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El Registrador de la Propiedad, en defensa de la nota, informé:

Que, por aplicacion del principio de tracto sucesivo del articulo 20
de la Ley Hipotecaria, en los casos de anotacion de embargo en juicio
ejecutivo es indispensable que las fincas estén inscritas a nombre del
demandado y no de tercera persona, y siendo los socios cooperativistas
y la Cooperativa personas distintas, aquel precepto obliga a denegar las
anotaciones ordenadas. No se discute si los socios tienen o no respon-
sabilidad por las deudas de la cooperativa, lo cual es un problema a resolver
por el Juez.

Que el defecto senalado es insubsanable en base al articulo 20.2 de
la Ley Hipotecaria, porque no se puede subsanar ya en este procedimiento
sino por la incoacién de uno nuevo contra los socios cooperativistas y
con las normales oportunidades de defensa que ello implica a favor de
los demandados, siendo también necesario, para anotar, un nuevo man-
damiento, «<un nuevo otorgamiento sustancial» del titulo.

Que la practica de las anotaciones solicitadas habria dejado en la mas
absoluta indefension a los socios cooperativistas, a los que se les ha privado
de la oportunidad de oposiciéon al ejecutivo y a los que ni siquiera se
les ha informado del embargo.

Que otro argumento en defensa de la nota es el articulo 38.3 de la
Ley Hipotecaria, que llega a ordenar el sobreseimiento de todo proce-
dimiento de apremio en las circunstancias que se indican, lo cual es una
consecuencia del principio de legitimacion registral y que esta en perfecta
concordancia con el principio de tracto sucesivo, y también el articu-
lo 140.1 del Reglamento Hipotecario.

Que 58 fincas de las 100 que se pretendié anotar estan inscritas a
favor de la sociedad conyugal que forma cada cooperativista con su con-
yuge, por lo que también habria que cumplir la exigencia del articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario (demanda contra ambos cényuges o,
al menos, notificaciéon al no demandado) y otras 27 han pasado a terceros
adquirentes a titulo oneroso, y es preceptivo suponer que de buena fe,
contra los cuales no hay anotacién posible.

\%

El Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 51 de
Madrid informé que el acuerdo por el que se despaché ejecucion en el
procedimiento se adopté a la luz de la legislacion vigente en el momento
en que la cooperativa demandada se constituyd, la cual, si bien fue pos-
teriormente derogada, inspira directamente los Estatutos de la entidad
a través de la Ley de Cooperativas vigente en lo que se refiere a res-
ponsabilidad patrimonial de los socios frente a las obligaciones de la
cooperativa.

VI

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirmé
la nota del Registrador funddandose en que, de los articulos 1.442 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y 38 de la Ley Hipotecaria, resulta que es
preceptivo para la anotacion de embargo que el titular registral haya sido
oido en el procedimiento y, en el presente caso, de las actuaciones prac-
ticadas se desprende que los 100 propietarios no han sido requeridos
con caracter previo al mandamiento de embargo, aunque los mismos pue-
dan ser cooperativistas de la demandada y puedan tener alguna respon-
sabilidad en las obligaciones contraidas por ésta, la cual tiene que ser
reconocida y declarada con anterioridad a despachar el embargo.

VII

El recurrente apel6 el auto presidencial alegando el articulo 24 de
la Constitucion y la parte dispositiva de auto dictado por la Audiencia
Provincial de Madrid, el cual se aporta, desestimatorio del recurso de
apelacion interpuesto por la Cooperativa Monteverde Las Matas-2 contra
el auto dictado en el Juzgado de Primera Instancia nimero 51 y que dio
lugar al mandamiento calificado.

Fundamentos de derecho

Vistos los articulos 24 de la Constitucion Espanola; 20, 38 y 42.2 de
la Ley Hipotecaria; 22 de la Ley de Propiedad Horizontal, y Resoluciones
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 de febrero
de 1992, 24 de agosto de 1993 y 23 de septiembre de 1998:

1. En autos de Juicio Ejecutivo nimero 00607/1990, seguidos contra
la Cooperativa Monteverde Las Matas-2, se trab6é embargo de 100 fincas
propiedad de los socios cooperativistas. Y, por mandamiento expedido
en dicho procedimiento, se solicita la anotaciéon preventiva del embargo
trabado sobre aquellas fincas, haciéndose constar que el mismo se hace
en virtud de lo dispuesto en el articulo 11 de los Estatutos de la demandada,
y que la responsabilidad de cada socio titular lo es mancomunada simple
y limitada a sus aportaciones y compromisos adquiridos.

El Registrador «deniega la anotacién preventiva de embargo, que se
solicita, en todas y cada una de las fincas relacionadas en el mandamiento,
por el defecto insubsanable de no haberse dirigido el procedimiento contra
los titulares registrales de las mismas, no encontrandose ninguna de ellas
inscrita a favor de la Cooperativa Monteverde Las Matas-2».

2. No ha de discutirse ahora sobre la responsabilidad de los socios
cooperativistas de la demandada ni sobre si éstos tienen algin tipo de
responsabilidad en las obligaciones contraidas por la cooperativa, respon-
sabilidad que, como senala el Auto apelado, tiene que ser reconocida y
declarada con anterioridad. En cualquier caso, el principio constitucional
de salvaguardia jurisdiccional de los derechos e interés legitimos (articu-
lo 24 de la Constitucion Espafiola) y los principios registrales de legi-
timacion y tracto sucesivo (articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria), suponen
que en el procedimiento correspondiente los titulares de las fincas cuya
ejecucion se pretende hayan sido parte con caracter directo y personal,
sin que sea suficiente —como pretende el recurrente— la mera notificacion
de la existencia del juicio entablado (cfr. Resoluciéon de 23 de septiembre
de 1998), por lo que, estando dirigido el procedimiento sélo contra la
Cooperativa —que tiene personalidad juridica independiente de la de sus
socios—, debe rechazarse la anotacion pretendida.

Esta Direccion General ha acordado confirmar el auto y la nota.

