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[caso prACTICO 1]

Presentado un decreto de adjudicacién en ejecucién hipotecaria, se
califico por falta de manifestacion acerca de la existencia de arrenda-

mientos, y en su caso, notificacién al arrendatario.

Se presenta ahora resolucién judicial interesando la prérroga del
asiento de presentacién “hasta resolver la actual ocupacién del inmue-
ble litigioso con respecto a los moradores que podrian tener derecho a

residir en el mismo”.

No esta prevista tal clase de prorroga del asiento de presentacion
en la legislacién hipotecaria. Unicamente podria practicarse anotacién
preventiva por defecto subsanable conforme al art. 42.9 y 96 de la Ley
Hipotecaria, por el plazo de 60 dias, prorrogable, a su vez por un plazo
de 180 dias.

Entendemos, ademas, que es preciso que se solicite de modo expreso
la practica de dicho asiento, sin que pueda conducirse la solicitud a la

vista de los términos en que estd expresada.

[caso PRACTICO 2]

Un sefior es propietario de una finca, por titulo de donacién, donde
se establece una prohibicidn de enajenar o gravar que figura inscrita.
Se presenta ahora un pacto sucesorio con eficacia post mortem para la
sucesion en dicho bien. ;Puede inscribirse el pacto sucesorio o entra

dentro de la prohibicién de gravar la finca?
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La prohibicién de enajenar o gravar la finca no cierra el registro a
la realizacién de actos de disposicion mortis causa. Se produciria, en el
presente caso, una nueva restriccion en el ya reducido ambito de dis-
posicion del instituyente. Pero, en cualquier caso, puesto que las prohi-
biciones deben interpretarse con caracter restrictivo, la prohibicién de
gravar no alcanza a la realizacién de actos mortis causa como es el pacto

sucesorio con eficacia post mortem.
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1. ;La separacién de un pertenecido respecto del caserio
al que estaba adscrito, es un acto de segregacion o de
desvinculacién? ;Hay alguna diferencia a efectos de la

necesidad de aportar la correspondiente licencia?

En esta primera cuestiéon analizamos si es necesario la obtencion de li-
cencia municipal, en los términos del art. 207 de la Ley 2/2006, de Suelo

y Urbanismo del Pais Vasco:

Articulo 207. Actos sujetos a licencia urbanistica.

1. Estan sujetos a la obtencién de licencia urbanistica, sin per-
juicio de las demas autorizaciones que sean procedentes con ar-

reglo a la legislacion sectorial aplicable, los siguientes actos:

a) Las parcelaciones y segregaciones o cualquier otro acto de
divisién de fincas o predios en cualquier clase de suelo, no inclu-

idos en proyecto de reparcelacion.

La posicién mayoritaria considera necesario diferenciar segun el per-
tenecido constituya una porcidén de terreno completamente indepen-

diente o sea colindante, bien con el caserio, bien con otro pertenecido.

En el supuesto de que el pertenecido configure una porcién de terre-
no completamente independiente, que no linde con ningin otro perte-
necido ni con el caserio, se entenderia que la separacién de un pertene-
cido es un acto de desvinculacion. No hay fraccionamiento de terreno,

por lo que no seria necesaria licencia.
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En el caso de que el pertenecido colinde con otro pertenecido o con
el propio caserio, la separacién implicard un fraccionamiento del terreno,
por lo que tiene la consideracidn de segregacion y es preciso la autori-

zacidn por la autoridad municipal; en este caso es necesaria licencia.
En posicién minoritaria, hay dos corrientes opuestas:

e Considerar que los pertenecidos, en tanto que estan formados con
una superficie y unos linderos propios, constituyen por si una parce-
la ya independiente, aunque registralmente se integren en la misma
finca registral. De este modo, la separacidon de un pertenecido sera

siempre un acto de desvinculaciéon que no precisa licencia.

e Entender que la realidad juridica a partir de la cual debe considerar-
se el fraccionamiento es la finca registral, de modo que la separacién
de un pertenecido implica un fraccionamiento de un objeto juridi-
co previo que precisa siempre el control municipal y licencia, ya se

trate de pertenecidos colindantes o auténticas islas.

2. ;Es necesario que el pertenecido respete la superficie
de la unidad minima de cultivo para que pueda sepa-
rase (segrega/desvincula) de la finca registral de la que

formaba parte?

Paralelamente a lo sefialado en el apartado anterior, la necesidad de
respetar la superficie de la unidad minima de cultivo se plantea en los
casos en que se considere que nos encontramos ante un acto de segrega-

ci6n, pero no cuando estemos ante un acto de desvinculacion.

La posicién mayoritaria, por tanto, es considerar que el deber de respe-

tar la unidad minima de cultivo se plantea cuando el pertenecido lindaba
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con la superficie de otro pertenecido o con el caserio, pero no cuando se

trata de una superficie de terreno independiente.

Se plantea, ademas, la necesidad de que en la escritura se haga una ma-
nifestacion expresa de que el pertenecido que se desvincula no colinda

con ninguna otra superficie de la finca.

En caso de que del historial registral resulte que el pertenecido que se
segrega es colindante con el caserio o con otro pertenecido, o que no se
haga manifestacién alguna en la escritura, deberia remitirse a la Conse-

jeria de Agricultura para que manifieste si hay vulneracion de la UM.C.

En posicién minoritaria, y segin lo visto antes, serd preciso control de
la unidad minima de cultivo siempre, por considerar que supone siempre
una segregacion, o en ningin caso, por considerar que nos encontramos

en todo caso ante una desvinculacion.

3. ;Debe respetar la superficie de la unidad minima de cul-
tivo el resto matriz de la finca, cuando se extrae (segre-

ga/desvincula) un pertenecido?

