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SENTENCIA N° 88/2016

En Barcelona, a 3 de mayo
del 2016.

El Sr. Don JUAN IGNACIO CALABUIG ALCALA DEL OLMO,
MAGISTRADO-JUEZ DEL JUZGADO N° 54 DE PRIMERA INSTANCIA DE
BARCELONA, habiendo visto los presentes autos de juicio ordinario promovidos por Dofia
MIREIA ALVAREZ TAPIA, representada por el procurador dofia ANNA ROSELL MIR y
en su defensa el Letrado Don JOSE ANGEL GALLEGOS GOMEZ, contra BANKIA
S.A., representado por el Procurador don RICARDO DE LA SANTA MARQUEZ y
defendldo por ¢l Letrado dofia MARIA JOSE COSMEA RODRIGUEZ, dicta la presente
resolucion con base en los hechos y fundamentos que se dirdn.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO: Por la parte actora, con la representacion antes citada, se formulo
demanda de juicio ordinario arreglada a las prescripciones legales y registrada el 2-12-2015,
en la cual, previa alegacién de los hechos y fundamentos de Derecho que estimé
convenientes, solicitd se dictara sentencia declarando que la demandada dejé de ser
acreedora de la actora y de su marido en el crédito correspondiente al mencionado contrato
de préstamo hipotecario, desde la fecha de la titulizacion del crédito. Y todo con imposicion
de las costas a la demandada.

SEGUNDO: Mediante auto de fecha 14 de diciembre del 2015 se admite a tramite la
demanda y se dispuso el emplazamiento de la demandada. La demandada contesta a la
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demanda en escrito fechado el 18-1-2016 en el que se opone a lo expuesto de contrario y
solicita la desestimacion de la demanda. La audiencia previa se celebra el 27-4-2016 con la
comparecencia de las dos partes quienes solicitan unicamente la prueba documental.

FUNDAMENTOS JURIDICOS:

PRIMERO: Entrando en el andlisis del fondo del asunto, sostiene la
demandante en esencia que, junto a su esposo don Manuel Martinez Garcia, (y
participando sus respectivos padres como fiadores) concerté un préstamo
hipotecario con Bancaja en escritura de 16-3-2007. Afirma la actora que la
demandada ftitulizé el crédito al incluilo en el Fondo Bancaja 13 Fondo de
Titulizacion de Activos. A pesar de lo anterior, Bankia suscribié en nombre propio
una escritura de dacién en pago para el pago parcial del préstamo hipotecario y
también sendos préstamos personales con los padres del matrimonio. Y concluye
la actora solicitando lo que se ha hecho constar en los antecedentes de esta
sentencia.

Frente a la reclamacién formulada de contrario, Bankia inicia su contestacién
negando legitimacion “ad causam” a la actora para la reclamacién que efectia en el proceso.
En cuanto al fondo del asunto, la demandada reconoce que titulizé el crédito en cuestién
pero afiade que ella misma suscribi6 en su totalidad los bonos emitidos, y afiade que es la
entidad directora y agente de pagos del fondo. Expone la demandada la normativa vigente en
materia de titulizacién de créditos, afirma que no tenia deber de notificar del hecho a la
demandante y mantiene que en el momento de la dacion en pago seguia siendo la acreedora
de la actora y de su marido.

SEGUNDO .- La primera cuestion que se plantea en la litis es la que se refiere a la
legitimacién ad causam de la actora que Bankia niega en su contestacion. En este sentido,
conviene recordar que la falta de legitimacién se encontraba regulada en la antigua Lec de
1881 en los puntos 2 y 4 del art. 533. los cuales hacian referencia a la falta de personalidad
en el actor por carecer de las cualidades necesarias para comparecer en juicio o por no
acreditar el cardcter o representacion con que reclama, y la falta de personalidad en el
demandado por no acreditar el cardcter o representacion con que se le demanda. Esta
regulacién hacia preciso aclarar qué debia entenderse por legitimaciéon y cudndo puede
considerarse que falta ésta. La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1993,
con afan esclarecedor, distinguié entre las llamadas legitimacion "ad processum" y
legitimacién "ad causam", ambas construcciones doctrinales al margen de la LEC. La
primera vendria a coincidir con la capacidad procesal - o capacidad de obrar procesal -, esto
es, la capacidad para litigar en abstracto que la Jurisprudencia solfa llamar personalidad
(STS 31-5-77) y cuya carencia podia alegarse por el demandado a través del 533 2* como
defecto procesal cuya concurrencia daba lugar a una resolucién absolutoria en la instancia.
La segunda, en cambio, consiste respecto del actor en la adecuacién normativa entre la
posicion juridica que se atribuye el sujeto y el objeto que demanda, y respecto del
demandado, en la adecuacién normativa entre la posicién juridica que en la demanda se le
atribuye y el objeto que frente a él se reclama, de manera que, en abstracto, esté
justificado el deber del 6rgano judicial de resolver la cuestiéon de fondo. Asi, la
legitimacién "ad causam" seria (STS 26-11-87) para el actor la facultad de ejercicio de los
derechos subjetivos que corresponde tanto al titular de los mismos como a quién, sin
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serlo, tiene un interés juridicamente tutelable en su ejercicio. Y respecto del demandado
serfa el deber de ocupar la posicion pasiva en la litis al ser obligado por el derecho
(relacién material) que se ejercita en el litigio. Visto asi, la falta de legitimacion "ad
causam" sdlo es alegable como cuestién de fondo por cuanto la misma, también llamada
falta de accién o de titulo, se encuentra inexorablemente ligada a la relacion juridico-
material objeto del pleito, de modo que la estimacion de la excepcion (de indole material)
conllevaria una sentencia desestimatoria. En la nueva Lec, esta distincién ha sido acogida
y expresamente regulada. Asi, la llamada "legitimacién ad procesum" encuentra acomodo
en los arts. 6 a 9y en el art. 418 (capacidad para ser parte o procesal y o representacion) y
tiene un tratamiento de cuestién procesal, mientras que la legitimacién "ad causam " se
regula en los arts. 10 y 11 y tiene un tratamiento de cuestion material. Asi, el art. 10.1
indica que son partes legitimas quienes comparezcan y actlen en juicio como titulares
(activos o pasivos) de la relacion juridica u objeto del proceso. Y en el punto 2 se fija
como excepcion a la regla el supuesto de legitimacion otorgadas ex lege a quien no es
titular de la relacion juridica u objeto del proceso (accién subrogatorio del art. 1111 CC,
por ejemplo). Y el art. 11 establece la legitimacion "ad causam” en los supuestos de
intereses colectivos o difusos.

