warrant) son hechos o principios que sus- DOXA

tentan las razones del argumento; en el caso de una argu- ARGUMENTACION

mentacidén de tipo juridico, se trata del fandamento juridico. Y LOGICA EN LA

ACTIVIDAD NOTARIAL
[...] las garantias no son c¢nunciados que descifran hechos, sino
reglas que permiten autenzar ¢l paso de unos enunciadoes a otros.
Podza decirse que mientras los hechos o razones sen como los
ingredicntes de un pastel, la garantia es la receta general, que

permite obtener el resultado combinade de los ingredicntes.?

Por lo que hace al tipo de argumentos el mismo autor
modifica su clasificacidn de analiicos y substanciales a for-
males y no formales.

En los argumentos formales se analiza la correccién del
argumento, en ¢l sentido de la légica formal; en los no for-
muales, por ¢l contrario, importa en menor grado la correc-
cton del argumento, en el sentido de la légica formal, v mds
su validez con respecto a la relevancia externa.

El doctor Toulmin, al plantear la cuestion de la correc-
cidén de un argumente, dice que s¢ debe plantear aque-
los cjemplos de estructuras no correctas, o falacias, que él
clasifica en las siguientes categorias: 1) falta de razones, 2} de
razones irrelevantes, 3) de razones defectuosas 4) de suposi-

ciones garantizadas 5) de ambigiiedades.

Teorta estandar de la argumentucion juridica

Por dltimo, €l tercer punto de inflexién que menciona el
doctor Manuel Atienza surge a finales de los setenta cuando
nace la lamada “teoria estindar de la argumentacion juri-

dica”™

# Ihid. ESCRIVA =+ 41
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DOXA [...] cuando sc clabora el niclea conceptual de lo que puede
ARGUMENTACION considerarse como la “tcoria estindar de la argumentacién ju-
Y LOGICA EN LA ridica”, que aparcce expucsta en diversos trabajos de Wro-
ACTIVIDAD NOTARIAL blewski, Alexy, MacCormick, Peczenik y Aarnio; aunque po-

niendo el acento en otros aspectos de la argamentacidn juridica
(lo que lucgo llamaré su dimensidn “material”). Por esa época
se publican también una serie de trabajos de Dworkin, Sum-
mers y Raz que han influido decisivamente en la mancra de

entender cl discurso justificativo (de cardcter judicial)

El propio Atienza scilala que los trabajos fundamentales
de la teoria estindar de la argumentacion son los realizados
por los fildsofos de la argumentacion Robert Alexy y Neil
MacCormick, por lo que de una mancra muy resumida
scrin abordados a continuacidon.

Para el filésofo de la argumentacion Robert Alexy, la
argumentacion de dpo juridico es la especializaciéon de una
argtimentacidn prictica que requiere de reglas, que son clasi-
ficadas como reglas fundamentales, reglas de la razdn y reglas
sobre la carga de la argumentacion y las reglas de transicién,

Por lo que la argumencacidn juridica, a su vez, requiere

de una serie de reglas propias.

El procedimiento del discurso juridico se define, pues, por un
lada, por las reglas y formas del discurso practico general v,
por otro lado, por las reglas y formas especificas del discurso
juridico que. sintéticamente, ¢xpresan la sujecidn a la ley, a los
precedentes judiciales y a la dogmitica. A su vez, Alexy dis-
tinguc dos aspectos en la justificacion de las decisiones juridi-
cus, la justificacion interna y la justificacion externa, de manera

gle existen también dos tpos de reglas y formas del discurso.

¥ Manuel Atienza. [} derecho como agumeniacidn. Mixico, Fonta-

42 b ESCIIVA mara, 2005, p. 72,
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La justificacién interna de las decisiones se puede dar de DOXA
forma simple y de una forma mis general. La forma simple ARGUMENTACION
consiste en la aplicacién del silogismo juridico; la forma mas ¥ LOGICA ENTA
general requicre construir mds de dos silogismos. ACTIVIAL NOTARIAL

Sobre la justificacién interna simple expuesta por Robert

Alexy, el doctor Auenza dice:

Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse
por lo menos una norma universal.
La decision jutidica debe seguirse 16gicamente al menos de

una norma universal.