Todo lo visto en el supuesto anterior, es aplicable respecto del resto de
la finca. Si hay segregacion, la necesidad de respetar la unidad minima de

cultivo se predica también respecto de la finca resto.
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4. ;Puede reunirse la superficie de la unidad minima de
cultivo, mediante pertenecidos? ;Es decir, puede consi-
derarse que se respeta la superficie de la unidad mini-
ma de cultivo cuando dicha supetficie se retine a través
de terrenos que no sean colindantes entre si, pero que

forman una unica finca registral?

NO. De forma uninime se entiende que la superficie de la unidad
minima de cultivo no puede reunirse mediante diversos pertenecidos de

superficie inferior. No debe admitirse tal posibilidad.

Como fundamento de derecho citamos el articulo 23 de la ley de mo-
dernizacidn de explotaciones agrarias, segun el cual «A los efectos de esta
Ley se entiende por unidad minima de cultivo, la superficie suficiente
que debe tener una finca ristica para que las labores fundamentales de su
cultivo, utilizando los medios normales y técnicos de produccidn, pueda
llevarse a cabo con un rendimiento satisfactorio, teniendo en cuenta las

caracteristicas socioecondmicas de la agricultura en la comarca o zona».

Puede tratarse de varios pertenecidos que sean colindantes entre si;
en tal caso lo procedente seria agruparlo y formar una parcela Gnica con
unos linderos globales para la totalidad de la superficie, y no mantenerse

como varios pertenecidos unidos.

Respecto de la inadmisibilidad de reunir la superficie de la UMC
mediante la agrupacién de varias porciones de terreno, la RDG 27 de

noviembre de 2012: «Tanto la expresidon del articulo 24 de la Ley de

Explotaciones Agrarias como su finalidad, es la de prohibir la formacion
de “parcelas” inferiores a la unidad minima de cultivo, sin exceptuar el
supuesto de que esas parcelas formen una sola finca registral discontinua,
pues ésta no se incluye entre las excepciones del articulo 25 de la propia

Ley. En la escritura objeto de calificacion se alude expresamente a la
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formacién de tres “parcelas”, por lo que la inclusiéon dentro de la prohi-
bicidén del articulo 24, es clara, al haberse formado tres parcelas, dos de las

cuales estan muy por debajo de la unidad minima de cultivo».

5. La separacion (segregacion / desvinculacion) de un per-
tenecido es un acto de segregacidn a efectos de exigir
la representacion grafica georreferenciada que estable-
ce el art. 9.b) LH?

Debemos diferenciar aqui varios aspectos:

PRIMERO, si el art. 9 a) exige la representacion grifica solo en los casos

de segregacion o también en los de desvinculacion.

Seglin este articulo, es necesaria la inscripcidn de la representacion
grafica georreferenciada siempre que «se realicen operaciones de
parcelacidn, reparcelacion, concentracién parcelaria, segregacion,
divisién, agrupacién o agregacidn, expropiacién forzosa o des-

linde que determinen una reordenacién de los terrenos.

Parece razonable entender que en los casos en que el pertenecido
tiene ya una existencia autbnoma de cualquier otra superficie de
terreno de la finca registral de la que formaba parte, no hay nin-
guna reordenacién de terreno, por lo que no seria preciso la aporta-

ci6n de la representacion grafica.

Por otro lado, podria entenderse que la representacién grafica es
exigible para cualquier supuesto que habra folio registral, y como

tal serfa exigible también en caso de desvinculacion.

En este sentido parece pronunciarse la RDGSJFP de 1 de febrero

de 2022:“Como ya afirmaron las Resoluciones de 2 y de 21 de

septiembre de 2016, tal precepto debe ser interpretado en el sen-
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tido de incluir en su dmbito de aplicacidon cualquier supuesto de
modificacién de entidad hipotecaria que conlleve el nacimiento
de una nueva finca registral, afectando tanto a la finca de resultado
como al posible resto resultante de tal modificacion. Interpretar-
lo en sentido contrario conllevaria un régimen juridico distinto
en cuanto a la identificacion grafica de las mismas para la segre-
gacién frente a la division, siendo ambas operaciones registrales

con 1dénticos requisitos tanto civiles como administrativos».

SEGUNDO, si es preciso la aportaciéon de la representacion grafica es
exigible solo para el pertenecido segregado (y en su caso también para
desvinculada) o si es necesario también la georreferenciacion del caserio

y de cada pertenecido que permanezca en la finca matriz.

La Direccién General habia mantenido en varias resoluciones la
posibilidad de inscribir tnicamente la representacién grafica de la
porcidn que se inscriba y sobre la que se opere en el acto inscrib-
ible, sin que sea por tanto preciso que se aporte la representaciéon
grifica de la finca resto. Admite esta posibilidad a la vista del art.
47 RH, en el supuesto de que se trate de fincas sobre las que se
hayan podido producir varias segregaciones que no hayan accedi-
do al registro, de modo que la representaciéon grafica que podria

aportarse no coincidira con la finca resto que figura inscrita.

Es el caso de la R. 6 de febrero de 2020: «Cuestion distinta, [...] es

si se incumple la obligacidn de inscripcién preceptiva de la repre-

sentacion grafica georreferenciada de la finca, exigible conforme
al articulo 9.b) de la Ley Hipotecaria, aplicable en el caso de que
la segregacion hubiese accedido al Registro después de la entrada
en vigor de la Ley 13/2015, de 24 de junio. En tal caso, debe par-
tirse de que en determinados supuestos se admite la inscripcién
de la segregaciéon sin que conste la representacion grafica de la

porciodn restante, cuando ello encaje en los supuestos previstos en
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los articulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario cuando senalan
que se hara constar la descripcién de la porciodn restante (entendi-
endo incluida en ésta la representacion grafica de la finca) cuando
esto «fuere posible»; imposibilidad que deberd valorarse en cada
caso de modo objetivo, segtin ha reiterado esta Direcciéon General.
Pero en tales supuestos, esta falta de inscripcién de la representa-
cién grafica del resto al tiempo de inscribir la segregaciéon debe
entenderse sin perjuicio de que tal representacion grafica sea exi-
gible cuando se pretenda practicar en el futuro alguna inscripciéon

sobre dicho resto de la finca».