Pues bien, la entidad Bankia niega legitimacion a la demandante al considerar que
la relacién contractual entre las partes se extinguié como consecuencia de la escritura de
dacién en pago otorgada el 28-7-2014. Cabe sefialar que la actora entabla una accion
declarativa en relacién a la titularidad del préstamo hipotecario en el momento de
efectuarse la dacién en pago. Asi, dado que la mujer fue parte del préstamo hipotecario
otorgado en el afio 2007 y como también lo fue en el negocio de dacién en pago del afio
2014 (en el que también fue parte Bankia como entidad acreedora), se estima que si
ostenta legitimacion ad causam para el ejercicio de la accion objeto de estos autos porque
la misma trae causa de la relacién contractual que hubo entre las partes de modo que la
actora, cuanto menos, ostenta un interés legitimo en lo que solicita.. Por tanto, la
excepcion alegada por la demandada no puede acogerse.

TERCERO.- Entrando en el andlisis del fondo del asunto, lo primero que ha de
resefiarse es que la materia objeto de autos estd regulada en primer lugar en la Ley
19/1992, de 7 de julio, sobre Régimen de Sociedades y Fondos de Inversién Inmobiliaria
y sobre Fondos de Titulizacién Hipotecaria. El art. 5.1 de la norma (texto vigente en abril
del 2015 cuando se produjo la cesion de autos) regula los fondos de titulizacion sefialando
que “Para la emisién de los valores a que se refiere este articulo deberan constituirse
agrupaciones de participaciones hipotecarias denominadas Fondos de Titulizaciéon Hipotecaria.
Los Fondos constituiran patrimonios separados y cerrados, carentes de personalidad juridica,
que, sin perjuicio de lo dispuesto en el nim. 7, estardn integrados, en cuanto a su activo, por
las participaciones hipotecarias que agrupen y, en cuanto a su pasivo, por valores emitidos en
cuantia y condiciones financieras tales que el valor patrimonial neto del Fondo sea nulo”. Y en
el punto 2 del articulo se establece que “La administracién y representacién legal de los
Fondos corresponderé a las Sociedades gestoras que los hubieran creado. La constitucion de
cada Fondo se formalizard en escritura publica”. Por su parte, el articulo 6 de la norma
regula las sociedades gertoras de los fondos. Por otra parte, la ley citada estd
desarrollada en el RD 926/1998 de 14 de mayo. Asi, el art. 1 del RD establece que “ Los
fondos de titulizacién de activos son patrimonios separados, carentes de personalidad juridica,
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integrados, en cuanto a su activo, por los activos financieros y otros derechos (en adelante,
activos) que agrupen y, en cuanto a su pasivo, por los valores de renta fija que emitan y por
préstamos concedidos por entidades de crédito. Con caracter general, la financiacion con
valores deberd ser superior al 50 por 100 del pasivo, salvo que concurran causas financieras,
técnicas, juridicas o de mercado que justifiquen un porcentaje menor y se acredite en el
momento de la constitucion del fondo”. En el art. 2 de la norma se establece que los
créditos se incorporaran al fondo mediante la correspondiente cesion. En el art. 2.2 b) se
fijan los requisitos de la cesion “De caracter objetivo:

Para los casos de derechos de crédito que figuren en el activo del cedente se exigira:

1.9) Que la cesién de los activos sea plena e incondicionada y por la totalidad del plazo
remanente hasta el vencimiento.

2.9) Que el cedente no conceda ninguna garantia al cesionario ni asegure el buen fin de la
operacion.

En cualquier caso, el cedente conservard la administraciéon y gestién del crédito cedido, salvo
pacto en contrario”.

Y segln el art. 6.1 a) en la escritura de constitucion “Se identificarén los activos
agrupados en el fondo, el régimen previsto para su administracién y gestién de cobro”. En el
art. 12 se regulan las sociedades gestoras y en su punto 1 se sefiala que “Las sociedades
gestoras de fondos de titulizacién tendrdn por objeto exclusivo la constitucion, administracién
y representacion legal tanto de los fondos de titulizacién de activos como de los fondos de
titulizacién hipotecaria. Les corresponderd, en calidad de gestoras de negocios ajenos, la
representacién y defensa de los intereses de los titulares de los valores emitidos con cargo a
los Fondos que administren y de los restantes acreedores ordinarios de los mismos”.

También debe tenerse en cuenta el RD Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por
el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero.
En su articulo 26, la norma establece lo siguiente: “1. Las entidades a que hace referencia el
art. 2 podrdn hacer participar a terceros en los préstamos y créditos hipotecarios de su cartera
mediante la emisién de participaciones hipotecarias representadas por titulos nominativos o
por anotaciones en cuenta.

2. En todo caso, cada valor se referird a una participacién en un determinado préstamo o
crédito hipotecario.

La emisién de varias participaciones de un mismo préstamo o crédito podrd realizarse
simultdnea o sucesivamente, y en ambos casos, al comienzo o durante el plazo de vigencia del
préstamo o crédito.

