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1. INTRODUCCION

La cesion del crédito, sea cual sea el negocio juridico del que trae causa, supone la
transmision de la titularidad activa del acreedor actual (cedente) a un nuevo acreedor
(cesionario), siendo estos sujetos las partes del negocio juridico de la cesidn, sea éste, de
caracter oneroso o gratuito. Por tanto, el principal efecto de esta cesion es el cambio de
titularidad del crédito, asi como de todos los derechos accesorios que lo acompafian,
pues como dispone el articulo 1.528 del Cédigo Civil?: «la venta o cesion de un crédito
comprende la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o
privilegio».

En este aspecto, el crédito hipotecario segun lo que dispone el art. 1.878 del CC puede
ser enajenado o cedido a un tercero, en todo o en parte, con las formalidades exigidas
por la ley. Dichas formalidades han de entenderse que vienen exigidas por la Ley
Hipotecaria® (arts. 149 y 151) y su Reglamento de desarrollo (arts. 176y 242 a 244).

Conforme a dichos preceptos, la cesion de la titularidad de la hipoteca que garantice un
crédito o préstamo deberd hacerse en escritura publica e inscribirse en el Registro de la
Propiedad.

Sin embargo, esta cesidn no sélo afecta al cedente y al cesionario, sino que también
afecta a terceros, en especial, al deudor crediticio, puesto que desde el momento en
gue se produce la cesidn, un sujeto ajeno a su crédito se va a colocar en la posicion
juridica de su acreedor originario, estando vinculado con el nuevo acreedor sin
necesidad de prestar consentimiento a tal cesion.

Y ello, a pesar de la existencia de determinados articulos que pudieran hacer pensar lo
contrario, como es el dedicado al denominado «retracto de crédito litigioso del art. 1535
CC* que, a falta de la comunicacion hecha al deudor de la cesion del crédito, otorga

2 En adelante CC.

3 En adelante LH.

4 Sobre los presupuestos y naturaleza juridica del retracto de crédito litigioso, vid. la STS (Sala 12) de 10 de
mayo de 2021, Num. de Recurso: 3163/2018 vy la jurisprudencia en ella citada, que sefiala dos requisitos
para que el crédito tenga la cualidad de litigioso: uno temporal y el otro material o de contenido. En
cuanto al primer requisito, exige la pendencia del procedimiento que no debe haber finalizado cuando se
produce el negocio juridico de la cesidn del crédito, en cuanto al segundo, la accion ha de tener caracter
declarativo y por objeto, la declaracién de la existencia o exigibilidad del crédito. Ademas ha de ejercitarse
dentro del plazo legal de caducidad (dentro de los 9 dias siguientes a que el cesionario le reclame el pago).
Para un examen del régimen sustantivo de la cesion del crédito litigioso y su tratamiento procesal, vid.
SENES MOTILLA, Carmen. «Capitulo XVIII. Tratamiento procesal de la cesién del crédito litigioso en el
proceso de ejecucion», en El proceso civil ante el reto de un nuevo panorama socioecondmico (dirs. Garcia-
Rostan Calvin y Siglienza Lopez, coords. Tomas Tomas y Castillo Felipe), Pamplona, 2017, pags. 403y ss.
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eficacia liberatoria al pago hecho al acreedor inicial (ex. art. 1.527 CC)>, porque esta falta
de notificacion no es un presupuesto de la eficacia de la cesién del crédito sino de la
liberalizacion por el pago realizado (art. 151 LH)®.

Con respecto a la eficacia de la cesion del crédito frente a terceros, distintos al deudor,
es preciso que su fecha conste de modo auténtico, ya que como declara el articulo 1.526
del CC:

la cesidn de un crédito, derecho o accidn, no surtird efecto contra tercero, sino
desde que su fecha deba tenerse por cierta. Si se refiere a un inmueble, desde la
fecha de su inscripcion en el Registro.