Madrdid, 25 de febrero de 2000.—E1 Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
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RESOLUCION de 26 de febrero de 2000, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tribu-
nales, don Isacio Calleja Garcia, en nombre y represen-
tacion de don Guillermo César Mateo Rodriguez, contra
la negativa del Registrador de Majadahonda, don Jesis
Lopez Medel, a inscribir una escritura de venta derivada
de un procedimiento de ejecucion extrajudicial de hipo-
teca, en virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tri-
bunales, don Isacio Calleja Garcia, en nombre y representacion de don
Guillermo César Mateo Rodriguez, contra la negativa del Registrador de
Majadahonda, don Jesis Lopez Medel, a inscribir una escritura de venta
derivada de un procedimiento de ejecucion extrajudicial de hipoteca, en
virtud de apelaciéon del recurrente.

Hechos

En escritura otorgada el dia 17 de enero de 1991, dofia M.* del Carmen
Rodriguez Gutiérrez constituye hipoteca sobre dos fincas de su propiedad,
las registrales 7.929 y 7935 del Registro de la Propiedad de Majadahonda,
en favor de la entidad «Comave, Sociedad Anénima» en garantia de diversas
cantidades que el esposo de la hipotecante, don Guillermo Mateo Gonzalez
reconoce adeudar a dicha sociedad, cuya cuantia, con el interés ya incor-
porado del 12 por 100 anual asciende a 17.000.000 de pesetas y que habran
de devolverse en cinco cuotas de 3.400.000 pesetas cada una. En la resenada
escritura se establecié que la hipoteca podria ejecutarse, entre otros pro-
cedimientos, por el extrajudicial, senalando un domicilio para la practica
de diligencias y notificaciones al deudor y el valor en que las partes tasan
las fincas hipotecadas.

Ante el incumplimiento de la obligacion de devolucion de capital
e intereses por el deudor, el dia 17 de noviembre de 1993 se inicia
ante el Notario de Majadahonda, don José M.* Suarez Sanchez-Ventura,
el expediente de ejecucion extrajudicial de dicha hipoteca, nimero
103M-10-04-1994.
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El dia 16 de agosto de 1994 se adjudican las fincas hipotecadas en
tercera subasta al unico postor, don Carlos Alberto Pintado Losada, por
la suma de 7 pesetas.

En diligencia incorporada al acta de ejecucion del procedimiento extra-
judicial consta que en el plazo de los cinco dias siguientes, conforme al
articulo 236.g).7 del Reglamento Hipotecario, don Guillermo César Mateo
Rodriguez, interviniendo «en nombre y representacion de su madre dofa
M.2 del Carmen Rodriguez Gutiérrez» y acreditando dicha representacion
en virtud de autorizaciéon escrita a mano por dicha sefiora, pidié mejorar
la postura ofertando la suma de 1.000 pesetas. En dicha autorizacién incor-
porada a la mencionada diligencia, la propietaria faculta a sus hijos don
Guillermo César, don Daniel y dona Marta Mateo Rodriguez «para cual-
quiera de ellos en nombre de los tres, presentar postura de mejora, sobre
la cantidad ofertada en la tercera subasta de las citadas fincas ...»

Previa realizacion de la licitaciéon prevenida en dicho precepto, las
fincas hipotecadas fueron definitivamente adjudicadas a don Guillermo
César Mateo Rodriguez «en el concepto de su intervenciéon», segin consta
también en diligencia incorporada al acta notarial cerrada y protocolizada
el dia 9 de noviembre de 1994.

En escritura otorgada el dia 10 de julio de 1996 con el objeto de com-
pletar y en su caso aclarar la dltima diligencia del acta de ejecucion extra-
judicial, dona M.* del Carmen Rodriguez Gutiérrez manifiesta que la auto-
rizacion a su hijo Guillermo César para mejorar la postura de la tercera
subasta, implicaba la actuacién del mismo en su propio nombre, es decir,
con la posibilidad de que pudiera adjudicarse para si las fincas objeto
de la subasta, y don Daniel y dona Marta Mateo Rodriguez ratifican y
aceptan lo manifestado por su madre, «quedando aclarada la referida dili-
gencia de adjudicacion, en el sentido de que el adjudicatario de las fincas
objeto del procedimiento es don Guillermo César Mateo Rodriguez, que
acepta la adjudicacion ...».

En escritura otorgada el dia 24 de septiembre de 1996, tras hacer
constar todos los tramites del procedimiento extrajudicial, dona M.* del
Carmen Rodriguez Gutiérrez, con el consentimiento de su esposo, conforme
al articulo 1.320 del Cédigo Civil, cede y transmite a don Guillermo César
Matero Rodriguez las fincas cuestionadas, solicitando los comparecientes
la cancelacion de la hipoteca que motiva la escritura y las cargas posteriores
ala misma.

Como cargas posteriores a dicha hipoteca constan una anotaciéon pre-
ventiva de embargo letra B para la registral 7.929 y letra A para la 7.935
practicada el dia 9 de junio de 1994, con posterioridad a la inscripcion
de la hipoteca y la nota marginal en la que consta la expedicion de la
certificacion de cargas para el procedimiento extrajudicial, derivada de
procedimiento administrativo de apremio seguido en la Unidad de Recau-
dacion de la Agencia Estatal de Administracién Tributario de Fuenlabrada
contra la entidad «Comave, Sociedad Anénima» sobre reclamacioén de can-
tidad en concepto de actas de inspeccion, ejercicios 1987, 1989 y 1999
y en el que se declara embargado el derecho de hipoteca que sobre las
citadas fincas corresponde a la sociedad

Sobre la registral 7.929 consta ademds una anotaciéon preventiva de
embargo letra C a favor del «<Banco Central, Sociedad Anénima», practicada
el dia 23 de julio de 1996.