3. La participacidn confiere a su titular los derechos que se establecen en la ley y los que se
expresen en aquélla,

El emisor conservara la custodia y administracién del préstamo o crédito hipotecario, asi como,
en su caso, la titularidad parcial del mismo y vendré obligado a realizar cuantos actos sean
necesarios para la efectividad y 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 emisiéon”.
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CUARTO.- En el ambito jurisprudencial, puede citarse la doctrina del Auto 6-3-
2015 del Juzgado n° 1 de Fuenlabrada si bien se refiere mayoritariamente a la
legitimacion para instar la via del art. 579 Lec.. En esa resolucién se indica lo siguiente:
“A) Representacion legal de los fondos de titulizacién .- El PLFFE, de préxima aprobacién,
unifica en una Unica categoria legal los, hasta ahora, denominados fondos de titulizacién de
activos y fondos de titulizacion hipotecaria.

La representacién legal de los fondos de titulizacidn corresponde a su sociedad gestora ( art.
25.1 PLFFE; por el momento, disp. ad. 52 [. 3/1994 y arts. 12.1 RFTA y 59.2 ley 19/1992, de
7 de julio, sobre Régimen de Sociedades y Fondos de Inversién Inmobiliaria y sobre FTH).

Los fondos de titulizacién son entidades sin personalidad que «comparecerdn en juicio por
medio de las personas a quienes la ley, en cada caso, atribuya la representacién en juicio de
dichas entidades» ( art. 7.6 LEC). En consecuencia, el Fondo, que es un FTA, debe comparecer
en juicio por medio de la correspondiente sociedad gestora, mercantil denominada Titulizacién
de Activos, S.A., S.G.F.T.).

B) Active de los fondos de titulizacién .- «Los fondos de titulizacion podrén adquirir la
titularidad de los activos por cualquier modo, bien sea a través de su cesién, su adquisicion, su
suscripcién en mercados primarios o a través de cualquier otro modo admitido en Derecho»
(art. 16.2 PLFFF; en el Derecho todavia vigente, art. 2 RFTA). La amplia formulacién del
articulo comprende la adquisicién originaria ( v.g. por suscripcion) y la adquisicién derivativa
total o parcial ( v.g. por cesién del crédito). En otro orden clasificatorio, contiene la adquisicidn
traslativa del mismo derecho (transmisién en sentido estricto), total o parcial ( v.g. creando
una cotitularidad) y la adquisicién constitutiva de un derecho filial.

C) Distribucién de la legitimacién ordinaria.- Considerado el Fundamento I antecedente, el
Unico legitimado es el propio fondo de titulizacién en los casos de adquisiciones totales del
crédito. Diversamente, en el caso de adquisiciones parciales, la legitimacién puede bilocarse
en el transmitente y en el fondo por las respectivas cuantias de su crédito ( ex art. 1138 CC).
Finalmente, en una adquisicién constitutiva, la legitimacién radicarad en la entidad originadora
del crédito o en el fondo, sujeto dependiendo del contenido del derecho constituyente y del
contenido del derecho constituido.

Lo anterior sin perjuicio de las normas especiales sobre legitimacién extraordinaria que
pudiera disponer el Ordenamiento.

Participaciones hipotecarias y legitimacién procesal

A) La participacién hipotecaria (o el CTH).- «Las Entidades a que se refiere el articulo segundo
podrén hacer participar a terceros en todo o en parte de uno o varios créditos hipotecarios de
su cartera, mediante la emisién de titulos valores denominados participaciones hipotecarias »
(art. 151 LMH).

Los certificados de transmisién de hipoteca son instrumentos afines a las participaciones
hipotecarias, con inferior calidad crediticia. «Las entidades a que se refiere el articulo 2 LMH
(Ley del Mercado Hipotecario), podran hacer participar a terceros en todo o parte de uno o
varios préstamos o créditos hipotecarios de su cartera, aunque estos préstamos o créditos no
retinan los requisitos establecidos en la Seccién 2.2 de dicha Ley. Estos valores, denominados
«certificados de transmisién de hipoteca» podran emitirse para su colocacién entre inversores
cualificados, o para su agrupacién en fondos de titulizacidn de activos. A estos certificados les
serd de aplicacién las normas que para las participaciones hipotecarias se establecen en la
LMH, salvo lo previsto en este apartado» (disp. ad. 58.2 III L. 3/1994). (...}

B) Naturaleza de la participacion hipotecaria (o del CTH).- La naturaleza del negocio
instrumentado en las participaciones o certificados de transmisién hipotecarios resulta decisiva
para localizar la titularidad del crédito contra el deudor principal, asi como la titularidad del
crédito fideusorio, lo que a su vez determina la legitimacién procesal ordinaria para incoar o
continuar la ejecucién contra los deudores hipotecarios u ordinarios.
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(a) El anélisis tradicional apreciaria la relacién entre la entidad emisora de una participacién
hipotecaria y el titular de la participacién como una adquisicién constitutiva ( v.g. de un
derecho de usufructo de valores o de un derecho sui generis del participe). Bajo este
entendimiento, la distribucién de la legitimacion estaria en funcién de la normativa aplicable o
de lo pactado.

Apoyan la postura de la adquisicién constitutiva (1°) que la LMH solo denomina "acreedor
hipotecario” a la entidad emisora, aunque quizd quiera referirse a acreedor hipotecario
"originario”. (2°) También se destaca que la Ley parece no contemplar la cesidn del crédito
mismo sino un derecho de contenido inferior, cuando prescribe que «el plazo de la
participacién no podrd ser superior al que reste por transcurrir para el vencimiento del crédito
hipotecario ni el interés superior al establecido para éste» (art. 15 III LMH), si bien la
inferioridad del derecho constituido seria solo cuantitativa. (3°) El desarrollo reglamentario
inicial amparaba la tesis de la adquisicién constitutiva. Efectivamente, el articulo 61.3 II init.
del RMH 1982 original disponia que «el emisor conservard la titularidad del crédito
participado». Légicamente, «la Entidad emisora es (era) la dnica legitimada para ejecutar el
crédito hipotecario participado» (art. 65.1 RMH -Reglamento del Mercado Hipotecario 1982 en
redacc. original).