Afirma, ademas, la DG que la posibilidad de no exigir la repre-
sentacién grafica para la finca resto habra de valorarse de modo
objetivo en cada supuesto concreto: «Y ello por aplicacion de
la prevision del propio articulo 47 del Reglamento Hipotecario
cuando seflala que se hard constar la descripcion de la porcion
restante (entendiendo incluida en ésta la representacidn grafica de
la finca) cuando esto “fuere posible”. Esta imposibilidad debera
valorarse en cada caso de modo objetivo, y, asi, también podria en-
tenderse que concurre cuando la constancia registral de la repre-
sentacioén grifica de una porcidn restante no pueda efectuarse
por haberse calificado negativamente, como ocurre en el presente
caso, siempre que ello no afecte a la calificacion positiva e inscrip-

cién de la representacion de la porcion segregadar. (RDGR. 2

septiembre 2016).

Por su parte, la Resolucién de 23 de septiembre de 2020, conjunta de

la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pblica v de la Direccién

General del Catastro, por la que se aprueban especificaciones técnicas

complementarias para la representacion grafica de las fincas sobre la carto-
grafia catastral y otros requisitos para el intercambio de informacién entre
el Catastro y el Registro de la Propiedad, establece en su apartado quinto,

punto 4, lo siguiente:
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«En las segregaciones, la regla general implica que habri de in-
scribirse y coordinarse la representacion grafica georreferenciada
tanto del resto de la matriz como de la porcién segregada. Sin
embargo, cuando se trate de fincas registrales con segregaciones
o expropiaciones pendientes, que no hayan accedido al folio re-
gistral de la matriz y en las que no sea posible la determinacion
de la finca restante, la inscripcién grifica georreferenciada podra

limitarse exclusivamente a la parte segregadanr.

Conclusion: Hay acuerdo en que serd exigible la representacion grafi-
ca cuando nos encontremos ante un acto de segregacion, respecto de la

porcidn segregada, pero no cuando se trate de un caso de desvinculacion.

En cuanto a la representacién grafica de la porcidn resto, plantea es-
peciales problemas el supuesto en el que dicha porcién resto engloba un

caserio junto con diversos pertenecidos.

Si bien es cierto que la posicién actual de la DG sostiene la necesidad
de exigir la representacion grafica tanto para la porcion segregada como
para la porcidn resto, también lo es que admite supuestos excepcionales
en los que no sea posible aportar la representacion grafica de la finca
resto y que el caserio vasco presenta particularidades que le apartan del

régimen general previsto en la ley.

Por ello, parece razonable flexibilizar la exigencia de aportar represen-
tacién grafica de la finca resto, cuando, atendiendo a su configuracion,
resulte excesivamente dificultoso obtenerla, y en aras de facilitar el acceso
al registro de la porcidn sobre la que se estd actuando y del negocio ju-

ridico documentado.
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6. ses inscribible un acto de segregacidn, o desvinculacién
de un pertenecido, cuando segun catastro tiene la su-
perficie de la unidad minima de cultivo, pero segun
registro no alcanza dicha superficie?

La superficie a partir de la cual debe considerarse la unidad minima de

cultivo debe ser en todo caso la registral.

Ahora bien, es posible que la parcela figure en el Registro con una
medida superficial inferior a la real, —y, a su vez, la medida real, puede
coincidir o no con la catastral—. En este caso el interesado debe solicitar
la rectificaciéon de la superficie, bien por el procedimiento del articulo
199LH o bien por el del articulo 201 LH y la Consejeria podra autorizar
la desvinculacién con referencia exclusivamente a la parcela correspon-
diente a la nueva medida superficial. De esta forma la desvinculaciéon solo

se conseguira si prospera la rectificacion superficial pretendida.

7.En caso de segregacion/desvinculacion de un perte-
necido, es necesario que se agrupen a otro caserio, o
pueden formar por si fincas registrales independientes?
¢Puede segregarse el caserio y permanecer como finca

registral varios pertenecidos unidos pero sin caserio?
Una vez separado de la finca, el pertenecido deja de ser tal y podra
formar una finca registral independiente.

Mayores dudas plantea el supuesto en el que se pretendan mantener en

una finca registral varios pertenecidos, sin estar vinculados a un caserio:

eLa posicidn mayoritaria es entender que el propio concepto de

pertenecido exige su vinculacion a un caserio. No pueden existir
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pertenecidos, como tales, sin el caserio. Por ello, no puede mante-
nerse un grupo de pertenecidos unidos, como finca registral, si no

es unidos o dependientes de un caserio.

Esto implica, que no cabe ni segregar el caserio dejando en una
finca resto varios pertenecidos, ni segregar como una unidad varios
pertenecidos. Seria posible, obviamente, si a continuacioén se agru-

pan a otro caserio.

°La solucién que podria darse es que los distintos pertenecidos
integren una explotacién agraria que justifique la formacion de
una finca discontinua en los términos del art. 8§ LH. Caben en este

sentido dos interpretaciones:

- Entender que en tal caso es preciso que acrediten la forma-
ci6n de una explotacidén administrativa, con la documenta-

ci6n administrativa correspondiente.

- Entender que la unidad organica que contempla el art. SLH
no implica necesariamente una figura administrativa de explo-
tacion, pero seria en todo caso necesario que en la escritura se
manifieste expresamente que los distintos pertenecidos confi-

guran una unidad organica que justifica la finca discontinua.

Es reiterada la doctrina de la DGSJFP segtn la cual, para la formacién
de una finca discontinua no basta la voluntad del propietario, sino que
es necesario que exista un motivo objetivo que lo justifique. No llega a
precisar en qué consiste ese motivo objetivo ni cdmo debe acreditarse,

pero se refiere a ello en estas resoluciones:

RDG 20 enero de 2006, remitiéndose a otra de 1947: «Debe

tenerse en cuenta también el criterio de la Resolucion de 29 de oc

tubre de 1947 que, tras reconocer que la practica registral no ha

exigido una prueba formal y rigurosa de la conexion econémica
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o unidad orginica de explotacién tratindose de fincas discontin-
uas, advierte del peligro que encierra dejar al ilimitado arbitrio de
los interesados una materia como la del ingreso de las fincas en el
Registro, que hiciera posible la inscripciéon como una sola finca
de predios muy distantes entre si, con diferentes cultivos y natu-

raleza, sin mas nota comun que la de pertenecer al mismo duefio».

