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Introducción 



Los actos de certificación no han tenido en la doctrina científica un tratamiento general, de modo que los escasos estudios dedicados a ellos han adoptado una noción estricta, reducida a las llamadas certificaciones, a veces excluyendo las no documentales.

Nuestro propósito, expresado brevemente, consiste en descubrir los conceptos teóricos generales aplicables a dichos actos, teniendo en cuenta nuestro ordenamiento jurídico. Más conviene precisar los límites de ese intento.

Nos referimos a los actos de certificación de Derecho público, y principalmente a los de la Administración pública -que constituyen expresión de una potestad administrativa-, renunciando al estudio de los realizados por particulares. Así pues, fundamentalmente, trataremos de los actos administrativos de certificación, aunque para simplificar la expresión empleemos, en adelante, la de acto o actos de certificación. Por consiguiente, nos centramos en el Derecho administrativo.

Sin embargo, con ánimo de situar el concepto en un marco amplio, elaborando nociones propias de una teoría general aplicable a todas las ramas del Derecho, utilizaremos también ideas desarrolladas en el Derecho penal, en el Derecho privado y en el Derecho procesal.

Para aproximarnos a nuestro objeto hemos visto algunos documentos característicos autorizados o intervenidos por funcionarios a quienes la ley concede, sin ningún género de dudas, la facultad de «dar fe» o «certificar», que es la que se ejerce para crear el acto de certificación. Delimitado de tal forma, no será difícil precisar su concepto y naturaleza jurídica y la relación que tiene con la fe pública, concebida como acción de dar fe o certeza.

Acerca del concepto examinaremos las posiciones de la doctrina administrativa. Del subsiguiente comentario crítico extraeremos algunas conclusiones que nos permitirán elaborar la noción que preside nuestro análisis sucesivo.

El estudio de la naturaleza jurídica de los actos de certificación nos hará calificarlos, primordialmente, de actos jurídicos, peculiares por su carácter instrumental y su función propia. Dicha peculiaridad obliga a considerarlos en sí mismos y en su relación con los hechos y actos jurídicos a los que sirven. En este último aspecto no podremos soslayar una mención a su carácter de forma documental de los hechos y actos jurídicos, perspectiva que nos conduce al examen del documento, el cual goza de sustantividad propia en la doctrina, la legislación y la jurisprudencia. Lo estudian los civilistas en cuanto instrumento de forma, los procesalistas en su condición de medio de prueba y los penalistas como objeto del delito de falsedad documental.

Es innegable, pues, esa doble vertiente del acto de certificación, como acto jurídico y como documento, de la que se hace eco la doctrina  (1) .

También es patente la relación entre la acción de dar fe y el documento creado por funcionarios fedatarios.

No ha sido advertida, sin embargo, la relación del acto de certificación con la fe pública. Se sorprende la doctrina de que el tema de la fe pública, entendida sin calificativo alguno, apenas haya ocupado la atención de los estudiosos, a pesar de ser concepto común a todas sus especies  (2) . Posiblemente ha sido dicha omisión la que ha impedido comprender el acto de certificación como concepto jurídico de alcance general, al tiempo que la fe pública se ha investigado siempre por referencia al fedatario y al documento típico creado por él (v. gr., el instrumento notarial, la póliza intervenida por agente mediador colegiado o el acta de la sesión levantada por el secretario local), observándola bajo perspectiva iusprivatista.

Muchos notarios no se plantean, o rechazan si lo hacen, que su función y la de certificar sean idénticas. Certificar, en su opinión, es cometido de muchos funcionarios sin ser fedatarios; la fe pública, por el contrario, es ejercida bajo especies diferentes por grupos minoritarios de funcionarios, aun cuando el modelo arquetípico es la fe pública notarial, de la que entienden que poco o nada en común tiene con las restantes  (3) . Sin embargo, estamos convencidos de la unidad conceptual de la fe pública, como acción de dar fe o certeza. Profundizar en ella nos permitirá elaborar el concepto del acto de certificación.

Pese a la postulada unidad del concepto de fe pública, debemos advertir la existencia de diferentes modalidades. Como se verá, la variedad de titularidades y regímenes aplicables relativiza dicha unidad. Es un hecho constatado la diversidad de los que se han dado en llamar sistemas de fe pública. Cada clase de funcionarios fedatarios ejerce la fe pública según un modelo propio y peculiar, y aunque los notarios han tratado de identificar el suyo con la fe pública en general, advirtiendo que es el mejor e incluso el único garante del interés general, lo cierto es que subsisten modalidades adaptadas a las peculiaridades propias de cada especialidad.

Esas modalidades corresponden a los sistemas de ejercicio de la fe pública que en torno a las personas facultadas para dar fe se han ido configurando a lo largo de la historia, por lo que haremos algunos apuntes sobre los antecedentes de la dación de fe, sobre las clasificaciones doctrinales de la misma y sobre los sistemas vigentes.

Nuestro análisis se centrará, acto seguido de esas nociones, en el estudio dogmático de las clases, los elementos y requisitos, la validez e invalidez, los efectos y la eficacia y la revisión del acto de certificación. Veremos su tratamiento legal en nuestro Derecho, realizado bajo la doble condición de nuestro objeto -como acto jurídico y como forma documental- y según los diferentes sistemas anotados. Ese complejo y complicado tratamiento nos descubre analogías y diferencias, y de tal modo nos aproxima a una comprensión teórica del acto de certificación.

Para finalizar, reflexionaremos sobre el derecho al acto de certificación.






	 (1) 

	
M. Montoro Puerto, «Actos de certificación», REVL, núm. 162, divide su trabajo en dos partes, una referente a los actos de certificación y otra al certificado (vertiente documental de los primeros).

B. Colóm Pastor, «El certificado como acto y como documento público», REDA, núms. 40-41 (1984), págs. 236-237, comentando la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1983, señala que el certificado como acto es impugnable, pero en tanto se incorpora a un expediente adquiere el carácter de medio de prueba como documento público, el cual debe reunir los requisitos de estar autorizado por el funcionario que lo expide en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones, por lo que si no se dan tales requisitos externos mínimos, no estamos ante un certificado viciado, sino inexistente, contra el que no es necesario interponer recurso.



	 Ver Texto 




	 (2) 

	Cf.Torné y García, Comunicación «Reflexiones sobre Fe Pública Judicial», en Primeras Jornadas sobre Fe Pública Judicial, celebradas en Sitges, publicadas por la Delegación Territorial de Barcelona del Ilustre Colegio Nacional de Secretarios Judiciales, Barcelona, 1985, págs. 27 y 28, citado por J. F. Prado Arditto, «La fe pública judicial», en Ciclo de Conferencias: La fe pública, organizado y publicado por el Colegio de Abogados de Valencia, 1992, pág. 125.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Para corroborar esta afirmación basta la lectura de las obras que se citarán a lo largo de ésta, debidas a notarios como E. Giménez-Arnau, J. L. Mezquita del Cacho, R. Núñez Lagos, A. Rodríguez Adrados y V. L. Simó Santonja, entre otros muchos que se pueden consultar en las publicaciones del Consejo General del Notariado.


	 Ver Texto 








Concepto del acto de certificación 



I.  PRIMERA APROXIMACIÓN AL CONCEPTO: EXAMEN DE DOCUMENTOS CREADOS POR QUIENES DAN FE O CERTEZA

Existen funcionarios públicos que ejercen funciones de dar fe o certeza mediante una serie de formalidades, que se concretan en los documentos creados por ellos. El examen de dichos documentos nos permitirá aproximarnos al concepto del acto de certificación, común a todos ellos. Veamos, pues, algunos ejemplos.

Los notarios ponen cierto énfasis en su autorización del documento. Si paramos la atención en las fórmulas de documentación notarial  (1) , advertiremos, en todos los casos, que hay un único autor del documento, a saber, el autorizante, el notario. Él nos da cuenta de la comparecencia de la o las personas que requieren sus servicios, acaso de su conocimiento de la identidad y de la capacidad o aptitud legal de las mismas, de las declaraciones efectuadas por ellas en su presencia, o de los hechos percibidos o realizados por él, todo ello mediante manifestaciones realizadas por él mismo (por el propio notario) de las que «da fe» normalmente al final del documento. Por ejemplo, la escritura de compraventa comprende las siguientes manifestaciones notariales: 1) Identificación del notario que autoriza el documento («Ante mí, ..., Notario de...»); 2) identidad de los comparecientes, de la que acaso da fe de conocimiento, carácter con el que intervienen y juicio sobre su capacidad legal para el otorgamiento del negocio jurídico; 3) descripción de los bienes objeto de compraventa, titulación, cargas, etc.; 4) manifestaciones de quienes intervienen en el negocio jurídico; 5) estipulaciones propias de la compraventa; 6) otorgamiento y autorización, en estos o parecidos términos: «Hago a los comparecientes las reservas y advertencias legales...; les permito la lectura de esta escritura por su elección, después de advertidos de la opción del art. 193 del Reglamento Notarial; hacen constar su consentimiento, y la firman conmigo, el Notario, que de su contenido, extendido en...,doy fe» (2) .

En la práctica mercantil de los Agentes Mediadores colegiados se ha venido utilizando el término intervenir, en vez del de autorizar (3) , pero el documento intervenido por ellos contiene sustancialmente lo mismo que el notarial, si bien con técnica diferente, por lo que no siempre aparece claro que la autoría del documento sea sólo suya. Sin embargo, este detalle carece de importancia, porque invariablemente consta la intervención del agente dando fe de ciertos extremos, único dato relevante a nuestros efectos  (4) .

Así, por ejemplo, un contrato mercantil de transferencia de crédito contiene, según los formularios propuestos al respecto: 1) Expresión de la identidad de las partes, de reconocerse mutuamente y de tener «a juicio del Agente... la capacidad legal necesaria para el otorgamiento del presente contrato mercantil»; 2) lo que acuerdan; 3) las cláusulas; 4) la formalización con intervención del agente, el consentimiento de las partes y la dación de fe del agente, con estas o parecidas palabras: «las partes manifiestan su conformidad con el contenido del presente contrato, lo otorgan y firman por... (triplicado, cuadruplicado, etc.) y a un solo efecto, ante mí el Agente Mediador Oficial, que hago las advertencias legales, doy fe de la legitimidad de las firmas, de la capacidad e identidad de las partes y de todo lo convenido, con mi firma y sello, en... a...»  (5) .

También los documentos de los secretarios de las entidades locales muestran frecuentemente su descripción de hechos o actos que tienen lugar en su presencia, así como el uso de frases como «ante mí, el Secretario, que doy fe (o certifico)» o «de todo lo cual, como Secretario, doy fe (o certifico)», siendo indistintamente utilizadas las expresiones «doy fe» y «certifico». La documentación de las resoluciones del Presidente de la entidad, por ejemplo, suele contener: 1) Lugar y fecha; 2) identidad del Alcalde o Presidente de la Corporación, o de su delegado, haciendo constar, en este último caso, el acto de delegación; 3) texto de la resolución; 4) fórmula final de este o similar estilo: «Lo manda y firma el (Ilmo.) Sr. ..., en el lugar y fecha expresados, de lo que yo, como Secretario General, doy fe, en ... páginas, correlativamente numeradas, selladas y rubricadas por mí».

Hay casos, sin embargo, en que el funcionario actúa sobre un documento preexistente. En tales supuestos se puede decir que dicha actuación se expresa mediante diligencia. Su función puede consistir en dar autenticidad a un documento o su copia, o a determinados extremos, como al legitimar firmas; o en dejar constancia, en su expediente o autos, de actuaciones procedimentales.

Ejemplo típico de lo último son las diversas actuaciones de los secretarios judiciales reflejadas en los autos. Con lenguaje escueto dejan constancia de lo que el juez ha resuelto o de lo que los propios secretarios han dispuesto o ejecutado, pero siempre utilizando la fórmula «doy fe»  (6) .

Consideración aparte merecen las denominadas certificaciones, entre las cuales tienen indudable relevancia aquellas cuyo objeto son otros documentos.

Frecuentemente los documentos originales no pueden salir, por imperativo legal, de los archivos en que se custodian; otras, el interesado no desea desprenderse del original. Entonces se recurre a las copias certificadas, testimonios de documentos o certificaciones documentales, que son una reproducción del original para darlo a conocer a quien convenga. Fijémonos en una certificación documental administrativa. Veremos, probablemente, que menciona la identidad y cargo de su autor, la voz «certifico» y el documento al que se refiere; seguidamente figurará la reproducción total o parcial de dicho documento o la expresión de los datos que interesan, y, para concluir, el motivo o finalidad y las circunstancias de lugar y fecha de la certificación. Así, por ejemplo, una certificación del Registro de la Propiedad tiene escrito en el encabezamiento: «Don (nombre y apellidos), Registrador de la Propiedad de...». A continuación «CERTIFICO: Que en vista de la precedente instancia, suscrita por don ..., y acomodándose a los términos en que está redactada, he examinado en todo lo necesario los libros del Registro a mi cargo, de los cuales resulta: ...». Concluye con esta fórmula: «Lo que antecede está conforme con los asientos relacionados, y no existiendo ninguna otra inscripción de dominio o cargas vigente relativa a esta finca en el Libro de Inscripciones, ni asiento de presentación en el Diario, firmo la presente, extendida en un pliego de papel timbrado de clase ..., número ..., en ..., a ...»  (7) .

Sin embargo, hay certificaciones y testimonios que no reproducen un documento ni otro objeto. Es el caso del típico certificado médico oficial, similar a la certificación documental; pero su autor, en vez de citar y reproducir -total o parcialmente, extractado o literalmente- un documento, menciona a la persona que es objeto de reconocimiento médico y emite su juicio sobre la salud, aptitud física, aptitud mental, etc., de dicha persona. También deben incluirse en este grupo los testimonios notariales de identificación de personas o de imágenes y los de conocimiento de firmas o de vigencia de leyes, lo mismo que los certificados de cumplimiento de normas de fabricación o de funcionamiento de empresas, relacionados con la normalización, que cada vez afectan a más sectores  (8) .

A nuestro juicio, para descubrir lo que tienen en común los ejemplos precedentes (lo característico en todas las modalidades expuestas), es preciso realizar un examen riguroso poniendo el acento en lo que su autor dice, dejando en segundo plano el acto o hecho documentado, esto es, lo que podríamos denominar «lo certificado».

De tal modo, observamos a primera vista, en todos los casos, que el funcionario da fe o certeza de sus propias manifestaciones acerca de lo percibido o realizado por él mismo con relación a determinados hechos y actos jurídicos, o de lo que sabe y es relevante para el caso. Ese acto del funcionario consistente en dar fe o certeza de su propia manifestación o apreciación es lo que denominamos acto de certificación.

Habitualmente se destaca que los documentos debidos a fedatarios contienen hechos o actos de terceras personas -lo que es una verdad a medias, porque en realidad no lo contienen sino que lo refieren- minimizando o ignorando el acto realizado por quien da fe o certifica, soslayando sus declaraciones de éste, entre ellas la de dar fe o certeza, auténtica nota característica del acto de certificación. Por eso deseamos anticipar que el acto de dar fe o certeza tiene por objeto inmediato la manifestación o las apreciaciones de su propio autor y por objetomediato las declaraciones de terceros, si es que existen, o el hecho percibido por aquél; una y otra, la dación de fe o certeza y la manifestación de su autor, constituyen su contenido, el verdadero contenido. Podemos admitir que, también, pero indirectamente, forman parte de ese contenido las manifestaciones y declaraciones de terceras personas. Pero la dación de fe y su objeto inmediato (la declaración del fedatario) son su contenido esencial, sin la cual no existe el acto de certificación, a diferencia de lo que sucede con las declaraciones de terceros, objeto mediato, que pueden no existir, y que, en su caso se incorporan indirectamente al acto de certificación mediante la declaración del autor de éste.

II.  APORTACIONES DE LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA

Nuestra doctrina administrativa sólo incidentalmente menciona el acto de certificación en los tratados y manuales de Derecho administrativo, y los pocos estudios dedicados a él lo refieren a las denominadas certificaciones o certificados, limitando así el concepto a una subespecie suya.

A.  Montoro Puerto

Ha dicho Montoro Puerto, citando a Santi Romano y a Fragola, que «son los actos certificativos manifestaciones de representación, declaraciones de ciencia que entrañan representación o reproducción en cuanto se trata de documentos o de otros instrumentos materiales con los que se representa o reproduce un acto ya existente, o un acto ya formado, o un evento ya producido»  (9) . Pero inmediatamente advierte que a veces son soporte de un juicio valorativo, como acontece en el certificado de buena conducta.

Por otra parte, recordando a Alessi, señala que a través del acto de certificación se declara jurídicamente cierto cuanto en él se contiene. Se reconoce así -según Montoro- su función autenticadora, que en ocasiones no es la única, ya que hay certificaciones de las que se deriva la «habilitación para el ejercicio de posteriores actividades o, incluso, el nacimiento de un derecho»  (10) .

Sus ejemplos sobre certificaciones que habilitan para el ejercicio de posteriores actividades son los siguientes  (11) :


	
- Certificado de clasificación expedido por el Registro Oficial de Contratistas, porque junto a la declaración jurada de su vigencia exime a los empresarios, en todas las licitaciones de obras de la Administración, de presentar otros documentos probatorios de su personalidad y capacidad jurídica, técnica o financiera. 

	
- Certificación del Registro Mercantil, acreditativa de la propiedad de la aeronave y «único medio de justificar la libertad de cargas y gravámenes que le afectan» (art. 183 Regl. Registro Mercantil). Por consiguiente, dice, la certificación «no se limita a acreditar la inscripción en el mismo, sino que viene a constituir documento acreditativo de la propiedad». 

	
- La Patente de Navegación, por cuanto otorga verdaderos derechos o crea facultades (art. 28 D 20 junio 1968); tal patente es, a su juicio, el documento que «autoriza al buque» para navegar por los mares bajo pabellón español y legitima al capitán para el ejercicio de sus funciones en dicha navegación. 



El efecto constitutivo de determinados certificados lo demostrarían las Patentes de Invención, pues según el art. 45 del Estatuto de la Propiedad Industrial -anota el autor- «se entiende por Patente el certificado que otorga el Estado por el cual se reconoce el derecho para emplear y utilizar exclusivamente una invención en la industria [...]», de modo que a quien obtiene la patente se le reconoce la exclusividad del empleo o utilización del invento. En apoyo de la categoría de los certificados constitutivos se remite a Zanobini (L Amministrazione pubblica del Diritto privato, en Scritti vari di Diritto pubblico, Milán, 1955, pág. 55) y a Vitta (Diritto amministrativo, 5.ª ed., Turín, 1954, tomo I, pág. 339), «quien señala la conveniencia de distinguirlos de aquellos otros que son exigidos ad substantiam, afirmando que en el segundo supuesto el acto certificativo es meramente probatorio y, por ende, la relación jurídica ha nacido por la sola voluntad de las partes, mientras que en el supuesto del certificado constitutivo la relación jurídica nace por la declaración de la autoridad»  (12) .

B.  Fernández Rodríguez

Fernández Rodríguez entiende necesaria una depuración del concepto de potestad certificante a partir del significado primario del término certificación, que el Diccionario de la Real Academia define como «instrumento en el que se asegura la verdad de un hecho», lo que remite a «aquellos supuestos en los que exista una constancia fehaciente y demostrable en su concreta realidad del hecho de que se trate»  (13) .