II

Presentada la anterior escritura de 24 de septiembre de 1996, acom-
panada de la escritura de constitucion de hipoteca, de copia del acta de
ejecucion extrajudicial y de la escritura de aclaracion citadas en el Registro
de la Propiedad de Majadahonda, fue calificada con la siguiente nota: No
practicada la inscripcion de «compraventa» a que se refiere el precedente
documento, al que -a solicitud del Registrador- se han acompanado: 1. Es-
critura de «reconocimiento de deuda y constitucién de hipoteca», de 17
de enero de 1991; 2. «Acta» de ejecucion, iniciada el 17 de diciembre
de 1993 y concluida el 9 de noviembre de 1994, y 3. Escritura de «acla-
racion» al Acta de 10 de julio de 1996. Los defectos advertidos son:

1.° Infraccion del articulo 234.1.° del Reglamento Hipotecario (en su
anterior redacciéon) y la del articulo 234.3.° (en la dada por el Real Decre-
to 29/1992, de 27 de febrero) en cuanto a la exigencia, para la ejecucion
hipotecaria extrajudicial, de la «persona concreta que en su dia hubiera
de otorgar la escritura de ventar. 2.° Infracciéon del articulo 235.1 del
Reglamento Hipotecario (en la nueva redacciéon) por estimar que los «re-
conocimientos de deuda», las hipotecas de mera garantia, o las de mera
seguridad, o de maximo, estan excluidas de este procedimiento ejecutivo
extrajudicial. 3.° Los advertidos a lo largo de la subasta: a) Respecto
alos plazos, en cuanto a que se ha producido una desviacién en la aplicaciéon
del articulo 236.3.g),1 del Reglamento Hipotecario, ya que el Acta, iniciada
ante el Notario de Majadahonda, don José Maria Sudrez Sanchez-Ventura,

el 17 de noviembre de 1993, se concluy6 el 9 de noviembre de 1994, y
la escritura de «cesién-transmision» es de 24 de septiembre de 1996. En
el intermedio del procedimiento hubo de hacerse una escritura de acla-
racion, el 10 de julio de 1996, para completar la «representacién» de don
Guillermo César Mateo Rodriguez, al que, por «mejora del remate» se adju-
dicaron las fincas de su madre, dofia Maria del Carmen Rodriguez Gutiérrez.
El sefior Mateo Rodriguez habia actuado en «concepto de intervencion».
La escritura de aclaracion no puede tener efecto retroactivo frente a que
la titular registral «<habia autorizado a sus tres hijos, Guillermo, Daniel
y Marta, para que, cualquiera de los tres presentase una postura de mejora»,
subsanaciéon que implicaria un acto de «representacion a posteriori», que
no encaja en el ejecutivo extrajudicial, dados su caracter expeditivo, de
orden publico-civil, y el propio articulo 234.3.° del Reglamento Hipotecario.
b) La adjudicacién de ambas fincas, nimeros 7.929 y 7.935 por 7 pesetas,
fue a don Carlos Alberto Pintado Losada, el 16 de agosto de 1994, sus-
ceptible de mejora en el plazo de cinco dias. El 23 de agosto interviene
el hijo de la titular registral, como «persona autorizada» adjudicandose
las fincas por 1.000 pesetas, con lo que se altera el sentido de la «re-
presentaciéon», lo que, tanto por los plazos como por la forma, pudieran
envolver -respetuosamente decimos- una 4. subasta, con infraccion del
articulo 236.g),7 del Reglamento Hipotecario, en cuyo precepto se precisa
quién, como y en qué plazo puede «mejorar la postura» de la 3.* subas-
ta.4.° En todo caso, no seria pertinente la cancelacion del embargo letra B
de la finca 7.929, al folio 68 del tomo 2.341, libro 404 de Majadahonda,
ni la cancelacion del embargo letra B de la finca 7.935, al folio 192 del
tomo 1.252, libro 133 de Majadahonda, a favor del Estado, por débitos
fiscales que afectan a los derechos del acreedor «Comave, Sociedad Ané-
nima», que se refieren a los ejercicios 1987, 1989 y 1990, por importe
de 29.884.189 pesetas, débitos anteriores a la escritura de reconocimiento
de deuda, aunque posteriores a la nota de expedicion de certificacion,
anotaciones que, en la escritura de «compraventa», no se ordena expre-
samente su cancelacién, ni se examina su preferencia. 5.° Aun cuando
en la escritura de compraventa se hace alusioén «genérica» al cumplimiento
de «requisitos legales», es de advertir que no se expresan de manera con-
creta los especificos del articulo 236.K, puntos 1, 2 y 3 3 del Reglamento
Hipotecario, en cuanto a la constancia del pago, al sobrante, acreedores
preferentes y posteriores, gastos, y, en definitiva, una auténtica liquidacion.
Los defectos 1.° y 4.° tienen caracter de insubsanables, el 5.°, subsanable.
Contra esta calificacion cabe recurso ante el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en el plazo de cuatro meses (articulo del Reglamento Hipo-
tecario). Majadahonda a 30 de diciembre de 1996.—El Registrador, Firma
ilegible.