(b) En paises con mercados financieros punteros, la entidad emisora de la participacion
hipotecaria es un titular fiduciario que coexiste con la titularidad material del participe. Se
trata del modelo del fideicomiso ( trust) anglosajén segin la doctrina de la propiedad
desdoblada entre la formal o legal del fiduciario ( dominium non proprie) y la material o real
del participe beneficiario, donde el participe es un propietario Gtil (en equidad) de los créditos
hipotecarios. Si la relacién entre emisor y participe fuera fiduciaria, el emisor ostentaria la
legitimacién procesal frente al deudor (si bien su actuacién se sujeta al pacto interno del que
nace la fiducia convencional), el participe también podria hacer valer en juicio su interés en
determinadas circunstancias y el reparto del producto de la accién seria una cuestién interna
entre emisor y participe.

Sin embargo, la emisién de las participaciones o certificados de transmisién hipotecarios, aqui
no se ha sometido a ningin Derecho de los que tradicional y habitualmente admiten las
propiedades fiduciarias. La posibilidad de una titularidad fiduciaria no goza de reconocimiento
general en Derecho espafiol. No obstante, la mejor doctrina inglesa ve posible una
aproximacién a esquemas civilisticos, valorada la fiducia como la facultad real del beneficiario
de alterar el status de las atribuciones patrimoniales recibidas por el fiduciario. En nuestra
doctrina especializada, también se intentan construcciones que, reconociendo o no la cesién
del crédito al participe, califican a la entidad emisora de mandatario legal, especial y oneroso.

Justamente, una fase intermedia de nuestra reglamentacion de las participaciones hipotecarias
podria adscribirse a la teoria de la titularidad fiduciaria: «El emisor conservard la custodia y
administracién del crédito hipotecario, asi como la titularidad parcial del mismo» ( art. 65.3 I
init. RMH 1982 redacc. RD _1289/1991 (EDI 1991/14779)). Su trasunto en materia de
legitimacién dispone: «La ejecucién del crédito hipotecario participado corresponde a la
Entidad emisora y al titular de la participacién» ( art. 65.1 RMH 1982 redacc. RD 1289/1991
(EDL 1991/14779)).

(c) En la tercera tesis general, la figura de la participacidn supone, sencillamente, una
transmisién o cesién del crédito, total o parcial. En esta linea, el titular de la participacion
indisputablemente tendria accién contra el deudor hipotecario y también contra el fiador
porque «la venta o cesién de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios, como
la fianza, hipoteca, prenda o privilegio» ( art. 1528 CC (EDI 1889/1)). «E/ cesionario se
subrogard en todos los derechos del cedente» ( art. 149 III LH). Ahora bien, si la cesién fuera
total y no solo parcial, entonces el transmitente o cedente perderia su legitimacién, quedando
como Unico legitimado ordinario el participe adquirente o cesionario.

Aunque la actual regulacién sustantiva y procesal es discordante, la tesis de la cesién nos
parece hoy suficientemente consolidada por las siguientes razones:

(12) Precisamente por la cesién operada, lo dnico que conserva el titular de la participacién es
«la custodia y administracion del préstamo o crédito hipotecario, asi como, en su caso, la
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titularidad parcial del mismo» (art. 26.3 II init. RMH 2009; para el CTH, disp. ad. 12.7 RMH
2009). Obsérvese el inciso «en su caso», luego no siempre (como en la titularidad fiduciaria),
refiriéndose el caso a la cesién parcial.

(22) El articulo 15 parr. VI LMH menciona expresamente la cesién: «La parte de créditos
cedida en participaciones hipotecarias no se computard dentro de la cifra de capitales en
riesgo». En efecto, la salida patrimonial o venta incondicional es requisito indispensable para la
desvinculacién del riesgo de crédito de los préstamos hipotecarios, permitiendo obtener
liquidez a la entidad emisora, aligerando su balance y reduciendo sus requerimientos de
recursos propios. Para anotar una baja de activos financieros en el balance del cedente debe
verificarse la transferencia efectiva de los derechos contractuales asociados a los activos de la
entidad emisora. De forma especifica para las entidades financieras, asi lo dispone la Circular
4/2004 del Banco de Espafia, norma 233; «Baja del balance de los activos financieros».

(38) Abona la tesis de que el crédito hipotecario sale del patrimonio de la entidad emisora que
«en caso de concurso de la entidad emisora de la participacién, el negocio de emisién de la
participacién sélo serd impugnable en los términos del articulo 10, y, en consecuencia, el
titular de aquella participacién gozaré de derecho absoluto de separacién» (art. 15 dlt. LMH).

(42) Finalmente, esta es la actual interpretacién reglamentaria, lo que nos parece decisivo. La
disposicién adicional Segunda de la LMH efectia una llamada reglamentaria para que el
Gobierno dicte «normas complementarias para el adecuado funcionamiento del mercado
hipotecario». En ellas se nos dice: «Queda definitivamente claro que mediante la emisién de
participaciones hipotecarias se produce una verdadera cesién de la parte del crédito
hipotecario que se participa. La entidad de crédito que emite las participaciones hipotecarias
traslada la totalidad del riesgo de la parte del crédito que se cede. Se aclara, ademas, que
cada uno de los titulos de participacién hipotecaria representa una participacién en un crédito
particular, no en un grupo de créditos» (Predmbulo del RMH 2009, apartado III, parr. IV).