Por ello excluye del concepto las declaraciones de juicio o de opinión. Advierte al respecto: «Este concreto punto de partida excluye a radice del ámbito de la potestad certificante de la Administración las declaraciones de juicio o de opinión, cuyo ejemplo más llamativo y peligroso es el del certificado de buena conducta, "instrumento viejo, surgido en el seno de un ordenamiento patriarcal"» (vid.Balocchi, La buena condotta, Milán, 1960, y la recensión de Castells en el núm. 70 de la Revista de Administración Pública, págs. 444 y ss.), abusivamente utilizado luego en los regímenes totalitarios y autocráticos como mecanismo, arbitrario e incontrolable, de limitación del ejercicio de los derechos individuales [...]»  (14) .

Así pues, limita su estudio a la expedición de certificaciones documentales, sin justificar el porqué, aunque evidentemente -pensemos en las actas y en las escrituras públicas-, esas certificaciones no son, haciéndonos eco de sus palabras para caracterizarlas, el único «instrumento que asegura la verdad de un hecho», ni el único supuesto en que «existe una constancia fehaciente y demostrable de un hecho».

Por lo demás, respecto de las certificaciones a las que se refiere, examina la posición jurisprudencial sobre el deber de expedir certificaciones, la legitimación para solicitar dicha expedición, la impugnabilidad de la certificación, la orden previa y el visto bueno del Presidente de la Corporación en las municipales y su contenido.

C.  Martínez Jiménez

Una sugerente aportación doctrinal se debe a Martínez Jiménez (15) . De ella destacamos lo siguiente:


	
1) La actividad certificante es una función típicamente administrativa (16) , desarrollada por el Estado de forma exclusiva o por entidades públicas o paraestatales e incluso personas físicas, por concesión, que tiene por objeto la acreditación de la verdad, real o formal, de hechos, conductas o relaciones  (17) , independientemente de que su ejercicio sea por el poder legislativo (al establecer presunciones, por ejemplo), por el judicial (resultados de las sentencias o documentos públicos autorizados por funcionarios públicos no judiciales dependientes del poder judicial, o por órganos del poder judicial cuando actúan en materia de jurisdicción voluntaria, y actos de órganos judiciales encargados de esta función), por la Administración Pública o por concesionarios del Estado (Notarios, Corredores Colegiados, Párrocos, etc.)  (18) . 

	
2) El acto de certificación se ejecuta en dos fases, perfectamente diferenciadas  (19) : 
	
a) La constitución de la base de certificación, sobre la que poder certificar. 

	
b) El acto de certificación.La primera se realiza a través de inspecciones, investigaciones y registros  (20) . La segunda es la «consistente en dar a conocer con efectos jurídicos determinados o determinables, lo asegurado, bien de forma literal o extractada»  (21) . Según el autor «base de aseguramiento y acto de certificación son las dos caras de una misma moneda»  (22) . 







	
3) El ejercicio de la función certificante por la Administración Pública es una actividad instrumental no finalista, puesta de relieve por la doctrina desde el ángulo de la actividad registral (Garrido Falla y Javier Salas)  (23) ; lo normal es que en la doctrina se considere acto no negocial, mero acto administrativo, o no se trate  (24) ; la actividad registral cabe integrarla como un elemento del acto de certificación  (25) . A continuación propone el siguiente concepto: «los actos administrativos de certificación son, en consecuencia, aquellos mediante los cuales se acredita por un órgano administrativo la verdad, real o formal, de un hecho, una situación, una relación o una conducta, en ejercicio de la potestad administrativa de certificación, dándole certeza jurídica»  (26) . 

	
4) En cuanto a su naturaleza jurídica destaca: son actos jurídicos no negociales  (27)  y constituyen una declaración de conocimiento  (28) . Entresacamos el siguiente texto expresivo de su parecer: «El acto de certificación es una declaración de conocimiento con la finalidad de asegurar la verdad de lo que en él se contenga y que la Administración conoce. La Administración, para emitir estos actos constituye unos datos que, por razones de seguridad jurídica e interés general, va a declarar ciertos. Esta declaración la realiza mediante un acto administrativo de certificación en el que manifiesta ser verdad (real o formal) aquello que conoce y es objeto de dicho acto»  (29) . 



D.  García-Trevijano Fos

García-Trevijano Fos (30)  distingue y examina las siguientes clases de declaraciones de conocimiento:


	
a) Actos de transmisión, a cuyo través se trata de hacer llegar a terceros o a otros órganos de la misma persona la existencia de actos o hechos  (31) . Son los actos de notificación, los de comunicación y los de publicación  (32) . 

	
b) Actos de comprobación, bien sea de cualidades, de cantidades, de hechos jurídicos relevantes, de datos en general  (33) . Según dicho autor «hay que distinguir dos momentos en esta actividad: la que se produce hacia dentro, es decir, aquella en que los órganos administrativos comprueban determinados datos que darán lugar normalmente a inscripciones (aunque no siempre), y hacia fuera, consistente en que se hace constar a los administrados los datos que figuran en los censos, inscripciones, etc. Esto último forma parte ya de los actos certificantes. A ellos pertenece la actividad registral»  (34) . Las comprobaciones pueden ser: 


	
- Declarativas, como las legalizaciones, que pueden ser de firmas estampadas en un documento o de cotejo de documentos con copias o fotocopias mecánicas  (35) . 

	
- Constitutivas -tipo del que recuerda fue introducido en el derecho italiano por Zanobini en 1918 y seguido posteriormente, salvo excepciones, por la doctrina, especialmente por Vitta- las cuales se consideran declaraciones de conocimiento, de juicio o incluso de voluntad. Nuestro autor entiende que «son declaraciones mixtas de conocimiento y juicio, pero deben incluirse entre las primeras (comprobaciones, festellung, accertamento), reservando los informes y propuestas para las declaraciones puras de juicio»  (36) . Cita, como ejemplos, entre otros, la inscripción de sociedades mercantiles para adquirir la personalidad jurídica, las inscripciones en los registros de la propiedad industrial, mal llamadas concesiones de patentes, marcas, etc., y la inscripción de los partidos políticos o sindicatos y demás asociaciones  (37) . 





	
c) Actos certificantes «como algo diferente de los anteriores y que en sentido estricto abarcan copias de extractos, atestados, etc.»  (38) . Surgen cuando la actividad de comprobación se produce hacia fuera  (39) . 



Estos últimos los divide en dos clases:


	
- Certificados que reflejan datos preconstituidos: comprenden un primer momento en que a través de actos de comprobación se confeccionan los registros, censos, catastros, padrones, etc., y un segundo, en el que a partir de los anteriores se expiden las certificaciones, las cuales deben reflejar exactamente lo que obra en el registro que le sirve de base  (40) . 

	
- Certificados que no tienen registros previos: envuelven un juicio, son declaraciones de conocimiento-juicio, como sucedía en el certificado de buena conducta  (41) . 



E.  Nueva enciclopedia jurídica

La Nueva Enciclopedia Jurídica  (42)  define la certificación como «documento en el que bajo fe y palabra de la persona que lo autoriza con su firma se hace constar un hecho, acto o cualidad, a fin de que pueda surtir los correspondientes efectos jurídicos». Constituye, añade, «uno de esos casos de aplicación de la llamada fe pública».

Las certificaciones se caracterizan, a diferencia de las denominadas actas e inscripciones, «en que no están destinadas a fijar documentalmente o a registrar hechos, actos o cualidades, sino a acreditar los ya recogidos, registrados o conocidos», aunque «a veces, estas afirman la certeza de algo que quedó a la libre apreciación o valor del que certifica». Cita, como ejemplo de estas últimas, los certificados médicos, los de buena conducta, los de pobreza, si bien, matizando la idea anterior, precisa: «No puede decirse que estos sean valorativos, ya que en realidad afirman algo que consta al que certifica, aunque tal conocimiento lo haya adquirido por un examen o información».

F.  Doctrina italiana

La doctrina italiana se ha preocupado más que la española de la categoría de los actos que no son negocio jurídico, entre los que menciona los de certificación.

Por ejemplo, Fragola (43)  sitúa las certificaciones entre los actos no negociales o meros actos de la Administración pública, caracterizándolas como declaraciones de ciencia, actos de representación o de reproducción en cuanto se trata de documentos u otros medios materiales; en dicho grupo están también los actos de registro, las autenticaciones y las legalizaciones  (44) . La necesidad y función práctica de los certificados se comprende por la imposibilidad e inoportunidad de que sean transportados los documentos originales  (45) .

Alessi (46) , al tratar de la actividad administrativa general, subraya entre sus peculiaridades la heterogeneidad (47) . Por ello no le parece útil construir una teoría unitaria del acto administrativo, pues sólo podrían enunciarse principios de carácter muy general  (48) . Partiendo de dicha premisa elabora la teoría del acuerdo administrativo, como teoría central de los actos administrativos  (49) . Basa la noción del acuerdo en la idea del interés público que satisface, a diferencia del mero acto administrativo (50) . Define el acuerdo administrativo «como la manifestación de un poder soberano que corresponde a una autoridad administrativa como tal, respecto a una realización en la que dicha autoridad es parte, para la satisfacción de intereses públicos concretos confiados a la misma»  (51) , añadiendo más adelante: «Esta manifestación de poder debe tener una autonomía estructural y funcional, de manera que el acuerdo queda caracterizado por el elemento estructural (manifestación voluntaria de poder con autonomía estructural y funcional) y por el elemento funcional (realización directa e inmediata de un interés público)»  (52) .

Respecto de los meros actos administrativos (que no constituyen acuerdos) entiende que por tener estructura distinta o función diferente de los acuerdos son «actividades accesorias y complementarias de la actividad fundamental de la Administración» y por su carácter heterogéneo «difícilmente podría construirse una teoría jurídica unitaria similar a la dada para el acuerdo»  (53) . Entre éstos se ocupa de dos grandes categorías  (54) :


	
a) Actos encaminados a producir efectos jurídicos directa e inmediatamente en el exterior. 

	
b) Actos que no producen efectos jurídicos directamente en el exterior, de manera inmediata, frente a terceros, siendo simplemente elementos de un procedimiento administrativo. 



El grupo A), de actos encaminados a producir efectos jurídicos directa e inmediatamente en el exterior, comprende principalmente, según el autor, las actividades de certificación a petición y en interés de los particulares. «Se trata -dice citando a Zanobini- de actos desarrollados por la Administración no ya en su condición de realizadora del interés público, sino en la de afirmadora legal de la certeza jurídica de hechos jurídicamente relevantes de los que tenga inmediato conocimiento»  (55) .

La estructura de estos actos es la de «un acto de mera comprobación, que, a su vez, constará de dos elementos: de un lado, la constatación de un simple hecho (para lo que basta el uso de los sentidos) o bien un juicio técnico (donde sea necesario, como ocurre con el contraste de los metales o el sellado de carnes); de otro lado, la certificación del hecho constatado o juzgado, haciéndolo jurídicamente cierto» (56) .

Su función es el «otorgamiento de la certeza jurídica a determinados hechos jurídicamente relevantes, que interesan a los particulares»  (57) .

III.  EXAMEN CRÍTICO DE LAS IDEAS EXPUESTAS

Las opiniones expuestas ofrecen notas que sus autores consideran propias o incluso peculiares del acto de certificación. Pero todas ellas apuntan a un concepto estricto del mismo, o sea, a las certificaciones propiamente dichas, y a veces, más aún, a las certificaciones documentales. Sin embargo, muchas de esas notas son aplicables al acto de certificación en el sentido amplio que nosotros proponemos. Conviene que examinemos las más destacadas de esas notas, lo que nos ayudará a precisar el concepto.

A.  Manifestación de representación o reproducción de actos o eventos previos

Si adoptáramos la perspectiva del documento en el que se materializan, podríamos decir de algunos actos de certificación, aceptando palabras de Montoro Puerto, si bien con alguna reserva a la idea de la representación, que entrañan representación o reproducción, en cuanto se trata de documentos o de otros instrumentos materiales con los que se representa o reproduce un acto ya existente, o un acto ya formado, o un evento ya producido.

Efectivamente, la idea de la representación no es característica del documento que formaliza un acto o hecho certificado, aunque constituye una de las tesis más extendidas sobre la naturaleza del documento en general, no exenta de críticas. Y la de la reproducción puede explicar las copias de documentos, mas difícilmente la formación de un acto original o la constatación certificada de un evento ya producido.

Advirtamos, además, que al referirse a un acto ya existente o ya formado, o a un evento ya producido (lo que es consecuente con la idea de representación o reproducción) se reduce notablemente la extensión del concepto de acto de certificación; ni siquiera abarca, con precisión, todas las certificaciones. Podría dejar fuera algunas manifestaciones suyas, como son las certificaciones no documentales. Aún más: esa reducción estricta del objeto de la certificación al acto ya existente o ya formado, o al evento ya producido, no permite abarcar claramente determinados objetos, como los documentos, que no son actos ni eventos, salvo que el concepto de evento lo ampliemos a los hechos en general. Así pues, suscribiendo en su literalidad las palabras de Montoro, quedarían acaso excluidas las certificaciones de documentos (hechos) -las más frecuentes- aunque el propósito del autor sea precisamente abarcarlas en su concepto. Asimismo, dichas expresiones excluirían, sin duda, los actos que se forman en el momento de certificarlos, como acontece, por ejemplo, en las consideradas certificaciones de conocimiento y juicio (certificado médico o certificación de obra, por ejemplo; testimonio notarial de vigencia de leyes o de conocimiento de firmas); no inclusión, también ajena a la intención del autor, que expresamente las admite.

Pero lo que consideramos inaceptable de esta concepción del acto de certificación, es que al adoptar la perspectiva del documento y no pretender abarcar más que los de reproducción o representación de otros, queda minimizado el concepto, porque la función autenticadora (Montoro), asegurar la verdad de los hechos (Fernández Rodríguez), acreditar la verdad de un hecho, una situación, una relación o una conducta, dándole certeza jurídica (Martínez Jiménez), la constatación de un hecho (García-Trevijano), o el hacer constar un hecho bajo fe y palabra (NEJ), no se pueden reducir a los estrechos límites de la simple certificación, tal como proponen estos autores.

B.  Acto de conocimiento, de juicio o mixto de conocimiento y juicio

Nuestra doctrina administrativa, aceptando la definición de Zanobini, suele dividir la declaración intelectual o psíquica que alberga el acto administrativo, en declaraciones de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio  (58) .

Partiendo de dicha distinción se dice que las certificaciones son declaraciones de conocimiento, de juicio o mixtas de conocimiento y juicio.

A esta concepción debemos oponer los siguientes argumentos:


	
1) Las certificaciones no son declaraciones de conocimiento, de juicio o mixtas de conocimiento y juicio, aunque contengan tales declaraciones. Tienen por objeto -ya diremos luego de qué modo-, unas veces, declaraciones de ciencia o de conocimiento, o acaso percepciones o saberes que se presentan como hechos de conocimiento más que como declaraciones explícitas; otras veces, declaraciones de juicio o declaraciones mixtas de conocimiento y juicio, o juicios y conocimientos que no se mencionan explícitamente como declaraciones; y no excluimos las declaraciones, explícitas o implícitas, de voluntad o de deseo. Pero insistimos en que tales declaraciones sólo forman parte de su contenido.


	
2) El contenido del acto no es suficiente para caracterizar el de certificación frente a otros actos que contienen o son declaraciones de tal naturaleza. Recordemos los citados por García de Enterría: como expresión de un simple juicio, el acto consultivo, el informe, la rendición de cuentas y los actos de intervención y fiscalización financiera; entre las manifestaciones de conocimiento, además de los actos certificantes, los diligenciamientos, anotaciones o registraciones de títulos, documentos, actos o trámites, el levantamiento de actas, la referencia de órdenes verbales, los actos de información y los de comunicación  (59) . 



No es la declaración de conocimiento, ni la de juicio ni la mixta de conocimiento y juicio, lo que caracteriza a la certificación -ni lógicamente al acto de certificación-, sino una declaración de voluntad, la declaración de certeza, sin perjuicio de que aquéllas puedan constituir el objeto de ésta y, por consiguiente, formar parte de su contenido.

C.  Efectos habilitante y constitutivo de la certificación

Tanto el efecto habilitante para el ejercicio de posteriores actividades, como el constitutivo vinculado al nacimiento de un derecho, citados por Montoro Puerto, no parecen asociados por nuestro ordenamiento jurídico a los actos de certificación estudiados por él. Nos referimos, por supuesto, a las certificaciones en el sentido estricto de dicho autor; no ya al acto de certificación como lo entendemos nosotros, el cual, obviamente, puede tener dichos efectos, y los tiene en diversas ocasiones (v. gr., escritura pública, requisito de validez de la donación de cosa inmueble, según el art. 633 CC; acta de la sesión de una Corporación local, requisito de validez respecto de los acuerdos adoptados, a tenor del art. 52.2 TRRL).

Lo que él denomina efecto habilitante de algunas certificaciones se explica por el valor probatorio implícito en toda forma documental de dicho carácter, y así podemos aducir:


	
1) El certificado de clasificación de los contratistas eximía reglamentariamente de presentar otros documentos probatorios de la personalidad y capacidad de los licitadores, por cuanto acreditaba -efecto probatorio de la certificación- la clasificación de la empresa, y dicha clasificación llevaba implícita, a su vez, la acreditación de personalidad y capacidad, por haber sido exigida en el respectivo expediente de clasificación  (60) . 

	
2) Otro tanto puede decirse de la certificación del Registro Mercantil, acreditativa de la propiedad de la aeronave y demás circunstancias deducidas de su inscripción en el Registro aludido. Si no se limita a acreditar la citada inscripción, como advierte Montoro, es porque se extiende a cuanto el Registro contiene. Es una certificación documental, y por ello prueba tanto como el documento original. Si la inscripción acredita la propiedad de la aeronave, la certificación -en este caso una reproducción del asiento registral- también lo hace; y si de dicha inscripción se deduce que la aeronave está libre de cargas y gravámenes, la certificación puede afirmar dicho extremo. 

	
3) La Patente de Navegación podría ser el documento, susceptible de adoptar la forma de certificación  (61) , mediante el que se formaliza constitutivamente el acto de voluntad en virtud del cual se otorga la patente. Sabido es que la forma documental puede ser un requisito esencial del acto, constitutivo o ad solemnitatem (aunque el autor diferencia ambos), sin el cual carece de validez, pero lo normal es que sea simple requisito ad probationem. 



Mas para ello, para que la Patente de Navegación fuese una certificación que otorga los derechos de navegación, sería necesario, en primer término, que su autor formalizara mediante ella su propio acto de concesión. Se habría de tratar de un documento, suscrito por el autor de dicha concesión, certificando el acto de concesión de la patente (acto de voluntad), categoría de certificación no admitida por el propio Montoro Puerto, cuyo concepto abarca para él exclusivamente declaraciones de conocimiento o de juicio (aunque por nuestra parte no existiría inconveniente, si fuera el caso, en incluirla entre los actos de certificación, tal como ya hemos dicho). Pero, además, en segundo lugar, la certificación por sí misma no otorgaría derechos. Aunque tuviera valor «constitutivo», exigiéndose como forma ad solemnitatem del acto de concesión de la patente, sería éste el que otorga los derechos, no la certificación, del mismo modo que, por ejemplo, la escritura notarial de donación no otorga los efectos de ésta, aunque sea necesaria para su perfección.

