CUESTIONES PRACTICAS

Nota sobre la expedicion de copias de instrumentos
publicos por mandato judicial en virtud de diligencia
para mejor proveer en proceso civil

La doctrina actual de la Direccién General de los Registros y del
Notariado estd representada por la Resolucién de 14 junio 1972, la
cual estima que la Ley de Enjuiciamiento Civil faculta a los Jueces y
Tribunales para acordar que se traiga a la vista cualquier documento
que crean conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes ; «que
ningtn funcionario publico puede negarse a cumplir el requerimiento
hecho por la autoridad judicial cuando éste se halle revestido de las
formalidades legales y obra dentro de su competencia y atribuciones
puesto que los derechos individuales estdn subordinados al interés
social de la Administracién de Justicia»; que el Tribunal no puede
ignorar la indole reservada del protocolo y ha debido apreciar la exis-
tencia de motivos justificados; por dltimo, sefiala que en el supuesto
existfa un doble mandamiento judicial, estando el requerimiento de
expedicién de copia «reforzado por la ratificacién hecha por el Tri-
bunal Superior, por lo que el fedatario debe cumplimentar el mandato
judicial, quedando salvada su responsabilidad y transferida ésta a los
6rganos judiciales que ordenaron la expedicién de copia». Aunque no
se trataba de un supuesto andlogo, la Resolucién de 9 junio 1976
reitera 2sta doctrina, estimando que, pese al deber genético de man-
tener el secreto del protocolo, el mandamiento judicial para mejor
proveer resulta de inexcusable cumplimiento para el Notario, por cons-
tituir una decisién libre y personalmente adoptada por el Juez en inte-
1és objetivo de la resolucién del pleito.

Causa extrafieza esta doctrina (referida, ademds, a un supuesto
de expedicién de copia de testamento) porque la Resolucién de 14
junio 1972 sélo cita dos antiguas Resoluciones (de 25 marzo 1922
y 31 diciembre 1931), con olvido de la doctrina del Centro directivo
contenida en la Resolucién de 31 octubre 1962, que, después de afir-
mar que «los Notarios deben procurar cumplimentar los mandamien-
tos judiciales de expedicién de copias, por la obligada cooperacién
que todos, especialmente los funcionarios de toda clase, han de pres-
tar a la Administracién de Justicia», establece que deben negarse a
la expedicién cuando exista incongruencia de la peticién con el pro-
cedimiento en que se deduce o cuando se prevean fundadamente da-
flos y perjuicios por la revelacién del protocolo.
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Parece necesario seialar desde el principio lo que parece un ertor
en el que incurre reiteradamente la doctrina de la Direccién General,
que supone que el articulo 340, 1.°, L. E. Civ. constituye una norma
que viene a configurar un caso de los «determinados por las leyes»
(articulo 32, dltimo pérrafo, de la Ley del Notariado) en que el Juez
estd facultado para ordenar la expedicién de copia. Mas, como es
claro, el precepto citado contiene una norma meramente procesal, re-
lativa a lo que el Juez o Tribunal pueden acordar para mejor proveer,
y no ademéds una norma que venga a establecer que el Juez o Tri-
bunal puede hacer que se traiga a la vista cualquier documento que
crean conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes. Resulta
evidente que la disponibilidad del documento no se rige, salvo excep-
ciones, por normas procesales sino sustantivas, y que el articulo 340
L. E. Civ. no ha venido a poner a disposicién del Juez en un pleito
civil cualquier documento de cualquier clase. Basta considerar que el
Juez o Tribunal catece de poder para exigir a los no litigantes la exhi-
bicién de documentos privados de su propiedad exclusiva (articulo
603 L. E. Civ.). La disponibilidad del documento estd determinada
en cada supuesto por normas sustantivas distintas (administrativas,
mercantiles en el caso de libros de los comerciantes, etc.). Es preciso
examinar =l supuesto concreto de los instrumentos piblicos, que se
rigen por la legislacién notarial.