Respecto a los certificados de transmision de hipoteca, se configuran «como una cesion de
crédito al igual que las participaciones hipotecarias» (Predmbulo del RMH, apartado V, parr. I
med.).

C) Distribucién de la legitimacién.- La tesis de Ja cesidn, si la cesién es total (practica casi
general en las operaciones de titulizacién ), comporta que la legitimacién ordinaria para las
acciones que derivan del crédito hipotecario corresponde al participe (en este caso, al Fondo) y
que la entidad emisora es una cedente sin legitimacién, a menos que la ley le otorgue una
legitimacién extraordinaria.

Nétese que la redaccién de las normas procesales especiales ha quedado anquilosada en tesis
superadas y que convendria su adaptacién al modelo de cesidn de créditos, distinguiendo
debidamente el supuesto de cesién parcial o total o, en su caso, reconociendo abiertamente en
qué supuestos la entidad emisora merece una legitimacién extraordinaria para demandar al
deudor. La regulacién més congruente con el modelo de cesidén seria que la entidad emisora o
el participe pudieran instar la ejecucion por la cuantia de su crédito ( ex art. 1138 CC
(EDL 1889/1)) v, si fuere la participacién total, con legitimacién exclusiva del participe
cesionario. Ademds, la legislacién proyectada decididamente se orienta a que sea la sociedad
gestora quien administre y gestione los activos agrupados en los fondos de titulizacién (art.
26.1 b) PLFFE), quien no podrd «delegar sus funciones hasta el extremo de convertirse en una
entidad instrumental o vacia de contenido» (art. 30.4 PLFFE).

Ahora bien, con los textos normativos vigentes, la distribucién de la legitimacién frente a los
deudores, puede resumirse del siguiente modo:

(a) La ley solo regula el caso del incumplimiento del deudor prestatario, no de otros deudores
accesorios (arts. 15 IV med. LMH y 31 init. RMH 2009).

(b) El participe puede compeler a la ejecucién del deudor por la entidad emisora (art. 15 1V
fin. LMH), entendiéndose que es la ejecucién hipotecaria (art. 31 a), ¢) y d) RMH 2009). En
consecuencia, la entidad emisora ostenta legitimacién extraordinaria para la accién hipotecaria
en la cuantia de la participacién, previa compulsién del participe. En sentido restrictivo, la
legitimacién extraordinaria de la entidad emisora no se extiende a la ejecucidn
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1]

complementaria ( art._579.1 LEC) porque la ejecucién complementaria es una novedad
procesal posterior en el tiempo a la legislacién especial (aunque es discutible, interpretamos el
término "efecucién™ como definicién estética y no dindmica, porque esta en juego una
imposicién a la entidad emisora ( in dubio minus)) y, menos dudosamente, por interpretacion
contextual de otros enunciados del articulo reglamentario.

(c) El participe puede intervenir voluntariamente ( art. 13 LEC) en cualquier ejecucion que la
entidad emisora siga contra el deudor hipotecario, para cobrar a prorrata de su participacién
(art. 15 IV med. LMH; también art. 31 b) RMH 2009). Puede tratarse de «cualquier
procedimiento de ejecucién», no necesariamente hipotecaria (art. 31 b) RMH 2009), «judicial

o extrajudicial» (arg. disp. ad. 52.2 dit. L. 3/1994).

(d) El participe, ante la pasividad de la entidad emisora, queda legitimado, se dice que por
subrogacién, para la incoacién o continuacién de la ejecucién hipotecaria en la cuantia
correspondiente a su participacién (arts. 15 IV med. LMH y art. 31 ¢) y d) RMH 2009).
Ciertamente, la legitimacién «por subrogacién» -modificacién del proceso de ejecucién por
cambio de la parte- es inconsistente con la tesis de la cesion del crédito al participe y se
explica, precisamente, como un residuo de la configuracién sustantiva inicial, hoy superada, de
las participaciones hipotecarias.

Finalmente, puntualizamos que la disposicién adicional 52.2 parr. dltimo de la Ley 3/1994
(redacc. RD-Ley 6/2010) no regula la cuestién de la legitimacién procesal y que es compatible

con una demanda de ejecucién por la sociedad gestora del fondo.

D) La legitimacién extraordinaria no se perpetia.- E | articulo 579.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (EDL 2000/77463), con su referencia al «ejecutante», no es una norma
atributiva de legitimacion activa.

Antes bien, la ejecucién complementaria remedia la circunstancia legal de que el proceso de
ejecucién sumario regulado en el viejo articulo 131 de la Ley Hipotecaria tenia caracter
especial o singular, ya que se agotaba en la realizacién del bien o los bienes gravados con la
hipoteca y, al carecer de la naturaleza de proceso de ejecucién universal, no permitia la
efecucién posterior de cualesquiera otros bienes del deudor que no fueran los hipotecados
( SAP Las Palmas 42 203/2010, 19.4; AAP Madrid 212 78/2012, 27.3).

Ademés, tras la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, queda
claro que para la incoacién de una ejecucién ordinaria general se basta la simple peticién del

acreedor, aun sin una nueva demanda de ejecucién y, en lo que mas nos interesa, la
continuacién del procedimiento requiere un nuevo despacho de efecucién -acto jurisdiccional
de incoacién del proceso de ejecucién si concurren los presupuestos y requisitos-.