Igualmente, los efectos constitutivos de algunos certificados -el ejemplo, en este caso, es el de las Patentes de Invención- se explican por lo que acabamos de decir sobre las Patentes de Navegación. Si por Patente (de invención) «se entiende el certificado que otorga el Estado por el cual se reconoce el derecho para emplear y utilizar exclusivamente una invención en la industria» (Montoro), estaremos bien ante una declaración de voluntad, formalizada documentalmente como certificado o Patente por el propio autor de aquélla, o bien ante una certificación cuyo objeto es la declaración de conocimiento del acto de concesión de la patente, normalmente realizada por quien no es autor de este acto, cuya certificación simplemente acredita la existencia de la concesión  (62) .

Castán advierte dos significados del término patente: «Se entiende por patente tanto el certificado que garantiza al inventor el disfrute exclusivo de los resultados industriales de su propia invención, como el derecho que otorga»  (63) . En ambos casos resultaría dudoso su valor constitutivo. Lo mismo se desprende de las nociones dadas acerca de las patentes por Vicent Chuliá. Distingue este tratadista del Derecho mercantil tres nociones, a saber, el acto de concesión de la patente, el título o certificado de patente y el derecho de patente, señalando que «la concesión de la patente es un acto administrativo reglado u obligatorio si concurren determinados requisitos subjetivos (la condición de inventor o de causahabiente del mismo), formales (en la solicitud de patente) y objetivos: la existencia de una invención patentable»  (64) . Como tal acto administrativo se somete al procedimiento administrativo establecido por la propia Ley de Patentes, con las modificaciones resultantes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, en aplicación de la cual se dicta el Real Decreto 441/1994, de 11 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de adecuación de los procedimientos relativos a la concesión, mantenimiento y modificación de los derechos de propiedad industrial. Lógicamente, dicho acto administrativo de concesión se formalizará con arreglo a las previsiones legales y reglamentarias y se podrán expedir las certificaciones procedentes. Por lo tanto, ni la formalización (aun la realizada en forma de certificación) ni la certificación de dicha concesión son constitutivas de ningún derecho.

Con lo anterior no pretendemos negar efectos constitutivos a determinados actos de certificación, ni siquiera que puedan tenerlos algunas certificaciones no documentales; pero sí que lo negamos respecto de las certificaciones documentales. Un buen ejemplo de certificación no documental, cuya eficacia constitutiva cabría plantearse, sería la certificación de obras, en cuanto es el «título jurídico que legitima al contratista a hacer efectivos los derechos económicos derivados del pago de su prestación» (Dictamen C. de E. núm. 134, 3.12.1954)  (65) .

D.  Las dos fases de la certificación y su estructura

Creemos que Martínez Jiménez, al referirse a dos fases de la función certificante, una constitutiva de la base de certificación, necesaria para el subsiguiente acto de certificación, que sería la segunda fase, incurre en una imprecisión que le impide exponer más tarde, con claridad, el concepto de certificación, restringido inexplicablemente, además, a las estrictamente denominadas certificaciones. Por lo demás, de su análisis derivan notables aportaciones, que debemos suscribir, en cuanto son aplicables al acto de certificación tal como lo concebimos: función típicamente administrativa; que tiene por objeto la acreditación de la verdad, real o formal, de hechos, conductas o relaciones; actividad instrumental no finalista; actos jurídicos no negociales; acto administrativo de certificación en el que [su autor] manifiesta ser verdad (real o formal) aquello que conoce y es objeto de dicho acto.

Hay, efectivamente, una actuación de la Administración tendente a investigar, inspeccionar y registrar actos y hechos jurídicos. Lo señala la doctrina, sin género de duda, como hemos visto en García-Trevijano y Alessi. La Administración realiza esos actos de comprobación, pero no como fase previa de la función certificante, ni paracrear una base de certificación, sino para verificar y archivar una información. Los hechos o actos pueden ser objeto de un acto registral y, acaso algunas veces, de un acto registral certificado, mas no para certificar de ellos, sino para que los Registros cumplan su función de informar, bien al ciudadano, bien a la Administración. Si después, a petición de alguna persona, el encargado del registro expide una certificación de lo inscrito, realiza un acto independiente del propiamente registral. Esto pone de relieve que la expedición de una certificación registral tiene por objeto datos preconstituidos, pero preconstituidos no para certificar después, sino para que el Registro cumpla su función propia, de proporcionar información, que no necesariamente ha de ser a través de certificaciones. Por otra parte, a veces los datos de muchos Registros no aparecen comprobados y, sin embargo se expiden certificaciones que lógicamente no avalan la autenticidad y veracidad del dato contenido en el asiento registral, sino sólo su existencia.

Martínez Jiménez está refiriéndose -ya hemos advertido de ello- a un concepto muy limitado de certificación: aquél que toma como objeto registros previos cuya finalidad es la de expedir certificaciones. Pero éstas no siempre operan sobre una base preexistente.

Aunque pueda parecer similar, no lo es la visión de García-Trevijano, porque éste, refiriéndose a la actividad decomprobación -no a la de certificación propiamente, aunque en algún pasaje parezca lo contrario-, distingue dos momentos: 1) la que se produce hacia dentro, es decir, aquella en que los órganos administrativos comprueban determinados datos que darán lugar normalmente a inscripciones (aunque no siempre), constituyendo la actividad registral, y 2) la que tiene lugar hacia fuera, consistente en hacer constar a los administrados los datos que figuran en los censos, inscripciones, etc., lo cual ya forma parte de los actos certificantes. Repetimos, tales momentos no aparecen en el autor como fases de un mismo proceso, el de certificación, sino como aspectos o facetas de la actividad de comprobación, escindida en dos manifestaciones, la de registro y la de certificación; por eso, sin duda, admite que ésta no se refiera siempre a datos preconstituidos.

Pero sobre todo queremos destacar la opinión de Alessi, muy diferente de las dos mencionadas, porque atiende a la estructura misma del acto de certificación. Encuentra en ella dos elementos, igual que en el acto de comprobación: de un lado, la constatación de un simple hecho (para lo que basta el uso de los sentidos) o bien un juicio técnico (donde sea necesario, como ocurre con el contraste de los metales o el sellado de carnes); de otro lado, la certificación del hecho constatado o juzgado, haciéndolo jurídicamente cierto. Precisamente, ambas cosas se dan en las certificaciones, e incluso en la mayoría de los actos de certificación no comprendidos en ellas  (66) . En el proceso de formación del acto de certificación hay, evidentemente, una previa comprobación psíquica interna de su autor, que se centra en el hecho o acto objeto de la certificación, seguida de su exteriorización y formalización, si bien esto no es diferente de lo que puede observarse en la estructura de múltiples actos jurídicos.

E.  La separación entre actos externos e internos

No creemos útil clasificar los actos, como hemos visto en Alessi, por razón de los efectos internos o externos que producen, y situar los de certificación entre los segundos. Sin perjuicio de que la división sea útil en otro orden de cosas nos parece que da una idea parcial del acto de certificación, porque también en el seno del procedimiento (efectos internos) se producen dichos actos, cuya naturaleza no difiere de aquellos cuyos efectos se producen hacia el exterior. El autor asocia, además, los actos que producen efectos directamente en el exterior, con el hecho de que la actividad se realice a petición y en interés de los particulares  (67) , lo cual también induce a confusión sobre el concepto que tratamos de elaborar. Efectivamente, al menos en nuestro ordenamiento jurídico, muchas certificaciones se extienden en interés de la propia Administración o de otros organismos públicos, produciendo efectos externos. No difieren de las expedidas a petición y en interés de particular. Pensemos en la certificación que se aporta a un juicio en que es parte la Administración, en interés de ella y dentro de su ramo de prueba, acaso expedida por un funcionario suyo y a petición de su representante procesal; o en la que se lleva a un proceso penal a requerimiento del instructor.

F.  Dar a conocer

García-Trevijano distingue las tres clases de declaraciones de conocimiento y de verdad que más arriba hemos mencionado y se limita a decir de los actos certificantes que son «algo diferente» de los actos de transmisión y de comprobación  (68) .

Esto supone la existencia de una característica diferencial, que el autor no precisa, aunque más adelante advierte: cuando la actividad de comprobación se produce hacia fuera nos encontramos ante la actividad certificante  (69) . Anteriormente nos ha dicho que esta actividad, hacia fuera, consiste «en que se hace constar a los administrados los datos que figuran en los censos, inscripciones, etc.»  (70) , con lo cual se ciñe a la certificación documental. En otro lugar, sin embargo, admite la certificación de datos no preconstituidos. Hemos de lamentar que no nos ofrezca más luz en la materia que tratamos debido sin duda a no haber podido completar esta obra póstuma. No obstante, ese hacer constar a los administrados de que nos habla es una idea próxima a la función de dar a conocer, que se encuentra en las certificaciones.

Entre los autores que hemos destacado, sólo Martínez Jiménez, al referirse a la segunda fase de la función certificante, la define expresamente como aquella consistente en dar a conocer lo asegurado  (71) .

Creemos importante esa idea, porque identifica la función característica de la certificación, es decir, lo que la diferencia de los demás actos de certificación.

G.  Dar certeza

Como hemos visto, Montoro Puerto citando a Alessi estima que a través del acto de certificación se declara jurídicamente cierto cuanto en él se contiene.

De la expresión atribuida por Montoro Puerto a Alessi nos interesa destacar la idea de que «se declara jurídicamente cierto». Más que sobre la certeza jurídica, como cualidad, no exclusiva de dichos actos, pone el acento en una declaración de certeza.

También Martínez Jiménez observa que la Administración «constituye» unos datos que va a «declarar ciertos» mediante el propio acto administrativo de certificación  (72) .

Asimismo, esa misma idea se desprende implícitamente de la definición que aparece en la Nueva Enciclopedia Jurídica: «documento en el que bajo fe y palabra de la persona que lo autoriza con su firma [...]».

Dar certeza, declarar cierto, es formular una declaración de certeza, bajo fe y palabra de la persona que la formula, la cual constituye, a nuestro juicio, la nota característica, esencial, del concepto de acto de certificación en su significado amplio, que abarca las certificaciones. Dar certeza, por lo demás, es lo mismo que dar fe.

La idea de dar fe aparece en los textos legales y ha sido objeto de especial atención por la doctrina. Sin embargo, los autores no la han estudiado como tal dación de fe, y quizás por tal motivo no han puesto el debido énfasis en el examen del acto de certificación bajo el prisma de la fe pública. En cambio se han prodigado las investigaciones sobre ésta -relacionándola con el documento público- sin precisar si se trata de acción o efecto, de función o cualidad.
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Naturaleza jurídica del acto de certificación 



I.  DOBLE PERSPECTIVA

En una primera aproximación a la naturaleza jurídica del acto de certificación, lo consideramos en sí mismo como acto jurídico consistente en una declaración explícita de voluntad unilateral sometida al Derecho público, que se debe incluir en la categoría de los simples o meros actos (no negociales), cuya peculiaridad se debe a su función instrumental, de la que deriva su singular estructura.

Pero seguidamente lo examinaremos como forma documental de los hechos y actos jurídicos, ya que -repetimos- el documento goza de sustantividad propia en la doctrina, la legislación y la jurisprudencia, y lo estudian los civilistas en cuanto instrumento de forma, los procesalistas en su condición de medio de prueba y los penalistas como objeto del delito de falsedad documental.

II.  EL ACTO DE CERTIFICACIÓN COMO ACTO JURÍDICO

A.  Acto jurídico

Los hechos jurídicos son, en términos generales, aquellos hechos a los que el Derecho atribuye trascendencia jurídica para cambiar las situaciones preexistentes a ellos y configurar situaciones nuevas, de modo que sus efectos son constituir, modificar o extinguir poderes y vínculos o calificaciones o posiciones jurídicas.

Dentro de los hechos jurídicos en sentido amplio, figuran los hechos jurídicos en sentido estricto y los actos jurídicos. Creemos que el criterio de la división queda perfectamente expresado, con acierto, por E. Betti:

«Si el orden jurídico toma en consideración el comportamiento del hombre en sí mismo y, al atribuirle efectos jurídicos, valora la conciencia que suele acompañarlo y la voluntad que normalmente lo determina, el hecho deberá calificarse de acto jurídico. Y, en cambio, deberá ser calificado de hecho cuando el Derecho tenga en cuenta el hecho natural como tal, prescindiendo de una voluntad eventualmente concurrente, o bien cuando, pese a considerar la acción del hombre sobre la naturaleza exterior, no valora al hacerlo tanto el acto humano en sí mismo como el resultado de hecho que acarrea, es decir, la modificación objetiva que aporta al estado de cosas preexistente»  (1) .


No cabe dudar de que el acto de certificación sea un hecho jurídico en sentido amplio, dado que el Derecho le atribuye efectos jurídicos. Más adelante, al detallar estos efectos jurídicos, quedará acreditado plenamente lo que ahora afirmamos. Basta decir, de momento, que el acto de certificación es necesario a veces para la validez o eficacia de otros hechos y actos jurídicos y con ello para el nacimiento, modificación o extinción de las relaciones jurídicas, y otras, aunque no necesario en el sentido apuntado, conlleva efectos probatorios peculiares.

Pero, además, si lo que cuenta para el ordenamiento jurídico, a la hora de calificar el comportamiento humano como acto jurídico, es la conciencia que lo acompaña y la voluntad que normalmente lo determina, el acto de certificación es, sin duda alguna, acto jurídico.

B.  Declaración

Siguiendo a Betti (2) , podemos examinar los actos jurídicos lícitos, dividiéndolos en actos con efecto psíquico (interno) y actos con efecto material (externo). Entre los primeros, según la sede en la que se ha de producir el suceso psíquico, distinguiríamos si se produce en la mente de otros (destinatarios) o en la del mismo autor del acto. Para el jurista italiano «cuando el suceso psíquico mira a otros, el acto asume la figura de la declaración en sus múltiples variedades; cuando, en cambio, afecta al mismo autor, el acto consiste en una aprehensión de conocimiento». Los actos con efecto material (externo) pueden denominarse genéricamente operaciones. Con el concepto de operación se refiere, pues, no a simples operaciones materiales, ni a hechos jurídicos, sino a verdaderos actos jurídicos; pero la operación, a diferencia de la declaración, «no cuenta con la colaboración psíquica ajena, y despliega influencia sólo con producir un cambio en el mundo exterior, reconocible en el ambiente social».

La categoría de las declaraciones, según Betti (3)  se caracteriza «como un evadirse el pensamiento de sí mismo y tornarse expresión objetiva, dotada de vida propia, perceptible y apreciable en el mundo social», a la que es suficiente «su necesario destino a otros» para definir su naturaleza, no siendo su función la de «transmisión del pensamiento», porque haría concebir equivocadamente la declaración con una especie de «envoltura» o «embalaje» del pensamiento que se «transmite». En otra parte dice que «la declaración está, por naturaleza, conscientemente destinada a ser conocida por otros y a hacerles notorio un determinado contenido» y que «el destinatario podrá ser tanto determinado e inmutable como indeterminado y mudable y el conocimiento podrá ser tanto inmediato como retardado»  (4) .

Pues bien, esa categoría, la declaración, es aplicable a los actos de certificación. En efecto, estos son declaraciones conscientemente destinadas a ser conocidas por otros, distintos del autor, en cuya mente producen un suceso psíquico.

C.  Declaración unilateral de derecho público

Adoptando el concepto tradicional del acto administrativo -el dictado unilateralmente por la Administración pública en el ejercicio de una potestad administrativa-, habríamos de sostener la naturaleza administrativa del acto de certificación cuando procede de un órgano encuadrado en la Administración pública.

Si afirmamos la posibilidad de que el acto de certificación sea realizado por órganos encuadrados en distintos poderes e instituciones del Estado, lo que resulta más acorde con nuestra realidad jurídica, responder que su naturaleza es la del acto administrativo dependerá de la caracterización subjetiva u objetiva de éste. Si aceptamos aquel concepto tradicional, profesando un concepto subjetivo, la contestación será diferente a si lo definimos por ejercitarse una función administrativa, atribuida por la ley tanto a la Administración pública subjetivamente considerada, como a otras instituciones del Estado, a saber, Cortes y Asambleas Legislativas, Tribunal Constitucional, Consejo del Poder Judicial, etc., e incluso a particulares.

Esta última opinión la defiende expresamente Guaita, para quien «la caracterización subjetiva de la Administración es la más comprensible y comprensiva, la que explica mejor y más fenómenos, la que exige menos salvedades y excepciones, la que lógicamente y con toda evidencia luce por lo común en las disposiciones legales»; pero, a su juicio, es opuesto a la evidencia «[...] negar que en ocasiones ha de acudirse a otros expedientes para calificar razonablemente un acto (¿es o no administrativo?); negar que puede haber excepciones, que al fin y al cabo no desmienten, sino que confirman la regla; o que en ciertas ocasiones y casos los actos de otros órganos (no de la Administración) pueden y deben ser tratados y son tratados por el ordenamiento exactamente igual que los dictados por aquélla, y con razón porque son esencial y sustancialmente idénticos; negar que en tales supuestos se está en presencia de verdaderos actos administrativos pues se disciplinan por el régimen propio de estos, que es lo único decisivo; o que en esos casos el órgano que sea ha actuado como Administración, era y es Administración [...]»  (5) .

En el mismo sentido, y en concreto respecto a la potestad certificante, Martínez Jiménez (6)  se inclina por la idea de la función pública administrativa para caracterizar la actividad certificante del Estado, si bien entiende que «su ejercicio no está reservado en exclusiva a la Administración, sino que puede ser realizada por los tres poderes e incluso ser cedido»  (7) . Por consiguiente, incluye como manifestaciones suyas el ejercicio de dichas funciones por el poder legislativo, por el poder judicial, por la Administración Pública y por concesionarios del Estado (considerando como tales a notarios, corredores mercantiles, capitanes de buque, párrocos de la Iglesia Católica y delegados del Registro Civil).

En todo caso, bajo cualquier criterio que se adopte, serán administrativos los actos de certificación dictados por notarios y secretarios de entidades locales, en el ejercicio de sus funciones como fedatarios, y por otros funcionarios públicos en cuanto ejerzan funciones específicas de dación de fe, tanto para expedir certificaciones como para otras actuaciones certificantes, porque todos ellos se encuadran en la Administración pública sin ninguna duda  (8) .

Bajo una concepción objetiva de lo administrativo se puede entender, igualmente, que el ejercicio privado de funciones públicas por particulares (no sólo por concesionarios), puede generar actos administrativos, como las certificaciones expedidas por médicos no funcionarios  (9) .

Distinto es, en cambio, el régimen de los actos de certificación dictados por secretarios judiciales, en el desempeño de su función de dar fe, vinculada al ejercicio de actividades procesales. Nuestra opinión es la de que son actos procesales, que tienen su régimen jurídico propio, aunque su naturaleza sea igual a la de los actos administrativos de certificación.

Por consiguiente, si queremos abarcar esta manifestación del acto de certificación, adoptando una concepción unitaria, lo hemos de considerar acto jurídico público (10) .

A favor de esta tesis cabe aducir, además, que los actos dictados por órganos dependientes del Poder legislativo, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas o del Defensor del Pueblo, quedarán sometidos a la jurisdicción contencioso-administrativa como actos de administración sujetos al derecho público [art. 1.3.a) LRJCA], e igualmente los del Consejo del Poder Judicial y la actividad administrativa de los órganos de gobierno de los Juzgados y Tribunales [art. 1.3.b) LRJCA].