Teniendo lo anterior en cuenta, ha de entenderse que el consentimiento del deudor no
es necesario en la titulizacion de créditos hipotecarios, entendiendo por tal, a la
operacion financiera mediante la cual las entidades financieras transmiten a un fondo de
inversion paquetes de créditos en situacién de incumplimiento. Con esta transmision se
pretende reducir el impacto negativo de estos créditos en su cuenta de pérdidas y
ganancias, mejorando con ello la liquidez de la entidad financiera, con la entrada de caja
adicional que reduce al mismo tiempo los costes de gestién de esos activos’. Supone,
pues, una emision de valores negociables, seas bonos, cédulas o participaciones
hipotecarias, con la garantia de los activos financieros o los créditos que se han cedido
onerosamente. De ahi, que se pueda decir que los créditos hipotecarios se convierten en
valores.

> Denominado por la doctrina como retracto de crédito litigioso, se cuestiona la incorreccién de la
denominacion porgue ni por su finalidad ni por su dindmica puede ser considerado un verdadero retracto,
pues no hay subrogacion alguna del retrayente en la posicion juridica del retraido [STS (Sala 12) de 31 de
octubre de 2008, NUm. de Recurso: 1429/2003 y la SAP de Madrid (Seccién 122) de 24 de mayo de 2018,
Num. de Recurso: 66/2018]. Para los problemas procesales que plantea el ejercicio de este retracto, vid.
SENES MOTILLA, Carmen. «Implicaciones procesales del derecho del deudor a extinguir el crédito litigioso
objeto de cesidon», en Revista General de Derecho Procesal, Num. 40, 2016.

6Y ello, porque si se omite el conocimiento al deudor de la cesién del crédito hipotecario, sera el cedente
el responsable de los perjuicios que pueda sufrir el cesionario por dicha falta de notificacion, quedando
liberado el deudor. En igual sentido, el art. 347 del Cddigo de Comercio sefiala que: «Los créditos
mercantiles no endosables ni al portador, se podrdn transferir por el acreedor sin necesidad del
consentimiento del deudor, bastando poner en su conocimiento la transferencia. El deudor quedard
obligado para con el nuevo acreedor en virtud de la notificacion, y desde que tenga lugar no se reputard
pago legitimo sino el que se hiciere a éste».

7 Para un mayor abundamiento sobre la titulizacion de créditos, vid. MADRID PARRA, Agustin. «Nueva
regulacion de la titulizacién en la Ley 5/2015», en Revista del Mercado de Valores, Nim. 16, La Ley Digital,
Num. 5067/2015; TAPIA HERMIDA, Alberto Javier. «Los fondos de titulizacion vy sus sociedades gestoras»,
en Hacia un sistema financiero de nuevo cufio: reformas pendientes y andantes (dir. Alonso Ledesma),
Valencia, 2016, pag. 731; y, BUSTO LAGO, José Manuel. «La titulizacién y cesién de créditos hipotecarios:
consecuencias en la legitimacién activa en el proceso de ejecucion hipotecaria», Revista de Derecho
Bancario y Bursdtil, NGm. 151/2018 (Aranzadi BIB 2018/10822).
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Por tanto, es una operacion juridica en la que varios entes -con personalidad juridica
(acreedor originario) o sin ella (fondos de titulizacion)-, celebran de manera sucesiva un
conjunto de contratos coordinados -de tipo bilateral (la cesién inicial del crédito o
créditos entre el acreedor o acreedores originarios y el fondo cesionario) o multilateral
(el negocio de emisién de los valores por el fondos)- con una finalidad comun, el
fraccionamiento del crédito o créditos iniciales, de caracteristicas generalmente
heterogéneas en otros créditos homogéneos?.

Conforme a lo dispuesto en la Ley 19/1992, de 7 de julio, Reguladora del Régimen de las
Sociedades y Fondos de Inversion Inmobiliaria y los Fondos de Titulizacion Hipotecaria®,
mediante la titulizacion de un préstamo, la entidad que lo concedid deja de ser
acreedora del préstamo, aunque conserva la titularidad registral y siga manteniendo,
salvo pacto en contrario, su administracion (art. 5 y ss.). Tanto esta ley, como la Ley
5/2015, de 27 de abril, de Fomento de la Financiacién Empresarial*®, no obligan a los
cedentes ni a los cesionarios a informar a los deudores de la operacién de cesion y
titulizacién de su crédito.