III

El Procurador de los Tribunales, don Isacio Calleja Garcia, en repre-
sentacion de don Guillermo César Mateo Rodriguez interpuso recurso
gubernativo contra la anterior nota de calificacion y aleg6: 1. Que la
falta de designacion de mandatario del deudor no puede considerarse
defecto de la escritura de adjudicacion ni del procedimiento ejecutivo,
sino de la escritura de constitucion de la hipoteca que, no obstante, el
propio Registrador consideré entonces inscribible. Ademas, la omision del
citado requisito, una vez inscrita la hipoteca, resulta irrelevante en los
casos, como el que nos ocupa, en que la escritura de venta la otorga el
propio deudor-hipotecante y dueno de las fincas, ya que la tinica virtualidad
de dicho requisito es la de hacer posible la ejecucion eludiendo la inter-
vencion judicial y resolviendo los problemas de la rebeldia del ejecutado,
y tal problema se desvanece cuando es el propio ejecutado quien comparece
ante Notario y otorga la escritura. 2. Que en relacién al segundo defecto
apuntado, la doctrina es unanime al interpretar el articulo 235 del Regla-
mento Hipotecario, conviniendo en que lo que se trata de rechazar por
este procedimiento extrajudicial son las hipotecas en garantia de cuentas
corrientes de crédito, de maximo, con clausula de estabilizacién y en garan-
tia de titulos transmisibles por endoso o al portador, y la hipoteca que
nos ocupa no estd incluida en ninguno de los supuestos indicados: No
estamos ante un mero reconocimiento de deuda personal, sino con garantia
hipotecaria; la cuantia de esta hipoteca aparece inicialmente determinada
en la escritura de su constituciéon y, en todo caso, el defecto sehalado
deberia haberse advertido al tiempo de inscribir la escritura de constitucion
de la hipoteca, no al calificar la escritura de adjudicacién. 3. Que por
lo que respecta al tercer defecto, la aplicacion del articulo 236.g),7 del
Reglamento Hipotecario plantea dos problemas: A) ;Qué debe entenderse
por «tercero autorizada por ellos»? Para el Registrador es aquél que actia
en nombre y por cuenta del acreedor no rematante o del dueno de la
finca y la adjudicacion debe entenderse hecha a favor de dichas personas,
lo cual supone que la autorizacién concedida por dona M.* Carmen Rodri-
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guez Gutiérrez a favor de sus hijos con caracter solidario sélo legitima
a los autorizados para obrar en nombre y por cuenta de aquélla y que
la adjudicacion debe entenderse hecha a favor de la misma. Pero el Notario,
segun se infiere de lo actuado por él, considera que existiendo voluntad
por parte del autorizante y de los autorizados la adjudicacion puede enten-
derse hecha a favor de estos ultimos o de cualquiera de ellos, y ante
la duda surgida en el proceso de ejecucion, es el Notario, como controlador
Unico de la legalidad constituida quién debe clarificar este extremo.
B) ;Qué debe entenderse por «se abrird nueva licitacion entre estos pos-
tores»? El Registrador defiende que esa nueva licitaciéon se realiza sélo
cuando quienes desean mejorar la postura de la tercera subasta son el
acreedor no rematante, el duefnio de la finca o un tercero autorizado por
ellos, mientras que el Notario, por aplicaciéon analégica del articulo 131
de la Ley Hipotecaria, entiende que la licitacion se realiza entre estas
personas o cualquiera de ellas y también la persona que distinta de aquéllas,
hubiese sido rematante de la tercera subasta. 4. Que en relacién al cuarto
defecto procede la cancelacion de la anotacion letra B, en aplicacion del
articulo 236.1.3 del Reglamento Hipotecario y porque en ningin precepto
se menciona que el Notario deba ordenar expresamente, <nominatim» la
cancelacion de las cargas posteriores, bastando la férmula genérica de
que se solicita la cancelacion de éstas. En cuanto a la duda que parece
albergar el Registrador acerca de la cuestion de preferencia o no de la
anotacion a la hipoteca objeto del procedimiento de ejecucion, esta resuelta
por los articulos 44 de la Ley Hipotecaria, 1.923.4 del Cddigo Civil y 132
de la Ley General Tributaria, de cuya interpretacion arménica se concluye
que la anotaciéon preventiva, al ser posterior a la hipoteca debe ser can-
celada automaticamente al inscribir la escritura de adjudicacién, y no
cabe pensar que este caso quede comprendido en el ambito del articu-
lo 194 de la Ley Hipotecaria, regulador de las hipotecas legales tacitas.
5. Que en lo referente al quinto defecto, el montante obtenido de la tltima
licitacion derivada de la mejora de la postura no pudo destinarse al pago
del acreedor ejecutante, como preceptia el articulo 236.K del Reglamento
Hipotecario, pues dicho importe, merced a la anotacién letra B, quedd
a disposicion del anotante y consiguientemente no procede la aplicacion
de los parrafos 2.° y 3.° del precepto pues no existe sobrante para el
pago del acreedor principal o, en su caso, de otros posteriores, ni de los
gastos notariales derivados de los tramites seguidos.

v

El Registrador de la Propiedad, en defensa de la nota, informé: 1. Que
tanto el antiguo articulo 234.1 como el actual 234.1 circunstancia 3.* del
Reglamento Hipotecario exigen que en la escritura de constitucion de la
hipoteca conste «a persona que en su dia haya de otorgar la escritura
de venta de la finca en representacion del hipotecante», y en caso de
considerar que el actual precepto es el aplicable (disposicion adicional
al Real Decreto 290/1992 de 27 de marzo), la exigencia de esta circunstancia
es mas incuestionable ya que la redacciéon precedente hablaba de «man-
datario» y la actual habla de «designacion», con lo que estamos ante un
requisito de legalidad preconstitutiva que no puede ser objeto de sub-
sanacion posterior. 2. Que el nuevo articulo 235.1 del Reglamento Hipo-
tecario restringe igualmente la regulacion anterior al exigir que se trate
de hipotecas no s6lo con cuantia inicialmente determinada, sino con cri-
terios precisos para su liquidacién, y aqui se trata del reconocimiento
de una deuda de cantidades diversas, sin especificar «cuantias», fechas
y causas y al igual que en el defecto anterior, debe insistirse en la aplicacion
de la nueva normativa, y se ha de calificar la naturaleza de la obligacion
garantizada por hipoteca, que exige un crédito previo con determinacion
minuciosa de intereses, costas y gastos, es decir, liquidable y no de mera
garantia. 3. Que por lo que respecta alos defectos advertidos en la subasta,
cada uno de ellos y todos en su conjunto vician a ésta de nulidad. Uno
de los efectos indirectos de todas las irregularidades es una cuarta subasta
cuando precisamente una de las diferencias concretas entre este proce-
dimiento y el judicial sumario es que en el segundo el nimero de subastas
puede ser indefinido y en aquel es de tres. De hecho, se ha producido
esa cuarta subasta habilmente, pasando del rematante-intermediario al
hijo de la deudora. 4. Que la generalidad del articulo 236.1.3 del Regla-
mento Hipotecario no excluye al Notario de referenciar expresamente los
asientos de cargas posteriores que éste conoce por la certificacion registral.
Los derechos del acreedor hipotecario son embargados a favor del Estado
por débitos fiscales anteriores a la escritura de hipoteca y, por tanto,
son preferentes. No se puede obviar el tema sin entrar en la calificacion
de tales créditos, ya que seria un tratamiento privilegiado respecto al pro-
cedimiento judicial sumario y contrario a la doctrina registral. 5. Que
aun cuando en la escritura se hace alusion genérica a que «se ha dado
cumplimiento a todos los requisitos legales», se ha inaplicado el actual
articulo 236.K.1.2.3. del Reglamento Hipotecario, lo cual produce dos efec-