RDG 27 de noviembre de 2012: «5. Aun prescindiendo de lo

anterior, la formacién de una finca registral discontinua exige,

ademis, otros requisitos [...], no siendo suficiente la mera voluntad
del propietario sin base objetiva suficiente para que se constituya
una unidad de finca. El mero hecho de que las tres parcelas es-
tén previamente arrendadas en contrato de arrendamiento rusti-
co inscrito en la finca matriz no es causa suficiente para formar
por segregacion una finca discontinua formada por tres parcelas,
pues el contrato de arrendamiento es de caracter temporal y en
cualquier momento puede quedar extinguido, siendo inadecuado
para fundar una vinculacién permanente necesaria para la finca
discontinua. [...]. Al propio tiempo, para la formacion de finca re-
gistral discontinua se exige que exista una relacién o conexién de
dependencia de alguna de las porciones con la finca o fincas que se
consideren principales, por acreditarse objetivamente que estin en
una situacién de dependencia o servicio con la misma de caricter
permanente por razén de la propiedad y no por un arrendamiento.
O caso de no poderse hablar de porcion principal y dependiente,
que las dos porciones se encuentren en situacion objetiva de mu-
tua dependencia o servicio comun de fincas resultantes de la titu-

laridad de la propiedad y no del mero arrendamiento».

Hay una resolucién de la DGSJFP de 23 de abril de 2005, que admitié

la segregacion de dos pertenecidos y que configuraran una finca registral

independiente: do cierto que el examen del historial registral de la finca

matriz revela que los dos montes cuya segregaciéon como finca Gnica

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Aflo XIX. N° 32. Enero-Diciembre, 2024, pp. 431-462

D.L./L.G.: BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo. XIX. urtea. 32 zk. 2024, Urtarrila-Abendua, 431-462 or.

443



444 Casos prdcticos Seminario 6-09-2023

se pretende constituyeron, antes de su agregacion al caserio matriz, una
tnica finca registral, por lo que la relacién de vinculacién o dependencia

entre ellos resulta del propio registro».

Parece que hace referencia a un supuesto concreto en el que los dos
pertenecidos ya configuraron una finca registral incluso antes de unirse

al caserio, por lo que su admisibilidad deberia limitarse a este supuesto.
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[caso PRACTICO 1]

Si en un expediente de dominio para la inmatriculacion
de una finca, en base al parrafo segundo de la regla sex-
ta del articulo 203 de la Ley Hipotecaria, por causa de
oposicidon hubiese el Notario dado por concluso el ex-
pediente y archivado las actuaciones, ;puede ahora rea-brir-
se el expediente, por entenderse superada la causa de opo-
sicion —el propietario de la finca colindante ahora es otro—,

o por el contrario debe iniciarse un nuevo expediente?

Se entiende que una vez cerrado el expediente no es posible su rea-
pertura, sino que es necesario el inicio de un nuevo procedimiento, con
un nuevo namero de protocolo correspondiente al nuevo expediente. El
art. 203 habla de conclusién del procedimiento y archivo de las actua-
ciones notariales, y no contiene referencia alguna a la posible reapertura
en caso de que se den nuevas circunstancias. Por ello, se entiende que es

necesario el inicio de un nuevo expediente.
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[caso PRACTICO 2]

¢Puede el contador partidor dativo notarial redefinir el
objeto legado para ajustarse a la normativa urbanistica o
medioambiental? En un testamento, el causante define
los objetos legados, siendo los mismos partes de fincas re-
gistrales que identifica a través de un plano. Dichas fincas
no respetan la unidad minima de cultivo, por lo que se ha
planteado una nueva distribuciéon respetando la referida
unidad minima. Ahora bien, los herederos al no recibir
bienes y uno de los legatarios (éste por disconformidad
con el objeto) no van a firmar la escritura, por lo que se
plantea si la aprobacion notarial es suficiente, o si es ne-
cesario en todo caso el consentimiento de los legatarios

afectados por la alteracion.

Las facultades del contador-partidor deben se limitan a las operaciones
de contar y partir, y dentro de estas no puede entenderse comprendida la
modificacion del objeto de un legado. Si bien debe interpretar la volun-
tad del testador, esta facultad no puede extenderse a interpretar y decidir
cual hubiera sido la voluntad del causante ante circunstancias que no se
dieron durante su vida. Esta alteracion del objeto del legado excede de las
facultades del contador partidor, por lo que seria preciso el acuerdo por

parte de los integrantes de la comunidad hereditaria.

AcademiaVasca de Derecho llustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XIX. N° 32. Enero-Diciembre, 2024, pp. 431-462 ISSN:2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XIX. urtea. 32 zk. 2024, Urtarrila-Abendua, 431-462 or. D.L./L.G.: BI-1677-03



Casos prdcticos café hipotecario 20-09-2023 4 4 7

CUESTIONES SOBRE UNIDAD MINIMA DE CULTIVO

1. Un caserio se constituye en propiedad horizontal, dando
lugar a dos elementos, a cada uno de los cuales se atri-
buye el uso exclusivo de una parte del terreno que rodea
el caserio. ;Es necesaria licencia municipal que autorice
expresamente el fraccionamiento del suelo? ;Se trata de
un fraccionamiento de suelo rastico a efectos de unidad
minima de cultivo?