El Predmbulo de la Ley explica que se traté de aclarar «aspectos relativos a la relacién entre la
ejecucién especial hipotecaria y la ordinaria, precisando la forma en que la ejecucidén especial,
dirigida contra determinados bienes, pasa a convertirse en general, dirigida contra todo el
patrimonio de los responsables». Se trata de un fenémeno de conversién del proceso de
ejecucién hipotecaria en una ejecucién ordinaria (AAP Zaragoza 4@ 565/2010, 16.12) o de
transformacién procedimental (AAP Madrid 182 168/2007, 23.7), esencialmente por razones
de economia procesal ( SAP Las Palmas 42 203/2010, 19.4). Tomando los términos de la
doctrina cldsica (CARNELUTTI, Sistema, IV, § 735-6, 743), se trata de una conversion
compleja, primeramente del litigio, por cambio de la pretensién o "modificacion causal” de la
accién hipotecaria a la accién personal de responsabilidad patrimonial universal; a lo que se
afiade una modificacién del proceso durante el procedimiento de ejecucidn, variando de una
ejecucién hipotecaria singular a una ejecucion ordinaria general.

Pues bien, el nuevo despacho de tal ejecucién general conlleva un nuevo examen de los
presupuestos procesales en el momento del despacho, asi como la posibilidad de que el
ejecutado se oponga al despacho, también por defectos procesales como una falta de
legitimacién activa. En trance del segundo despacho, el tribunal no puede obviar que el
cedente de un crédito solo puede instar la ejecucién, en su caso, por alguna legitimacién
extraordinaria. Empero, una vez agotada la accién hipotecaria ( ex art. 104 LH, v. AAP Madrid
142 12/2012, 27.1), ninguna norma confiere legitimacién extraordinaria para la incoacién de
una ejecucién general con fundamento en un derecho ya cedido totalmente.
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Por otra parte, la mayoria de los canones hermenéuticos no justifican que la sola mencién al
"ejecutante” del articulo 579 de la Ley rituaria sirva para perpetuar la legitimacién
extraordinaria de la entidad emisora:

(1°) Histéricamente, ha podido tener alguna justificacién el concepto de "parte oficial” como
hipétesis de legitimacion indirecta aplicable principalmente a «los que intervienen como
sujetos de un proceso en que figuran masas patrimoniales cuya pertenencia a un titular
personal es dudosa» (GUASP, Comentarios, 123) o ha sido conveniente acudir para este
propdsito a la figura de la sustitucién procesal (DE LA PLAZA, Derecho procesal civil espafiol,
I3, 280; antes, da cuenta de diversas aproximaciones tedricas, CHIOVENDA, Principios, § 35
I). Mas esta justificacién no es aceptable desde que la representacién legal de los fondos de
titulizacién corresponde a su sociedad gestora y los fondos pueden ser titulares y aprovechar
el producto de «de cualquier procedimiento judicial o extrajudicial iniciado para el cobro de

tales derechos de crédito» ( art. 27 Real Decreto-ley 6/2010 (EDL 2010/21492)).

(2°) Légicamente, la premisa implicita en la continuacién de la ejecucién por el "ejecutante” es
que el ejecutante es el acreedor y que el acreedor hipotecario ejecutante es la persona
ordinariamente legitimada por la titularidad del crédito parcialmente insatisfecho y por ello
puede pedir la incoacién de una efecucién general «contra quienes proceda» (incluyendo a los
fiadores, claramente desde la Ley 1/2013, v. AA. AP Castellén 32 99/2012, 5.6 y Madrid 214
94/2013, 12.3). El Legislador piensa en el ejecutante-acreedor, como lo hace la jurisprudencia
(v. STS 12 pleno 768/2014, 13.1.2015, § 7, dit.).

(3°) Sistematicamente, la norma procesal especial desplaza a la general, luego la norma
general no debe invocarse para alterar la regulacion especifica de la legitimacién procesal
especial, ampliando la legitimacién extraordinaria de la entidad emisora, méxime cuando el
Legislador ha reformado en varias ocasiones posteriores la legislacién especial sin extender la
legitimacién extraordinaria mds alld de la accién real hipotecaria.

(4°) Teleoldgicamente, adviértase que el principio de la perpetuatio legitimationis es un
remedio de conveniencia politica contra la alteracién, durante el procedimiento, de los hechos
de los cuales deriva la legitimacién de las partes (CARNELUTTI, cit., § 742 y PRIETO-CASTRO,
Tratado, 12, 317). Sin embargo, cuando la cesién del crédito es previa a la demanda de
ejecucién ordinaria, no hay alteraciones sobrevenidas y los interesados ya conocen las
consecuencias de que la accién la interponga el emisor o el participe. Es mas, el ejecutado
tiene un interés digno de proteccién en que a su ejecucién comparezca el fondo adjudicatario
de la vivienda, al menos porque solo con el Fondo (quien puede disponer del crédito) podra
alcanzar una eventual transaccién y porque al Fondo le serd oponible, en su caso, la excepcién
de reduccién de deuda por plusvalia ( art. 579.2 b} LEC). Con razén, la cogjecutada se opone
al despacho alegando que la plusvalia no coincidird con la diferencia entre el precio de remate
y el de una posible venta por el Fondo, porque el Fondo, en realidad, habré adquirido el crédito
por un precic probablemente inferior, precio de compra del crédito y de reventa de la vivienda
qgue la parte ejecutada tiene derecho a conocer”.

Por otra parte, en el Auto AP Tarragona —Seccién 1% 17-9-2015 se resefia lo
siguiente: “Legitimacion activa de la entidad financiera. Sin mas argumento y prueba gue una
nota de prensa funda la deudora-apelante la falta de legitimacién de la entidad financiera. Dice
que el Fondo de Inversién Blackstone ha adquirido una cartera de créditos de CATALUNYA
BANC, fundamentalmente hipotecarios y problematicos, entre los que se encontraria el que
resulta objeto de ejecucién lo que redunda en la perdida de legitimacién de la entidad
financiera.