Asi, los fondos de titulizacion se configuran como masas patrimoniales sin personalidad
juridica, cuya administracidon y representacién legal ostenta la sociedad gestora de los
mismos (art. 25.1 LFFE). Dichas sociedades estaran obligadas a actuar con la maxima
diligencia y transparencia en la defensa del mejor interés de los tenedores de valores y
financiadores de los fondos que administran, siendo responsables frente a aquellos vy, en
general frente a los restantes acreedores de los fondos, por los dafios y perjuicios que
les pueda ocasionar el incumplimiento de sus funciones.

Entre dichas obligaciones, estd la de publicar en su pagina web, la escritura de
constitucion del fondo, debiendo constar en tal escritura cada uno de los créditos
cedidos (art. 34 LFFE).

El problema esta en que la modificacion de la LH, en concreto del articulo 149, ha
suscitado serias dudas en torno a los requisitos que se exige a los efectos de la
trasmision de la garantia, su oponibilidad frente a terceros y los presupuestos registrales
y procesales para proceder a la ejecuciontt.

8 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier. «Los fondos de titulizacién vy sus sociedades gestoras», en Hacia ..., op.
cit., pag. 732.

° En adelante Ley 19/1992.

10 En adelante LFFE.

11 Vid. GARCIA VILA, José Antonio. «La proteccion registral del cesionario de crédito hipotecario», en
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/oficina-registral/estudios/la-proteccion-registral-
del-cesionario-de-credito-hipotecario/.
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Frente a un sector doctrinal que entiende que la nueva regulacién en nada ha cambiado
las cosas respecto a la anterior, otros autores, como Rodriguez Boix, consideran que el
nuevo tenor del articulo 149.1 de la LH si ha cambiado la cuestion. En concreto para
Rodriguez Boix, con la nueva regulacién se ha pretendido poner fin a la distincion entre
los efectos inter partes y el respecto del deudor cedido®?.

En la linea de que la nueva regulacién ha cambiado los requisitos para que la cesion sea
efectiva sin la inscripcidon, en virtud del principio de accesibilidad de la hipoteca en la
transmision del crédito??, se pronuncia Busto Lago, que distingue entre los bonos y las
cédulas?®, que estardn garantizados por medio de la denominada hipoteca legal tacita

12 En este sentido, Rodriguez Boix, ante la disyuntiva de interpretar que el precepto ha suprimido el
requisito de la notificacion al deudor por la inscripcion; vy, la distincion entre la cesion del elemento crédito
y el elemento hipoteca, se inclina por la segunda interpretacién. De modo que la notificacion al deudor
cedido continta constituyendo un requisito para la oponibilidad/eficacia de la cesién. En consecuencia, las
minutas de los préstamos hipotecarios deberdn seguir contemplado la renuncia del deudor hipotecario a
ser notificado en caso de cesién (RODRIGUEZ BOIX, Francisco. «La notificacion al deudor de la cesion del
crédito  hipotecario  después de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre», en
https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/mercadohipotecario/cesioncreditos-
notificacion.htm ).

13 vid. JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier. «Sobre la cesién de créditos hipotecarios», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Nium. 694, 2006, pag. 485.