De la forma general sciala:

Siempre que exista duda sobre si a (el sujeto) es un T {predi-
cado normative} o un M {otro predicado distinte a T), hay que
aducir una regla que decida la cuestién,

Son necesarios los pasos de desarrollo que permican formu-
lar expresiones cuya aplicacién al case en cuestion no sea ya
discutible.

Hay que articular el mayor nimero pesible de pasos de

desarrollo.

La justificacion externa en la teoria de Robert Alexy se

refiere a una justificacién cexterna de las premisas.

Estas altimas, para Alexy, pueden ser de tres tipos: reglas de
derecho positivo {cuya justificacién consiste cn mostrar su va-
lidez de acuerdo con los critcrios del sistemna); enunciados
empiricos {que se justifican de acuerde, con los métodes de
las clencias empiricas, las miximas de [a presuncién racional
y las reglas procesales de la carga de la prucha) v un tercer
tipo de enunciados (que serfan bisicamente reformulaciones

de normas), para cuya fundamcntacién hay que acudir a la ESCRIVA - 43
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DOXA argumentacién juridica; en concreto, a las formas y reglas de Ia
ARGUMENTACION justificacidn externa.
¥ LOGICA EN TA Alexy distinguc scis grupos de reglas y formas de la justi-
ACTIVIDALY MNOTARIAL ficacién externa, segiin que las mismas s¢ reficran: a la inter-

pretacién, a la argumentacidén dogmatica, al uso de los prece-
dentes, a la argumentacién prictica general, a la empinica o a Jas

formas especiales de argumentos juridicos.

Por dltme, el doctor Jaime Cirdenas Garcia® resume la

teoria de Robert Alexy de la siguiente manera:

Es una tcorfa procedimental de la argumentacidn.

Las reglas del discurso juridico 6ptimo se basan en las reglas
del procedimiento moral.

Las principales reglas del procedimiento discunive desean-
san la imparcialidad, libertad y simetria de los participances.

Un enunciado normative es correcto, si y sdlo s, puede
ser el resultado de un procedimiento que observe las reglas de
imparcialidad, sitnetrda y libertad.

La argumentacién es un procedimiento discursivo correcto.

Los principales problemas de toda teorda de la argumen-
tacidn son ¢l problema del conocimiento y el problema del
cumplimiento.

En toda argumentacion juridica debe distinguirse entre
justificacion interna y externa. La interna trabaja con reglas; la
externa con prncipios y otros materiales normativos v sirve par
resolver casos dificiles,

Todos los métodos arpumentativos pucden usarse (regla
de saturacion).

No se garantiza una Unica respuesta Correcta.

No se admite una teoria fucree de principios.

% La argumentacidn como derecho. Mdxico, Universidad Nacional Autd-

44 & BSCRIVA noma dec México, 2005, p. 84.
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El principio de proporcionatidad cs la base para la solucion
de conflictos de principios.
El sistema s¢ integra por procedimicntos argumentativos

Y normas,

Por otro lada, la teorfa de Neil MacCormiek parte del
sentido que va de la argumentacidon juridica a una argu-
mentacién mas general.

La base de sus estudios consistié en analizar las senten-
cias dictadas por los jucces, para luego aplicar esos mismo

principios a una teoria general de la argumentacion.

Las tesis fundamcitales de la concepcién de MacCormick se
cncucntran expuestas en una obra, Legal Reasoning and Legal
Theary, de 1978 {que cs precisamente el mismo afio en que sc
publica la obra fundamental de Alexy sobre la matcria, Theo-
rie der juristichen Argusnentation), y luego han sido desarrolladas
(y una pequefia medida wambién corregidas) en una serie de
articulos cscrites a lo fargo de la dldma déeada.

Se trata de una reoria que exhibe una clegante sencillez y
claridad —que en absolute hay que confundir con superficia-
lidad— v que se destaca, sobre todo, por su afan integrador.
MacCormick trata, en cierto modo, de armonizar la tazon
prictica kantiana con el escepticismo humano; de mostrar gue
una teotia de la razdn prictica debe completarse con una teorfa
de las pastones; de construir una teoria que sea tanto descriptiva
como normativa, que dé cuenta tanto de los aspectos deducti-
vos de la argumentacidn juridica, como de Jos no deductivos,
de los aspectos formales y de Tos inateriales; v que se sicile, en
definitiva, a mitad de camino —y son términos utilizados por
el propio MacCormick— entre una teoria del derecho ultra
racionalista (como la de Nworkin, con su tesis de la existencia
de una Anica respuesta correcta para cada case) v una irracio-

nalista (come la de Ross: las decisiones juridicas son esencial-
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DOXA mente arbitrarias, esto es son un producto de la voluntad no
ARGUMENTACION de la razém}.”