A efectos de disponibilidad, los insttumentos ptblicos siguen un
régimen propio. Se ha dicho respecto a los documentos pdblicos en
general que los funcionarios que en concepto de tales disponen del do-
cumento tienen la obligacién de presentarlo al Juez, lo que viene co-
rroborado por las normas penales relativas a la denegacién de auxilio
para la administracién de justicia (articulo 371 del Cédigo Penal); mas
ello sin cardcter absoluto, puesto que depende en definitiva del con-
tenido del documento, que puede ser secreto. Pero los instrumentos
publicos no siguen esa norma, sino que tienen un régimen juridico
propio. Como sefialaba la antigua doctrina notarialista, estos documen-
tos, en cuanto a su contenido material, son documentos privados. Por
ser el Notario un funcionario piblico ¢ por pertenecer los protocolos
al Estado en nada se altera este carécter juridico. El régimen de indis-
ponibilidad general de estos documentos es lo que ha venido denomi-
nindose siempre secreto del protocolo (que no cabe confundir con el
secreto profesional del Notario), limitado dnicamente por las leyes
para supuestos concretos y en medida diversa. Mds atn, el secreto del
protocolo puede alcanzar incluso a la actuacién del Notatio como fun-
cionario publico autorizante: asi ocurte en cuanto al libro y protocolo
reservados (articulos 34 y 35 de la Ley del Notariado), respecto a los
cuales, aunque sea temporalmente, se protege al particular de tal ma-
nera que ni siquiera la actuacién notarial puede ser revelada; es decir,
no sélo se protege el contenido del documento sino que se vela tam-
bién el acto de la autorizacién, porque la extensién del secreto alcanza
a los indices, por lo cual se califica a estos protocolos como «especial-
mente reservados» (articulo 67 del Reglamento Notarial de 1862, ar-



Nota sobre la expedicion de copias de instrumentos piiblicos 373

ticulo 274 del vigente). En tanto que exista el secreto del protocolo,
el Notario, salvo que se trate de protocolos reservados, puede testi-
moniar de todo lo que afecta a su intervencién como funcionario pu-
blico autorizante (Resolucién de 6 agosto 1913, segundo consideran-
do); pero, por lo que se refiere al contenido del instrumento, dnica-
mente podrd referirse a lo que le permitan las leyes configuradoras del
secreto del protocolo. A este sistema responde el régimen juridico que
establecen los artfculos 17, 18 y 32 de la Ley del Notariado, que no
permiten la expedicién de copias sino a los otorgantes, partes intere-
sadas o interesados (términos sinénimos en el sistema legal), a los he-
rederos o causahabientes, lo mismo que ocurre respecto a la exhibicién
del protocclo, salvo en los casos determinados por las leyes, y en virtud
de mandamiento judicial, como preceptiia el dltimo pérrafo del ar-
ticulo 32 de la Ley del Notariado, relativo a los reconocimientos y
cotejos.

No obstante lo antedicho, en la actualidad el secreto del protocolo
no puede fundamentar siempre una actitud negativa del Notario frente
al mandamiento judicial para mejor proveet. Ello se debe a la pro-
funda evolucién experimentada por el régimen juridico de expedicién
de copias, llevada a cabo por los sucesivos Reglamentos Notariales y
per la doctrina de la Direccién General, En la actualidad, aunque se
mantiene el principio de secreto del protocolo, ya no tiene éste el
mismo contenido. Frente a la antigua concepcién de unidad de fondo
y de forma del negocio, ambos dentro del dmbito de autonomia con-
cedido a la persona, lo que constituye la base del sistema de expedi-
cién de copias en la Ley del Notariado (no interesan aqui las sucesivas
interpretaciones respecto al tema de primeras y segundas o ulteriores
copias), la expedicién de copias se ha ampliado, v es el Notaric el que,
salvo excepciones concedidas a los otorgantes, califica, conforme a las
leyes, acerca del derecho a obtener copia, con la extensién de la fa-
cultad de obtenerla a quienes acrediten, a juicio del Notario, tener
interés legitimo en el documento. (No es de este lugar el examen del
tema del interés legitimo, que ha venido a desembocat, como podia
esperarse, en la teorfa administrativa acerca del concepto: Orden de
9 de noviembre de 1976). Aunque la prudencia notarial ha minimizado
en lo posible el profundo cambio, en la actualidad la aplicacién del
secreto del pretocolo no cubre en su totalidad la actuacién de los par-
ticulares que acuden al Notario, sino que se refiere, de modo mds estric-
to, a la proteccién debida a sus secretos intimos (de orden personal y fa-
miliar, especialmente); tema, por cierto, de muy dificil y a veces im-
posible apreciacién. En este estado de cosas, en relacién con el tema
objeto de esta nota se ha llegado a una solucién de caricter prictico,
que es la representada por la ya citada Resolucién de 31 de octubre
de 1962, que establece el principio de cooperacién con los Jueces o
Tribunales, siempre que con ello no se prevean fundadamente dafios
y perjuicios per la revelacién del protocolo, distinguiéndose también
entre los instrumentos piblicos «inter vivos» y los «mortis causa»,
pues respecto a los ultimos el criterio del Notario debe ser mis res-
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trictivo (cfr., ademds de la Resolucién citada, las de 4 octubre 1952,
17 julio 1963 y 12 noviembre 1971, por ejemplo). Frente a esta doc-
trina no puede mantenetse el criterio de la Resolucién de 14 junio
1972, que supone la abdicacién por el Notarioc de su funcién califi-
cadora, a la par que concede al Juez o Tribunal (por una andmala
interpretacién del articulo 340 L. E. Civ.) un poder absoluto para ot-
denar la expedicién de copias, incluso de testamentos, con la paradd-
jica consecuencia de que, como «traer a la vista» supone {como uni-
nimemente estima la doctrina) incorporar el documento a los autos,
el Juez, que no puede conocer de antemano el contenido de la copia,
queda innecesariamente expuesto a graves responsabilidades.