Así pues, de lo que tampoco cabe duda, por consiguiente, es de su carácter de acto jurídico unilateral de Derecho público. Sin embargo, el límite entre los actos de naturaleza pública y los de naturaleza privada no aparece trazado con suficiente precisión, por lo que existen casos en los que se pueden plantear problemas. La autoría y el régimen jurídico aplicable nos darán la clave para solucionarlos.

D.  Declaración de voluntad

Un sector de la doctrina cree que el acto administrativo consiste en una declaración de voluntad. Pues bien, la declaración propia del tipo de acto que estudiamos es la declaración de certeza, una declaración de voluntad que se concreta en dar fe o dar certeza de otro hecho o acto jurídico, aunque su objeto inmediato lo constituyan declaraciones de juicio, de conocimiento, o mixtas de conocimiento y juicio.

Queremos insistir en este aspecto porque, dicho en frase de Guaita, «la casi totalidad de la doctrina actual admite expressis verbis en el concepto de acto administrativo, junto a los negociales, los actos no negociales, que no contienen una declaración imperativa de voluntad, sino de deseo, de conocimiento, de juicio (por ejemplo, convocatorias, propuestas, certificaciones, informes y dictámenes)»  (11) . Es decir, que para la doctrina el acto de certificación es acto no negocial que consiste en una declaración de conocimiento o de juicio, o mixta de conocimiento y juicio.

Pero una observación atenta hace ver que en el acto de certificación existe manifiesta la voluntad de dar fe o certeza. Lo que su autor declara conocer, juzgar, o ambas cosas, no debe ocultar que lo característico del acto es la dación de fe o certeza, declarada expresamente. En suma, el acto de certificación es una «declaración de certeza», declaración de voluntad, aunque su objeto inmediato o directo -luego precisaremos su significado- lo constituya la declaración de conocimiento, de juicio, o mixta de conocimiento y juicio. Sucede aquí lo mismo que en los actos de comunicación, por citar otro caso en que se confunde el objeto directo del acto con el acto propiamente dicho. La comunicación se caracteriza por consistir en una «declaración informativa», dando a conocer a un tercero lo que su autor declara conocer. Su naturaleza es, pues, la de una declaración de voluntad, independientemente de que su objeto sea una declaración de conocimiento de su propio autor. Dar información es, sin duda, un acto de voluntad. Todos los actos que tradicionalmente se consideran declaraciones de deseo, de conocimiento o de juicio, llamados meros o simples actos, son realmente declaraciones de voluntad, cuyo objeto lo constituye alguno o varios de aquellos tipos de declaraciones. Ello es congruente, además, con el concepto de acto jurídico que antes hemos anotado siguiendo a Betti, porque en su definición «el orden jurídico toma en consideración el comportamiento del hombre en sí mismo y, al atribuirle efectos jurídicos, valora la conciencia que suele acompañarlo y la voluntad que normalmente lo determina».

E.  Simple o mero acto

La afirmación de que los actos de certificación son declaraciones de voluntad, necesita precisiones.

Es la doctrina civilista la que ha señalado la existencia de dos tipos de actos jurídicos: los negocios jurídicos y los simples actos jurídicos, meros actos o actos jurídicos en sentido estricto. Los primeros son la expresión máxima de la autonomía privada, que reglamenta una relación o situación jurídica y crea así una regla de conducta o precepto por el cual debe regirse la conducta, si bien los efectos derivan de la ley, dado que la voluntad privada no tiene poder de creación de efectos, aunque su concreción se deje a los interesados. Los segundos producen consecuencias jurídicas por la conciencia y voluntad que los acompaña, pero en ellos el autor o autores no autorregulan sus propios intereses, no establecen ninguna norma de conducta vinculante, de ellos está ausente todo contenido normativo, el agente no tiene poder para configurar las consecuencias jurídicas, porque éstas las predetermina la ley  (12) .

La doctrina administrativa duda de si debe admitirse la categoría del negocio jurídico en el Derecho administrativo. Garrido Falla, cuya autoridad en la materia es bien conocida, no ve inconveniente en aceptarla y divide los actos, por razón de su contenido y efectos, en actos negocios jurídicos y meros actos administrativos  (13) .

Pero quienes la aceptan hacen hincapié en que los meros actos no contienen declaraciones de voluntad «productoras» de efectos jurídicos, expresión cierta sólo si se pretende decir que la producción de los efectos se debe a la ley y no a la voluntad, no si con ella se quiere diferenciarlos radicalmente de los actos negociales, porque también los efectos jurídicos de éstos, en el Derecho administrativo, son debidos a la ley. De tal modo, en el Derecho Administrativo la diferencia entre los meros actos y los negociales no habría de ponerse en el papel de la voluntad para producir o no efectos jurídicos, porque en ambos casos, como afirman Díez-Picazo y Gullón, los efectos los pone el ordenamiento jurídico.

Por ello, si se quiere ver una diferencia entre ambas categorías en el Derecho Administrativo, habrá que encontrarla no en si la voluntad crea o no efectos jurídicos. Algún autor la halla en la facultad de la voluntad de configurar su contenido, cosa posible para la Administración si tal contenido es discrecional, lo que cabría en el acto negocio jurídico y no en el mero acto administrativo  (14) . Acertadamente, Garrido Falla resume la diferencia con estas palabras: «Si, pues, en los negocios jurídicos el órgano administrativo quiere el acto en sí y quiere igualmente los efectos jurídicos que el acto está destinado a producir, en cambio, en los meros actos administrativos la voluntad del órgano se dirige únicamente al cumplimiento del acto»  (15) .

En oposición a dichas tesis, García de Enterría rechaza el traslado de la categoría del negocio jurídico al Derecho Administrativo, por entender que «el acto administrativo no es el paralelo en el Derecho público de la teoría del negocio jurídico en el Derecho privado», ya que ni siquiera tratándose de los actos discrecionales es comparable el principio de autonomía privada, formulado por los arts. 674, 675, 1091 y 1255 CC, con el de tipicidad, enunciado en el párrafo 2.º del art. 53.2 de la LRJPAC  (16) .

Es cierto que el proceso de formación de la voluntad en el ámbito del Derecho privado y en el del Derecho público presenta diferencias importantes, las cuales, naturalmente, han de repercutir en los respectivos matices del acto negocio jurídico, pero eso no significa que esta categoría no sea útil ni posible en el segundo.

Por otra parte, la incorporación al Derecho administrativo del concepto de mero acto, contrapuesto al acto negocial, permite comprender la diferente función que a ambas clases de actos les atribuye el ordenamiento jurídico. Por regla general -aunque esto no es así siempre, como veremos al tratar de la impugnación del acto de certificación- en virtud de los meros actos administrativos, al contrario que con los actos negocios jurídicos, no se crean, modifican y extinguen relaciones jurídicas, no se establecen derechos y obligaciones, no se amplía ni se limita la esfera jurídica de los particulares.

De tal modo, los actos de certificación serían -si admitimos estas categorías en el Derecho administrativo- meros actos, contrapuestos, en el sentido apuntado, a los actos negocios jurídicos.

Parecido es lo que acontece con los actos procesales, que son aquellos en virtud de los cuales se crea, modifica o extingue alguna de las relaciones jurídicas que componen la institución procesal  (17) . Entre ellos es frecuente distinguir los de iniciación procesal, los de desarrollo (instrucción y ordenación) y los de terminación  (18) . Sin embargo, sin entrar en la polémica existencia de los actos negocios jurídicos de carácter procesal, cabe separar los actos del órgano judicial en sentido estricto (Juez o Tribunal de Justicia), que se pueden designar actosjudiciales, de los no producidos por dicho órgano, que se denominarían meros actos procesales. Entre estos figurarían los actos de certificación.

F.  Acto instrumental

1.  Idea del acto instrumental

Si la noción de mero acto, aplicada al de certificación, inclina a ver éste en contraposición al acto negocio jurídico, la de acto instrumental que proponemos a continuación, y a la cual nos hemos referido en otro lugar  (19) , destaca su peculiar estructura y función, en contraste con los demás actos jurídicos, pero poniendo de relieve su vinculación con estos y con los hechos jurídicos.

La categoría de los actos instrumentales no debe confundirse con la de los simples o meros actos jurídicos, porque son una parte de estos. Los conceptos de unos y otros no son equivalentes. Responden a clasificaciones diferentes. Los actos instrumentales se contraponen a los no instrumentales, y estos abarcan tanto actos negocios jurídicos como meros actos no instrumentales. No son, pues, actos negocios jurídicos, pero tampoco se pueden equiparar, al menos íntegramente, a los simples o meros actos. Una de sus peculiaridades consiste en realizar funciones instrumentales respecto de cualquier tipo de hecho o acto jurídico, incluso del simple acto jurídico o de otros instrumentales.

A todo acto jurídico, cualquiera que sea su contenido psíquico o intelectual, siguen o pueden seguir otros actos que les sirven para dejar constancia de ellos, darlos a conocer o certificarlos, y que pueden serles necesarios para su perfección, validez o eficacia, o simplemente convenirles para obtener determinados efectos. Del mismo modo, los hechos jurídicos en sentido estricto pueden recibir forma adecuada para su constancia, acreditación y conocimiento mediante esos otros actos.

Tal clase de actos cabe estudiarlos como actos jurídicos independientes. El grado de vinculación y, por lo tanto, de independencia del acto instrumental respecto del hecho o acto principal es variable. Aquél, cuando tiene el carácter de forma de éste se configura en algunos casos como requisito para la de perfección y validez, en otros como simple conditio iuris de eficacia o de oponibilidad y en muchos sin uno y otro carácter.

Por la función o funciones que cumplen deben calificarse de instrumentales en relación con los hechos y actos jurídicos a los que complementan o sirven, de los que son subsidiarios, subordinados o auxiliares  (20) . Por esto, en dicha relación, tales hechos y actos jurídicos complementados o servidos por los instrumentales adquieren el carácter de principales, pasando a ser su objeto indirecto. Es así como de la función instrumental deriva una estructura peculiar: junto al objeto directo de todo acto jurídico, el instrumental posee un objeto indirecto.

Esa dualidad de su objeto, tomando la terminología de Alessi, podemos anunciarla así: 1) en primer término, hay una declaración de conocimiento, de juicio o mixta de conocimiento y juicio (resultante de la constatación de un hecho o un juicio técnico); 2) pero también, en segundo lugar, existe el hecho constatado o juzgado. El primero es objeto directo e inmediato; el segundo, objeto indirecto o mediato, que, además se ha de considerar objeto principal del acto instrumental. Esa dualidad del objeto se refleja en su contenido.

No obstante, sin olvidar esa estructura peculiar, la noción de acto instrumental es preferentemente funcional, propia de su posición y cometido respecto de los hechos o actos jurídicos a los que sirve, y como tal hay que tratar de establecerla. Por eso la diferencia entre una y otra categoría -instrumental o principal- es relativa. El acto instrumental puede convertirse, como hecho jurídico, en el objeto principal de otro acto instrumental diferente (por ejemplo, el documento, forma del acto instrumental de constancia de un hecho o acto jurídico, puede ser el hecho jurídico objeto de una certificación, otro acto instrumental).

2.  Funciones simples de los actos instrumentales

Las principales funciones simples que cumplen los actos instrumentales son:


	
a) Dejar constancia. 

	
b) Dar a conocer. 

	
c) Declarar cierto, dar fe. 



Dejar constancia significa describir o reproducir de forma perceptible, con garantía de permanencia e inalterabilidad, el hecho u acto al que se refiere. Frecuentemente se denomina formalizar y abarca tanto la creación de un documento, como la nota o diligencia puesta sobre objetos preexistentes, sean documentos, copias suyas, objetos no documentales o representaciones de éstos. El autor suele declarar explícitamente su voluntad de dar o dejar constancia, pero no es imprescindible que lo haga. Conlleva valor probatorio y puede llegar a tenerlo constitutivo. Es una función estática. Por regla general, está presente en todos los actos instrumentales.

En el Derecho procesal, igual que en el procedimiento administrativo, los actos de ordenación comprenden la actividad de constancia y la de documentación e incorporación  (21) . Reflejo de la actividad de constancia es el expediente. Pero esa noción procesal o procedimental restringe el concepto, al vincularlo al procedimiento. Creemos que su extensión es mayor y puede servir para caracterizar la función instrumental con relación a toda clase de actos, aunque no se produzcan en o como consecuencia de un procedimiento. Es decir, al margen o con independencia del procedimiento hay una actividad de documentación, que cumple, como tal, la función de constancia de los hechos y actos jurídicos.

La función de dar a conocer implica una declaración informativa y, en determinados supuestos, un proceso informativo cuya finalidad consiste en proporcionar conocimiento a la persona o grupo de personas a quien se dirige directamente. Es independiente de la circunstancia de que el acto principal objeto de la declaración informativa posea un destinatario. Esto último es habitual en el tráfico jurídico, pero la función de darlo a conocer no es inherente al acto principal; hace falta una decisión en cada caso para que se verifique, y no se produce automáticamente por el hecho de que el acto principal tenga destinatarios.

En ocasiones es difícil deslindar la función de dar a conocer de la de constancia, porque en cierto modo la segunda, precisamente por esa condición del tráfico jurídico que acabamos de señalar, procura también el conocimiento  (22) , aunque de un modo indirecto, menos activo e intencional que la primera. Externamente no existe siempre una nota diferencial: al realizarse la función de constancia no se suele expresar destinatario alguno (salvo que del documento se extiendan varios ejemplares para los respectivos interesados y se diga expresamente), lo que sí se suele producir, en cambio, es la función de dar a conocer, a pesar de que muchas veces quede implícito, tal como hemos anotado. La diferencia que descubrimos es ésta: los destinatarios inmediatos de la función de constancia son los interesados, las partes que suscriben un documento o lo requieren, del que cada una recibe un original o duplicado, o una copia; en cambio, la función de dar a conocer se dirige a un tercero al que se remite o entrega el original, distinto de aquel que realiza el acto de dar a conocer y diferente, también, del que realiza el acto que se da a conocer.

Por otra parte, tampoco la declaración informativa, propia de la función que examinamos, es exclusiva de ésta. Puede estar presente en determinados actos sin cumplir una función instrumental. Un ejemplo útil para comprender esto lo proporcionan los informes técnicos. Contienen una declaración informativa, consistente en un juicio emitido por su autor. Pero en tal caso no cumple una función instrumental porque no sirve o complementa a un acto principal para darlo a conocer. Si el informe ha de trasladarse a la persona a quien se dirige se hace mediante un acto de comunicación, acto instrumental al servicio del informe, pero independiente de él.

La función de dar a conocer ofrece una doble manifestación: activa y pasiva. Como seguidamente veremos, la primera se manifiesta en los actos de comunicación; la segunda, en los de certificación y registro.

Hay, en efecto, una función dinámica, activa, de dar a conocer. Se verifica asociando un impulso a la declaración informativa, dando lugar a un mensaje, dirigido a un destinatario, sea individualizado o no. El autor de la declaración es quien le da curso, impulsando un proceso informativo, o llevándolo a cabo. La idea del proceso informativo, impulsado o realizado por el autor de la declaración informativa permite distinguir los actos de comunicación de los restantes de dar a conocer. Dicho proceso, consustancial a las comunicaciones, implica un conjunto de actuaciones y operaciones debidas a su autor.

La función pasiva de dar a conocer es una función informativa que no asocia un impulso hacia los destinatarios. El conocimiento se facilita a éstos, pero no hay un proceso informativo inherente a la función de dar a conocer, por lo que tampoco hay mensaje. Dicho proceso debe ponerlo el destinatario o destinatarios. Así, en las llamadas certificaciones existe la función instrumental de dar a conocer, pero su autor no impulsa o realiza, en virtud de ellas, su traslado hacia el destinatario; la información que procura se activa por obra del propio destinatario o de otra persona (v. gr., procurador trasladando al Tribunal la certificación, como medio de prueba), o debido a que el mismo autor de la certificación la remite a otro órgano, por la razón que sea (por ejemplo, a requerimiento de oficio de una autoridad judicial), mediante una comunicación añadida.

Otra modalidad típica de la función pasiva de dar a conocer se muestra en la actividad registral, a través de la cual se cumple una función instrumental de carácter informativo organizada mediante asientos en un Registro. La declaración informativa se concreta en el asiento registral. Es una forma de dar a conocer, no activa sino pasiva, no por medio de una comunicación, sino a través de un derecho deacceso a dicha información, sea restringido o sea general. Por eso no hay proceso informativo en el asiento registral, aunque pueda seguirle como consecuencia del ejercicio del derecho de acceso en algunos casos (por ejemplo, una comunicación del encargado del Registro informando del contenido del asiento registral a un órgano administrativo). La acción informativa, por consiguiente, ha de ponerla, lo mismo que en la certificación, su destinatario, a diferencia de lo que sucede en el acto de comunicación.

Declarar cierto o dar fe es una función pública relacionada con la certeza jurídica. Ésta es, en términos generales, la cualidad de determinados objetos -sean actos, documentos o cualquier otro- en virtud de la cual gozan de credibilidad en el ámbito jurídico; equivale a la fe pública en sentido objetivo; se presume ab initio de los actos realizados en el ejercicio de la función de dar constancia, cuando los autoriza un funcionario público con las solemnidades establecidas en la ley, porque a los funcionarios públicos la ley les concede crédito o fe pública. Pero algunos funcionarios, además, pueden dar fe de lo autorizado y declarado por ellos. Por eso hay casos en que se refuerza la certeza jurídica con una declaración expresa de certeza, realizable sólo por funcionarios autorizados para dar fe o certeza, es decir, por funcionarios que tienen la función o potestad certificante. Esta declaración es la propia de la función instrumental de dar certeza o de dar fe. Se manifiesta necesariamente en todos los actos de certificación, que por lo dicho sólo pueden emanar de los aludidos funcionarios.

3.  Actos instrumentales típicos: los actos de certificación

3.1.  Combinación de funciones

Dos o más funciones de las que hemos examinado pueden unirse simultáneamente entre sí, en un mismo acto, en una misma declaración, y de hecho lo hacen con frecuencia. Nos interesa hacer un breve apunte de las combinaciones que se producen, en la medida en que constituyen supuestos típicos tradicionales, con denominaciones conocidas. En cada una de ellas existe una función predominante con matices peculiares, que la caracteriza. Cada clase, a su vez, es susceptible de división, por su asociación a una u otra función significativa.

3.2.  Clasificación de los actos instrumentales típicos

Desde la perspectiva de la función predominante, los actos instrumentales típicos cabe agruparlos en las siguientes clases:


	
1) Simples documentaciones (función predominante y exclusiva: dar constancia). 

	
2) Comunicaciones (función predominante: dar a conocer en sentido activo). 

	
3) Actos de registro, o sea, inscripciones y asientos registrales (función predominante: dar a conocer en sentido pasivo). 

	
4) Actos de certificación (función predominante: dar certeza, asociada a la función de constancia o a la función de dar a conocer en sentido pasivo). 



3.3.  Simples documentaciones

Son actos de simple documentación los que realizan la función de constancia, de formalización, sin incluir ninguna más, a diferencia de los restantes actos instrumentales, en los que la función de constancia concurre con otra u otras, a veces de modo relevante, para precisar sus rasgos distintivos, pero sin ser la función predominante. Pueden formalizar actos jurídicos o referirse a hechos jurídicos en sentido estricto. Entre ellos cabe incluir las llamadas diligencias de constancia.

Los tipos más relevantes son el documento privado y el documento público simple.