No puede darse una respuesta Gnica, ni la da la DGSJFP, de si se trata
de un supuesto de fraccionamiento o no. Debe atenderse a las circuns-
tancias concurrentes en cada caso. Ello no obstante, la distinciéon que
establece la DG gira entorno a la existencia o no de elementos comunes,
ademas de la superficie sobre la que se atribuye el uso exclusivo; si se
agota integramente la superficie de la parcela, distribuyendo el uso de
la misma de forma exclusiva entre los distintos elementos, y ademas con
salida independiente a la calle de cada uno de estos elementos, considera

que hay un auténtico fraccionamiento del suelo.

En este sentido la Resolucién de la DGSJFP de 12 de julio de

2022: «La asignacion del uso singular o privativo de determinados

elementos comunes o porciones de los mismos, tan frecuentes
en el caso de azoteas o patios como en el de zonas del solar no
ocupadas por la construccién, no altera esa unidad. Ciertamente,
la propiedad horizontal tumbada puede encubrir en algunos
casos situaciones de fraude, pues bajo la apariencia formal de una
propiedad horizontal tumbada se pueden esconder auténticas
segregaciones o divisiones de terreno, proscritas por la ley. En
cualquier caso, lo relevante es que, en los regimenes de propiedad

horizontal tumbada, el suelo permanece comun.
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[...] En el presente expediente, como senala el registrador, con-
curren circunstancias que pueden considerarse reveladoras de la
existencia de una parcelacion. En primer lugar, la asignacién de
uso exclusivo que se atribuye a los propietarios de las respectivas
viviendas que integran la division horizontal, en relacion con las
respectivas parcelas que ahora se describen en la escritura con
expresion de superficie, pues se dice que cada una tiene como
anejo el uso y disfrute exclusivo de la parcela elemento comtn de
superficie 497,875 metros cuadrados que rodea la edificaciéon por
todos sus lados. En segundo lugar, se expresa que cada elemento
tiene su entrada independiente definida por su calle y nimero re-
spectivo. En tercer lugar, la distribucion del uso del suelo comun
agota la totalidad de la parcela, pues ambas se describen con 78,75
metros cuadrados de superficie construida y el resto de parcela de
497,875 metros cuadrados; sumando en conjunto los 1.153,25

metros cuadrados que resultan de la reciente medicion de la finca.

[...] En el presente caso puede concluirse que a pesar de que el
suelo tiene formalmente la condicién de elemento comun de
la propiedad horizontal seglin su estatutaria y que en principio
Gnicamente se asigna el uso exclusivo de una concreta superficie
de parcela en que se ubica cada vivienda, superficie superior a la
ocupada por cada edificacién, la atribucién a cada uno de los el-
ementos privativos del uso exclusivo de una determinada parcela
de terreno, de manera que se agota la superficie de la finca no
ocupada por las edificaciones, pugna frontalmente con la consid-
eracion del legislador de ser elementos comunes los necesarios
para el uso y disfrute del edificio, indivisibles e inseparables, de
forma que tal atribucién implica una efectiva divisiéon del suelo
sujeto a licencia urbanistica, salvo que el érgano competente es-

time su innecesariedad lo que debera acreditarse debidamente.

Es cierto que la realidad de este tipo de edificaciones en forma

de divisiéon horizontal puede requerir de la existencia de pactos

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XIX. N° 32. Enero-Diciembre, 2024, pp. 431-462 ISSN:2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XIX. urtea. 32 zk. 2024, Urtarrila-Abendua, 431-462 or. D.L./L.G.: BI-1677-03



Casos prdcticos café hipotecario 20-09-2023

que permitan diferenciar zonas de uso exclusivo de las respectivas
viviendas de modo que permitan una explotacion racional del
suelo coherente con esa tipologia constructiva, sin que por ello
se vea afectada la unidad de la finca. Por ejemplo, cuando se con-
figuran zonas comunes destinadas a accesos, jardin e instalaciones
comunes y elementos privativos compuestos por edificaciéon que
tienen asignado el uso de concretas porciones de suelo adyacentes
a los mismos, bien porque se estipule asi en los estatutos comuni-
tarios bien porque se configure como anejo del elemento privati-
vo. No obstante, la variedad de situaciones que pueden plantearse
impone su examen especifico particularmente cuando no resulta
acreditada la autorizacién administrativa en la que pueda estar
amparada dicha configuracién juridica en la medida que pueda
suponer un acto de parcelacion ilegal siquiera de modo indirecto,
en los términos antes expuestos y contemplados expresamente

por el legislador —articulo 26 de la Ley de Suelo—».

2. En caso de que una finca se halle atravesada por un cami-
no publico, ;es posible la segregacion a efectos de unidad

minima de cultivo?

Entendemos que debe ser posible la segregacidn, porque vya se ha pro-

ducido de hecho al quedar dividida en dos porciones independientes.

Para la definicion de la finca registral, atiende la DG como punto de
partida, a la identificacion entre el concepto fisico y el tabular, entendiendo

por tanto que una porcion de terreno independiente delimitada por una

linea poligonal cerrada es el supuesto normal de apertura del folio registral.

En el caso de que una finca sea atravesada por un camino publico, se

quebraria la regla anterior.
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3. En el supuesto anterior, ses posible mantenerlas como
una unica finca?

En principio, deberia tratarse de dos fincas completamente indepen-

dientes.

No obstante, ha permitido la DG en alguna ocasion configurarlo como

una unica finca, si queda demostrada la vinculacién de destino de ambas.

