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AUTO N° 75/2018

Magistrados:

Barcelona, 10 de abril de 2018
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Se han recibido los autos de Ejecucion hipotecaria 142/2014 remitidos por

Juzgado de Prmera Instancia n? 55 de Barcelona a fin de resclver el recurso de

> apelacion interpuesto por ela Procurador /EEEEEEEEENENNE. =1 nombre vy
5 representacion de N GARCIA MOEEND v I

5 [ e mue consta como parte apelada
CATALUNYA BANC, SA, yasimismo la procuradora FEE = cmbre y

representacion de KONTUR GRUP COMPANY 3000, SL°
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Segundo Fl contenido de la parte dispositiva del auto contra el que se ha interpuesto el
recurso es el siguiente:

"DECIDEIXO: Que he de desestimari desestimo I'excepcid de falta de legitimacié activa
formulada per part del Procurador dels Tribunals Sr. e = Mo
i representacio del Sr. /I | C | acordarla

continuacid d'aquestes actuacions d'acord a allé disposat anterdorment’

Tercero. El recurso se admitio y se framitd conforme a la normativa procesal para este

tipo de recursos.

Se sefald fecha parala celebracion de la deliberacidn, votacion v fallo, que ha tenido

lugar el dia 04/04/2018.

Cuarto. En la tramitacion de este procedimiento se han observado las normas

procesales esenciales aplicables &l caso.

Se designd ponente al Magistrado R -

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . La presente resolucidn impone partir de una serie de antecedentes obrantes
en las actuaciones:

1) Porla entidad CATALUNYA BANC SA, como sucesora de CAKADESTALVIS DE
CATALUNYA, CAIXA D'ESTALVIS DE TARRAGOMA 1 CAIXA DESTALVIS DE
MAMNRE SA (f. 68 v ss), se insta la ejecucion de |a escritura de préstamo de 25.2.2000

(concertada por Caixa d'Estalvis de Catalunya) con garantia hipotecarnia sobre la finca

=

descrita en el hecho 29 de la demanda de gjecucidn, por 84.141°69 € (f. 15 y ss), frente
a [ /N, - =ci 2 M oreno en reclamacion

de 8563183 € (comprensiva de capital pendiente de amortizacion, intereses ordinarios,

lre

e intereses de demora) segln cerificacion intervenida por fedatario (f. 50 y ss) mas

otros 4 281°59 €, calculados para intereses y costas de ejecucion sin perjuicio de

Diata i hora [3/05/

ulterior liguidacidn, en base a impago de cuotas desde el 31.10 2012, que motivé la

declaracidn de wvencimiento anticipado (pactado en la pdliza para, entre otros casos, por

eledrénic garantt

falta de pago de una cuota de intereses o amortizacion), habiendo sido notificado el

[k

saldo deudor alos demandados (f. 44 v ss).
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2) Por auto de 26 .3.2014 se despachd inicialmente gjecucidn conforme a lo interesado.

3) Porescrito de 28.10 2015 se interesd la nulidad del auto de 26.3.2014 con archivo de

las actuaciones por Falta de legitimacidn activa de la gjecutante” al no acreditarse que

el concreto crédito haya sido transferido a Catalunya Banc SA, maxime habida cuenta

de las sucesivas "ftulaciones” gue se han llevado a cabo desde el afo 2000,
enumerando los Fondos de titulacion constituidos por Caixa d'Estalvis de Catalunyay

los importes nominales que aportd lamisma a esos fondos de que tiene conocimiento,
titulaciones que han seguido su curso, ademas, no estaba inscrita la garanta
hipotecaria ejecutada ala fecha del despacho de gjecucion (estaba afavor de CAIXAD
ESTALVIS CATALUMYA, TAERAGOMA | MANRESA, no de CATALUNYA BANC),
vulnera el art. 5.4 Ley 1/2013; falta de determinacidon de los calculos que determinan la
cartidad exigible v el auto no contiene declaracion relativa a la abusividad de clausulas

del préstamo (intereses ordinaros, la referencia al IRPH, comision por recibo
impagado,, vencimiento anticipado).