La ejecutante ni lo afirma ni lo niega, simplemente indica que si se hubiera dado el caso la
entidad se mantendria como acreedor hipotecario pues esta operacién se habria realizado
mediante una titulacién hipotecaria de acuerdo con la Ley 2/1981 de 3 marzo, del Mercado
Hipotecario, y con el Real Decreto 926/1998, de 14 mayo, por el que se regulan los Fondos de
Titulizacién de Activos.

La Sala ante la falta de prueba del hecho y que en la certificacién registral de la hipoteca
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aparece como acreedora la ejecutante CATALUNYA BANC no entra ni siquiera a analizar el
motivo. Simplemente constata que, en efecto, de acuerdo con la normativa sefialada, no hay
venta ni cesién de los créditos sino simplemente una forma de titulizacién para colocar esos
activos en el mercado hipotecario y obtener financiacién, con el beneficio afiadido para la
entidad financiera, en alguna de las modalidades, de sacarlos de balance ( art. 1 de la Ley
1/1982 y 20 RD 716/2009). En suma, el acreedor mantiene la titularidad ( art. 26.3 RD
716/2009) y CATALUNYA BANC S.A. estd legitimada activamente”.

El mismo criterio mantiene el AAP Barcelona —Seccion 19°- de 3-2-2016 cuando sefiala
lo siguiente: “Caso semejante ya ha sido resuelto, por ejemplo, por el AAP de Tarragona, Civil
seccién 1 del 17 de septiembre de 2015 al sefalar que este tipo de operaciones consistentes
en una titulacién hipotecaria de acuerdo con la Ley 2/1981 de 3 marzo, del Mercado
Hipotecario, y con el Real Decreto 926/1998, de 14 mayo (EDL 1998/43655), por el que se
regulan los Fondos de Titulizacién de Activos: "...no hay venta ni cesién de los créditos sino
simplemente una forma de titulizacién para colocar esos activos en el mercado hipotecario y
obtener financiacién, con el beneficio afiadido para la entidad financiera, en alguna de las
modalidades, de sacarlos de balance ( art. 1 de la Ley 1/1982 y 20 RD 716/2009). En suma, el
acreedor mantiene la titularidad ( art. 26.3 RD 716/2009 y CATALUNYA BANC S.A. estd
legitimada activamente.”

Y asi es por cuanto el art. 26.3 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril , por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del
mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, sefiala que: "El
emisor conservard la custodia y administracién del préstamo o crédito hipotecario, asi como,
en su caso, la titularidad parcial del mismo y vendrd obligado a realizar cuantos actos sean
necesarios para la efectividad y buen fin del mismo...". Ademas, el ejercicio de la accion
hipotecaria le corresponde al emisor (en este caso a CATALUNYA BANC) conforme a lo
prevenido por los arts. 30.1 y 31 a) de la mencionada norma legal.

QUINTO.- En lo que hace referencia a las normas de la carga de la prueba, segiin
el art. 217.2 Lec 2000 corresponde al actor la carga de probar la certeza de los hechos de
los que ordinariamente se desprenda, segiin las normas juridicas a ellos aplicables, el
efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda. Y segtn el art. 217.3
Lec 2000, incumbe al demandado la prueba de los hechos que, conforme a las normas que
les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos que
fundamentan la pretension que se pertende hacer valer por el demandante. En este
sentido, una consolidada posicion jurisprudencial (SSTS. de 8 de nov. de 1989, o de 10 de
noviembre de 1990, por todas) que interpretaba el antiguo art. 1214 del Cédigo Civil y
que es también aplicable a la nueva normativa, impone a la parte actora la obligacion de
probar los hechos constitutivos de su demanda, asi como los precisos y necesarios para
que nazca la accion ejercitada, mientras que a la parte demandada le corresponde la
acreditacion de los hechos extintivos, impeditivos o excluyentes de la accion ejercitada.
Tal doctrina, sin embargo y como establece la SAP Las Palmas. Seccion 12 de 23-3-98 ,
viene siendo interpretada por nuestro Tribunal Supremo en el sentido de que el precepto
legal citado y su normal interpretacién proporcionan al juzgador una "regla de juego” que
exige al menos una minima labor probatoria (STS 25-11-96).

Igualmente, el Alto Tribunal ha venido exponiendo en su maés reciente
doctrina, que si bien es cierta la vigencia de la conocida regla "incumbit probatio ei qui
dicit, non qui negat", la misma no tiene un valor absoluto y axiomético, sino que debe
matizarse el alcance del principio del "onus probandi”" en el sentido de que al actor
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incumbe la prueba de los hechos normalmente constitutivos de su pretension y al
demandado la de los extintivos e impeditivos que alegue, y que no puede admitirse como
norma absoluta que los hechos negativos no pueden ser probados, puesto que pueden
serlo por los hechos positivos contrarios (SSTS 23-9-86 y 13-12-89); y , asi mismo, que
la norma distributiva de la carga de la prueba no responde a principios inflexibles, sino
que se deben adaptar a cada caso, segin la naturaleza de los hechos afirmados o negados
y la disponibilidad o facilidad para probar que tenga cada parte (SSTS 23-9-86, 18-5-88,
15-7-88, 17-6-89, 23-9-89 y 8-3-91). En otras palabras, la Jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo matiza el principio general sobre la carga de la prueba a través de los
principios de normalidad (S.TS. 24/4/1987, 19/7/1991, ... de flexibilidad en su
interpretacion (S.T.S. 20/3/1987, 15/7/1988, 17/6/1989, ...) y facilidad probatoria (en
funcién de la posibilidad probatoria de las partes), derivadas de la posicion de cada parte
en relacion con el efecto juridico pretendido. Esta doctrina de la facilidad y disponibilidad
probatoria (asumida por la LEC 1/2000, en el ap. 6 del art. 217) se recoge entre otras en
las Sentencias de & marzo y 28 noviembre 1996 , 28 febrero 1997, 14 septiembre y 28
octubre 1997 , 30 julio 1999 , 3 y 29 mayo 2000 , 8 febrero 2001" Y en la misma
sentencia se aplica la doctrina anterior en supuestos tales como el que se da cuando una
parte se halle en mejor posicion probatoria por su libertad de acceso a los medios de
prueba o en posicion mas favorable para conseguir la prueba, citando las SSTS 2-12-
1996, 28-12-1998, 19-4-1999 y 31 julio 2002.