Y LOGICA EN LA
ACTIVIDAD NOTARIAL En su teoria, Neil MacCormick dice que el fin de la
argumentacién y de la argumentacién juridica es persuadir
mediante premisas que estén justificadas, y que cn la argu-
mentacidon solo pueden justificarse estas premisas si estin
de acuerdo con los hechos v las normas que tipifican la
conducta.
Ahora hicn, el razonamiento 1égico deductivo tiene sus
limites, a Jos que et autor llama casos ficiles y casos dificiles.
De¢ los casos dificiles dice el doctor MacCormick, en
palabras de don Manuel Aticnza, que se dan cuando el
problema juridico presenta problemas de interpretacién, de
relevancia, de prueba o de calificacidn.
Los problemas de interpretacidn y de relevancia afectan
la premisa normativa y los problemas de prueba y de califi-

cacidn, la premisa fictica.

Existe un problema de interpretacién cuando ne hay duda so-
bre cual sea la norma aplicable (es decir una norma de la forma
p = q). pero la norma en cuestion admite mis de una lectura.

Los problemas de relevancia plantzan en cierte modo una
cucstién previa a la interpretacion. esto es, no cémo ha de inter-
pretarse determinada norma, sine si existe um tal noma (p > )
aplicable al casc.

Los prablemas de prueba se refieren al establecimicnto de
la premisa menor (p). Probar significa cstablecer proposiciones
verdadcras sabre el presente v, a partir de ellas, iaferir proposi-
ciones sobre ¢l pasado.

Los problemas de calificacion o de hechos secundarios se

plantean cuando no existen dudas sobre la existencia de deter-

46+ ESCRIVA 7 Manuel Atienza. Las razenes del derecho. ed. cit. p. 107, 113 y 115,

DR © 2014. Colegio de Notarios del Estado de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx . http://biblio.juridicas.unam.mx
minados hechos primarios (que se consideran probades), pero DOXA
lo que se discute es si los mismos integran o no wn caso que ARGUMENTACION
pueda subsumirse en el supueste de hecho de la norma. ¥ LOGICA EN LA

ACTIVIZAD NOTARIAL

La solucion de un caso dificil requicre de elementos dis-
tintos a la logica del silogismo {p > ), por lo que se requiere
la aplicacion de doctrina, principios generales y precedentes,
con la idea de que a un caso X siempre se le aplique el ¢ni-
terio ¥, es decir, ¢l prncipio de universalidad que al mismo
nempo sca coherente con todo el orden legal,

Dicho en forma concisa: su tesis consiste en afirmar que
Jjustificar una decisidn cn un caso dificil significa, en primer
lugar, cumplir con ¢l requisito de universalidad y, en segundo
lugar, que la decisidn en cuestidn tenga sentido en rclacién
con el sistema (lo que significa, que cumpla con los requisitos
de consistencia y de coherencia) v en relacion con ¢l mundo
{(Io que significa, que ¢l argumento decisivo, dentro de Jos
limites marcados por los anteriores criterios, es un argumento

consceuencialista).

Fl proceso notarial instrutniental como un proceso

de argumentacion juridica

La labor del notario, como la conocemos actualmente, cs el
resultado de una lenta evolucién que se ha caracterizado por
el alto grado de especializacién y complejidad que cada yna
de las épocas le han impuesto, ademis de apegarse a una con-
ducta ética que hace que la sociedad confie en la institucién,

El notario actual se define como un profesional del dere-
cho que tiene como misién dar fe v certeza a los hechos

y actos de los particulares, ademds de colaborar como un

2 Ihidem. ESCRIVA + 47
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noXa auxiliar de la justicia en los procesos en que asi lo permita
ARGUMENTACION el orden juridico.
Y LOGICA BN LA Para lograr lo anterior, ¥ como el profesional del derecho
ACTIVIDAID NOTARIAL que es, el notario debe contar con todas las herramientas doc-

trinarias que le da la 1dgica juridica y la argumentacion juridi-
ca; pues come lo define el gran jurista Cicerdn arguunentar es
“dar razones que hacen fe de una cosa dudosa™