4) Por providencia de 28.10.2015 se acordd no haber lugar al incidente de nulidad, al

haber sido notificado el auto en 23.4.2014 sin que se formulase oposicidn en forma,
conforme al art. 228 .1 LEC.

5)En 18.4 2016 por los ejecutados se presentd escrito haciendo constar que el crédito
habia siso tiulizado el 26.11.2008 por Catalunya Caxay transmitido a los bonistas

titulares en el mercado AIAF al incluir el mismo como active del "FONDO DE
TITULACION MBSCAT 1%, porlo que CATALUNYA BANC SA no tenia legitimacion

activa, interesando el sobreseimiento de las actuaciones.

6) Por Auto de 27.7.2016, se desestima la falta de legitim acidn activa.

7) Frente a dicha resolucién por los ejecutados se formula recurso de apelacion
reiterando |a falta de legitimacidon activa de la ejecutante (se dice que el auto vulnera el

at. 9 LEC) por cuanto la emision del cerificado de transmisidn
hipotecaria/participaciones  hipotecarias  equivale a la cesidon del crédito v,
subsidianamente, frente a la inadmisidn de la solicitud de analisis de la clausulas

abusivas

SEGUNDO. Se suscita la cuestion relativa a quién dispone de legitimacidn activa para
instar los procedimientos de ejecucidn, en supuestos en los que los créditos
hipotecarios hayan sido previamente titulizados, existiendo al respecto dos posturas: (1)
quienes afirnan que las entidades bancanas, tras haber procedido a latitulacion de los

créditos hipotecarios se han desprendido de latitularidad de los mismos v por lo tanto
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carecen de legiimacion activa (la participacion implica la cesidn del crédito, aunque en
ocasiones se refiere a supuestos de "cesidn fofal del crédito” incluidos los accesonos,

como |la garantia). (2) quienes sostienen que las mentadas entidades siguen gozando,

por las razones estudiadas, de |a oportuna legitimacidn para llevar a cabo por si mismas

los procedimientos de ejecucion ("el fitufar de la participacion no por el hecho de
suscribifia pasa a serel acreedor hipotecario, sino gue lo sigue siendo el ‘cedente”, esto

es, la entidad bancana que emitio las participaciones que fueron suscntas por un Fondo

de titulacion de activos; enla tilulizacion no se produce venta ni cesion de los créditos;

la itulizacidn es un instrumento financiero que no corlleva el desplazamiento de la

titularidad de la garantia hipotecaria).

TERCERO . El contexto normativo, lo constituyen, singularmente:
a) el art. 15 Ley de mercado hipotecario 81 (segln redaccion dada por la Ley 41/2007
de 7 de diciembre), conforme al cual:

“Las Entidades a que se refiere el articulo segundo podran hacer participar a
terceros en todo o en parte de uno o wvarios créditos hipotecarios de su cartera,
mediante la emision de titulos valores denominados paricipaciones hipotecarias.

Mo seran susceptibles de parficipacion los créditos hipotecanos que sirvan de
garantia ala emision de bonos hipotecanos.

Dicha participacion podra reslizarse al comienzo o a lo largo de lavida del

préstamo concedido. Pero el plazo de la participacion no podra ser superor al que reste
por transcumir parc el wvencimiento del crédito hipotecarno ni el interés superior al
establecido para éste.

El titular de la participacion hipotecana tendrd accidn ejecutiva contra la Entidad
emisora, siempre gue el incumplimiento de sus obligaciones no sea consecuenciade la
falta de pago del deudor en cuyo préstamo participa dicha persona. En este caso, el
titular de la participacion concumird, en igualdad de derechos con el acreedor
hipotecario, en la efecucion gue se siga contra el mencionado deudor, cobrando a
prorrata de su respectiva participacion en la operaciony sin perjuicio de gue la Entidad
emisora perciba la posible diferencia entre el interés pactado en el préstamo vy el cedido
en la participacion, cuando éste fuera inferior. E/ tiular de la participacion podra
compeler al acreedor hipotecano para gue inste la gjecucion.

