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Ev caso planteado aborda la cuestion, nada pacifica, sobre la naturaleza de la actuacion
del notario y la compatibilidad de su caracter de fedatario ptiblico con la figura contractual
del arrendamiento de servicios entre el cliente y el notario.

De la definicion de esa compleja relacion dependera la aplicabilidad a sus actuaciones de
una normativa u otra, y de esas posibles normativas dependerd, a su vez, la aplicabilidad
del principio procesal de la inversion de la carga de la prueba.

Igualmente, el caso alude a la trascendencia que para el cliente tiene el cumplimiento
riguroso por parte del notario de su deber de informacion al cliente de todos los extremos
referidos al negocio que va a escriturar para evitar perjudiciales consecuencias que para
¢l pueden darse en el futuro.

En el caso que planteamos, una inadecuada informacion notarial a la persona interesada
de unos determinados aspectos fiscales de su compraventa tendra consecuencias san-
cionadoras afios después.

Palabras clave: notario, responsabilidad civil, arrendamiento de servicios, negligencia
profesional, proteccion de consumidores y usuarios.

Abstract:

THE raised case public approaches the not pacific at all question on the nature of the
action of the Notary and the compatibility of his character of fedatario with the contractual
figure of the lease of services between the client and the Notary.

Of the definition of this complex relation, the applicability will depend to his actions
of a regulation or other one, and on these possible regulations there will depend in turn
the applicability of the procedural beginning of the investment of the load of the test.

Equally the case alludes to the transcendency that for the client has the rigorous fulfillment
on the part of the Notary of his duty of information to the client of all the ends referred
to the business that it is going to notarize, to avoid harmful consequences that for him
can be given in the future.

In the case that we raise, an inadequate information of the notary to the interested person
of a few certain fiscal aspects of his dealing will take a sanction as a consequence spent
a few years.
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ENUNCIADO

Ana comparece en nuestro despacho de abogados para plantear la siguiente cuestion: en el afio
2005 la citada compr6 una vivienda de proteccion oficial y con ocasion de la firma de la escritura en
la notaria abono un tipo de imposicion fiscal del 3 por 100 en lugar del general del 7 por 100 tras la
liquidacion del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y
AJD) verificada por el notario, que liquidé al tipo privilegiado del 3 por 100, pues estimé que la
vivienda se adquiria para ser ocupada por Ana como residencia habitual, extremo este que no con-
curria ya que Ana no iba a residir en ella.

En 2009, Ana ha recibido una notificaciéon de Hacienda que le impone una sancion de 1.577,60 euros
como diferencia no pagada por la compradora en relacion con el tipo impositivo fiscal aplicado que
tenia que haberse liquidado al 7 por 100, pues Ana no reside en la vivienda y no tenia derecho al tipo
del 3 por 100.

Ana entiende que la responsabilidad de lo ocurrido es del notario liquidador del ITP y AJD
que en el afo 2005 hizo mal la liquidacion, pues en ningiin momento fue informada del extremo refe-
rido a que dependiendo de si iba a usar la vivienda como residencia habitual o no, se aplicaria un tipo
impositivo u otro, de modo que el notario aplico el indebido para su caso, del 3 por 100 segun su pro-
pio criterio, pues no fue informada de la cuestion. Por ello desea conocer sobre las posibilidades de
demandar al notario autorizante de la venta, pues ella entiende que el mismo es el responsable de la
sancion que la autoridad tributaria le ha impuesto.

Dictaminar sobre la naturaleza del problema, normativa aplicable mas favorable para Ana,
caracter de arrendamiento de servicios o no de la actuacion notarial y aspectos colaterales del
supuesto.

CUESTIONES PLANTEADAS:

* Naturaleza de la relacion entre el notario y su cliente. Compatibilidad entre el caracter
publico de la actuacion notarial y el arrendamiento de servicios.

* Aplicabilidad de la normativa en materia de consumidores y usuarios.