Es el caso de la Resolucién de 20 enero de 2006: «La tnica es-

pecialidad que plantea el presente supuesto, esto es que la linea
poligonal no cierra integramente la finca porque la divide en dos
porciones un camino publico, no debe ser obstaculo a su con-
sideraciéon como finca Gnica pues obviamente no existe ahora
el peligro que denunciaba la Resoluciéon de 1947. En efecto, es
manifiesta la voluntad de los interesados de inscribir la finca como
Gnica; de la misma acta de notoriedad para la inmatriculaciéon
que se acompaia al titulo calificado resulta que es tenida noto-
riamente en ese concepto;y de la propia descripcion de la finca,
contenida en el acta de notoriedad y en la escritura de adjudi-
cacién de herencia, y de las certificaciones catastrales que se unen
se deduce que existe una sustancial unidad de cultivo —almen-
dro secano— entre las dos porciones en que el camino publico
divide la finca. Por otra parte, el requisito del cierre completo de
la linea poligonal no es regla sin excepcioén en nuestro Codigo
Civil, como lo muestra su articulo 388 que, al regular el derecho
del propietario a cerrar o cercar sus heredades, deja a salvo las
servidumbres constituidas sobre las mismas, que pueden tener por
objeto —articulo 549— tanto la utilidad ptblica como el interés
de los particulares.Y otros articulos del propio Codigo, entre ellos
los que se citan en los vistos, aceptan supuestos de finca Gnica
con porciones separadas, porque indudablemente la existencia de

unidad orginica y funcional ente las distintas porciones resulta de

las circunstancias en que se produce la separacion.-
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4. En caso de que se califique parte de una finca como ur-
bana, si la parte restante es ristica, pero inferior a la unidad

minima de cultivo, ;es posible la segregacion de la finca?

En el caso de que parte de una finca sea calificada como urbana, la
segregacion entre la parte urbana y rustica no puede vulnerar la unidad
minima de cultivo, porque no hay fraccionamiento de suelo rustico, aun

cuando la parte rastica restante sea inferior a la UMC.

Entendemos que se trata de un supuesto semejante al que prevé el
apartado d) del art. 25 de la Ley de modernizaciéon de explotaciones
agrarias de 1995, al hablar de la expropiacion forzosa. La formacién de
una finca rastica de superficie inferior a la unidad minima de cultivo no
derivaria del acto de segregacidn, sino de la propia calificacién como

urbana de una parte de la finca.

5. Supuesto de la segregacidon “antigua”

Admite la Direcciéon General la posibilidad de legalizar, y por tanto
inscribir, una segregacioén sin licencia, si se acredita una antigiiedad tal
que acredite que ha transcurrido los plazos en los cuales podian adoptarse
medidas para el restablecimiento de la situacion previa. Pero esta posi-
bilidad pasa por que sea declarada la innecesariedad de la licencia por el

propio Ayuntamiento.

Asi se analiza, entre otras, en Resolucion de la DGSJFP de 19 de

octubre de 2020: «Esta Direccién General en su Resolucion de
17 de octubre de 2014 reconoci6 la analogia en la admisiéon de
la via de la prescripcion acreditada para inscribir no sélo edifica-
ciones, sino también divisiones o segregaciones antiguas, aplica-

ble también en cuanto a las cautelas y actuaciones que de oficio
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ha de tomar el registrador, con caracter previo y posterior a la
practica del asiento, admitiendo la inscripcién de una segregaciéon
practicada en el afio 1974, por acompanarse una certificacion ad-
ministrativa en la que se manifestaba que «consta segregada con
su configuracidén actual desde el catastro de 1986, no se ha podido
localizar en los archivos municipales la Resolucion de licencia, no
obstante por el tiempo transcurrido la posible infraccién estaria
prescrita», afadiendo esta Direccion General que «no bastaria
con constatar que haya prescrito la posible infraccion, sino que
es preciso que, ademas, no sea posible ya el ejercicio de potesta-
des de proteccién de la legalidad urbanistica que hubiera podido
infringirse, ya que, como establece claramente el articulo 203 de
la misma Ley [de Madrid], «las medidas de restablecimiento de
la legalidad urbanistica son independientes de las sanciones cuya
imposicion proceda por razén de la comision de infracciones tip-
ificadas en la presente Ley». Esta doctrina fue reiterada en Reso-
luciones de 5 y 26 de mayo de 2015, en las que el Ayuntamiento
declard la innecesariedad de licencia, pues «la fecha de otorga-
miento del titulo es anterior a la entrada en vigor de la Ley 4/92

de la Generalitat Valenciana».

Cabria plantearse si esto debe hacerse extensivo también a efectos de
la formacién de una finca de superficie inferior a la Unidad Minima de
Cultivo. Acreditada la antigliedad de la parcelacidn, el transcurso del
plazo en el que pueden adoptarse medidas para el restablecimiento de
la situacién anterior a la parcelacion, y consecuentemente declarada la
innecesariedad de la licencia, en nuestra opinidn, deberia mantenerse la

posicion favorable a dicho fraccionamiento.
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6. Segregacion para compra de un colindante:

Se trata de una excepcidn prevista en el art. 25 letra de la Ley 19/1995
de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias, siempre que como con-
secuencia de la divisién o segregacion, tanto la finca que se divide o
segrega como la colindante, no resulte de extensién inferior a la unidad

minima de cultivo.
Por tanto, no habria inconveniente en autorizar la segregacion.

La ubicacion de las parcelas para justificar la colindancia de las parcelas
deberia llevarse a cabo mediante la georreferenciacion de las mismas,
requisito que en todo caso se exigird para la inscripcidén conforme a los

arts. 9y 10 de la Ley hipotecaria.

7. Diferente tratamiento entre fincas catastrales y registrales.

El dato juridico sobre el objeto juridico sobre el que se estd operando
es el que consta en el Registro de la Propiedad. Por tanto, debe atenderse
a lo que figure en el Registro. En el caso de que se autorizara sobre la
base de los datos catastrales, para su reflejo registral se exigiria previamen-
te la adecuacién de la informacién registral por los procedimientos del
Titulo VI de la Ley Hipotecaria a lo que figura en la autorizacién. Solo
en la medida en que coincida la situacion de partida sobre la que se ha
manifestado la autorizacién con lo que figura inscrito en el Registro,

podria inscribirse el nuevo acto.
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8. Asignacion de terrenos no continuos a una caseria.