Si el acreedor hipotecario no instare la ejecucion judicial dentro de los sesenta
dias desde que fuera compelido a ello, el ftular de la participacion podra subrogarse en

dicha ejecucidn, por la cuantia de su respectiva participacion. Las notificaciones
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pertinentes se haran fehacientemente.

La parte de créditos cedida en participaciones hipotecarias no se computara
dentro de |a cifra de capitales en riesgo.

En caso de concurso de |la entidad emisora de la participacian, el negocio de
emision de la participacion solo seraimpugnable en los términos del articulo 10, y, en
consecuencia, el titular de aquella participacion gozara de derecho absolutc de
separacion.

b) el art. 26 ("emision”) deReglamento del Mercado Hipotecario (Feal Decrefo
716/2009), dentro de la Seccidn 5.8 Participaciones hipotecanas, conforme al cual:

"1.Las entidades a que hace referencia el articulo 2 podran hacer participar a terceros

en los préstamos vy créditos hipotecarios de su cartera mediante la emisidon de
participaciones hipotecarias representadas portitulos nominativos o por anctaciones en
cuenta.

2. Entodo caso, cadawvalor se referira a una participacidn en un determinado préstamo

o crédito hipotecario.

La emisidn de varias participaciones de un mismo préstamo o crédito podrarealizarse
simultanea o sucesivamente, y en ambos casos, a comienzo o durante el plazo de

vigencia del préstamo o crédito.

3. La participacion confiere a su fitlular los derechos que se establecenenla leyy los

que se expresen en aguélla.

El emisor conservard la custodia y administracion del préstamo o crédito hipotecario, asi
como, en su caso, la titularidad parcial del mismo v vendrd obligado a realizar cuantos

actos sean necesanios para la efectvidad v buen fin del mismo, abonando a los
participes, incluso en caso de pago anticipado, el porcentaje que les corresponda en lo
percibido del deudor hipotecario por concepto de capital e intereses de acuerdo con las
condiciones de la emisidn.

4. Cuando el titular de |a participacion sea una entidad de las mencionadas en el

articulo 2, la porcién del préstamo o crédito hipotecarno incorporada a la participacion se
inclura en la base de computo a que se refiere el articulo 24.1, siempre que la
participacion no sea computable como activo de riesgo de la entidad emisora de ésta

con arreglo al articulo 27 .3y que el préstamo o crédito objeto de la participacion resulte
elegible de acuerdo con el articulo 3.°

c) el art. 30 ("Accidn gjecutiva”), del mismo Reglamerto, a cuyo tenor.

"1. La efecucion del préstamo o crédito hipotecano participado corresponde a la entidad
emisora v al titular de la participacion en los términos establecidos en el articulo 31.

2.5in perjuicio de lo dispuesto en el apartado anteror, el titular de |a paricipacion
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hipotecaria tendra accion ejecutiva contra la entidad emisora para la efectividad de los
vencimientos de la misma por principal e intereses, segln el porcentaje de participacion

y lo establecido en la emisidn, siempre que el incumplimiento de tal obligacién no sea

consecuencia de la falta de pago del deudor del préstamo o crédito hipotecario

participado.”

d) el art. 31 ("Facultades del titular)

"Si el incumplimiento fuera consecuencia de |a falta de pago del deudor, el titular o
titulares de las participaciones tendran las siguientes facultades:

n

a) Compeler ala entidad emisora para que inste la gecucidn hipotecaria...........