tos: Uno formal, que el Notario debe reflejar en la escritura el detalle
de la liquidacion, lo que no ha hecho; otro sustantivo, pues el precio del
remate no ha sido destinado al pago del acreedor y tampoco ha sido recibido
por la Administracién, ya que no hay sobrante y por ello las 1.000 pesetas
del precio no se han depositado en un establecimiento piblico y tampoco
se habla de liquidacion de gastos. No sé6lo se ha incumplido el articu-
lo 236.K del Reglamento Hipotecario sino que la subasta se ha cerrado
en falso y ha quedado incompleta, porque aquel precepto es semejante
a la normativa del procedimiento judicial sumario y porque es la garantia
formal minima respecto a los acreedores.

v

El Notario autorizante de la escritura de venta informé6: Que para un
examen de la legalidad del procedimiento ejecutivo que nos ocupa hay
que distinguir con base a la nueva normativa entre presupuestos para
la tramitacion y presupuestos procesales. Que los presupuestos para la
tramitaciéon son dos: pacto de sujecion de los contratantes a este pro-
cedimiento en la escritura de constitucion de la hipoteca (articulo 234.1
del Reglamento Hipotecario), que aparece contenido en la escritura de 17
de enero de 1991, y que la cuantia de la obligaciéon garantizada aparezca
inicialmente determinada (articulo 235.1), lo cual también se da en la
hipoteca que nos concierne, que no es del tipo de las de seguridad o
de maximo al no existir indeterminacién ni en la obligaciéon principal
ni en los restantes elementos accesorios de la misma, que estan «ab initio»
claramente concretados, existiendo ademas un recogimiento explicito de
la entrega del dinero por la via de la confesion de ambas partes con-
tratantes. Que distintos de los requisitos de tramitacion son las circuns-
tancias que deben constar en la escritura de constitucién de la hipoteca
y que son requisitos de inscripcion de la misma, entre los cuales estd
la designacion de mandatario que represente al deudor en la fase de otor-
gamiento de la escritura de venta, designacion que obedece exclusivamente
al hecho de la posible negativa del deudor a otorgar en favor del rematante
la escritura de venta, pero si es el propio deudor quien otorga tal escritura
la falta de tal designacién no puede suponer un defecto que anule el pro-
cedimiento ejecutivo, ya que el propio articulo 236 del Reglamento Hipo-
tecario da por valida la ausencia de esta circunstancia cuando prevé el
supuesto de que la escritura de venta sea otorgada por el dueiio de la
finca o por el mandatario designado conforme al articulo 234, y ademas
admitir lo contrario supondria contradecir toda la teoria general de la
representacion voluntaria. Que los presupuestos procesales estan taxa-
tivamente sefnialados en el articulo 236 del Reglamento Hipotecario y por
lo que se refiere al tramite de las subastas en el presente caso conviene
precisar: Que se cumplieron las reglas del procedimiento enviando infor-
macion sobre el estado de ésta a la Agencia Tributaria de Fuenlabrada
con anterioridad al remate de la finca y tras efectuarse éste para comu-
nicarle el resultado de la subasta a los efectos del articulo 111 de la Ley
General Tributaria; que las cuatro subastas celebradas se ajustan a la regu-
lacion del Reglamento Hipotecario, ya que dentro del término de cinco
dias que senala el articulo 236.g.7 un tercero autorizado por el dueno
de la finca mejoroé la postura y a raiz de esta mejora es cuando se entiende
que por analogia con el procedimiento judicial sumario procede abrir nueva
licitacion (cuarta subasta) entre el mejorante y el tinico postor de la tercera
subasta; que en cuanto a quienes pueden mejorar la postura y la expresion
del Reglamento Hipotecario «un tercero autorizado por ellos», esta frase
lleva implicita una cesion de remate a favor del tercero autorizado, que
actuaria en su propio nombre y no en nombre y por cuenta del autorizante.
Que la cancelacion de las cargas consignadas en el Registro con poste-
rioridad a la inscripcién de la escritura de hipoteca no depende del Notario
ni del funcionario calificador, sino que opera automaticamente, segin el
articulo 236.L.3 del Reglamento Hipotecario.

VI

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirmé
la nota del Registrador fundandose en las alegaciones contenidas en el
informe de éste.

ViI

El recurrente apel6 el Auto Presidencial manteniéndose en sus ale-
gaciones.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1923 del Cédigo Civil; 1, 11, 79 y 131.12.2 de la
Ley Hipotecaria; 1506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 174, 234, 235,
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236.2, 236.2).7, 236.k) y 236.1) del Reglamento Hipotecario, y las Reso-
luciones de 14 de junio de 1933, 16 de junio de 1936 y 11 de febrero
de 1998.

1. En el supuesto de hecho del presente recurso concurren las siguien-
tes circunstancias:

1.° El 17 de noviembre de 1993 se inicia el procedimiento de ejecucion
extrajudicial de una hipoteca constituida por donia Maria del Carmen Rodri-
guez Gutiérrez, en favor de la entidad «Comave, Sociedad Anénima», en
garantia de un préstamo que don Guillermo Mateo Gonzalez reconoce haber
recibido de dicha sociedad y cuya cuantia, con el interés ya incorporado
del doce por ciento anual, asciende a 17.000.000 de pesetas, y que habria
de devolverse en cinco cuotas de 3.400.000 pesetas cada una. En el pre-
ceptivo requerimiento de pago al deudor practicado por el Notario el 14
de enero de 1994 consta que la cantidad total reclamada asciende a 14.181.500
pesetas, de la que corresponden 12.662.053 pesetas al principal, y
un 1.519.447 pesetas a intereses.