En la medida en que puedan constituir pertenecidos del caserio, sera
admisible su agrupacidén y su inscripcion registral como finca tnica. Asi lo

reconoce en todo caso el art. 12 de la Ley 5/2015 de Derecho Civil Vasco.
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[caso PRACTICO 1]

PACTO SUCESORIO CON EFICACIA DE FUTURO

En el Registro de la Propiedad consta inscrita una dona-
cidén de bienes con eficacia post mortem en virtud de una
escritura publica en la que se estipul6 dicho pacto suceso-
rio con la comparecencia del instituido y del instituyente.
Se plantea qué hace falta para reflejar el fallecimiento del

instituyente y consolidar el derecho del instituido.

Para el reflejo del fallecimiento del causante y consolidar la transmi-
sidn efectuada mediante pacto sucesorio con eficacia post mortem, son

necesarios los siguientes requisitos:

- Instancia privada, con firma legitimada notarialmente o ratificada
ante el Registrador, en la que se solicite la consolidacion de la

adquisicion por fallecimiento del instituyente.

- Certificado de defuncién del instituyente expedido por funcio-

nario competente del registro civil.

- Acreditacion de la presentacion de la instancia en hacienda a efec-
tos de la liquidacion del impuesto correspondiente de sucesiones

y donaciones.
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A efectos de la liquidacion del impuesto de sucesiones y donaciones,
hay que tener en cuenta la NORMA FORAL 4/2015, de 25 de marzo,

del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones:

Articulo 4. Hecho imponible.

Constituye el hecho imponible: a) La adquisiciéon de bienes y de-
rechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio. b) La
adquisicién de bienes y derechos por donacién o cualquier otro ne-

gocio juridico a titulo gratuito e «inter vivos».

Articulo 5.Titulos sucesorios.

Entre otros, son titulos sucesorios a los efectos de este Impuesto, ade-
mas de la herencia y el legado, los siguientes: a) La donacién «mortis
causa». b) Los contratos o pactos sucesorios, independientemente

del momento en que opere su eficacia.

A estos efectos, solamente tendra caricter de titulo sucesorio el pacto
sucesorio con eficacia de presente que suponga la atribucion de la titula-
ridad de un bien singular en el supuesto en que esa atribucion sea parte
de una disposicion mas amplia en la que, al menos, debe concurrir otro
elemento vinculado con la designacion hereditaria en un instrumento pac-
cionado respecto de otros elementos patrimoniales diferentes. En otro caso,
tendra el caricter de negocio juridico gratuito e «inter vivos». No obstante,
no se exigira el contenido adicional a que se refiere el parrafo anterior para
que un pacto sucesorio con eficacia de presente tenga caracter de titulo
sucesorio en el caso de que el bien singular cuya titularidad se atribuya sea

el tnico elemento integrante del patrimonio del instituyente.
Articulo 17. Devengo.

1. En las adquisiciones «mortis causa» y en los seguros sobre la

vida, el Impuesto se devengari el dia del fallecimiento del cau-
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sante o del asegurado o cuando adquiera firmeza la declaraciéon de
fallecimiento de la persona ausente, conforme al articulo 196 del
Coédigo Civil. En las herencias que se defieran por «alkar-poderoso»
o poder testatorio, el Impuesto se devengard cuando se haga uso del
poder con caracter irrevocable o se produzca alguna de las causas de
extinciéon del mismo. En el supuesto de pactos sucesorios con
eficacia de presente y de pactos sucesorios de renuncia definidos
en el articulo 5 de esta Norma Foral, se devengara el impuesto
en vida del instituyente, cuando tenga lugar la transmision.
En los supuestos de adquisiciones mortis causa en las que de acuerdo
con lo previsto en el articulo 1006 del Cédigo Civil, el transmisario
sucede directamente al causante, el Impuesto se devengara el dia del

fallecimiento del transmitente.

[cASO PRACTICO 2]

SUBROGACION ACREEDOR HIPOTECARIO: REQUISITOS

Se analizan los requisitos para la inscripcioén de la subro-
gacion de acreedor en los préstamos hipotecarios ante
la nueva redaccidén del articulo 2 de la ley 2/1994 de 30
de marzo tras la reforma por el art. 11.2 del Real De-
creto-ley 19/2022, de 22 de noviembre, asi como algunas

cuestiones que plantean estas operaciones:

¢Debe de acreditarse que se ha efectuado la notificacién
y el requerimiento por la oferente a la antigua acreedora,
asi como su fecha y la forma en que dicha notificacion se
haya efectuado? ;La notificacion debe de ser fehaciente?

¢Basta la notificacion por correo electronico?
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¢Debe de manifestarse si ha transcurrido el plazo de 15
dias sin haberse enervado la subrogacion por la primitiva
entidad?

¢Debe de manifestarse si la antigua acreedora ha expe-
dido la certificacidon con la cantidad pendiente de pago
o si, por el contrario, esta ha sido calculada por la nueva

entidad bajo su responsabilidad?

¢Debe de incorporarse a la escritura un resguardo de la

cantidad transferida con finalidad solitaria?

¢Qué otros requisitos deben de cumplirse, en su caso?

1. Enumera el articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre
subrogacién y modificaciéon de préstamos hipotecarios los tramites en
orden a lograr la subrogacién por el deudor del acreedor de un préstamo

hipotecario.

La Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Puablica en resolu-
ciones de once de diciembre de dos mil veinte y de trece de septiembre
de dos mil veintidos, sintetiza dichas operaciones de la siguiente manera:
1) Oferta vinculante de la nueva entidad de crédito al prestatario, la cual,
una vez aceptada por éste, debe ser notificada a la entidad acreedora
titular registral de la hipoteca. 2) Emisidn por esta Gltima, con caricter
obligatorio, de un certificado del débito, en el plazo maximo de 7 dias
desde la efectiva recepcidn de la oferta vinculante. 3) Posible oferta nova-
toria de la anterior entidad acreedora (ya no tiene, como antes, derecho a
enervar la subrogacion), emitida en el plazo maximo de 15 dias naturales
desde la entrega del certificado del débito (plazo durante el cual no podra
otorgarse la escritura de subrogacion). 4) Pago por la nueva entidad a la
antigua del débito certificado por ésta (debe aportarse al notario un res-

guardo de la operacion bancaria realizada con tal finalidad solutoria, pues
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necesariamente tal resguardo debe incorporarse a la escritura; siendo de
la exclusiva responsabilidad del nuevo acreedor la coincidencia entre la
cantidad transferida y la deuda efectiva, pudiendo ejercitar el antiguo
acreedor, caso de discrepancia, tanto el derecho que el art. 1213 CC le
reconoce de reclamar la cantidad no pagada como el derecho recogido

en el Gltimo parrafo del art. 2 Ley 2/1994).