14 BUSTO LAGO, José Manuel. «Titulizacion y cesion de créditos hipotecarios: consecuencias en la
legitimacidn activa en el proceso de ejecucion hipotecaria», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil,
Num. 151/2018, pags. 9 a 11. La cuestidn que suscita esta garantia es determinar, precisamente, si estd
dotada de eficacia frente a terceros y de la nota de la reipersecutoriedad que caracteriza a los derechos
reales, como a los derechos de garantia (ex. art. 104 LH). En este aspecto, Busto Lago sefiala que a pesar
del tenor de las referidas normas, que aluden a la existencia de la mencionada hipoteca legal tacita, la
mavyor parte de los intérpretes consideran que la ausencia de conexién o de publicidad registral entre los
créditos secundario y primario, determina la falta de vinculacién «erga omnes» de los créditos de
cobertura. Esta interpretacién vendria corroborada por otros dos argumentos: de un lado, porque los
tenedores de cédulas y de bonos hipotecarios, a diferencia de los titulares de participaciones hipotecarias,
no tienen el derecho de ejecucién separada a tenor de lo dispuesto en los arts. 55.4 , 56 y 57 de la LC; y,
de otro, por lo dispuesto en la DA 12 apartado 6 del RMH, en tanto que prescribe que «en ningtin caso
podrd resultar perjudicado el deudor hipotecario por la emision de certificados de transmision de
hipoteca». A pesar de esta postura doctrinal, Busto Lago, recuerda que el tenor literal del art. 56.1 LC, lo
que sanciona es que los acreedores con garantia real sobre bienes del concursado que resulten necesarios
para la continuidad de su actividad profesional o empresarial no podran iniciar la ejecucién o realizacién
forzosa de la garantia hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte a este derecho de
crédito o trascurra un afio desde la declaracion de concurso sin que se hubiera producido la apertura de
liquidacion, diferencidandose asi la ejecucion de garantias reales sobre bienes afectos, o no, a la actividad
productiva, no reconociéndose este derecho de ejecucién separada de garantias reales a titulares de
cédulas o de bonos hipotecarios. Y en relaciéon al segundo de los argumentos, recuerda a los interpretes,
que el principio de no empeoramiento de la posicion juridica del deudor hipotecario (DA 12 apartado 69)
no impide que, en el momento de constituirse la hipoteca, el deudor preste su consentimiento en orden a
que su crédito pueda servir de cobertura para la emisién de titulos hipotecarios, lo cual impediria la
aplicacién, aun analdgica, de lo dispuesto en el art. 175.4 del RH.
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(ex arts. 12.11'y 13. Il LMH)*® y las participaciones hipotecarias, que se configuran como
titulos-valores, en virtud de los cuales las entidades financieras pueden hacer participar
a terceros, en todo o en parte, en uno o en varios créditos hipotecarios de su titularidad.

El emisor de las participaciones hipotecarias conserva las facultades de administracion y
de custodia del crédito hipotecario, quedando obligado a realizar los actos necesarios
para su efectividad, asi como a abonar a los participes, el porcentaje que les
correspondan de lo percibido del deudor, tanto por capital, como por intereses, y a
hacerlo en los términos en los que se haya pactado en la emisidn. Por otra parte, ha de
tenerse en cuenta que las participaciones no se pueden negociar directamente en el
mercado por los adquirentes, sino que habra de hacerse a través de los fondos de
titulizacidn hipotecaria. Asi pues, en el caso de que el crédito hipotecario primario no
sea abonado por el deudor llegado a su vencimiento, el participe no tiene accion directa
contra el emisor —existe, por lo tanto, una cesién del riesgo del crédito al participe-,
compensandose esta falta de accion contra el emisor, mediante la concesion al titular de
la participacion de la facultad de concurrir, en igualdad de derechos, con el acreedor
hipotecario en el procedimiento de ejecucion que se siga contra el deudor incumplidor,
cobrando a prorrata de sus respectivas participaciones en la operacion.

Pero las dudas, no solo se proyectan sobre los requisitos para que sea efectiva la cesion
frente a terceros, pues también se proyecta sobre la interpretacion que cabe darse al
articulo 243 del RH, segun el cual:

La notificacion de la cesidn del crédito al deudor, o la omisidn de este requisito en el
supuesto del articulo 151 de la Ley, se hard constar en la inscripcion, y si el
documento que acredite haberse hecho aquélla se presentare en el Registro después
de verificada la inscripcion, se extenderd la correspondiente nota marginal.