En el documento privado existe una función de constancia de carácter privado, y en el documento público simple la misma función de constancia, pero debida a un funcionario público que no puede asociarle la de dar certeza. No obstante, en este último tipo de documento la intervención del funcionario le presta ciertas cualidades probatorias. Son los documentos administrativos del art. 319.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, es decir, aquellos no comprendidos en los números 5.º y 6.º del art. 317 de la misma, a los cuales, sin embargo, con arreglo al art. 1216 del Código civil y al 46.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, no podemos negar el carácter de documentos públicos. Sin embargo, los denominamos documentos públicos «simples» para diferenciarlos de los que la propia Ley procesal califica como públicos en su art. 317 LEC -una categoría procesal-, que nosotros designamos como documentos públicos «certificados», porque en todos ellos hay un funcionario que, facultado para ello, da fe, da certeza.

3.4.  Comunicaciones

Los actos de comunicación o comunicaciones son actos que dan a conocer otros hechos o actos precedentes, a través de un mensaje al que se da curso para situarlo en la esfera de percepción del destinatario. En ellos concurren la función de constancia y la de dar a conocer, ésta mediante un proceso informativo impulsado por su autor o realizado por él, dirigido hacia el destinatario. Los caracteriza, pues, la función de dar a conocer en sentido activo.

Abarcan, por una parte, las comunicaciones individualizadas, dirigidas a un destinatario concreto y determinado, aunque no esté identificado por su nombre; y, por otra, las comunicaciones colectivas, dirigidas a una pluralidad indeterminada de sujetos o a la generalidad de los individuos que pertenecen a una colectividad. Las primeras comprenden la simple comunicación y la notificación; las segundas incluyen la promulgación de disposiciones y la publicación de actos. Todas ellas suponen una actividad del comunicante, para impulsar un proceso comunicativo o realizarlo. A su declaración informativa (mensaje) añaden un impulso, el cual origina el proceso informativo.

Las comunicaciones individualizadas se dividen, a su vez, como acabamos de señalar, en simples comunicaciones y notificaciones. Con las primeras su autor se limita a dar curso al mensaje en la forma consagrada por el uso, suponiendo que ello es suficiente para que llegue al destinatario, pero despreocupándose del resultado y de obtener la prueba acreditativa de que aquél ha llegado a su destino. Mediante las segundas, el autor trata de asegurarse de que el mensaje llegue a su destino y de obtener una prueba acreditativa de haberlo situado en la esfera de percepción del destinatario definida legalmente, para lo cual ha de cumplir las formalidades establecidas por el ordenamiento jurídico  (23) .

La publicación abarca hoy en día tanto lo que antes se denominaba promulgación, es decir, la comunicación de leyes y disposiciones generales a los ciudadanos, como la comunicación de hechos y actos a una pluralidad indeterminada de sujetos.

Las comunicaciones individualizadas, y por consiguiente las notificaciones, pueden realizarse utilizando medios personales (entrega al destinatario o a determinadas personas situadas en su esfera de percepción) o medios impersonales (publicaciones en tableros de edictos, prensa, etc.). Del mismo modo, las comunicaciones colectivas, y entre ellas la publicación, pueden utilizar técnicas de comunicación personalizada (buzoneo, repartos domiciliarios) o técnicas de difusión (prensa, radio, etc.). Por tal razón no se debe confundir la notificación y la publicación en cuanto formas de comunicación; a veces tal confusión deriva del empleo del término publicación sin distinguir si con él se alude a un medio o a una modalidad o forma de comunicación. Una cosa es el medio de comunicación empleado (medio personal o impersonal) y otra la forma o modalidad de comunicación (destinatario individualizado o colectivo).

3.5.  Actos de registro

Los actos de registro se materializan en inscripciones y asientos registrales. Son actos de dar a conocer datos relevantes para el tráfico jurídico, mediante su constancia registral, incorporando a veces la función de dar certeza. Se caracterizan por su función informativa, que se activa a través de un derecho de acceso a favor de organismos públicos o ciudadanos. La información que proporcionan puede ser interna o externa. En este último supuesto se produce bajo el principio de publicidad. Por sí mismos y con carácter general, los registros, y sus asientos, cumplen su función instrumental de forma similar a la certificación, incluso si se manifiesta con la publicidad de los asientos, a través de la cual se da publicidad a los hechos y actos jurídicos inscritos.

Aunque los actos de registro y los de comunicar y expedir certificaciones, verifican la función informativa, se distinguen por razón del grado de permanencia de la información: en los primeros existe una continuidad, ligada a la organización del Registro y, en su caso, a la publicidad del mismo; en los otros dos se agota con el acto singular en que consisten, sin perjuicio de que sus efectos perduren. Por otra parte, los actos registrales, al igual que las certificaciones, realizan su función informativa pasivamente, a diferencia de las comunicaciones, que la cumplen en el sentido activo que hemos visto.

3.6.  Actos de certificación

Finalmente, los actos de certificación, que especialmente nos interesan aquí, son una categoría importante de los actos instrumentales. Son actos que realizan la función de constancia y la de certeza siempre; pero algunos se proponen también dar a conocer un hecho o acto precedente o simultáneo, de tal modo, en el acto de certificación su autor realiza, junto a la función de certeza o fe pública, en el mismo plano que ésta, bien sólo una función de constancia (declara la certeza de lo que hace constar), bien además, una función de dar a conocer en sentido pasivo (declara la certeza de una información).

Por consiguiente, existen dos modalidades de actos de certificación, que coinciden sustancialmente con los documentos públicos expresamente enumerados como tales por la Ley de Enjuiciamiento Civil en su art. 317.

Comprenden, pues, actos de constancia certificada y certificaciones en sentido estricto. Los primeros adoptan la forma de documentos y diligencias certificadas; las segundas, la de los llamados certificados, certificaciones o testimonios. Como categoría intermedia, entre ambas estarían los actos de registro cuando incorporan la función de certeza. Por razones prácticas, y por sus características especiales, estos últimos no los incluimos, sin embargo, entre los actos de certificación y los referimos a los actos de registro en general.

G.  Conclusiones

De todo lo expuesto se desprende lo siguiente: el acto de certificación cuya naturaleza es la de un acto jurídico, consistente en una declaración de certeza, que es de voluntad no negocial, de carácter unilateral e instrumental y sometida al Derecho público. Su función es la de dar certeza a los hechos y actos jurídicos; y su estructura interna muestra, por una parte, de acuerdo con su carácter instrumental, la dualidad de su objeto, a saber, la declaración de conocimiento, de juicio o mixta de conocimiento y de juicio, formulada por el autor del acto de certificación, como objeto directo, y el hecho o acto jurídico sobre el que versa dicha declaración, como objeto indirecto y principal.

III.  EL ACTO DE CERTIFICACIÓN COMO FORMA DOCUMENTAL

A.  Documento y derecho

Se dice que «el documento interesa al jurista en cuanto sede formal de la actividad jurídica para preconstituir una prueba que, potencial o actualmente, pueda servir para dejar claras situaciones, relaciones, titularidades, legitimaciones, etc., jurídicas, ya de un modo pacífico, ora a través de una contienda judicial o no», y que la concepción jurídica clásica tan solo considera documento aquel instrumento que recoge, advera, incorpora o formaliza declaraciones, actos jurídicos o hechos que tienen relevancia en la vida del Derecho, excluyendo los documentos meramente informativos, sin valor jurídico alguno, al menos prima facie (24) . El contenido del documento -observa Guasp (25) - afecta, en principio, a cualquier clase de situaciones que quepa imaginar con relevancia jurídica. El documento es, además, la base de la actividad de algunos profesionales del Derecho, como notarios y registradores  (26) .

Sin embargo, el significado jurídico del documento no deriva sólo de ser instrumento del Derecho, sino de serlo para el Derecho, de servir al Derecho. Esto es evidente si consideramos, por supuesto, su función de constancia, que sirve al tráfico jurídico. Pero también lo es cuando adquiere relevancia jurídica a posteriori, pues su valor probatorio no se determina siempre a priori. Aunque el documento es generalmente prueba de carácter preconstituido  (27) , que presupone, por consiguiente, una intencionalidad probatoria en el momento de su producción  (28) , no siempre es así. Por eso, un sector doctrinal distingue, acertadamente, prueba preconstituida y prueba preexistente (29) . Esta última adquiere relevancia jurídica cuando ocasionalmente sirve al Derecho como medio de prueba. De tal modo el Derecho acepta el documento informativo que utilizan los documentalistas, es decir, los documentos que «teniendo o sin tener valor jurídico constitutivo o probatorio, indican, dan noticia o indicio de algo»  (30) .

En Derecho privado, procesal y penal, la visión del documento excluye la del acto de certificación que se formaliza documentalmente, por lo que sus estudiosos tienden a considerarlo como un ente autónomo.

Esa consideración del documento como cosa independiente lleva a supeditar el acto de certificación a su forma documental, haciendo creer que ésta es la propia y peculiar del acto o negocio jurídico que mediante él se formaliza.

Insensiblemente, además, aunque se distingan sus elementos materiales (soporte, grafía) de los que no lo son (pensamiento) se termina viendo sólo su materialidad, sólo su soporte, generalmente el papel, de modo que si el acto mediante el que se da fe no se redacta en su papel, al parecer de algunos documentalistas falta la «redacción del documento», no llegándose a producir éste.

Dos muestras, que extraemos de un artículo del profesor Díez-Picazo (31) , ilustran lo que acabamos de afirmar. Después de examinar el concepto de documento público en la codificación, en sus antecedentes doctrinales, en el código civil italiano, en los precedentes del Código civil español y en su art. 1216, y de exponer las opiniones doctrinales sobre dicho concepto, el ilustre civilista destaca dos cometidos de la función notarial que concurren en la configuración del documento público: la redacción del documento y la prestación de la fe pública  (32) . En vista de ello entiende que el notario, al intervenir en un documento privado para legitimar las firmas puestas en él, no lo transforma en documento público, por la razón de que documento público es el que redacta el funcionario público  (33) . Es decir, la diligencia del notario, redactada por él, legitimando las firmas, tiene soporte, grafía y expresa un pensamiento, por lo que debería considerarse, con arreglo a estos elementos, un documento público, pero esto pasa desapercibido; ni siquiera se dice en el comentario que a partir de la legitimación de firmas hay dos documentos, uno privado y otro público, sino que «el documento» continúa siendo privado.

Del mismo modo, cree el profesor Díez-Picazo que el documento intervenido por Corredor de Comercio no tiene la consideración de documento público, porque emana de las partes contratantes y no pierde su carácter privado por el hecho de que el expresado funcionario intervenga en él, como titular de la fe pública mercantil (art. 89 CCom.)  (34) . Tampoco, en tal caso, piensa que la actividad del fedatario, su intervención dando fe de extremos que constan en el documento, da lugar a un documento público. No lo piensa, porque su firma y la cita de los extremos de los que da fe, la pone el Corredor sobre un documento preexistente, que no redacta, no formando por ello, según su criterio, un documento propio. Se cree, pues, que la «intervención» del fedatario, añadida mediante diligencia en soporte documental «ajeno», no adquiere la categoría de documento por falta de soporte propio.

En ambos ejemplos se observa que lo considerado relevante del documento es su soporte.

Por otra parte, ese tratamiento civil y procesal ha condicionado el estudio del documento público, ocultando el régimen de Derecho público, en particular de Derecho administrativo, que le es propio, hasta el punto de que termina acuñándose la noción de «documento administrativo» como una variedad menor del documento público, cuando en realidad casi todos los documentos públicos calificados como tales por la Ley procesal, salvo los judiciales, son «administrativos». Al Derecho administrativo se someten los actos de certificación que producen, entre otros, notarios, Agentes Mediadores colegiados de comercio y secretarios de entidades locales. Contra lo que a muchos les pudiera parecer el Derecho notarial es Derecho administrativo, aunque la formación del notario incida más en el Derecho privado, porque ha de documentar actos propios de las relaciones jurídico-privadas. La actividad del notario, en cuando fedatario se inscribe en la órbita del Derecho administrativo.

Guasp (35)  afirmó que el documento público «es el que, por esencia, pertenece plena y radicalmente a la esfera del ordenamiento jurídico público». Para él, la pertenencia a dicha esfera se deduce de la realidad que vive dentro del documento, la realidad documentada, que en el documento notarial es propia del derecho privado. Sin embargo, a nuestro juicio, desde el punto de vista de la realidad documental, un documento es público porque es la expresión formal de un acto de certificación, que se inscribe en la esfera del ordenamiento jurídico público, siendo irrelevante la realidad que, a través de la visión del funcionario, entra en dicho acto. Es decir, la naturaleza pública o privada de los hechos o actos jurídicos, objeto principal del acto de certificación, no se comunica a éste, que es siempre un acto sometido al Derecho público, como igualmente lo es el documento en el que se materializa.

Terminamos con una reflexión sobre los antecedentes legales y doctrinales del concepto de documento público que nos facilita Díez-Picazo (36) . Recuerda que el Tratado de Obligaciones de Pothier, y lo mismo el Código civil francés, no mencionan el término «documento», sino los de «actos y títulos»; que el Código civil italiano de 1865 por su parte se refiere al «acto público», que es el recibido por notario o por otro funcionario autorizado, en el lugar en que el acto se ha realizado, para atribuirle la fe pública, el cual, posteriormente, el art. 2699 del Código de 1942 define como el «documento» redactado con las formalidades requeridas por un notario o por otro funcionario público autorizado para atribuirle fe pública en el lugar en el que el acto se forma; y finalmente, que en nuestro proyecto de 1851 se utiliza el término «instrumento», definido por García Goyena, autor del proyecto, como escrito o escritura.

Ello demuestra que los conceptos iniciales de acto y título, han dado paso a los de instrumento y documento, vertiente material de los primeros.

Nuestro trabajo se propone estudiar el acto de certificación, teniendo en cuenta su envoltura material, pero sin que ésta lo desplace. No renegamos de su aspecto documental; pero quisiéramos reducirlo a sus justos límites, lo que vamos a intentar a continuación. Porque, aparte de la inclinación a verlo como cosa material, las concepciones del documento, hasta ahora, desconocen su objeto o contenido inmediato o directo, y prestan atención, si acaso, al acto o hecho jurídico que constituye su objeto o contenido mediato o indirecto. Sin embargo, el documento no se comprende sin la perspectiva del acto instrumental que constituye su objeto directo, un acto de constancia, que recibe forma al expresarse en un soporte mediante signos gráficos. Por eso pretendemos examinarlo bajo la perspectiva de ese acto instrumental que le da sentido y por ello, tras referirnos, en primer lugar, a la forma documental en general, inmediatamente aplicaremos al acto de certificación las nociones deducidas de esa visión general de la forma documental, que bajo dicha perspectiva aparecerá siempre como forma documental certificada de constancia, aunque a veces cumpla también la función de dar a conocer.

B.  La forma documental en general

1.  El significado de la forma: forma y formalidades

En principio nos adherimos a la tesis de que el documento contribuye a la forma de los hechos y actos jurídicos. Mas antes de seguir adelante es necesario precisar los significados de la palabra forma para comprender el del documento en cuanto instrumento de «forma».

La doctrina subraya dos acepciones de la forma en el ámbito jurídico privado. En sentido general se dice que es un elemento natural de cualquier acto jurídico, el medio de exteriorización de la voluntad, y en sentido técnico preciso, que hace referencia a un medio concreto y determinado exigido por el ordenamiento jurídico o por la voluntad de los particulares para esa exteriorización  (37) . Ello da lugar a que algunos distingan forma y formalidades, nociones asociadas, por regla general, respectivamente, a las de forma no escrita y forma escrita. Señala al respecto De Castro y Bravo que se denomina forma tanto al medio de expresión, es decir, a lo que sirve para expresar lo querido, sentido en el que todo negocio requiere una forma, distinguiéndose después la forma libre de la no libre o vinculada (formalismo), como a las formalidades, que aluden a ciertas formas admitidas como únicas aptas para la declaración de voluntad  (38) . Desde el punto de vista del acto o negocio jurídico, la forma es libre o no, según que la ley no exija o sí una forma determinada para su perfección, validez o eficacia. Como advierte Montoro Puerto, «la exteriorización, en ciertos casos, viene compelida al cumplimiento de determinadas solemnidades, mientras que, en otros, la más amplia libertad para la elección del medio de exteriorización es la característica»  (39) .

2.  Concepto de documento

2.1.  Idea general

Insistimos en que el documento goza de sustantividad propia en la doctrina, la legislación y la jurisprudencia, y lo estudian los civilistas en cuanto instrumento de forma, los procesalistas en su condición de medio de prueba y los penalistas como objeto del delito de falsedad documental.

En términos generales se ve el documento como un objeto o instrumento que expresa o representa un pensamiento, lo que supone la existencia de un soporte físico y la incorporación a él de signos con arreglo a un código o lenguaje. Tanto el soporte como los signos han de garantizar un grado elevado de fidelidad, permanencia o perdurabilidad -de modo que el contenido del documento no se altere en el tiempo, ni por envejecimiento ni por manipulaciones no observables- así como de accesibilidad. Los documentos escritos sobre papel ofrecen hoy en día una calidad aceptable en atención a dichas características, por lo que siguen reportando ventajas sobre los denominados documentos informáticos, cuyos soportes no ofrecen todavía suficiente garantía de permanencia, y sobre todo de accesibilidad, dada la necesidad de combinar modelos determinados de ordenador, de sistema operativo y de programa, todos ellos en continuo proceso de transformación  (40) . Eso no obsta para que, desde el punto de vista de la falsificación de documentos se tienda a la aceptación del documento informático, como se ve en la doctrina y la jurisprudencia sobre la materia  (41) , y que nuestra nueva Ley de Enjuiciamiento Civil lo considere, creemos que acertadamente, medio de prueba, aunque diferente del documental (arts. 299 y 382 a 384 LEC).

Se dice que la duplicidad del documento, material y representativa, constituye su estructura y su función, dos aspectos en los que la doctrina suele fijarse para definir su concepto y naturaleza jurídica, dando lugar a las teorías de la expresión escrita, de la representación y de la reflexión  (42) , cuyo análisis no es propio de este lugar. De otro lado se afirma su naturaleza probatoria, judicial en el proceso y extrajudicial en el tráfico jurídico, negando que la escritura sea nota esencial al concepto, e incluyendo el documento electrónico o multimedia  (43) .

Muñoz Sabaté (44)  resume las posiciones doctrinales sobre el concepto al que nos estamos refiriendo en los siguientes términos: «[...] mientras los civilistas lo estudian bajo una dogmática histórica y formalista, los procesalistas, únicamente preocupados por sus aplicaciones ad probationem, lo contemplan bajo moldes mucho más elásticos y funcionales». La primera postura constriñe el documento al escrito y se sintetiza -a su juicio- en las palabras de Siegel «documento es una exteriorización del pensamiento perceptible por la vista»; aplaudida por Núñez Lagos -sigue- origina una visión peyorativa de las otras categorías gráficas, a las que González Palomino llamará «documentoides» y Núñez Lagos «documentos degradados». De la segunda -continúa exponiendo- los procesalistas ofrecen dos significados, uno en sentido estricto, tradicional, «de objeto y materia en que consta por escrito una expresión del pensamiento», y otro más lato, «alusivo a todo objeto que enseña una representación del pensamiento, aunque no sea por escrito, o una representación cualquiera, como hitos, fotografías, precintos, tallas». No importan las divergencias, porque -dice el autor- el principio de numerus apertus permite esos medios de prueba aunque no se denominen documentos y «carece un tanto de importancia que consideremos la fotografía o la cinta magnetofónica como documentos o como piezas».