2. El dia 16 de agosto de 1994 se adjudicaron las fincas hipotecadas
al dnico postor, don Carlos Alberto Pintado Losada, por la suma de 7
pesetas.

3. Segun se expresa en la correspondiente diligencia, durante el plazo
de los cinco dias siguientes, don Guillermo César Mateo Rodriguez, «en
nombre y representacién» de la duefia de las fincas -acreditandose dicha
representacion «en virtud de autorizacién escrita a mano por dicha sefiorar-,
conforme al articulo 236.g).7 del Reglamento Hipotecario, pidi6 mejorar
la postura, ofreciendo la suma de 1.000 pesetas. Previa realizacion de
la licitacion prevenida en dicho precepto, las fincas hipotecadas quedaron
definitivamente adjudicadas al senor Mateo Rodriguez, «en el concepto
de su intervencion», segin consta en acta notarial cerrada y protocolizada
el dia 9 de noviembre de 1994.

En la referida autorizacién escrita por la duefia de las fincas hipo-
tecadas para mejorar la postura se expresa que dicha sefiora faculta a
sus hijos don Guillermo César, don Daniel y dofia Marta Mateo Rodriguez
«para cualquiera de ellos en nombre de los tres, presentar postura de
mejora, sobre la cantidad ofertada en la tercera subasta de las citadas
fincas ...».

4.° Mediante escritura otorgada el dia 10 de julio de 1996 por dona
Maria del Carmen Rodriguez Gutiérrez y sus tres mencionados hijos, al
efecto de aclarar y rectificar la ultima diligencia del acta de ejecucion
extrajudicial de la hipoteca, manifiesta aquella sefiora que la referida auto-
rizacion para mejorar la postura de la tercera subasta implicaba la actua-
cion de su hijo don Guillermo César Mateo Rodriguez en su propio nombre,
es decir con la posibilidad de que dicho hijo pudiera adjudicarse para
silas fincas objeto de la subasta; y don Daniel y dona Marta Mateo Rodriguez
ratifican y aceptan lo manifestado por su madre, «quedando aclarada la
referida diligencia de adjudicacion, en el sentido de que el adjudicatario
de las fincas objeto del procedimiento es don Guillermo César Mateo Rodri-
guez, que acepta la adjudicacion ...».

5.° Mediante escritura autorizada el 24 de septiembre de 1996, en
la que se hacen constar los tramites y diligencias practicados en el pro-
cedimiento, la duena de las fincas hipotecadas cede a su hijo don Guillermo
César Mateo Rodriguez el pleno dominio de dichas fincas.

2. El primero de los defectos invocados por el Registrador, que se
centra en la infraccion del articulo 234 del Reglamento Hipotecario por
no haber sido designada en la escritura de constitucion de la hipoteca
la persona concreta que en su dia hubiera de otorgar la escritura de venta,
no puede ser confirmado, ya que si se tiene en cuenta el fundamento
de dicha exigencia reglamentaria (evitar que la negativa del propietario
de la finca hipotecada a otorgar la escritura de enajenaciéon impida la
adjudicacion de aquélla en el procedimiento especial y se vea obligado
el rematante a exigir el otorgamiento en el correspondiente juicio decla-
rativo ordinario), la omisién debatida carece de relevancia en este caso,
al haber sido otorgada dicha escritura por la unica duena de las fincas
hipotecadas, conforme al propio articulo 236.1).1 del Reglamento Hipo-
tecario.

3. En el segundo de los defectos el Registrador alega que se infringe
el articulo 235.1 del Reglamento Hipotecario, «por estimar que los “re-
conocimientos de deuda”, las hipotecas de mera garantia, o las de mera
seguridad, o de maximo, estan excluidos de este procedimiento ejecutivo
extrajudicial». Mas tal objecion no puede ser mantenida en el presente
caso, pues, aparte que la hipoteca estd inscrita con el pacto de sujecion
al procedimiento de ejecucion extrajudicial y, por tanto, se trata de un
asiento que esta bajo la salvaguardia de los Tribunales (articulo 1 de la
Ley Hipotecaria), lo cierto es que, segin la escritura de constitucion de
la hipoteca, ésta se constituye para garantizar la devolucion de un préstamo
que el deudor reconoce haber recibido y cuya cuantia aparece sin duda

alguna inicialmente determinada, de modo que no hay incertidumbre algu-
na sobre la existencia y cuantia definitiva del crédito asegurado.

4. Segun el tercer defecto, considera el Registrador, por una parte,
que la escritura de aclaraciéon no puede tener efecto retroactivo y la sub-
sanacion «<implicaria un acto de “representacion a posteriori”, que no encaja
en el ejecutivo extrajudicial, dados su caracter expeditivo, de orden publi-
co-civil, y el propio articulo 234.3.* del Reglamento Hipotecario»; y, por
otra parte, que interviene el hijo de la titular registral como «persona
autorizada», adjudicandosele las fincas, con alteracion del sentido de la
representacion de modo que, por los plazos y la forma, pudiera envolver
una cuarta subasta, con infraccion del articulo 236.g).7 del Reglamento
Hipotecario, que precisa quién, como y en qué plazo puede mejorarse
la postura de la tercera subasta.

Antes de entrar en el examen del asunto a que se refiere este defecto,
debe recordarse que el recurso gubernativo ha de cenirse a las cuestiones
directa e inmediatamente relacionadas con la calificacion del Registrador
(articulo 117 del Reglamento Hipotecario), por lo que ahora no puede
ser discutida, como pretende éste en su informe, la circunstancia de que
la autorizacion concedida por la duena de las fincas hipotecadas para
mejorar la postura de la tercera subasta, incorporada al acta de ejecucion,
no consta formalizada notarialmente.