15 Estos preceptos de la LMH sefialan, respectivamente, que: «E/ capital y los intereses de las cédulas
estardn especialmente garantizados, sin necesidad de inscripcion registral, por hipoteca sobre todas las
que en cualquier tiempo consten inscritas a favor de la entidad emisora y no estén afectas a emision de
bonos hipotecarios, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial universal de la misma y, si existen, por
los activos de sustitucion contemplados en el apartado dos del articulo 17 y por los flujos econdmicos
generados por los instrumentos financieros derivados vinculados a cada emision, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen» y «El capital y los intereses de los bonos estardn especialmente
garantizados, sin necesidad de inscripcion registral, por hipoteca sobre los préstamos y créditos
hipotecarios que se afecten en escritura publica, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial universal de
la entidad emisora, y, si existen, por los activos de sustitucion contemplados en el apartado segundo del
articulo 17 que se afecten en escritura publica y por los flujos econdmicos generados por los instrumentos
financieros derivados vinculados a cada emision, en las condiciones que reglamentariamente se
determinen».
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Ello ha conllevado que algunos a autores como Diéguez Oliva, pongan en tela de juicio la
regulacion, afirmando que debe ser objeto de revision la relacidon existente entre
deudor-banco/cedente-cesionario y ulteriores cesionarios, teniendo en cuenta que para
el deudor, su verdadero acreedor o ulteriores acreedores permanece/n oculto/s?®.

Todo lo anterior, nos llevard a plantearnos una serie de cuestionamientos en torno a la
legitimacién activa para instar ejecucién, sea a través de los cauces de la ejecucién
ordinaria o la ejecucion hipotecaria; y sobre la validez de la cldusula de renuncia a la
notificacion al deudor hipotecario, en especial, a si esta puede ser considerada nula por
abusival’. Cuestionamiento estos que pretendemos resolver, en la medida de lo posible,
con un estudio jurisprudencial en la materia.

2. LA LEGITIMACION ACTIVA EN LA EJECUCION HIPOTECARIA Y LA CESION DEL CREDITO

Como ocurre con toda ejecucién, la legitimacion activa en el proceso de ejecucion
hipotecaria, le corresponde al acreedor hipotecario, titular del crédito garantizado (art.
130 LH), normalmente una entidad financiera (banco) que solicita el despacho de la
ejecucion frente a otro sujeto, el ejecutado, que puede ser el deudor, y en su caso, el
hipotecante no deudor, asi como el tercero de bienes hipotecados (arts. 538.1 y 685.1
LEC). Con la peculiaridad, de que la cesion de créditos hipotecarios puede dar lugar a
una legitimacién derivada a consecuencia de la sucesion procesal (ex. art. 540.1y 2
LEC)®8.

Sin embargo, como ya se ha sefialado, estos supuestos plantean serias dudas cuando el
nuevo acreedor pretende ser tenido como legitimado activamente para instar la
ejecucién forzosa sobre los bienes hipotecados, dado que la LEC establece determinadas
particularidades con respecto a este tipo de ejecucién. En concreto, el articulo 688
sanciona que:

se habrd de reclamar del Registrador certificacion en la que conste lo extremos a
que se refiere el apartado 1 del articulo 656, asi como insercion literal de la

16 \/id. DIEGUEZ OLIVA, Rocio. La cesién de prestamos con garantia hipotecaria a fondos de titulizacidn,
Valencia, 2020.

17 DIEGUEZ OLIVA, Ibidem, incluso llega a cuestionarse si la cesién del crédito hipotecario a los fondos de
titulizacion infringe los postulados de la Ley Organica de Proteccién de Datos de cardcter personal y
Garantia de Derechos Digitales (en adelante LOPDGDD), por cuanto que supone la cesién de datos de
cardcter personal no consentida por su titular; y, si esta cesion impide la aplicacion de los cédigos de
buenas practicas bancarias, establecido por el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos.

18 Segln este articulo la ejecucién podra despacharse a favor de quien acredite ser sucesor del que figure
como ejecutante en el titulo ejecutivo, que tendra que acreditar la sucesion aportando los documentos
fehacientes en que aquella conste.