* El problema de la inversion de la carga de la prueba.
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SOLUCION

El enfoque que debemos dar a la cuestion que Ana nos plantea debe orientarse hacia las mayo-
res posibilidades de éxito de su reclamacidn ante el notario, teniendo en cuenta que el extremo que
ha de probarse es el de si el notario informé o no a la compradora en debida forma de la existencia
de un doble tipo impositivo para la operacion que iba a autorizar en funcion de que fuese a usar o no
la vivienda adquirida como su residencia habitual. Se trata de un extremo dificil de probar pero sobre
el que debemos tratar de aplicar la normativa vigente en aquel momento en materia de proteccion de
los consumidores y usuarios, pues si logramos que la accion se base en esa normativa, la misma deter-
mina la inversion de la carga de la prueba con las consecuencias evidentes de que tendria que ser el
notario quien probase que cumpli6 en debida forma su deber de informar sobre la cuestion.

Para ello es esencial que consideremos que juridicamente la relacion entre Ana y el notario es
de arrendamiento de servicios para poder incardinarla en el campo de aplicacion de la norma sobre
proteccion de consumidores y usuarios. El obstaculo esencial para conseguir este punto serd necesa-
riamente la naturaleza publica que la funcion notarial tiene en nuestro ordenamiento.

Hay que partir, por tanto, de que la normativa aplicable es la protectora de los consumidores
y en concreto la Ley 26/1984, por la fecha en que se produjo la prestacion del servicio, ya que no
debe haber discusion en cuanto a la condicion de consumidores o usuarios del servicio, en concreto
de Ana, pues el articulo 1.° 2 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LGDCU) senalaba:

«A los efectos de esta ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o
colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden.»

El Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (TRLGDCU) fue aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, entrando
en vigor el 1 de diciembre de 2007, y en consecuencia no estaba vigente cuando se produjo la pres-
tacion de servicios por parte de la notaria, hecho ocurrido en 2005. En concreto, tanto la normativa
aplicable al caso como la posterior citada son coincidentes en esta materia, puesto que el articulo 147
del TRLGDCU no es mas que la transcripcion del anterior articulo 26 de la LGDCU, reducido ahora
a la responsabilidad por servicios, que es la que se discute en este caso.

Siendo aplicable dicha legislacion especial, la responsabilidad por la prestacion de servicios,
como el prestado por un notario como en el caso presente, se regulaba por el articulo 26:

«Las acciones u omisiones de quienes producen, importan, suministran o facilitan productos
o servicios a los consumidores o usuarios, determinantes de dafios o perjuicios a los mismos, daran
lugar a la responsabilidad de aquellos, a menos que conste o se acredite que se han cumplido debi-
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damente las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados y diligen-
cias que exige la naturaleza del producto, servicio o actividad.»

El articulo 26 de la LGDCU, al igual que el vigente articulo 147 del TRLGDCU, establece un
sistema de responsabilidad subjetiva o por culpa, pero con inversion de la carga de la prueba, de
forma que es el prestador del servicio el que ha de probar que ha cumplido las exigencias y requisi-
tos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados y diligencias que exige la naturaleza del
servicio, es decir, se presume la culpa del profesional salvo que pruebe que actué diligentemente.

Este, ademas, seria uno de los supuestos en que, tras la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil (LEC), se prevé legalmente la inversion de la carga de la prueba, recogida en
la frase «salvo que prueben que han cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente esta-
blecidos y los demas cuidados y diligencias que exige la naturaleza del servicio». Estariamos, por
tanto, ante un supuesto del articulo 217.6 de la LEC, ya que la aplicacion de la técnica de la inver-
sion de la carga de la prueba ha desaparecido en la actualidad de la LEC, salvo para supuestos debi-
damente tasados.

Por otra parte, no existe duda tampoco de la aplicacion de la Ley 26/1984 (y tras la entrada en
vigor del TRLGDCU) a supuestos de responsabilidad profesional de notarios, a pesar de que en la
practica de nuestros tribunales sea un supuesto muy poco frecuente. Se trata de preceptos (antes y
ahora) aplicables a los casos de responsabilidad en la prestacion de servicios cualquiera que sea el
profesional demandado, con excepcion de los profesionales sanitarios, sin duda por el especial carac-
ter de su funcion, respecto de los cuales el Tribunal Supremo mantiene una consolidada jurispruden-
cia que exige la prueba de la culpa del profesional.