Para que el notario pueda plasmar su fe en un documento
quc, conforme a nuestto derecho, sea prueba plena requiere
hacer uso de la 16gica juridica v de la argumentacidn juridica;
pues, desde ¢l punto de vista de la argumentacién juridica, ¢l
proceso notarial no ¢s otra cosa que un proccso que busca la
verdad de los argumentos generales, para que ¢l notario los
transformie en argumentos juridicos debidamente sustentados
y listos para ser sometidos a una verificacién por parte de las
autoridades, ya scan administrativas o judiciales.

El proceso notarial en su parte prictica (etapa previa al
instrumento) inicia con la primera comparecencia, donde el
notario escucha activamente a los compareciences.

Esta primera comparecencia pucde ser vista, conforme a
la teoria de Perelman, de la siguiente manera: los compare-
cientes son los oradores, las razones de cada une de ellos son
los argumentos, y el notaria ¢s un auditorio de tipo judicial
especializado, al que los comparecientes deben de persuadir
respecto a la logica y veracidad de sus argumentos.

El notario busca que se configure una sana relacidn
argumentativa, como lo expone la teorfa argumenrativa de
Robert Alexy, donde los oradores tengan libertad de ex-
presarse, ¢l auditorio (notario) ¢s imparcial y las razones
que se den scan simétricas v coherentes dentro del dmbito
argumentativo (hecho o acvo juridico).

Un requisito primordial en la configuracién de la rela-
cidn notarial (y argumentativa) es que ¢l notario comprenda

48+ ESCRIVA a profundidad el lenguaje y ¢l idiolecto de ambos com-
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parecientes, para que pueda deconstruir los argumentos o DOXA
razones que le ofrecen. Por lo anterior el notario debe ser ARGUMENTACION
cercanae a la comunidad 2 la que sirve, para poder compren- ¥ LOGICA EN LA
der sus valores y las modalidades propias del lenguaje de Ia ACTIVIDAD NOTARIAL

tegidn donde estd ubicada su notatfa.

El notado debe, mediante un proceso de deduccion, es-
tablecer la identidad de las pemonas que comparecen por
vez primera ante ¢, y delimitar precisamente la relacién que
tienen con el acto, o hecho juridico, que solicitan se pase
ante su fe.

Es posible que quien se estd apersonando ante el notarico
lo haga en su calidad de otorgante, o su legitimo represen-
tante, testigo © concurrente, o que simplemente busque ser
ascsorado en matenia legal.

La cscucha activa del notario busca establecer los ob-
jetos de acuerdo <on los oradores que, conforme la Nueva
retbrica, son los elementos que los oradores asumen como
ciertos y reales, como son los hechos, las verdades y las
presunciones.

El notaric debe poder clasficar estos objctos, para
después somcterlos a un andlisis del discurso ¢ intentar
climinar las falacias o posibles sofismas, va sea de términos
(equivoco, anfibologla, metdfora, confusidn del sentido) o
sofismas de ideas (falsas deduccién o induccidn) y evitar que
su actuacion sea guiada por falacias de atinencia, que sc re-
ficren a las cualidades personales de los oradores, como son
los llamados a la piedad o al senomiento popular.

La linea es muy delgada cn las falacias de atinencia y
por su compromiso social, el notario debe recordat sicmpre
que, si accede a ejercer su funcidn lamado por estos en-
gafios, acabard hacicndo un dafo mayor a la sociedad a la
que debe servir, asi como a fa institucidn a la que pertenece.

Ya que el notario ha escuchado, interpretado y estable-

cido la relacidn notaral, debe desplegar su conocimiento ESCRIVA & 49
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DOXA juridico mediante la calificacién y configuracién juridica,
ARGUMENTACION donde determina que la conducta (p) corresponde a un pre-
Y LOGICA EN LA supucsto comprendido dentre de la funcién notamal y es
ACTTIVIDAD NOTARIAL competente porque la conducta se materializa en el tiempo y

espacio establecidos por la norma (g), por lo que puede con-
figurar un silogismo juridico simple al subswmir la conducta
a la nomma (p > q.