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 2 (abril-junio, 2022), Estudios, pp. 113-139



120 RAQUEL BONACHERA VILLEGAS

inscripcion de la hipoteca que se haya de ejecutar, expresdndose que la hipoteca
en favor del ejecutante se halla subsistente y sin cancelar o, en su caso, la
cancelacion o modificaciones que aparecen en el Registro

El tenor literal del precepto transcrito, unido a lo dispuesto en el articulo 149 de la LH,
que prevé que el préstamo hipotecario puede cederse en todo o en parte conforme a lo
dispuesto en el articulo 1.526 del CC, si se hace en escritura publica y se inscribe en el
Registro, ha desencadenado serias dudas en la doctrina.

Estas dudas, mas que razonables, surgen en los casos en los que no se procede a la
inscripcion registral del nuevo acreedor hipotecario tras la cesion del crédito
hipotecario, o habiéndose inscrito la cesidn, cuando el que insta el proceso declarativo
0, en su caso, el ejecutivo es la entidad cedente y no el cesionario, siendo varias las
posibilidades que se manejan:

- De un lado, en atencion a la distincidn que existe entre la sucesién universal de
empresas y la cesion singular de créditos, hay algunos autores que entienden que
procede despachar ejecucion a instancia del cesionario en el primer supuesto, y negarlo
en el segundo. Y ello, aungue no se haya procedido a inscribir la cesién en el Registro de
la Propiedad?®.

- De otro lado, algunos otros autores mantienen la falta de la legitimacién activa
del cesionario si falta la inscripcidon, consecuentemente el érgano jurisdiccional habra de
decretar el archivo de la ejecucién, o, en su caso, la denegacién del despacho, sea cual
sea el tipo de sucesion procesal que se alegue?.

19 Esta es la opcidn sostenida por JIMENEZ SEGADO, Carmelo y GONZALEZ HERNANDEZ, Celia. Guia
procesal ante el desahucio hipotecario: legislacion, jurisprudencia y formularios, Madrid, 2015, pag. 30 que
puede consultarse en el enlace https://elibro--net.ual.debiblio.com/es/ereader/ual/58195?page=1

20 En este sentido, Montero sefiala que la necesidad de la inscripcién de la «cesién» del crédito
hipotecario se ha dispuesto tradicionalmente en el articulo 149 de la LH y no ha cambiado con la
redaccién dada por la Ley 41/2007. Ademas se pone de manifiesto en la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de
subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios. En su articulo 6 se dispone que para la ejecucion
de la hipoteca la entidad subrogada debera presentar, se entiende junto con la demanda, su primera
copia auténtica inscrita de la escritura de subrogacion y, ademas, uno de estos dos documentos: 1) El
titulo de crédito inscrito (es decir, revestido de los requisitos que se exigen en el art. 517.1, 4.2 LEC 6 2)
Certificacion del Registro que acredite la inscripcion y subsistencia de la hipoteca. Esto es, incluso
tratdndose de subrogacién entre entidades financieras, que no es un caso sustancialmente distinto en su
naturaleza juridica del que antes hemos visto de cesién del crédito hipotecario, la Ley 2/1994 (incluso
después de su reforma por la Ley 41/2007) estd partiendo de la necesidad de la inscripcion de la
subrogacién [MONTERO AROCA, Juan. Ejecucion de la hipoteca inmobiliaria, Valencia, 2012, pags. 508 y
509 y MONTERO AROQCA, Juan. Derecho Jurisdiccional. Proceso Civil, Valencia 2017, pag. 867].
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Dentro de esta linea, Montero Aroca, critica varias resoluciones del Tribunal Supremo en
las que se sostiene el caracter declarativo de la inscripcion en el Registro de la Propiedad
de la cesion del crédito hipotecario -entre otras, cita a las SSTS de 28 de junio de 1989,
de 23 de noviembre de 1993 y de 4 de junio de 1997-. Para Montero, lo mas grave de
esta linea jurisprudencial es la incomprensién que descubre sobre lo que constituye el
titulo ejecutivo a los efectos de poder acudir al entonces procedimiento judicial sumario.