2. Anade la Direccién General: dado que la reforma introducida por
la Ley 5/2019 ha supuesto una importante reduccidon del formalismo.
Senala, sin embargo, que si deberin cumplirse los siguientes requisitos:
a) transcurso de 22 dias desde la notificaciéon a la entidad acreedora o
15 desde la entrega del certificado y b) el Notario debe motivar su de-
cisién de proceder al otorgamiento de la escritura de subrogacion, bien
incorporando a ella los documentos acreditativos de la entrega tanto de
la oferta vinculante como de la certificacidén del débito, bien declarando
expresamente que se le han exhibido. A ellos hay que afiadir la necesidad
de testimoniar el documento justificativo de la transferencia efectuada

por la entidad subrogada a favor de la primitiva acreedora.

3. Otras cuestiones que se plantean:

-Respecto de la forma de la notificacién a la antigua entidad: entende-
mos que ha de tratarse de una notificacion fehaciente, sea por conducto
notarial, por burofax o correo certificado o cualquier otra forma que
permita dejar constancia fehaciente de la notificacién. No cabria efectuar
la notificacidén, en cambio, por correo electronico. Por ello, es preciso que
en la escritura de subrogacion se exprese la forma en la que se ha llevado
a cabo dicha notificacién. No seria necesario si consta la expediciéon de
la certificacion por la antigua entidad, pues el propio hecho confirma la

recepcién de la notificacion.
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- Expresion de la cantidad pendiente de pago en el préstamo objeto

de la subrogacion: Debe expresarse si la cantidad pendiente de pago del
préstamo en el que se va a producir la subrogacion resulta de la certifi-
cacion expedida por la antigua entidad o ha sido calculada por la nueva
entidad, bajo su responsabilidad, en los términos previstos por el art. 2 de
la Ley 2/1994, en redaccion dada por el RD-Ley 19/2022.

- Pago a la anterior entidad: Debe manifestarse expresamente en la
escritura publica que se ha efectuado el pago a la antigua entidad, e

incorporarse el resguardo acreditativo de la transferencia realizada con

dicha finalidad.

Resulta controvertido si debe considerarse suficiente con la manifes-
taciéon de que se ha hecho la transferencia al deudor para que proceda al
pago vy se acredita la transferencia a una cuenta del deudor. Puesto que se
va a cancelar el derecho del anterior acreedor hipotecario, parece razo-
nable exigir una manifestacion expresa de pago al anterior acreedor, sin
que sea suficiente la transferencia al deudor aunque sea con finalidad de

pago a la antigua entidad.

En resolucién de 8 de junio de 2006, analiza esta cuestiéon la DG:
“Pues bien, esto es lo sucedido en el presente recurso, sin que las alega-
ciones contenidas en la nota de calificacién puedan admitirse, pues aun-
que la transferencia se realiza a favor, como beneficiario, del mismo deu-
dor, quedan perfectamente identificados los demas elementos, suficientes
a efectos de dicha finalidad solutoria, como son la indicacién en la casilla
del impreso destinada a «observaciones, de la palabra «Subrogaciéon» se-
guido del ntimero del préstamo que se subroga y el nombre de la Entidad
primitiva acreedora y su nimero de sucursal, asi como el membrete de la

entidad subrogada y la firma de su apoderado.

Pero es que, ademas, el articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo no

exige que el pago efectivo se acredite al Notario autorizante de la escri-
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tura, sino que, en el ambito de la lealtad que ha de presumirse existird en
la liquidacién entre dos entidades financieras, es suficiente la declaracion
de la entidad subrogada de haber pagado a la acreedora y la incorpo-
racion del resguardo de la operacidn bancaria realizada con finalidad
solutoria. Asi, aparte la responsabilidad que asume la entidad subrogada,
los intereses de la acreedora no quedan comprometidos, ya que de no ser
exacta dicha declaracion cuenta aquélla con la posibilidad de ejercer su
derecho por la cantidad no pagada, con preferencia a la entidad subro-

gada (cfr., respecto del pago parcial, el articulo 1213 del Codigo Civil).”

No obstante, esta resolucion fue anulada por Sentencia de la Audiencia
provincial de Madrid por extompareneidad, y ademas resuelve conforme
a la redaccién originaria de este precepto, anterior a las reformas de la
Ley 5/2019 y 19/2022.

[caso PRACTICO 3]

PODER TESTATORIO

Conyuges casados en régimen de comunicacion foral. Uno
de ellos confiere poder testatorio a favor del otro. Una vez
fallecido, el conyuge sobreviviente liquida el patrimonio
comunicado adjudicandolo integramente por mitades. En-
tre los bienes hay un bien que pertenecia con caracter pri-
vativo al conyuge fallecido. A continuacidn, en ejercicio del

poder testatorio, lega este bien a uno de los hijos.

En el régimen de comunicacién foral se integran en el patrimonio
comun la totalidad de los bienes de los conyuges, incluidos los adquiridos
con caracter privativo. Por ello, en la liquidacién posterior, si se adjudican

integramente por mitades, también los bienes originariamente privativos
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se entienden adjudicados por mitades entre el patrimonio hereditario y
el conyuge supérstite. El ejercicio del poder testatorio procede tnica-
mente respecto de la mitad integrada en el patrimonio hereditario, pero

no respecto de la parte adjudicada al conyuge sobreviviente.
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