Es cierto que los cultivadores de las distintas ramas jurídicas ofrecen perspectivas deferentes, quizás debido a los intereses o bienes que protege el ordenamiento jurídico en cada una. Es por lo que conviene un somero examen del concepto en el Derecho procesal, en el penal y en el privado.

2.2.  Derecho procesal

En los estudios procesales se destaca, efectivamente, la función probatoria del documento, aunque un sector doctrinal diferencia fuente y medio, nociones la primera extraprocesal, que considera el documento independientemente de que sirva o no al proceso, y la segunda estrictamente procesal, que lo caracteriza por su incorporación al proceso  (45) .

En todo caso, hay dos concepciones principales del documento, una estricta y otra amplia. La primera lo identifica con el documento escrito  (46) , la segunda lo hace equivalente a objeto probatorio  (47) , pero la mayoría de la doctrina pone como condición que puede trasladarse a presencia del órgano decisorio  (48) .

La consideración del documento como medio probatorio para establecer los hechos controvertidos no tiene por qué ceñirse al ámbito procesal. También importa al procedimiento administrativo. Desde dicho punto de vista hay posturas que si bien lo refieren a escritos u otros signos, exigen que sea susceptible de incorporarse directamente al expediente, nota más restrictiva que la susceptibilidad de desplazamiento a presencia del órgano judicial  (49) .

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil ha venido a salvar las dudas existentes en el ámbito procesal, al separar de la prueba documental «los medios de reproducción de la palabra, el sonido y la imagen, así como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemáticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso» (art. 299.2), por lo que, tal como dice Ormazábal se puede considerar que la noción de documento de la que ha partido el legislador de la citada ley es la de «soporte u objeto mueble, fácilmente trasladable a presencia judicial, susceptible de ser copiado o reproducido también con facilidad, y capaz o idóneo para incorporar signos gráficos -de escritura o de otro tipo- inmediatamente legibles o visualizables»  (50) .

2.3.  Derecho penal

A la doctrina y jurisprudencia penalistas les interesa el documento en cuanto objeto de los delitos de falsedad documental, actualmente reunidos en el capítulo II del título XVIII, Libro II, arts. 390 al 399 del Código penal.

Los criminalistas tratan de descubrir, en primer lugar, cuál es el bien jurídico implícito en el documento que lo hace acreedor a la protección penal. En tal sentido, destacan una evolución acorde con las transformaciones sociales y económicas.

La rotulación de un grupo de delitos, entre los que se encuentran las falsedades documentales, como delitos contra la fe pública, lleva a la consideración de ésta como bien jurídico protegido por el Derecho penal. El concepto de fe pública, desarrollado por la doctrina italiana, es ampliamente aceptado. Tiene dos acepciones, una como cualidad concedida por el Estado y otra como confianza del público. La primera es más antigua; la doctrina moderna acepta la segunda  (51) .

Recientemente, adoptando un punto de vista funcional, los estudiosos fijan la atención en el propio documento, atribuyéndole, de acuerdo con la jurisprudencia, las funciones probatoria, de perpetuación y garantizadora, sin las cuales el documento deja de serlo como objeto de protección penal  (52) . Sólo si alguna de dichas funciones se ve afectada puede haber delito de falsedad, idea destacada por Calle Rodríguez, que la descubre en la jurisprudencia, entre otras en las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1990 (LA LEY 1112/1991), 18 de marzo de 1991 (LA LEY 13715-R/1991) y 12 de mayo de 1994, cuyos fundamentos, al mismo tiempo, nos aclaran el significado de dichas funciones  (53) .

En otro aspecto, si el concepto estricto del documento tenía la opinión mayoritaria a su favor, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, en la última década se apreció una evolución hacia la generalización del concepto amplio, no ajena a la aparición de las nuevas técnicas de documentación informática, a la que ha sido sensible la jurisprudencia, a partir de la sentencia de 19 de abril de 1991  (54) , dando lugar a la inclusión en el nuevo Código penal, art. 26, de la definición del documento, a efectos penales, como «todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia jurídica».

2.4.  Derecho privado

Los estudiosos del Derecho privado y sobre todo, entre ellos, los notarios, han elaborado una teoría sustantiva del documento, tratando de superar su visión como mero instrumento de prueba. Así, miran el documento como medio de expresión de un pensamiento: «la tradición jurídica -escribe Rodríguez Adrados- nos ha legado una serie de variedades documentales unidas por la nota esencial de constituir la expresión, mediante una grafía, del pensamiento de un hombre, su autor; no es posible limitar en principio a la escritura esa grafía, puesto que la técnica ha desarrollado o puede desarrollar, en el futuro, otros procedimientos de expresión del pensamiento»  (55) .

En tal aspecto se destaca su función de forma de los hechos y actos jurídicos.

Dice, por ejemplo, García-Bernardo Landeta (56) , refiriéndose a los actos jurídicos, que «la forma, medio de exteriorización de los actos no negociales y de los negocios jurídicos expresos, está regulada en nuestro Derecho positivo, no con miras exclusivas a la prueba, sino al hecho jurídico que contiene». Argumenta: «el negocio jurídico y el acto no negocial se crean para el tráfico jurídico o para la constitución de vínculos familiares y no para discutirlos en un eventual proceso». Estima que sería absurdo disciplinar el documento reconduciéndolo al estricto campo de la prueba.

Pero también los hechos son objeto de la forma documental  (57) , aunque algunos notarios los releguen a segundo plano, y siguiendo la conclusión a) del apartado B) del Primer Congreso Internacional del Notariado Latino, estimen que en el campo de la voluntad realizan tareas de creación o elaboración jurídica, documental, autenticadora, de conservación y de movilización documental auténtica (expedir copias) y, en cambio, en el campo de los hechos se limitan a su «autenticación».

3.  Documento y forma

3.1.  Forma de producción, de exteriorización y de constancia

Debemos distinguir, siguiendo las indicaciones de la doctrina, forma de producción, forma de exteriorización y forma de constancia del acto jurídico, de las cuales sólo la última tiene relevancia también como forma del hecho jurídico en sentido estricto.

La forma de producción del acto jurídico comprende, en el Derecho público, el procedimiento legislativo, el procedimiento judicial y el procedimiento administrativo. Pero también en el Derecho privado cabe hablar del procedimiento de formación de la voluntad de las personas jurídicas y del de formación de la voluntad de sus órganos colegiados (por ejemplo, en las sociedades civiles y mercantiles).

La forma de exteriorización se refiere al pensamiento; puede ser expresa o tácita, y la primera oral o escrita. Se aproxima a este concepto el de forma de expresión, mediante la que se adopta un código o lenguaje, por lo que normalmente se la suele vincular a la forma de exteriorización expresa. Ambas se relacionan íntimamente, pues la forma de exteriorización precisa de un código o lenguaje, que es lo propio de la forma de expresión.

A través de la forma de constancia se cumple la función instrumental que, según hemos visto más arriba, consiste en describir o reproducir gráficamente, con garantía de permanencia, inalterabilidad y accesibilidad, el hecho o acto al que se refiere. Cuando integra un acto típico de formalización abarca tanto la creación de un documento, como la nota o diligencia sobre objetos preexistentes, sean documentos, copias suyas, objetos no documentales o representaciones de éstos. En ella tiene cabida directamente la expresión, por el autor del acto de constancia, de sus propias declaraciones, tanto para describir hechos percibidos por él, como para reproducir declaraciones de terceros percibidas o recibidas por él. La función de constancia, aquí, no es ya una mera función auxiliar que se presenta en todos los actos de cualquier naturaleza, sino función peculiar de un acto de constancia, que además puede ser certificado.

Los estudios sobre la fe pública judicial destacan la actividad de constancia procesal, como propia de los actos del Secretario  (58) .

La doctrina notarial -como, en general, la civil y procesal- omite la función de constancia del documento, lo que da lugar a que identifique la forma de exteriorización o expresión con la forma de la declaración, considerando que la escritura notarial es normalmente la forma de exteriorización de la voluntad negocial. Bajo dicha perspectiva, refiriéndose a la funciones de la forma, ha dicho Rodríguez Adrados que el documento es forma de ser o forma de la declaración de voluntad cuando contiene la misma declaración de voluntad, porque no es un elemento más añadido al acto jurídico antes perfecto, sino la forma de dicha declaración de voluntad; forma de valer, cuando mediante otra forma se ha declarado previamente la voluntad, existiendo ésta anteriormente, de modo que el documento le da forma a posteriori para dotarla de una nueva o mayor eficacia, no teniendo valor constitutivo; y forma probatoria, que cumple la función, por su carácter externo y material, por su visibilidad, de facilitar ulteriormente la prueba del negocio jurídico, lo que no impide que pueda ser también forma de ser o forma de valer  (59) .

Nosotros creemos que la función de constancia caracteriza al documento, que fundamentalmente debe considerarse forma de constancia de los hechos y actos jurídicos, si bien por los efectos puede clasificarse tal como acabamos de ver.

El profesor García de Enterría, refiriéndose a la forma escrita del acto administrativo, opina que no debe confundirse forma escrita de producción con forma escrita de constancia y pone como ejemplos de la diferencia la producción verbal de los acuerdos de los órganos colegiados y su constancia escrita en acta levantada por el secretario y aprobada por el colegio, así como los actos dictados «de orden de», regulados en el art. 55.2 LRJPAC, en los que la autoridad decide verbalmente y el subordinado lo recoge en forma escrita  (60) . Tales ejemplos demuestran, asimismo, a nuestro juicio, que una cosa es la forma de exteriorización (la lógica en la producción verbal del ejemplo) y otra la de constancia (escrita en el acta que la recoge).

La desemejanza entre la forma de exteriorización y la de constancia de los actos jurídicos se ve fácilmente si los autores respectivos de una y otra no coinciden. El autor del pensamiento puede exteriorizarlo expresándolo oralmente, dirigiéndose a otro sujeto, para que éste lo haga constar gráficamente con determinadas solemnidades. Esta constancia gráfica será normalmente escrita. Quien da constancia de lo que expresan otros, presta un servicio. Al dar constancia, reproduce gráficamente lo que él mismo expresa y, en su caso, por su mediación, lo que los otros han expresado ante él. Por ello suele exteriorizarse dos declaraciones, destacadas por la doctrina notarial: la declaración formalizadora y la declaración formalizada.

En dicha distinción, la declaración formalizadora sería la del notario que, incluyendo la formalizada, le da constancia -así logra, al propio tiempo, la constancia de las declaraciones de terceros-; la declaración formalizada sería la formulada ante el notario para que le dé forma documental. El acto jurídico principal, el que recibe la forma, sería la declaración formalizada, y la forma se la daría la declaración formalizadora, que sería la forma documental, si bien, por la estrecha relación entre una y otra se dice a menudo que a través o por medio de la forma documental se expresa el acto formalizado, afirmación inexacta, admisible con reservas, esto es, siempre que no se quiera deducir de ella la preeminencia o la independencia de la forma respecto de la voluntad negocial. El notario, por ejemplo, aunque puede contribuir, primero con su asesoramiento jurídico y después con su redacción del documento, a encauzar y adecuar al ordenamiento jurídico la expresión de voluntad del autor del negocio jurídico, no debe creer por ello que su documento es el que expresa aquella voluntad. Su función y la del documento es instrumental: proporcionar forma documental, constancia escrita, acaso expresión técnicamente correcta, a aquella expresión de voluntad que se produce antes de o simultáneamente a la documentación y no, estrictamente, mediante ella.

Sin embargo, la distinción entre declaración formalizadora y declaración formalizada, tal como la entiende la doctrina notarial, induce a confusión sobre la forma de constancia. El acto de constancia no es medio de exteriorización ni de expresión de la voluntad del autor de la declaración negocial de terceros; es la expresión de la declaración formalizadora («y para que conste, extiendo el presente documento, etc.»), que contiene la propia declaración del autor del documento acerca de lo que percibe, la que hace constar, la que describe el hecho o reproduce la declaración de los terceros (declaración formalizada) realizada ante él. La coincidencia entre la declaración formalizadora y la formalizada está asegurada en virtud de la aceptación (firma) del documento por los autores respectivos de una y otra: autorización y otorgamiento.

Cuando el autor de una y otra declaración es el mismo (una o más personas), acaso no sea fácil distinguirlas. Al exteriorizar su voluntad, el autor del acto le da expresión, empleando, a la vez, medios adecuados de constancia, formalizándolo de tal modo. Puede, por ejemplo, realizar una grabación utilizando un medio y un soporte aptos para su propósito, con lo que habrá dejado constancia documental de su pensamiento, al tiempo que lo exterioriza. Asimismo, cabe que redacte un escrito con dicha finalidad. En tales supuestos, la exteriorización tiene expresión y constancia simultáneas.

Si la documentación tiene por objeto hechos jurídicos en sentido estricto, el autor de aquella no reproduce otra declaración para darle forma, sino que se limita o bien a captar el hecho, reproduciéndolo por medios mecánicos (documentación directa), o bien a describirlo o narrarlo, o a reproducir su contenido, total o parcialmente (documentación indirecta)  (61) . Pueden combinarse la reproducción mecánica o directa con la intervención del funcionario certificante, como por ejemplo en las fotografías diligenciadas notarialmente (documentación compleja directa-indirecta)  (62) . En tales casos nunca se dice que a través de la forma de constancia se exterioriza o se expresa un hecho. El autor de la forma da constancia expresa de su percepción del hecho y de las circunstancias relevantes  (63) , lo que entraña documentar una declaración suya de conocimiento o de juicio, o de conocimiento y juicio. Por eso se ha rechazado que a los hechos naturales se pueda dar forma jurídica, diciendo que ésta se refiere a la percepción, interpretación y comprensión del hecho, no al hecho propiamente dicho (entendiendo que, en el supuesto de la formalización de actos, ocurre de diferente modo, cosa que hemos dicho no ser así, porque también entonces la forma recae directamente sobre la declaración formalizada, que igualmente se refiere a la percepción, interpretación y comprensión de un acto). Pero se ha replicado, citando a González Palomino, que junto a las formas de ser existen las de valer, necesarias en ocasiones para que los hechos desplieguen sus efectos en el mundo del Derecho  (64) . Documentar la percepción del hecho reproducido o representado es una forma de hacerlo valer jurídicamente, único modo de «perpetuar un hecho de modo preconstituido para asegurar su eficacia ulterior»  (65) . Se piensa que respecto de los hechos «lo que cabe, en tema de forma, es dar valor de forma jurídica a la exteriorización y comprobación del hecho» realizada por el funcionario, necesaria a veces para la eficacia general del hecho, citándose, como ejemplos en nuestro Derecho, la notificación de la cesión de un crédito garantizado con hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento (art. 8.º, pfo. final, de la Ley de 16 de diciembre de 1954), el sorteo para amortización de obligaciones emitidas por sociedades anónimas (art. 130, pfo. 2.º, de la Ley de 17 de julio de 1951) y el acta notarial acreditando no haber comenzado las obras de edificación para la concesión de la calificación provisional de viviendas de protección oficial (art. 79 del Reglamento de 24 de julio de 1968)  (66) .

Añadamos unas palabras sobre la función instrumental de constancia, y de expresión en su caso, para matizar nuestra opinión con respecto a las realizadas por un funcionario que da fe. La forma jurídica exige, cada vez más, saberes que sólo pueden garantizar profesionales del Derecho. Por ello lo dicho más arriba no significa que no debamos recoger esa idea de la contribución del profesional del Derecho a la corrección de lo documentado, que el notariado se ha atribuido como propia para definir su función. Pero al asumirla queremos hacer dos observaciones. La primera, sobre la necesidad de esos saberes en toda manifestación de la función de dar fe o certeza, porque en ningún caso la labor que ésta implica tiene carácter mecánico de reproducción o representación de hechos y actos; la segunda, sobre el carácter instrumental de la forma y el de servicio a los intereses públicos o privados.

En cuanto a los hechos sería ingenuo pretender que están ahí y que basta relatarlos para que sean relevantes jurídicamente, pues es imprescindible que se dé constancia sólo de lo justo y necesario para el fin pretendido, describiéndolos, narrándolos, en cuya tarea ha de tener un papel importante el funcionario, quien los ha de relatar según sus saberes (sin por ello negar el concurso al respecto de las personas a las que sirven, sean de carácter público o privado), así como aceptar la reproducción de sus manifestaciones al respecto.

Por lo que concierne a los actos jurídicos, esa labor es aún más necesaria, ya que la forma adquiere mayor relevancia si cabe y debe ajustarse a una técnica jurídica precisa, sobre todo cuando está preceptuada por el ordenamiento jurídico para la validez o eficacia de aquellos, lo cual no significa, sin embargo, que el papel de la forma llegue a subordinar, ni siquiera a oscurecer, el de la voluntad de quienes realizan el acto jurídico o formulan declaraciones de cualquier tipo; sólo sirve a conformarla, orientando y asistiendo previamente a quienes la expresan, y por ello debe respetar, igualmente, las expresiones y manifestaciones atinentes a ella, sin perjuicio de comunicar a las partes y hacer constar las observaciones y advertencias que estime convenientes, o acaso de negar su autorización cuando aquellas no sean legalmente correctas.

Por consiguiente, y como resumen de todo cuanto antecede, entendemos que el documento es una forma de constancia de las manifestaciones de su autor, a través de la cual puede ser, además, forma de constancia de las manifestaciones de terceros, recibidas y expresadas por dicho autor, así como de los hechos descritos por éste.

3.2.  El escollo de la teoría de la representación

La doctrina se pregunta sobre la naturaleza de la relación del documento con el hecho o acto jurídico al que se refiere, dando lugar a divergentes opiniones. Está muy extendida la teoría de la representación, que ve el documento como cosa u objeto que representa hechos y actos jurídicos.

Font Boix se ha referido al obstáculo que la teoría de la representación significa para considerar el documento como forma de los actos jurídicos y al intento de un sector del notariado de superar el escollo  (67) . Seguimos su exposición. Al introducirse la noción del documento como cosa representativa -dice- se pasa de la vieja concepción civilista a la procesal. La primera entendía que el documento ofrece dos tipos de forma, ad solemnitatem y ad probationem, siendo en el primer caso forma de la declaración y en el segundo medio de prueba; la segunda rechaza que el documento sea una forma de la declaración, afirmando su autonomía respecto de ella. Desde ese punto de vista del documento como cosa representativa surge el problema de cómo puede cumplirse la ley civil de que ciertas declaraciones consten documentadas, como requisito formal, si en el documento no figura la declaración sino su representación; el documento es posterior a la declaración; es necesario que la forma haya sido observada cuando ha tenido lugar la manifestación. Saliendo al paso de ese reparo, parte de la doctrina notarial ha situado la forma en el momento de producirse la declaración, diciendo que esa forma es proporcionada por la intervención del funcionario en cuanto al fondo del negocio jurídico, al margen y antes del documento: «Para la forma solemne -opina Núñez Lagos-, lo básico es el hecho de la intervención; para la forma, intervenir, o quizás interviniendo; para la prueba, el haber intervenido, recogido, representado, en el documento»  (68) . Con esta concepción de la forma, simultánea a la declaración, e independiente y anterior al documento se evita el problema de la teoría de la representación respecto de los documentos notariales; y respecto del documento no intervenido por notario se afirma que carece de trascendencia en el plano de la forma, teniéndolo sólo en el de la prueba.