Por lo que se refiere al fondo de la cuestion, es necesario interpretar
adecuadamente la norma del articulo 236.g).7 del Reglamento Hipotecario,
en cuanto dispone que si la postura de la tercera subasta ya celebrada
«fuese inferior al tipo de la segunda, el acreedor que no hubiese sido
rematante, el duefio de la finca o un tercero autorizado por ellos podran
mejorar la postura en el término de cinco dias». La finalidad de este pre-
cepto es evitar que la finca hipotecada sea adjudicada por una postura
exigua (cfr., respecto del procedimiento judicial sumario, el articu-
lo 131.12.* de la Ley Hipotecaria) y, por ello, se permite que pueda ofrecer
dicha mejora un tercero «autorizado» por el acreedor no rematante o por
el dueio de la finca, lo que habra de entenderse en el sentido de que
la adjudicacién puede hacerse a este tercero también en nombre propio
(no es necesario que esté legalmente prevista la posibilidad de que los
legitimados para mejorar la postura de la subasta intervengan a tales efec-
tos mediante un verdadero representante. Cfr., por lo demas, el articu-
lo 1.506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se refiere a la «presentacion»
de una persona que mejore la postura). Admitida tal posibilidad, debe
rechazarse, no obstante, en el presente supuesto la pretendida aclaracion
de los extremos de la diligencia del acta de ejecucion referidos a la «au-
torizacion» alegada, ya que ésta permitia presentar la postura de mejora
Unicamente «en nombre de los tres» hijos autorizados y no para que se
adjudicara la finca, mediante la mejora de la postura, a uno sé6lo de ellos
(vid. el precedente fundamento de derecho 1), por lo que la admisién
de la aclaracién cuestionada implicaria una posterior alteracién subjetiva
de la mejora de la postura de la tercera subasta que no se aviene bien
con las normas imperativas sobre el plazo y legitimacion para ofrecerla
establecidas en el articulo 236.g).7 del Reglamento Hipotecario y perju-
dicaria ostensiblemente a tercero -el primer postor-.

5. Por el defecto cuarto se deniega, en relacion con las dos fincas
que son objeto de la adjudicacién en el procedimiento, la cancelacion de
sendas anotaciones de embargo -practicadas después de la nota de expe-
dicion de cargas del derecho del acreedor hipotecario en favor del Estado
por deudas fiscales -de los ejercicios de 1987, 1989 y 1990- anteriores
ala constitucién de la hipoteca.

Respecto de una de las fincas -la registral 7.929- debe estimarse que
ha decaido el interés del recurrente, habida cuenta que segun escrito por
éste aportado al presente expediente se expresa que dicho embargo ha
quedado cancelado, segin consta en la correspondiente nota marginal.

En relaciéon con la otra finca, el defecto tampoco puede ser mantenido
sin desconocer la virtualidad cancelatoria de la escritura de adjudicacion
ex articulo 236.1).3 del Reglamento Hipotecario, que deriva de la propia
naturaleza de la hipoteca; extinguido este derecho como consecuencia de
la enajenacion de las fincas objeto de la garantia y cancelada, en su caso,
ésta, ha de ser cancelada también la anotacién de embargo que afecta
al derecho del acreedor hipotecario (cfr. articulos 79 de la Ley Hipotecaria
y 174 de su Reglamento).

6. En el quinto defecto de la nota objeta el Registrador que en la
escritura de compraventa calificada no se expresan de manera concreta
los requisitos establecidos en el articulo 236.k), apartados 1, 2 y 3 del
Reglamento Hipotecario, respecto de la constancia del pago, el sobrante,
acreedores preferentes y posteriores, gastos y, en definitiva, una auténtica
liquidacion.

Conforme al articulo 236.1).2 del Reglamento Hipotecario, en la escritura
publica se haran constar los tramites y diligencias esenciales practicados
en cumplimiento de lo establecido en los articulos anteriores. Entre tales
diligencias esenciales aquél precepto senala la circunstancia de que el
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importe de la venta o adjudicaciéon fue -como acontece en el presente
caso- inferior al importe total garantizado por la hipoteca y asi lo expresa
la escritura calificada. En cambio, en ésta no se indica que el precio del
remate ha sido pagado al acreedor que inst6 la ejecuciéon -como resulta
del articulo 236.k).1 del Reglamento Hipotecario- (ni la retenciéon del dicho
precio en favor de quienes hubieran obtenido anotacion de embargo sobre
el mismo derecho de hipoteca, como ocurre en el presente supuesto, segin
manifiesta el recurrente en su escrito de recurso), por lo que constituyendo
el precio un elemento esencial de la compraventa -aunque sea ésta forzosa
(cfr. articulos 1445 del Cédigo Civil y 11 de la Ley Hipotecaria), ha de
confirmarse el defecto inicamente en cuanto a este extremo y no asi res-
pecto de lo establecido en los apartados 2 y 3 del articulo 236.k) del Regla-
mento Hipotecario, toda vez que resulta de la escritura calificada que
no hay sobrante y la liquidaciéon de gastos que ha de practicar el Notario
no puede alcanzar la consideracion de tramite o requisito esencial que
trascienda a la eficacia de la enajenacion realizada.

Esta Direcciéon General ha acordado estimar parcialmente el recurso,
y revocar el auto y la nota, respecto de los defectos 1.°, 2.°, 4.° y deter-
minados aspectos del defecto 5.° y desestimarlo, confirmando aquéllos,
respecto del defecto 3.° y la parte restante del 5.° segiin resulta del ultimo
de los precedentes fundamentos de derecho.

Madrid, 26 de febrero de 2000.—El Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

5676

RESOLUCION de 28 febrero de 2000, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo
interpuesto por el Notario de Valladolid don Julidn Man-
teca Alonso-Cortés, contra la negativa del Registrador de
la Propiedad de Valladolid nimero 1, don Luis Antonio
Ferndndez Moreno, a inscribir una escritura de desafec-
tacion de vivienda de portero y compraventa, en virtud
de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Valladolid
don Julian Manteca Alonso-Cortés, contra la negativa del Registrador de
la Propiedad de Valladolid nimero 1, don Luis Antonio Fernandez Moreno,
a inscribir una escritura de desafectacion de vivienda de portero y com-
praventa, en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos

En escritura autorizada por el Notario de Valladolid don Julidn Manteca
Alonso-Cortés el dia 25 de septiembre de 1996, la comunidad de propie-
tarios de la casa nimero 35 de la calle Puente Colgante, de Valladolid,
representada por su Presidenta, dona Maria de los Angeles Sobaler Seco,
debidamente facultada por acuerdo unanime de la Junta general de pro-
pietarios, segin resulta de certificacion expedida el dia 27 de junio de
1996, procede a la desafectacion como elemento comin de la referida
casa de la vivienda del portero y su conversion en elemento privativo,
asignandole una cuota de participacion en los elementos comunes y con
modificacion de las cuotas de los demas elementos privativos del edificio,
para su posterior venta, que se realiza en la misma escritura, a favor
de dona Ana Lépez Toral.