SEXTO.- Proyectando la doctrina general mas arriba expuesta al caso de autos, ha
de concluirse que la actora ha acreditado suficientemente y en parte la procedencia de la
pretension que hace valer en esta litis, y ello por las siguientes razones:

1° Se ha acreditado en autos la existencia de préstamo hipotecario otorgado el 16-3-
2007, y ello porque este hecho lo admiten las dos partes y también porque consta el
préstamo en la escritura de dacién en pago que se aporta con la demanda. El préstamo se
suscribié con Bancaja (hoy Bankia) por la actora y su esposo.

2° Bl 28-7-2014 se otorga entre las partes la escritura de dacién en pago (se aporta
con la demanda).

3° Se ha acreditado que el préstamo fue titulizado en el Fondo Bancaja 13 de
Titulizacién de Activos. Asi lo reconocié Bankia en unas previas diligencias preliminares y
asi vuelve a hacerlo en la contestacion a la demanda.

4° Segiin el art. 1 del boletin aportado, el Fondo es un patrimonio separado y cerrado
carente de personalidad juridica, que es gestionado por una sociedad gestora que es
“Buropea de Titulizacién S.A. Sociedad Gestora de Fondos de Titulizacién”, todo ello de
acuerdo con el RD 926/1998. En el Boletin consta que el se otorgard el 9-12-2008 la
escritura de constitucién del Fondo y la cesion por Bancaja de los de los derechos de crédito
de los préstamos hipotecarios mediante la emision de certificados de trasmision de hipoteca
y la emisién por el Fondo de los Bonos de Titulizacion. La Sociedad Gestora tiene la
representacion legal y la administracion del Fondo. Consta también que Bancaja es la
Entidad Directora y la Entidad Suscriptora de la Gestién de Bonos. Por ultimo, consta que
Bancaja tiene la custodia y administracién de los préstamos hipotecarios cedidos en virtud
de un contrato de administracién otorgado con la sociedad gestora que actia en nombre del
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Fondo. En el doc. 2 de la contestacién que es una comunicacion del Banco de Espafia se deja
constancia de que con la titulizacion la entidad de crédito deja de ser la acreedora pero
mantiene la administracion del crédito y sigue siendo la titular registral del mismo.

5° Bankia es la Unica suscriptora del Fondo porque la entidad suscribié en su
totalidad los bonos emitidos por el fondo como consta en el doc. 1 aportado por la
demandada.

5° No consta pacto en contra que haya privado a Bankia de la gestién y
administracion del crédito como emisor del mismo.

Asf las cosas, valorando todo lo anterior en conjunto procede la estimacién parcial de
la demanda en el sentido de declarar que desde la fecha de titulizacion del crédito Bankia
dejé de ser el acreedor porque el titular del crédito fue el fondo en virtud de la cesion, pero
también que Bankia mantuvo la administracién y gestion del crédito como emisor del mismo
y que venia obligada por ello a realizar todos los los actos necesarios para la efectividad y
buen fin del mismo; y, ademds, que fue la Unica suscriptora de los bonos emitidos por el
fondo.

SEPTIMO.- De acuerdo con lo establecido en el art. 394.1 de la Lec 2000, y
estimandose de forma parcial la demanda, no se hace especial pronunciamiento en cuanto
a las costas.

FALLO

En virtud de lo expuesto, y VISTOS los preceptos legales citados, los invocados por
la parte actora, y los demds de pertinente aplicacién al caso de autos, debo ESTIMAR y
ESTIMO PARCIALMENTE la demanda presentada por Dofia MIREIA ALVAREZ
TAPIA, representada por el procurador dofia ANNA ROSELL MIR y en su defensa el
Letrado Don JOSE ANGEL GALLEGOS GOMEZ, contra BANKIA S.A. y acuerdo
declarar que desde la fecha de titulizacion del crédito hipotecario el titular del mismo fue el
Fondo Bancaja 13 de Titulizacion de activos, todo ello en virtud de la cesién efectuada por
la demandada; que la representacion legal y la gestion del Fondo correspondia a la Sociedad
Gestora “Europea de Titulizacion S.A. Sociedad Gestora de Fondos de Titulizacion”, pero
también que Bancaja (hoy Bankia) mantuvo la titularidad registral y la custodia,
administracién y gestion del crédito como emisor del mismo y que venia obligada por ello a
realizar todos los los actos necesarios para su efectividad y buen fin; y, ademas, que fue la
tinica suscriptora de los bonos emitidos por el Fondo.

No se hace especial pronunciamiento en cuanto a las costas.

Asi por esta mi sentencia - que habra de notificarse a las partes y de la que se unird
certificacion a las actuaciones quedando el original coleccionable en el libro de su clase -,
juzgando definitivamente en primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo. Hégase saber a
las partes que la presente resolucién no es firme, pues cabe interponer contra ella mediante
presentacion de un escrito de interposicién en los términos del art. 458 Lec 2000, en el plazo
de 20 dias desde su notificacion, recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial.
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Signat per Calabuig Alcala del Olmo, Juan Ignacio;

Data i hora 05/05/2016 09:47

EL JUEZ,

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada por el sr. Juez que
la suscribe, estando celebrando audiencia puablica el dia de su fecha.
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