En lo anterior creemos que subyace una confusión sobre lo que es y significa la forma. Advirtamos de entrada, repitiendo ideas ya expuestas, antes de abordar el análisis concreto de algunas afirmaciones, que, a nuestro juicio, la forma documental es, ante todo, forma de constancia, y el documento no es una cosa que representa a otra, sino el instrumento de esa forma.

No compartimos la opinión de que la forma ad solemnitatem se concibiera como forma de la declaración y la forma ad probationem como medio de prueba. Tanto la forma ad solemnitatem como la forma ad probationem -que en ambos casos proporciona el documento- han sido forma de la declaración y medio de prueba. Tanto una como otro derivan de la forma de constancia.

Tampoco estamos de acuerdo con la afirmación de que el documento es autónomo. El documento es una forma de constancia, de carácter instrumental por lo tanto  (69) , que directa o indirectamente formaliza los hechos y actos jurídicos. La palabra forma, asociada a la idea de constancia, explica la naturaleza de la relación entre el acto de documentación y su objeto principal, evitando el deslizamiento hacia una concepción del documento como cosa representativa. No hay que salir al paso de una concepción no admisible que se imputa a la visión procesal del documento.

Otro error en que a nuestro parecer incurre la doctrina notarial expuesta es el de creer necesario que la forma haya sido observada cuando ha tenido lugar la manifestación. Que la documentación sea posterior al acto no obsta a que cumpla, por ser instrumento de un acto de constancia, la función de dar forma, del mismo modo que si para la eficacia del acto de constancia el ordenamiento exige determinadas formalidades, deban de cumplirse también posteriormente. La producción de los actos jurídicos responde a una secuencia de actuaciones, siendo lógico que su constancia escrita se produzca después de la exteriorización de la voluntad, salvo que se verifique mediante un documento autógrafo. No existe ningún precepto que requiera dar forma solemne a la declaración de voluntad en el instante en que se exterioriza.

Finalmente, para superar la teoría de la representación no es necesario acudir al artificio notarial de considerar como forma solemne la intervención notarial, antes de la firma del documento. Entre otras cosas porque la intervención notarial se produce en unidad de acto, y la solemnidad deriva del conjunto de éste, concluido en la firma del documento. Pero, además, porque tanto los actos jurídicos como los hechos jurídicos en sentido estricto, no son el contenido directo del acto de constancia ni, por consiguiente, del documento. En éste no figurará -utilizando la terminología de quienes aceptan la teoría de la representación- el hecho representado (objeto indirecto o mediato del acto de certificación), sino la declaración representativa (objeto directo e inmediato de tal acto)  (70) ; declaración representativa sólo en cuanto los signos de que se valga la expresión del pensamiento contenido en ella sean el lenguaje que describe la realidad  (71) .

En suma, obviando los problemas de la teoría de la representación, diríamos con relación al acto de constancia, como forma documental, que tanto si la documentación tiene por objeto hechos como si tiene actos jurídicos, constará en el documento la declaración del autor del acto de certificación -declaración formalizadora-, reproduciendo y describiendo las declaraciones de terceros -declaraciones formalizadas- o describiendo el hecho -hecho formalizado-, en ambos casos según lo ha percibido dicho autor.

4.  Clasificaciones legales del documento

Parte el Código civil de la dicotomía entre documento público y documento privado, definiendo al primero como el autorizado por un notario o empleado público competente, con las solemnidades requeridas por la ley (art. 216 CC), y dejando para el segundo un concepto residual, negativo, es decir, el debido a particulares o el autorizado por funcionario incompetente o que no cumple las solemnidades exigidas por la ley.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 introdujo la categoría del documento público y solemne, no del todo coincidente con el que se definiría como documento público en el art. 1216 del Código civil, por lo que cabía entender que la clasificación del documento en público y privado requería, por lo menos a efectos procesales, la distinción de los públicos en solemnes y no solemnes, siendo los primeros una subespecie del documento público  (72) . Pero la doctrina y la jurisprudencia no se hicieron eco de tan aparente diferencia. En cambio, el Código penal acogía otra categoría, la del documento oficial, que podría haberse equiparado al público no solemne.

La división entre el documento público y el privado sigue inspirando el tratamiento legislativo en la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 317 y 324), mas ahora se incluye la categoría del documento administrativo calificado por otras leyes como público (art. 319.2) -cuyo régimen no se ofrece con claridad- introduciendo un tercer término en la clasificación tradicional, que nos hace recordar al documento oficial del Código Penal (Libro II, Título XVIII, Capítulo II, Sección 1.ª, arts. 390 al 394).

Así se acogen esas formas documentales que se denominan, en la terminología de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, documento público, documento administrativo y documento privado.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil considera documento público el que corresponde a los supuestos que determina en su art. 317. Con ello pretende -Exposición de Motivos, XI- que bajo el concepto de documentos públicos queden «aquellos a los que cabe y conviene atribuir una clara y determinada fuerza probatoria», es decir, los documentos públicos debidos a funcionarios facultados para dar fe, porque «la específica fuerza probatoria de los documentos públicos deriva de la confianza depositada en la intervención de distintos fedatarios legalmente autorizados y habilitados». La numeración detallada de los diferentes tipos de tal clase de documentos, clasificados en atención al régimen propio que regula la actividad del funcionario competente, comprende, como más significativos, el judicial (art. 317.1.º), el notarial (art. 317.2.º), el mercantil (art. 317.3.º) y el local (art. 317.5.º), todos ellos debidos a funcionarios fedatarios, además del administrativo específico de expedir certificaciones con referencia a archivos y registros de órganos del Estado, de las Administraciones Públicas o de otras entidades de Derecho público, que compete a otros funcionarios públicos facultados en estos casos para dar fe (art. 317.4.º y 6.º)  (73) .

Esta enumeración, cuyo estudio detallado no creemos necesario realizar, tiene algunas carencias que nos interesa mencionar de pasada, por no haberlas visto comentadas en la doctrina procesal especializada  (74) . Obsérvese lo siguiente:


	
1) A los asientos registrales, tanto del Registro de la Propiedad como del Mercantil, no les concede la ley carácter de documento público en sentido procesal, aunque paradójicamente lo atribuye a las certificaciones expedidas por referencia a los mismos (art. 317.4.º). 

	
2) A los Corredores de Comercio, cuerpo integrado en el de Notarios, les dedica párrafo aparte (art. 317.3.º LEC), pero no cita a los únicos Agentes Mediadores de comercio que subsisten, a saber, los Corredores Intérpretes Marítimos, pese a su intervención de operaciones inherentes al comercio marítimo para darles autenticidad (art. 31 RCIM). 

	
3) Tampoco los documentos de los archivos y registros de órganos del Estado, de las Administraciones Públicas o de otras entidades de Derecho público, con referencia a los cuales pueden expedirse documentos públicos (art. 317.6.º LEC), tienen consideración de tales, dándose la misma paradoja que denunciamos en el párrafo primero. 

	
4) Son documentos públicos los expedidos por funcionarios facultados para dar fe de disposiciones y actuaciones de órganos, Administraciones y entidades de Derecho Público, con referencia a archivos y registros de dichos órganos, Administraciones o entidades (art. 317.6.º). En cambio no se incluyen los documentos creados por esos mismos funcionarios en su cometido de «dar fe de disposiciones y actuaciones» de los órganos, Administraciones y entidades que menciona. 



De tal concepción se desprende que los documentos autorizados por los funcionarios que ejercen funciones públicas de dación de fe en la esfera de sus competencias con las solemnidades requeridas por la ley tienen el carácter de documentos públicos, tanto en el sentido del art. 1216 CC como en el del art. 317 LEC.

Sin embargo, no sostenemos, como es frecuente en la doctrina, que el concepto del Código civil coincida con el de la Ley de Enjuiciamiento Civil por referirse ambos a la función de dar fe o por ser obra de fedatarios  (75) . El primero es más amplio, por cuanto no se limita a los funcionarios que ejercen funciones de dación de fe pública, al contrario de lo que sucede con el segundo. Tal coincidencia acaso se podía defender bajo la Ley procesal anterior, cuyo art. 596 contenía implícitamente, en su número 3.º, el concepto del documento público y solemne de carácter administrativo, al referirse a «los documentos expedidos por los funcionarios públicos que estén autorizados para ello en lo que se refiera al ejercicio de sus funciones». Era el trasunto de los que el art. 1216 CC acogía al referirse a los expedidos por empleado público competente. Pero eso no amparaba, ni mucho menos, la teoría que relacionaba el concepto de documento público con la dación de fe pública, dando por supuesto que ésta correspondía a todo empleado público  (76) . Más radical, la nueva Ley 1/2000 cambia sustancialmente el concepto de documento público, que claramente, según su Exposición de Motivos, queda limitado a aquel en que interviene un fedatario  (77) . Ese cambio se refleja en el número 5.º de su art. 317, que se refiere a los documentos administrativos públicos a efectos de prueba en el proceso, caracterizándolos como «los expedidos por funcionarios públicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones». Con la frase «legalmente facultados para dar fe», altera profundamente el supuesto anterior, a saber, el párrafo transcrito del antiguo art. 596.3.º. Comprende ahora sólo los documentos producidos por funcionarios facultados para dar fe, y no los debidos a los restantes funcionarios públicos autorizados para expedir documentos en los que se refiera al ejercicio de sus funciones. Por ello habremos de entender que hay un concepto legal estricto y otro amplio de documento público, cuyas descripciones se encuentran, respectivamente, en el citado art. 317 de la Ley procesal y en el 1216 del Código civil.

La Ley es consciente de que «determinados preceptos de diversas leyes atribuyen carácter de documentos públicos a algunos respecto de los que, unas veces de modo expreso y otras implícitamente, cabe la denominada "prueba en contrario"», los cuales respeta, pero regulándolos «diferenciadamente» de aquellos otros, que por sí mismos hacen prueba plena (Exposición de Motivos, XI). Regula así los efectos probatorios de un nuevo tipo, el documento administrativo, que es el no comprendido en los números 5.º y 6.º del art. 317, siempre que otras leyes le otorguen la condición de público. Entre estas leyes, a nuestro juicio, figuran el Código civil y la LRJPAC. El primero, concede la calificación de documento público al autorizado por cualquier empleado público competente, con las solemnidades exigidas por la ley; por ello nos reiteramos en contra de la tesis que equipara el concepto del art. 1216 CC al que subyace en el 596 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil y en el 317 de la vigente  (78) , pues el Código civil no se está refiriendo al documento autorizado por ciertos empleados públicos que dan fe, al contrario que hace la ley procesal. Según art. 46 LRJPAC:


«1. Cada Administración pública determinará reglamentariamente los órganos que tengan atribuidas las competencias de expedición de copias auténticas de documentos públicos o privados. 2. Las copias de cualesquiera documentos públicos gozarán de la misma validez y eficacia que éstos siempre que exista constancia de que son auténticas. 3. Las copias de documentos privados tendrán validez y eficacia, exclusivamente en el ámbito de la actividad de las Administraciones Públicas, siempre que su autenticidad haya sido comprobada. 4. Tienen la consideración de documento público administrativo los documentos válidamente emitidos por los órganos de las Administraciones Públicas».

Pese al acierto de diferenciar las dos categorías mencionadas, a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se le debe reprochar que no haya establecido con claridad la naturaleza del denominado por ella documento administrativo. Si bien el art. 319.2 parece inclinarse por su caracterización como público, el rótulo de la sección y el del artículo donde se refiere a su fuerza probatoria, lo incluyen en la definición de los documentos privados -aquellos que no se hallen en ninguno de los casos del art. 317 (art. 324)- sin ningún género de duda. De tal suerte, estos documentos debidos a funcionarios que no están facultados para dar fe, quedan relegados a la condición de documentos privados, y sólo cuando otra ley los califique de públicos recibirán una aparente consideración como tales, en virtud de lo establecido en el art. 319 de la vigente LEC, que regula su fuerza probatoria. La doctrina no ha reparado en ello, entendiendo que el art. 317 de la nueva ley no innova sustancialmente lo establecido en su antecesor, el 596  (79) . En conclusión: el documento administrativo, a efectos procesales, resulta un documento de faz pública en tanto se habla de su fuerza probatoria, y de sustancia privada en cuanto se aborda su definición, lo que plantea difíciles problemas interpretativos.



Los documentos debidos a quienes no son funcionarios públicos, o siéndolo no actúan en el ejercicio de sus competencias como tales o incumplen las formalidades requeridas por la ley, son documentos privados con arreglo al Código civil, definición menos amplia que la del art. 324 LEC, que considera privados todos los documentos que no figuran en el art. 317 de la misma.

5.  Clasificaciones que proponemos de la forma documental

Nos interesa ahora, antes de adentrarnos en el estudio de la que denominaremos forma documental certificada, examinar las clasificaciones de la forma documental por la función instrumental predominante y por su origen y formalidades.

a.  Por la función instrumental predominante

Teniendo en cuenta lo que acabamos de exponer, desde el punto de vista de la función instrumental predominante podemos considerar el documento como:


	
1) Forma de constancia simple, que configura un acto de simple documentación o formalización, cuya función instrumental predominante o exclusiva es la de constancia 

	
2) Forma de constancia certificada, que cumple el acto de certificación, con función instrumentales de constancia y predominante de dación de fe o certeza. 

	
3) Forma de constancia paradar a conocer, propia de los actos de comunicación y registro, en que hay una función de constancia y otra predominante de carácter informativo o de dar a conocer. 

	
4) Forma de constancia certificada paradar a conocer, característica de las certificaciones, documentales o no, mediante las que se realizan, además de la función de constancia, predominantemente las de dar certeza y dar a conocer. 



b.  Por su origen y formalidades

Por su origen y el menor o mayor grado de formalidad querido o exigido, la forma documental puede ser:


	
1)Formaprivada, debida a particulares, o a funcionario público no competente o que no ha cumplido las solemnidades exigidas por la ley. Es el documento privado en el sentido tradicional del CC y de la LEC. 

	
2)Forma pública simple, resultante de la autorización o intervención de un funcionario público competente con las solemnidades exigidas por la ley, pero que no está facultado para dar fe o certificar. Se corresponde con el documento administrativo de la LEC. 

	
3)Forma pública certificada, consecuencia de la autorización o intervención de un funcionario que, facultado para ello, hace constar su declaración de ser ciertos determinados extremos, además de cumplir los requisitos de competencia y las solemnidades exigidas por la ley. Equivale al documento público de la LEC. 



C.  La forma documental certificada

1.  Acto de certificación y forma documental

La forma documental certificada, a que nos acabamos de referir, es la que se da al acto de certificación. Es una forma documental escrita. Así pues el concepto de documento que conviene al acto de certificación es el de la doctrina civilista, matizada con las observaciones que hemos realizado al efecto. Creemos que el concepto de documento deducido de la legislación procesal vigente es perfectamente aceptable, mas advirtiendo que la escritura, frente a otros procedimientos gráficos, sigue siendo sólo la forma habitual de producirse el acto al que nos referimos. En cualquier caso, por ahora, no son aceptables las nuevas tecnologías para documentar el acto de certificación ni, en consecuencia, para dar forma certificada a los hechos y actos jurídicos.

El acto de certificación, de tal modo, da lugar a una forma documental pública con características y efectos peculiares, debido precisamente a la dación de fe o certeza, unida a solemnidades y requisitos que refuerzan su autenticidad externa o aparente.

De acuerdo con la función instrumental que predominantemente cumple, a través de ella se formalizan los hechos y actos jurídicos, o se dan a conocer.

2.  La constancia certificada

La función de constancia es la característica del acto de constancia, mediante el cual se formalizan los hechos y actos jurídicos. El acto de certificación suma a dicha función de constancia la de dar certeza y por ello se materializa por escrito en un documento peculiar. Precisamente por ello, el acto de certificación, en cuanto cumple la función de constancia y se expresa en un documento escrito, puede dar forma a los hechos y actos jurídicos a los que sirve instrumentalmente, convirtiéndose en forma certificada de constancia de éstos.

Si el objeto principal del acto de certificación es la formalización de hechos jurídicos en sentido estricto, la forma documental cumple una función de constancia certificada de los mismos, tal como el autor del acto de certificación los relata, y en dicha medida es también forma de expresión de la declaración de éste, de su relato.

Entre las formas de constancia certificada figuran la mayoría de las actas notariales, las escrituras notariales, las pólizas intervenidas por notarios, los contratos de fletamento, de seguros marítimos y préstamos a la gruesa intervenidos por Corredores Intérpretes Marítimos, y los contratos y las actas de sesiones autorizados por secretarios de las entidades locales.

3.  La información certificada

Hay veces que la función predominante del acto de certificación no es la formalización voluntaria o necesaria del hecho o acto jurídico, sino la de dar información. Siempre, en todo acto de certificación, hay constancia y forma certificada, pero queremos decir, para precisar las nociones que venimos utilizando, que estas veces su objeto primordial no es la formalización voluntaria o necesaria del hecho o acto jurídico, sino informar. Así aparece la información certificada.

Existen hechos cuya formalización se ha llevado a cabo anteriormente, de lo que es ejemplo característico el documento. Ese documento, en todo o en parte, certificado o no, puede ser el objeto de un acto de certificación. Cuanto este acto de certificación se produce sobre ese hecho singular que es el documento (sea público o privado), no pretende darle forma (ya la tiene), sino darlo a conocer, informar de él, por lo que toma como objeto inmediato una declaración informativa que simplemente lo reproduce, total o parcialmente (certificación o testimonio), lo legaliza en determinados aspectos (legalización de firma), o lo archiva o registra (protocolización notarial).

Igualmente, puede suceder que un acto, no un documento, deba darlo a conocer su autor, además de certificarlo. En tales casos, el autor del acto lo da a conocer utilizando la forma de una certificación.

Así pues, dos supuestos de declaraciones informativas certificadas hemos de destacar:


	
a) Las certificaciones documentales, en que se crea un nuevo documento reproduciendo otro anterior, formando una declaración informativa, que se certifica, cuyo objeto principal es el documento preexistente. Son las copias certificadas, las certificaciones administrativas y los testimonios notariales o judiciales. 

	
b) Las certificaciones no documentales, cuyo objeto inmediato es una declaración informativa referida a un acto de su autor, sea de conocimiento, de saber, de juicio o mixto. Figuran entre ellas el certificado médico, el certificado de obra, los testimonios notariales de conocimiento de firmas o vigencia de leyes, los certificados de homologación de productos o empresas en el ámbito de la normalización, y las certificaciones de acuerdos de órganos colegiados antes de aprobarse el acta correspondiente. 



D.  Conclusiones

El acto de certificación, al formalizarse, da lugar a una forma documental pública con características y efectos peculiares, debido precisamente a la dación de fe o de certeza, unida a solemnidades y requisitos que refuerzan su autenticidad externa o aparente.

De acuerdo con la función instrumental que predominantemente cumple, a través de ella se formalizan los hechos y actos jurídicos, o se dan a conocer.

De tal modo, la forma documental certificada comprende dos categorías:


	
a) Aquella cuyo objeto principal lo constituyen hechos jurídicos en sentido estricto, en que la forma documental cumple el propósito de constancia certificada, o actos jurídicos, normalmente de carácter negocial, aunque también sin dicho carácter, que se expresan y adquieren constancia, que se formalizan, mediante la forma documental certificada. 

	
b) Aquella cuyo objeto principal lo constituyen hechos jurídicos en sentido estricto, o actos jurídicos, en que la forma documental cumple el propósito de darlos a conocercon certeza, que se formalizan mediante la certificación. 