Por ltimo, parece conveniente hacer una breve referencia al «in-
terés legitimo» que alglin autor atribuye al Juez o Tribunal. Sélo para
decir que este concepto es totalmente inaplicable. El Juez o Tribunal
catecen de interés legitimo calificable notarialmente ; estardn o no auto-
rizados por la Ley para ordenar la expedicién de copias, lo que es
una cuestién totalmente distinta.

Parece que lo expuesto en esta nota resulta suficiente para mostrar
el estado de la cuestién. Pero quedaria incompleta si no se aludiera
en ella al tema del procedimiento. El articulo 232 del Reglamento
Notarial regula el supuesto en aue no se pueda librar copias con arteglo
a las leyes vy reglamentos, pero este precepto se viene interpretando
de tal modo que se entiende que en el supuesto por él contemplado
existe negativa del Notario a expedir la copia (articulo 231 del Re-
glamento Notarial), con la consecuencia del recurso de queja ante la
Direccién General, le que viene a situar en posicién desairada a Jueces
v Tribunales, El procedimiento resulta inadecuado y tal vez no sea
procedente interpretar como negativa el proceder del Notario. La Real
Orden de 30 de mayo de 1852 permitia a los funcionarios adminis-
trativos pedir noticias al Juez acerca del origen de la causa o pleito
y del objetc para el que se estimaba necesaria la diligencia, y establecia
la dacién de cuenta al Ministerio respectivo para la resolucién opor-
tuna cuando graves consideraciones de Gobierno y de interés del Es-
tado se opusieran al cumplimiento, comunicdndose por oficio al 6rgano
judicial que su contestacién dependia de la decisién superior, con el
fin de que los Tribunales, recibido este aviso, lo elevasen con justi-
ficacién al Ministerio de Gracia y Justicia para los efectos cortespon-
dientes. En consecuencia, no existia negativa propiamente dicha, sino
suspensién del cumplimiento. En el 4mbito notarial, el Juez se dirigia
v se dirige actualmente al Notario (aunque la forma sea ya anacrénica)
por medio de mandamiento (articulo 288 L. E. Civ., art. 186 L. E.
Crim.), es decir, el Tuez ordena, puesto que el Notario en el sistema
de la Ley del Notariado, de la Ley Orgédnica del Poder Judicial y de
las Leyes procesales estaba considerado como funcionario (indepen-
diente) de la Administracién de Justicia (art. 289 L. E. Civ., articulo
187 L. E. Crim.). Esta subordinacién respecto al Juez suponia (y ello
ha enturbiado en gran medida el tratamiento del tema objeto de esta
nota) que la negativa del Notario constitufa un supuesto de desobe-
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diencia que tenia cardcter delictivo (en la actualidad, articulo 369 del
Cédigo Penal), por lo que el Notario se encontraba ante la dificil al-
ternativa de desobedecer el mandamiento o dejar de guardar el se-
creto del protocolo. Pero si existian motivos graves para la ejecucidn
de la orden podia suspenderla, es decir, aplicar la doctrina de Ia
«remonstratio» o «reptesentacién», alegando que de la ejecucién re-
sultarfan o podrian derivarse graves dafios no previstos al dictarse
aquélla; mas, desaprobada la suspensién, debia cumplirla para no in-
currir en delito (art. 370 del Cédigo Penal). Existia, por tanto, un
trdmite de suspensién sin negativa. Parece que en este sentido puede
v debe interpretarse el articulo 232 del Reglamento Notarial, desli-
gandolo del 231.
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