El Tribunal Supremo, aunque ha tenido la posibilidad de abordar esta cuestion, sin embargo,
no ha llegado a examinar la aplicacion de la LGDCU a la responsabilidad notarial, pues un supues-
to en el que se invocaba el articulo 26 de la LGDCU fue objeto de casacion (STS de 14 de mayo de
2008), sin que la Sala Primera haya llegado a valorar la aplicacion que del articulo 26 hacia la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Alava de 17 de noviembre de 2000 a la responsabilidad del nota-
rio demandado, al estimar el primer motivo de casacion fundado en incongruencia extra petita.

Sin embargo, si lo hace, como he sefialado, la sentencia casada de la Audiencia de Alava que
justifica la aplicacion que hace del articulo 26 de la LGDCU junto con el articulo 13 y el 10.6.1I de
la misma ley a la responsabilidad del notario, partiendo de que el caracter publico de su funcioén no
obsta a que se trate de una prestacion de servicios, y asi dice que «respecto al notario, la jurispruden-
cia destaca —STS de 6 de mayo de 1994— que, en principio, la relacion que liga al notario con aquel
que requiere su actuacion adopta la forma de arrendamiento de servicios, sin que a ello obste ni el
caracter publico de la funcidon que cumple aquel, al dar fe de lo que se recoge en las escrituras o actas
por ¢l redactadas y firmadas, ni menos aun la obligatoriedad de aceptar el encargo que al mismo se
le encomiende, lo que es consecuencia de lo establecido en el reglamento notarial, seglin el cual los
notarios son a la vez profesionales del Derecho y funcionarios publicos, correspondiendo a este doble
caracter la organizacion del notariado, y afiade que como profesionales del Derecho tienen la mision

178 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nims. 127-128, pags. 175-179
Fecha de entrada: 10-07-2011 / Fecha de aceptacion: 11-07-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



CONSUMIDORES Y USUARIOS. RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO José Ignacio Atienza Lépez

de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecuados para
el logro de los fines licitos que aquellos se proponen alcanzary.

La Audiencia, a continuacion, explica la aplicacion de la LGDCU, afirmando que «los deman-
dantes son consumidores (art. 1.°) y han utilizado unos servicios (art. 26), siendo exigible el derecho
de informacion a que se refiere el articulo 13 de la LGDCU de 1984 que fija como derechos basicos
de los consumidores b) La proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales; en particu-
lar, frente a la inclusion de clausulas abusivas en los contratos; ¢) La indemnizacion o reparacion de
los dafios y perjuicios sufridos. Y, en particular, el articulo 10.6.11 establece que los notarios, los corre-
dores de comercio y los registradores de la propiedad y mercantiles, en el ejercicio profesional de
sus respectivas funciones ptblicas, informaran a los consumidores en los asuntos propios de su espe-
cialidad y competenciay.

Por todo ello debemos entender aplicable, por tanto, el articulo 26 de la LGDCU, y la prime-
ra consecuencia es que corresponde al notario la carga de probar que se cumplieron debidamente las
exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados y diligencias que exige
la naturaleza del servicio o actividad. La futura demandada debera probar que informé a la compra-
dora de que la vivienda adquirida era de proteccion oficial y que solamente tendrian derecho a la
imposicion fiscal del 3 por 100 en el caso de que la vivienda fuera adquirida para ser utilizada como
residencia habitual, hecho que, al no cumplirse por Ana, determind la sancion de Hacienda al liqui-
darse al 3 por 100 cuando tenia que haberse hecho al tipo impositivo general del 7 por 100. Existe
base legal bastante para emprender acciones contra el notario actuante.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

» Ley 26/1984 (LGDCU), arts. 1.°y 26.
» Ley 1/2000 (LEC), art. 217.

* RDLeg. 1/2007 (TRLGDCU), art. 147.
e STS de 10 de junio de 2008.

« SAP de Alava de 17 de noviembre de 2000.
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