Pongamos un ¢jemplo: El representante de una empre-
sa, ubicada en ¢l municipio de Ecatcpec, solicita al notario
que dé fc de que las piezas y componentes de la maquinaria
% han llegado a la planta de su represcntada.

La relacién notarial es simple, un solo otorgante actuan-
do por medio de su legitimo representante, en uno de los
supuestos comprendidos por la funcién notarial en el dmbito
temporal v espacial de su competencia.

No obstante, €l proceso notarial impone que ¢l represen-
tante legal valide sus pretensiones y nos asegurc [as mismas
conforme lo estable la teorfa de la argumentacién de Toul-
min; por lo que el notario solicitard: el poder del repre-
sentante, la legal consttucién de la empresa, ¢l domicilic
de la empresa, la leginma adquisicidn de la maquina x y de
las piezas v componentes, el consentimiento expreso del
representante para poder acceder a la planta v la declaracion
de un perito respecto de que, en efecto, se trata tanto de la
miquina X, asi como de sus piezas y componentes corres-
pondientes.

Aun asi, el silogismo jurddico fue vilido pues a la con-
ducta (p) correspondié la norma (g), pero ¢l notano en su
proceso confirmo ¢l argumento del orador o compareciente.

Ahota veamos un gjemplo donde el silogismo juridico no
es suficiente para resolver un caso. Un representante guie-
re iniciar una campafia de publicidad en todos los medios
de comunicacidn que diga que el acto de levitacion de la

30+ ESCRIVA asistente del Mago Maravilloso ha sido “certificado ante no-
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tario", por lo que Ie solicita al notario que acuda a la funcién DOXA
del Mago, que se presenta en el municipio de Coaealco, ARGUMENTACION
donde ¢l notario podrad dar fe de la levitaciém de la asistente ¥ LOGICA BN LA
del Mago. ACTIVIDALD NOTARIAL

La rclacién notanal es simple, un solo otorgante actuan-
do por medio dc su legitimo representante en uno de los
supucstos comprendidos por la funcién notarial en el dmbito
remporal vy espacial de su competencia

El silogismo juridico se configura de la siguiente manera:

La conducta (p} es la levitacion de la asistente del mago.

La norma (q) establece que ¢l notario dard fe de los hechos
percibidos por sus sentidos.

Por lo tanto, s svlamente se aplicara el subsuncién de la
conducta a la norma {p > gq) cl notaric darda fe de que observo

a la asistente del Mago levitar.

Ahora, si ampliamos la argumentacién con los requisitos
de competencia y temporalidad el silogismo concluye que: E1
notatio da fe de que en la funcién de las w horas, en ¢l mu-
nicipio de Coacalco, Estado de México, la sefiorita z declard
que ¢s la asistente de el llamadoe Mago Maravilloso y que ante
su presencia levitd, por medio de la intervencion del dicho
Mago, medio metro sobre ¢l suelo del templete instalado.

Como podemos ver el proceso notaral aphicado al silo-
gismo juridico donde la conducta se subsume a la norma,
sin que Gsta sea debidamente interpretada v validada cn sus
premisas, atn aplicado otros silogismo juridicos, como son la
competencia y temporalidad, concluirian en que el notarie
da por cicrto el hecho presenciado por sus sentidos y que,
si lo sometemos a una validacidn légica de sus premisas, lle-
gariatnos a la conclusidn de que se trata de una ilusién creada
por el Mago Maravilloso.

Veamos cdmo el proceso de valtdacién de los argumen- ESCRIVA = 51
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DOXRA tos propuestos por Toulmin nes conduciria a que existe un
ARGUMENTACION error en la 1égica formal, pues no sc cstablecid la validez
¥ LOGICA EN LA de la pretensién (a levitacion de la asistente}, ni se dio una
ACTIVIDALR NOTARIAL garantia vilida a la pretension (la asistente levita por arte de

la magia del Mago Maravilloso).