CUARTO. Esta Sala es partidaria de la segunda de las posturas: quien, como regla
general, gjerce |la accidn ejecutiva hipotecana, es el cedente o emisor, no el titular del
crédito, cesionaro, mandatario o apoderado, conforme a los referidos preceptos.

a) Desde el mismo momento que se cede el crédito se prevé que, en caso de ser
necesaria la ejecucién de la garantia, sea el cedente (la entidad bancania) quien la lleve
a cabo, en su funcidn de administradora de dicho crédito.

b) Cuestion distinta es qué ocurre con el gjercicio subsidiano de la accion. Y es que
los confratos de administracion prevén expresamente, como es logico, que pueda la
sociedad gestora intervenir directamente en dos tipos de situaciones: (1) por un lado,
cuando la entidad bancaria no inicie el proceso judicial, transcurrido un determinado
plezo desde el requerimiento notarial o, en su caso, desde que la propia sociedad
gestora le instruyera para hacerlo; (2) por el otro, cuando el proceso de gecucidn si se
hubiera iniciado pero se quedase paralizado, en cuyo caso podda la sociedad gestora
subrogarse en la posicidn procesal de la entidad.

En los supuestos en los que no se haya producido una cesion del crédito (sino sdlo una
emisidn de participaciones sobre unos préstamos hipotecarios de los que el emisor es
“titular”), tanto el crédito como su garantia hipotecana accesona no han cambiado en
ningan momento de titular. Por lo tanto, no cabe duda de quién ostenta la legitimacion
activa para promover la ejecucion hipotecaria; la entidad bancarna es la gue puede
poner en marcha el proceso.

Solo en el caso de que el itular no promueva la accion, el fondo puede: a) gjercitarla

subsidianamente: &l articulo 30.1 del Real Decreto 716/2009, establece que la accidn

ejecutiva no sdlo corresponde "a la entdad emisora®, sino también “al ttular de la

participacion” de corformidad con el articulo 31, donde se regula el ejercicio de la

accion de manera subsidiaria, en caso de inactividad por parte del banco emisor. b) &l
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articulo 30.2 prevé también una “accidn ejecutiva contra la entidad emisora para la

efectividad de los vencimientos”, afavor del titular de la participacion, para aquellos

casos en gque, no existiendo impago por parte del deudor hipotecario, la entidad

bancaria no satisficiera al fondo los pagos comprometidos. Confirma esa fitularidad del

crédito para el banco emisor de las participaciones (y por ello su legitimacion), el

aticulo 3l.a del citado Real Decreto, por la facultad que otorga a la sociedad

gestora: "Compeler a la entidad emisora para gue inste la ejecucion hipotecana”.
Ademas de ello, en Junta de Magistrados de esta Audiencia Provincial, de 15.7 2016,
para la unificacidn de criterios, se adoptd el siguiente acuerdo en matena de titulizacidn:
“la legitimacidn activa en procesos hipotecanos, en relacidn a padicipaciones
hipotecarias aportadas a fondos de titulizacidn, corresponde con caracter extraordinario
al acreedor hipotecario (onginario), por mas que &l titular de la participacion hipotecaria
en que se integra el crédito pueda “compeler” al emisor de la participacian, en caso de
impago del deudor, el gjercicio de |la correspondiente accidn ejecutiva. En caso de
pasividad del emisor, el participe puede instar la accidn por subrogacidn (articulo 15 Ley
del Mercado Hipotecario y Real Decreto 716/20039)".

QUINTO. Consecuentemente, con desestimacion del recurso, procede la confirmacion
de |la resolucion recurrida, con expresaimposicion de las costas causadas en esta
alzada a los apelantes, al no apreciarse senas dudas de hecho ni de derecho sobre la
cuestion debatida (arts. 398.1 en relacion con el 3941 LEC).

PARTE DISPOSITIVA

LA SALAACUERDA desestimar el recurso de apelacion formulado por [

de (I - orcia Moreno contra el auto de 27.7.2016
dictado en las actuaciones de que este rollo diman a, confirmamos dicha resolucidn, con

expresa imposicion de las costas de esta alzada alos apelantes.

Contra esta resolucion no cabe recurso alguno.

Lo acordamos v firmamos.



Los Magistrados :
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