En la primera categoría figuran la mayoría de las actas notariales, como forma de constancia de hecho jurídicos; las escrituras notariales, las pólizas intervenidas por notarios, los contratos de fletamento, de seguros marítimos y préstamos a la gruesa intervenidos por Corredores Intérpretes Marítimos y los contratos autorizados por secretarios de las entidades locales, que son forma de constancia, o de expresión y constancia, de actos jurídicos; y las actas de las sesiones de los órganos decisorios de las entidades locales, como forma de constancia, o de expresión y constancia, de hechos y actos jurídicos  (80) .

La segunda categoría acoge: a) las llamadas certificaciones documentales, algunas actas notariales y los testimonios, cuya función primordial es la de dar a conocer en forma certificada el hecho documental al que se refieren; y b) las no documentales. Entre estas últimas debemos mencionar: las certificaciones facultativas (certificado médico, certificado de obra) y algunos testimonios notariales (conocimiento de firmas, vigencia de leyes), a través de las cuales su autor da a conocer su propia declaración de juicio o, si se prefiere, de ciencia o mixto de conocimiento y juicio; los certificados de homologación de productos o empresas en el ámbito de la normalización, que se expiden para acreditar que un producto o empresa cumple normas determinadas, y las certificaciones de acuerdos de órganos colegiados antes de aprobarse el acta correspondiente, que tratan de dar a conocer dichos acuerdos antes de su formalización (si es posterior a ésta no cabe más certificación del acuerdo que la documental).
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	Vid. C. Sanchis Crespo, La prueba por soportes informáticos, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, págs. 64-68.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Vid. M. V. Calle Rodríguez, Falsedades documentales no punibles, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1998, págs. 100-124; P. Fernández Pantoja, Delito de falsedad en documento público, oficial y mercantil, Madrid, 1996, págs. 134-137.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Vid. M. Navarro Hernán, El documento auténtico y la casación civil y penal, Madrid, 1977, págs. 72-75; M. V. Calle Rodríguez, Falsedades..., cit., págs. 95-99 y 124-136.
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	 (43) 

	Vid. M. A. Moreno Navarrete, La prueba documental. Estudio histórico-jurídico y dogmático, Madrid, 2001, págs. 21-25.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Vid. L. Muñoz Sabaté, Técnica probatoria..., cit., págs. 406-407.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Vid. C. Sanchis Crespo, La prueba..., cit., págs. 68-72.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	La identificación con escrito es consecuencia de la regulación legal. Así, S. Ortiz Navacerrada, La Prueba de Documentos en el Proceso Civil: Estudio Jurisprudencial, Madrid, 1993, pág. 17, acepta que «documentos son ante todo los escritos producidos fuera del proceso que contienen una manifestación del pensamiento o voluntad humanos y, por ser susceptibles de desplazamiento, son incorporados físicamente a aquél con designio probatorio». Puntualiza que por ello quedan fuera del concepto estricto de prueba documental civil las formas documentales que adoptan las actuaciones del propio proceso, los escritos inmovilizados en sitios y lugares y los instrumentos que advienen al proceso para cumplir objetivos distintos del estrictamente probatorio. En el mismo sentido puede verse la definición de prueba documental que dan A. de la Oliva y M. A. Fernández, Derecho Procesal civil, II, Barcelona, 1988, pág. 313, como «conjunto de actividades dirigidas a convencer al juzgado de la certeza positiva o negativa, de unos hechos mediante la apreciación de objetos que incorporan la expresión escrita de pensamientos humanos».


	 Ver Texto 




	 (47) 

	En opinión de F. Ramos Méndez, Derecho..., cit., págs. 556-557, «los escritos son documentos por antonomasia», si bien el concepto de documento «trasciende al de simple escrito», porque éste es la «materia» del documento, pero hay otras materias que pueden servir de soporte: cintas magnetofónicas, películas, fotografías, esculturas, fichas o discos de ordenador, incluso elementos que suponen mayores dificultades de traslado físico, como inscripciones en monumentos, lápidas conmemorativas, etc.
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	 (48) 

	
Los objetos probatorios que no se califican como documentos se denominan monumentos. Se debe a J. Guasp, Derecho..., cit., págs. 405 y 421, la clasificación de la prueba real -es decir, de «aquella en que un objeto físico sirve como instrumento para convencer al Juez de la existencia o inexistencia de ciertos datos procesales»- en prueba documental y prueba de monumentos, según que el objeto físico sea o no susceptible, por su naturaleza, de ser llevado a presencia del órgano judicial, respectivamente. De tal modo documento es todo objeto que puede ser llevado físicamente a presencia del juez.

Según J. Morán del Casero, «Documentos y expedientes administrativos», DA, núm. 122 (1968), págs. 61-62 y 91, «en una primera aproximación, el documento viene a identificarse con cosa probatoria o medio real o físico de prueba, es decir, todo aquello, inanimado o no, susceptible de comprobar o acreditar algo. Todas las cosas, muebles o inmuebles, escritos, lápidas, películas cinematográficas, etc., serían documentos», mas «este concepto tan general puede ser válido en el lenguaje corriente, pero no en el mundo del Derecho, y de tal suerte la doctrina y el mismo Derecho positivo tienen una idea más restringida. Así, la postura moderna, sustentada por Guasp, amplía el concepto de documento a todo objeto probatorio que pueda, por su naturaleza mueble, ser llevado a presencia del órgano decisor; los demás objetos que, por ser inmuebles, imponen un desplazamiento de quien deba apreciarlos se denominan monumentos». Siguiendo esta tendencia, el autor pone la frontera entre documentos y monumentos fijándose en el dato de si las cosas probatorias pueden surtir sus efectos de forma directa, mediante su simple lectura o incorporación, o si, por el contrario, requieren o exigen la interposición de un acta de reconocimiento, inspección, audición, etc. Sólo las primeras -escritos, planos, fotografías, impresiones dermopapilares, etc., deben considerarse documentos. Todos los demás objetos probatorios, sean muebles o inmuebles, deben ser considerados como monumentos y no producirán efectos de prueba, si no es a través de un acta en la que conste el reconocimiento, la inspección, audición, proyección, etc. El autor citado concluye dando este concepto de documento: «en sentido propio sólo deben ser considerados documentos aquellas cosas que directamente revelan o acreditan hechos jurídicos, y que, por su índole, pueden ser directamente incorporados a un expediente, protocolo o registro».
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Así, F. González Navarro, Derecho..., II, cit., págs. 387-389; Régimen Jurídico..., cit., págs. 487-490, limita el documento a un «objeto mueble susceptible de ser incorporado directamente al expediente -con foliatura y paginación- y que acredita, mediante escritura o cualquier otro signo -fotografía, dibujo-, una idea, un pensamiento o una realización humana, incluso una situación o aspecto de la naturaleza», y añade: «Con fórmula breve podría decirse también que el documento es un soporte continente información apto para ser incorporado a un expediente». Excluye del concepto, por consiguiente, los objetos que pueden llevarse a presencia del órgano decisor, pero no pueden incorporarse al expediente. Señala dos casos en que tal susceptibilidad de incorporación no coincide con la escritura: cosas muebles que carecen de contenido escriturario y pueden incorporarse al expediente y ser foliadas y paginadas, como fotografías, dibujos, croquis, etc., por lo que técnicamente son verdaderos documentos; y muebles de tipo escriturario -libros, por ejemplo- que por no poder incorporarse al expediente no constituyen documentos.

En nota a pie de página advierte de que el concepto que da no coincide exactamente con el que maneja nuestra legislación, donde la voz documento se emplea con escasa precisión, y añade que difiere del que emplea, por ejemplo, R. Núñez Lagos(Hechos y derechos en el documento público, Madrid, 1950, pág. 27), para el cual es «una cosa -en sentido físico, corporal- que enseña, que docet, que hace conocer» (Derecho..., cit., pág. 572; Régimen Jurídico..., cit., págs. 488-489).

Sobre el documento administrativo señala que es el producido por un órgano de la Administración Pública, ha de poder incorporarse a un expediente y es normalmente de contenido escriturario, aunque puede no serlo (Derecho..., cit., pág. 573; Régimen Jurídico..., cit., págs. 489-490), y lo clasifica en cinco grandes grupos: 1) documentos resolutorios, 2) documentos de instrucción, 3) documentos de constancia, 4) documentos de comunicación, y 5) otros documentos administrativos (Derecho..., cit., págs. 576-578; Régimen Jurídico..., cit., págs. 492-495).
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	Vid. G. Ormazábal Sánchez, La prueba documental y los medios e instrumentos idóneos para reproducir imágenes o sonidos o archivar y conocer datos, Colección Ley de Enjuiciamiento Civil 2000, 1.ª ed., marzo 2000, pág. 22.
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A juicio de E. Cuello Calón, Derecho Penal. Parte Especial, volumen primero, 14 edición, revisado y puesto al día por César Camargo Hernández, Barcelona, 1975, págs. 255-256, el bien jurídico de estos delitos es la fe pública, en sentido de confianza; no la impuesta por la ley, sino la que el público reconoce en determinados documentos destinados a probar hechos originarios de consecuencias jurídicas.

Igualmente, A. Ferrer Sama, Comentarios al Código Penal, tomo III, 1.ª ed., Madrid, 1948, págs. 3-4, los refiere a «la fe pública y, de manera concreta, aquella manifestación de tal fe, que el público en general reconoce como inherente a los documentos, sean estos públicos o privados, en cuanto fijan, materializan y perpetúan manifestaciones de voluntad o testimonios de verdad jurídicamente relevantes», añadiendo que no se refiere a la fe pública en sentido subjetivo, en cuanto atribuida por un órgano oficial, sino al sentido objetivo de la misma, como crédito en la opinión pública de cualquier especie de documento.

Según M. C. García Cantizano, Falsedades documentales (en el Código Penal de 1995), Tirant lo blanch, Valencia, 1997, págs. 21-43, en la caracterización de los tipos definidos por nuestro ordenamiento jurídico se han ido superponiendo diversas tendencias que se pueden reducir a dos grandes grupos: el de quienes ven el bien jurídico en la fe pública, sea como cualidad concedida por el Estado a ciertos objetos, o sea en el sentido de confianza de la sociedad depositada en los documentos; y el de aquellos que lo refieren a la seguridad del tráfico jurídico. En los últimos tiempos -apunta la autora- desde una visión funcionalista se pone el acento en el mismo documento, destacando su triple función de garantía, de perpetuación y de medio de prueba.
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	Vid. M. V. Calle Rodríguez, Falsedades..., cit., págs. 124-136; M. C. García Cantizano, Falsedades..., cit., págs. 21-43; C. Villacampa Estiarte, La falsedad documental: análisis jurídico penal, Barcelona, 1999, págs. 28-39 y 102-191.
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Vid. M. V. Calle Rodríguez, Falsedades..., cit., pág. 124. Refiriéndose la Sentencia de 17 diciembre 1990 a un caso de falsedad ideológica, en virtud de acuerdo que figura en acta de la sesión de la Comisión Permanente municipal, se cuestiona si la referida acta reúne los requisitos requeridos por el concepto penal de documento, lo que depende, señala el Tribunal Supremo, de que se la pueda considerar como instrumento que documenta una declaración de voluntad (función de perpetuación), destinado a probar la existencia de los presupuestos administrativos de las decisiones adoptadas (función probatoria) y si es posible determinar quien ha emitido el instrumento (función de garantía).

Por su parte la Sentencia de 18 marzo 1991 argumenta: «en el presente caso no cabe duda que ninguna de estas funciones ha sido afectada. Ni la función de perpetuación ni la de garantía ha sufrido el menor detrimento, pues la escritura perpetúa eficazmente la manifestación de voluntad del vendedor y la firma permite identificar al autor de la misma. Tampoco la función probatoria ha sido afectada en lo más mínimo, toda vez que la escritura de compraventa no tiene la función de probar si el que vende es o no el propietario del inmueble. Por el contrario, la escritura pública sólo tiene que probar que uno de los sujetos transfiere a otro la propiedad sobre un inmueble determinado, pues los derechos reales no se prueban por declaración de su titular ante el Notario, sino en la forma prevista por el art. 38 de la Ley Hipotecaria. Dicho de otra manera, la escritura prueba lo que se declaró, pero no la verdad de lo declarado en relación a la propiedad [...]».

También la Sentencia de 12 mayo 1994 se pronuncia en el sentido de no haber delito de falsedad en documento público, ya que no han sido afectadas las funciones esenciales del documento. Concretamente, en este caso -señala- las escrituras perpetúan las declaraciones de voluntad, garantizan la identificación del autor, y la función probatoria tampoco se vio afectada, porque las escrituras no tienen la función de probar si el que hipoteca o vende es el propietario del inmueble.
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	Vid. P. Fernández Pantoja, Delito de falsedad..., cit., págs. 125-137.
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	 (55) 

	Cf. A. Rodríguez Adrados, «Naturaleza jurídica del documento auténtico notarial», RDN núms. XLI-XLII (1963), pág. 83.
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	 (56) 

	Vid. A. García-Bernardo Landeta, «Formalismo jurídico y documento notarial», RDN, núm. XXXVI (1962), págs. 152-153.
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	 (57) 

	Vid. M. González Enríquez, con la colaboración de F. Manrique Romero y J. A. Molleda Fernández Llamazares, «Comprobación...», cit., págs. 275-283.
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	 (58) 

	Vid. J. Tomé Paule y R. Sánchez Sánchez, La fe pública judicial y las funciones del Secretario en la nueva Ley Orgánica del Poder Judicial, Madrid, 1985, pág. 53; J. Tomé Paule, «Actividad de ordenación, impulso y comunicación: problemática actual. Los nuevos métodos de constancia procesal», en Segundas Jornadas de Fe Pública Judicial, Alicante, 7-9 de abril de 1986, págs. 106-110; J. Blanco Campaña, «Las reformas legislativas y el Secretario de la Administración de Justicia», en Segundas Jornadas de la Fe Pública Judicial, Alicante, 7-9 de abril de 1986, pág. 23.
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	 (59) 

	Vid. A. Rodríguez Adrados, «Naturaleza...», cit., págs. 112-113.
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	Vid. E. García de Enterría, Curso, I, cit., pág. 552.
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	 (61) 

	Vid. M. González Enríquez, con la colaboración de F. Manrique Romero y J. A. Molleda Fernández Llamazares, «Comprobación...», cit., págs. 291-293, quien acepta la división indicada, debida a Carnelutti.
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	Ibíd., pág. 300.
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	Ibíd., págs. 294-296.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Ibíd., págs. 306-307.
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	Ibíd., págs. 300-302.
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	Ibíd., pág. 306.
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	 (67) 

	Vid. V. Font Boix, «Las variedades del instrumento público», RDN, núm. XVI (1957), págs. 296-297.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Vid. R. Núñez Lagos, Hechos..., cit., págs. 33.
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	 (69) 

	Vid. J. M. Desantes Guanter, Teoría..., cit., pág. 62, quien anota que tal noción no está lejos del nombre de «instrumento», que se le da al documento en la vida forense y tiene su apoyo en el art. 1215 CC, aunque se quiera limitar la denominación a los documentos autorizados por notario.
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	 (70) 

	Vid. M. González Enríquez, con la colaboración de F. Manrique Romero y J. A. Molleda Fernández Llamazares, «Comprobación...», cit., págs. 296-302, que no admiten la teoría representativa, dando mayor amplitud, en cambio, a la tradicional idea de que la declaración se produce en el documento mismo, bajo la dirección y control del notario, siempre que sea asumida con su firma por quien la emite, pues de lo contrario quedará reducida a mero hecho.


	 Ver Texto 




	 (71) 

	Vid. A. Rodríguez Adrados, «Naturaleza...», cit., págs. 121-122, sobre la función representativa del lenguaje, y todo su artículo en cuanto a la crítica de la teoría de la representación, que consideramos acertada, aunque no compartamos en términos generales su doctrina sobre la estructura y función del documento notarial.
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	 (72) 

	Vid. J. Guasp, Derecho..., cit., págs. 408-409.
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	 (73) 

	Vid. J. Montero Aroca, La prueba en el proceso civil, Madrid, 1996, págs. 172-173; G. Ormazábal Sánchez, La prueba documental..., cit., págs. 24-26, quienes adoptan la clasificación tradiconal en documentos notariales, judiciales y administrativos.
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	 (74) 

	Vid. G. Ormazábal Sánchez, La prueba documental..., cit., págs. 24-26; S. Ortiz Navacerrada, La Prueba de Documentos..., cit., págs. 35 y ss.; G. Sacristán Represa, «Comentario...», cit., págs. 1515-1518; M. Serra Domínguez, «La prueba documental», cit., págs. 240-243.
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	 (75) 

	Sobre esa interpretación restrictiva del art. 1216 CC, prescindiendo de la doctrina notarial, a la que ya aludimos en su momento, puede verse, en la procesal, G. Ormazábal Sánchez, La prueba documental..., cit., págs. 24-26; S. Ortiz Navacerrada, La Prueba de Documentos..., cit., pág. 35; G. Sacristán Represa, «Comentario al art. 318», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Arts. 281 al 555, Coordinadores M. A. Fernández-Ballesteros, J. M. Rifá Soler y J. F. Valls Gombáu, págs. 1513-1514; M. Serra Domínguez, «La prueba documental», cit., págs. 240-243.
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	Vid. J. Montero Aroca, La prueba..., cit., págs. 171-173.
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	 (77) 

	Es obvio, como se observa en el art. 317 de la Ley, que el concepto de fedatario se utiliza en sentido amplio, es decir, como aquel que está facultado para dar fe, independientemente de la forma de atribución de esa facultad.
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	 (78) 

	Vid. G. Ormazábal Sánchez, La prueba documental..., cit., págs. 25-26 y 69, quien estima que la enumeración de la Lec constituye un mero complemento o especificación del art. 1216 CC «estrictamente innecesaria», pues a su juicio «la noción de documento público gira en torno al concepto de fe pública, cuya dación está encomendada a ciertos funcionarios o empleados públicos» (pág. 26). En congruencia con dicha tesis, sostiene que «cuando el art. 319.2 LEC se refiere a documentos administrativos no comprendidos en los anteriores números 5.º y 6.º se está refiriendo, por fuerza, a documentos que no son públicos, esto es, que tampoco caben en la definición del art. 1216 CC» (pág. 69). En igual sentido, puede verse el concepto de documento público, vinculado a la noción de fe pública, de J. Montero Aroca, La prueba..., cit., págs. 171-172.
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	Vid. G. Sacristán Represa, «Comentario...», págs. 1514-1515.
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	 (80) 

	Vid. A. Martínez Sánchez, La organización y el funcionamiento municipales, Granada, 1989, págs. 140-143, quien supera la concepción tradicional del acta de las sesiones de los órganos decisorios de las entidades locales, como acta relativa a hechos, similar al acta notarial, y llama la atención sobre la consignación en ella también -junto a hechos tales como relación de presentes, de ausentes, de incidencias, etc.-, de los acuerdos adoptados, que son actos negocios jurídicos, por lo cual en el acta de la sesión concurre la doble manifestación que en la fe pública notarial se diversifica en escritura pública (consigna un acto o negocio jurídico) y acta (consigna hechos), si bien -añade- el «acta sesional» se acerca más a la escritura pública que al acta notarial.
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