Este mismo caso, visto por la Teorfa argumentativa de
Mac Cormick, nos llevarfa a concluir que existe una proble-
ma de prucba, pues no quedd debidamente acreditada la
conducta (p), la levitacién de la asistente causada por la magia
del Mago. Por lo anterior, si el notario aceptara dar fe del
acto de levitacién de la asistente del Mago Maravilloso, no
podria establecer simplemente que la asistente levitd medio
metro sabre ¢l templete del teatro.

Tendria que solicitar que se le comprobara la vahdez
de lu pretension {la levitacidon} y se le garantizara la misma,
¢s decir que la levitacion es debida a un fendmeno fisico
abjetivo v comprobable.

En esas condiciones ¢l acta notarial deberia de decir que
el notario K sc apersond en el teatro s ubicado en Coacal-
co, Estado de México, a ruego del legitimo representante
del sefior ¢, conocido como El Mago Maravillose, quien
solicitd se diera fe de Ja aparertte levitacion de su asistente.

Ahora pongamos el caso de que, en efecto, ¢l Mago
Maravilloso da validez v garantia a la conducta (p) al sefialar
al notario los elementos fisicos, objetivos ¥ comprobables
por los cuales su asistente aparenta levitar, pucs requiere
demandar al Mago Increible por haber utilizado tecnologia
considerada como secreto industrial, que le fue revelada sin
consentimiento del primero. En este Olimo caso el notario
debe buscar que su acta esté redactada de una manera preci-
sa, coherente, v que cumpla con los principios de la logica
formal, come lo veremaos a continuacion, donde veremos ck
instrumento notarial como un argumento plasmado en un

32 4 LSCRIVA discurso cscrito.
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El proceso notarial, en su parte instrumental, se da una DOXA
vez que ¢l notario ha escuchado e interpretado 2 los com- ARGUMENTACION
parecientes, ademis ya ha obtenido los diversos documen- Y LOGICA EN LA
tos piblicos que l¢ llevaron a confirmar su calificacion y ACTIVIDAD NOTARIAL

configuracién juridica, lo que, conforme con la teorda de
Toulmin, significa que los argumentos de los comparecien-
tes han sido validados v garantizados por el escrutinio de un
tercero imparcial.

El instrumento notadal, visto desde la perspectiva de la
argumentacidn juridica, es un discurse en forma escrita que
tiene como finalidad generar certeza a los actos v hechos,
pues es el resultado de la comprobacién hecha por el notario
de los argumentos que le fueron expuestos por los otor-
gaﬂtES.

No obstante que ¢l notario haya validado los argumen-
tos de los comparccientes, estos pucden ser sometidos a una
nueva comprobacion por parte de la autoridad judicial o
administrativa.

El resultado dc esta comprobacién puede detivar en la
confirmacion de la firmeza del instrumento o, en el peor de
los casos, en su nulidad, con responsabilidad para ¢l notario
si es que hubicra cometido alguna conducta antijuridica.

La materia prima del notario en la redaccién de sus escii-
turas v las actas notatiales es el lenguaje juridico, ya que es la
interpretacidn legal de la voluntad de ¢l compareciente, o los
comparecicntes, por lo que la redaccion debe ser clarm v precisa
para que no deje lugar, dentro de lo posible, 2 ninguna inter-
pretacion distinta a 2 voluntad de los otorgantes o a los hechos
presenciados, Es, por tanto, que el notado debe usar logica
juridica de tipo formal al redactar su instrumento; pues ¢l acto
o hecho juridico (2 / h} se subsume a la forma notardal () de
una forma aniloga a lo que sucede con ¢l silogismo juridico.

El silogismo juridico notarial se configura de la siguien-

te manecra: ESCRIVA & 53
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DOXA Tado acto juridice dentro de la competencia del notario puede
ARGUMENTACION ser clevado a escritura piblica (f).
Y LOGICA EN LA El acto de los sefiores X es un acto juridico donde el no-
ACTIVIDAD NOTARIAL tario es competente (a f h).

El acto de los sefiores x es puede ser elevado a escritura

publica (a/h > fn).

Vale resaltar que esto se puede dar porque el notario ya
comprobd la veracidad de las premisas (argumentos) de los
otorgantes en los pasos previes del proceso notarial.

Ahora bien, al redactar el instrumento ¢! notario dcbe
formular su discurso argnmentativo respetando los prnci-
pios formales de la 1dgica, a esto se le llama légica juridica
instrumental.