Algunos de los pisos y locales que componen el mencionado edificio
estan gravados con hipoteca constituida por sus respectivos propietarios
en favor de entidades acreedoras distintas.

II

Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad ntimero
1 de Valladolid, fue calificada con la siguiente nota: «Presentada en este
Registro de la Propiedad nimero uno de Valladolid, a las once cincuenta
y cinco horas del dia 11 de octubre de 1996, bajo el nimero de asiento
2.294/1, del diario nimero 142, escritura autorizada por el Notario de
Valladolid don Julian Manteca Alonso-Cortés el dia 25 de septiembre de
1996, por la que se desafecta la vivienda del portero del edificio, en Valla-
dolid, en la calle Puente Colgante, nimero 35, y que es objeto de venta,
la califico con la siguiente nota:

1.° Se trata de una propiedad horizontal en la que se ha hecho una
inscripcion extensa en la matriz y luego se han inscrito como fincas inde-
pendientes cada uno de los elementos que no son comunes.

En dicha propiedad horizontal inscrita, expresamente en su inscripcion
matriz, se dice que es elemento comun, todo ello de conformidad con
el articulo 396 del C6digo Civil.

Cada propietario es dueno no solamente de su vivienda propiamente
dicha, sino también proporcionalmente de todos y cada uno de los ele-
mentos comunes, entre los cuales estd la vivienda que se trata de des-
vincular y vender.

En los documentos ahora presentados la comunidad, por unanimidad,
acuerda la desvinculaciéon y posterior venta.

Al pretender inscribir estos actos nos encontramos con el gravisimo
inconveniente que cada uno de los condueios (la mayor parte de ellos)
han constituido hipoteca sobre su respectiva propiedad.

Estos acreedores hipotecarios tienen un crédito no sobre sus exclusivas
propiedades, sino también a una parte alicuota sobre todos y cada uno
de los elementos comunes, por lo que si estos acreedores hipotecarios
no han prestado su consentimiento a la desvinculacién, se les sustrae
una parte de la finca hipotecada. Por otro lado se trata de un valor de
importancia material, cual es el precio de una vivienda. Para mayor abun-
damiento, el parrafo segundo del citado articulo 396 del Cédigo Civil,
dice que las partes en copropiedad no son en ningin caso susceptibles
de division, y sélo podran ser enajenadas, gravadas o embargadas jun-
tamente con la parte determinada privativa de las que son anejos inse-
parables.

En consecuencia, s6lo con el consentimiento de los acreedores hipo-
tecarios se puede desvincular y vender la vivienda del portero.

Este defecto se califica de subsanable. (...)

Contra la presente nota cabe recurso gubernativo ante el excelentisimo
sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon,
en el plazo de cuatro meses a contar de la fecha de esta nota, conforme
alos articulos 66 de la Ley Hipotecariay 112 y siguientes de su Reglamento.
Valladolid, a 9 de diciembre de 1.996.—El Registrador.—Firma ilegible.»

III

El Notario autorizante de la escritura, don Julian Manteca Alonso-Cortés,
interpuso recurso gubernativo contra la anterior nota de calificacion y
alego:

Que no es necesario que los acreedores hipotecarios consientan la segre-
gacion, division, desafectacion o cualquier acto juridico que sobre la cosa
hipotecada o sus elementos accesorios realicen su propietarios; se creara
una hipoteca solidaria y el acto realizado no tendra efectos frente a dichos
acreedores hipotecarios mientras no lo consientan, con los efectos previstos
en los articulos 123 y 125 de la Ley Hipotecaria (Resoluciéon de 15 de
junio de 1993).

Que la cita del articulo 396 del Cédigo Civil esta fuera de contexto:
Los elementos comunes son inseparables de los privativos, y no se puede
disponer separadamente de ellos, pero esto es para el propietario singular,
no para la comunidad de propietarios (sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de octubre de 1994).

Que, si bien en principio parece que las consecuencias para los acree-
dores hipotecarios de los pisos y locales de la desafectacion de la vivienda
de portero y su posterior venta seria la aplicacion de los articulos 123
y 125 de la Ley Hipotecaria (que la hipoteca de las fincas de origen gravaria
la cuota que correpondia al propietario de la finca gravada en la vivienda
desafectada y que el acreedor podria repetir sobre ella y el potencial com-
prador de dicha vivienda no podria pedir la liberacién de la misma aunque
se pague parte del crédito hipotecario), con ello resultaria que un acto
dispositivo realizado por su propietario sobre un elemento privativo con-
duciria en la practica a una limitacion de las facultades dominicales de
la comunidad de propietarios, ya que si las hipotecas van a recaer sobre
el elemento comun desafectado, el acto dispositivo o gravamen realizado
por un propietario conduciria a la imposible disposicion como libre del
elemento comin convertido en privativo, ya que nadie va a adquirir dicho
elemento. Ante semejante situacion de intereses en juego, el de los acree-
dores hipotecarios y el de la comunidad, hay que determinar cudl es el
prevalente, entendiendo que el de este ultimo, ya que si en la comunidad
ordinaria la posicion del acreedor hipotecario de un comunero que ha
hipotecado su cuota estd subordinada a la de dicha comunidad, en nuestro
caso, en que se trata de una comunidad accesoria y especial del elemento
principal hipotecado —piso o local, que es lo que el acreedor ha tenido
a la vista para conceder su crédito hipotecario— no puede ser diferente.
Es decir, que no son aplicables los articulos 123 y 125 de la Ley Hipotecaria,
sino los articulos 399 y 403 del Cédigo Civil, de manera que los actos