Asi, el notario establece la identidad de los compare-
cientes v ¢} caricter que tienen en el acto (acreedor, deu-
dor, vendedor, comprador) y por lo tanto, conforme al
principio de no contradiccién v tercero excluyente, no
puede actuar la misma persona en el mismo acto, al mismo
ticmpo en el mismo sentido, pues adernas de ser una falacia
se configura la confusién come una forma de extincidn de
las obligaciones.

El notario en cada uno de sus argumentos debe cum-
plir con el principio légico de razédn suficiente, o lo que
Toulmin llama verificacién de los argumentos, pero al no
tratarse de un acto de autoridad que deba estar debidamente
motivado; el notario no fundamenta sus argumentos en lo
que serfa la garantia conforme a la teoria argumentativa de
Toulmin.

Mo obstante, comeo lo mencionamos, €l silogismo no
es suficiente cuando se wata de casos dificiles, por lo que
el notario deberd tener especial cuidado en poder sustentar
vy garantizar cada uno de los argumentos contenidos en el

54 & ESCILIVA documento notarial.
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Conclusidon DOXA
ARGUMENTACION
A manera de conclusién debo sefialar que el notarto ha ¥ LOGICA BN LA
evolucionado por su capacidad de adaptarse a las necesi- ACTIVIDAI NOTARIAL

dades sociales; hoy ¢n dia la realidad cs mids compleja que
nunca antes, por lo tanto el notario debe reconocer esta
situacién v nuevamente evolucionar.

El notario modemo debe concebirse hoy como un ope-
rador juridico, que ticne un conocimiento pleno de la 16-
gica v la argumentacion juridica, pues en ellas encuentra las
herramientas intelectuales que le permiten plasmar en su
protocolo la verdad juridica de manera certera y profunda.

La integracion de la ldgica y la argumentacién juridica
a la funcién notarial como herramientas intelectuales son
mucho mis importante que cualquier cambio tecnoldgico
que se pueda presentar, pues las ideas son y serdn la base de

la institucion notarial.

Bibliografia

Derecho notarial

AviLa Arvanez, Pedro. Estudios de derecho notarial, sl, Mon-
tecorvo, 1973,

BARUELOS SANCHEZ, Froylan. Derecho notarial. México, Cér-
denas Editor y Distribuidor, 1984,

. Fundamentos del derecho notarial, México, Sista,

1992,

CARRAL ¥ DE TEresa, Luis. Derecho notarial y derecho regisiral.
México, Porriia, 1997

. “La proteccion de la apadencia juridica”. Con- ESCRIVA & 55

DR © 2014. Colegio de Notarios del Estado de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
DOXA ferencia dictada el 3 de junio de 1964 en el Iustre v
ARGUMENTACION Nacional Colegio de Abogados de México.

Y LOGICA EN LA CasTAN Topefas, José. La funcidén notanal y elaboracion
ACTIVIRAD NOTARIAL notarial del derecho. sl Instituto Editorial Reus, 1946,

GaeTE GoNzaLez, Eugenio Alberto. Tnstrumento piiblico elec-
tronice. s, Bosch, 2000.

Gancta Amor, Juan Antonio Cuanhtémoc, Historia del dere-
cho notarial. México, Trillas, 2000.

GoMA SaLcepo, José Enrique. Derecho notarial. sl Dykinson,
1992.

GOMEZ-MARTINHO FAERNA, Agusto. La funcion del notario
en la Unidn Europea. Madrid, Colegios Notariales de
Espaiia, 1999,

GowzAlEz, Carlos Emérito. Teora general del instrumento phi-
blico. sl, Bdiar, 1953.

IsaRRA SANCHEZ, Ninfa Hilda. La funcidn notarial en el dere-
cho mexicane. México, Optima, 1996,

Larraun, Rufino. Curso de derecho notarial. sl. Depalma, 1960.

MarTiNEZ SEGOVIA, Francisco. Funcidn notarial. sl. Ediciones
Juridicas Europa-América, 1961.

Mencuat MENGUAL, José Maria. Elementos de derecho nota-
rial. s1, Libreria Bosch, sf.

MoraLES ALCOCER, Pascual. El notanlo en su_funcidn. sl, spi,
2002.

Mowraves, Francisco de P, Bl notario, su evoludon y principios
rectores. México, Asociacidon MNacional del Motadado
Mexicano, 1994.

. Derecho notarial mexicano, México, Asociacidon
Macional del Notariado Mexicano, 2000,
Pirgz FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Derecho notanial.
México, Porrua, 1997
. lconografia notanial mexicana. México, Universi-
dad Andhuac, 1998,
56 ++ ESCILIVA _ Etica notarial. México, Porrta, 1996.

DR © 2014. Colegio de Notarios del Estado de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
Rios Hewlg, Jorge, La prdceica del derecho notarial. México, DOXA
McGraw Hill, 1997, ARGUMENTACION
SavRANSKY, Moisés Jorge, Funcidn y responsabilidad notarial. Y LOGICA BN LA
s}, Abeledo-Perrot, 1962. ACTIVIDAD NOTARIAL

ZINNY, Mario Antonio, El acto notarial. sl, De Palma, 1990,

Etica, deontologia, ldgica y argumentacion juridica

Avexy, Robert. Teorda de la argumentacion juridica, la teoria del
discurso racional. sl, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucicnales, 2007.

Acumre ANGUIANO, Jose Luis. Etica y deontologia notarial.
México, Suprema Corte de Justicia, 2011,

Arienza, Manuel. Las razones del derecho. México, Universi-
dad Nacional Auténoma de México, 2005.

CArDENAS Ganrcia, Jaime Fernando. La argumentacion como
derechp. México, Universidad Nacional Autbnoma de
México, 2005.

Carnasco FernanDez, Felipe Miguel. Asgumentacidn, estu-
dios entarne a. México, Popocatepetl, 2009,

Gancta Maywes, Eduardo. infroducion a la logica juridica. Mé-
xico, Colofén, 2006.

HernAnDEZ Franco, Juan Abelardo. Argumentacién juridica.
México, Qxford, 2010,

. Dialéctica y racionalidad juridica. México, Porria.
2006.

Jamez Barrios, Tarsicio. Logica jutidica, argumentacion e inter-
prefacicn. Santiago, Universidad Catdlica Andrés Bello,
2008.

Morgso I Mareos, Joan Joseph. Ligica, argumentacion e in-
terprefacion. sl, El Derecho, 2006.

OTeERO PrACA, Milagros. Cuestiones de argumentacion juridica.
México, Pormia, 2006. ESCRIVA 4 57

DR © 2014. Colegio de Notarios del Estado de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
DOXA PLaras PacHrCo, Marfa del Carmen. Filosofia del derecho. Ana-
ARGUMENTACION logia de propordonalidad. México, Porria. 2007.
Y LOGICA EN LA Pratts, Mark. La érica a través de su historia. México, Uni-
ACTIVIDAL NOTARIAL versidad Nacional Autdnoma de México, 1988,

Pinrez FERNANDEZ DEL CasTILLO, Bernardo. Etisa del notario
y del aspirante. México, Porriia, 2008.

PEREz VaLera, Victor Manuel. Deontologia furidica. México,
QOxford, 2011.

. Argumentacion juridica. México, Oxford, 2011.

Puy Muroz, Francisco y Portela, Jorge Guillermo. La ar-
gueentacion jus{dica, problemas de concepto, método y apli-
cacion. Madrid, Universidad de Santiago de Compostela,
2004.

Ripemo Torat, Gerardo. Teorla de la argumentacion juridica,
México, Plaza y Valdés, 2003,

Rojas Amanoy, Victor Manuel. Argumentacion juridica. Méxa-
co, Oxford, 2011.

Suirez RoMERO, Miguel Angel. Amgumentacion juridica. Méxi-
co, Universidad Nacional Auténoma de México, 2009,

Truesa Buener, Fernando. Deontologia. México, Colegio
de Notarios del Estade de México, 2012,

Vhzquez SAncuez, Omar. Teoria de la argumentacion jur di-
ca, sobre la justificacion de las decisiones judiciales. México,
Universidad Auténoma de Tlaxcala, 2008,

Tamayo ¥ SatmorsN, Rolando. Razoramiento y argumentacién
Juridica. México, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2007,

58 4 BESCRIVA

DR © 2014. Colegio de Notarios del Estado de México