De este modo, en estas sentencias y otras posteriores, se ha acabado alterando la base
sobre la que se fundamenta el proceso de ejecucion del viejo articulo 131 de la LH, que
es la existencia de un titulo con especiales caracteristicas, tan especiales que no existe
sin la inscripcidn registral de la escritura publica. Necesidad de inscripcion que, en nada
ha cambiado, la redaccion dada al articulo 149 de la LH, tras la aprobacién de la Ley
41/2007. Dicho de otro modo, en los supuestos en los que se inste la ejecucion
hipotecaria, habiendo una cesién del crédito antes de iniciarse el proceso de ejecucion,
no cabe aplicar automaticamente lo dispuesto en el art. 540 de la LEC, que para la
ejecucion ordinaria sélo exige que se acredite ser sucesor del que figure inscrito en el
titulo, pudiendo acreditarse por medio de documentos fehacientes o con ocasién de la
comparecencia; y ello, porque la ejecucién hipotecaria se basa en los extremos
contenidos en el asiento registral.

En esta misma linea, de negar legitimacién activa al cesionario que no inscribe su
derecho en el Registro se ha pronunciado Cedefio Hernan, al afirmar que la inscripcion
registral si es constitutiva en lo que se refiere a la transmisién de la hipoteca, aunque no
del crédito. Ello no impide que el cesionario pueda acudir a otros cauces para cobrar el
crédito, distintos a la ejecucion hipotecaria®l. Asi, a nuestro juicio, puede instar un
procedimiento de ejecucion ordinaria con base en la escritura publica de cesién del
crédito, o en su caso, el proceso declarativo que corresponda, pero no el proceso de
ejecucion hipotecaria.

En contra de este sector de la doctrina procesalista, se pronuncian algunos civilistas que
consideran que los requisitos de forma de la cesion del crédito con garantia hipotecaria

21 vid. CEDENO HERNAN, Marina. «Capitulo 9: Las especialidades de la ejecucién sobre bienes inmuebles
hipotecados», en El proceso de ejecucion forzosa. Problemas actuales y soluciones jurisprudenciales,
(coord. Gutiérrez Berliches), Madrid, 2015, pag. 838. Para Martin Ostos, si la hipoteca no figura inscrita a
nombre del nuevo acreedor, este no ostenta legitimacién activa para incoar el procedimiento especial de
ejecucion hipotecaria, pero si podra satisfacer su derecho en el proceso ordinario de ejecucién de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 540, aunque en ese proceso no gozara de la preferencia que representa la
garantfa hipotecaria [MARTIN OSTOS, José. (con Ortells Ramos y otros): Derecho procesal civil, Pamplona,
2008, pag. 846].
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gue enuncia el inciso segundo del art. 149.1 de la LH, tiene una naturaleza meramente
declarativa y de eficacia frente a terceros, pero carecen de efectos constitutivos?2.

Dentro de esta linea, Senés Motilla sefiala que efectuada la cesién, la entrada del
cesionario en el escenario procesal tiene lugar mediante la sucesidn procesal de este, en
la posicion del ejecutante-cedente?. Para mas tarde estudiar si tal sucesion estd
subordinada a que se brinde al deudor la posibilidad de extinguir el crédito mediante el
reembolso del coste de la cesion, lo cual haria necesaria la notificacién al deudor de la
cesion del crédito y el precio de esta. Posibilidad que, tras analizar algunas resoluciones
judiciales, descarta incluso cuando el deudor sea un consumidor?“.

3. DISCREPANCIAS EN LA INTERPRETACION DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES Y LA STS 108/2021, pE 20
DE OCTUBRE DE 2021

Como se ha dicho, tras la reforma del articulo 149 de la LH, las Audiencias Provinciales
han mantenido criterios dispares sobre la falta de legitimacién en los casos de cesiones
globales de créditos subsiguientes a operaciones de fusiones societarias o cesiones de
créditos a fondos de titulizacidn, que se centran en el viejo debate sobre la naturaleza
juridica de la inscripcién de la cesion del crédito, si es declarativa o, por el contrario,
constitutiva®.

Unas Audiencias entienden que el cambio de redaccién del articulo 149, en el que se
hace expresa mencion a la inscripcion de la titularidad de la hipoteca, hace que aquella
inscripcion sea requisito de forma ad sustantiam, por lo tanto teniendo caracter
constitutivo, mientras que otras Audiencias, consideran que el precepto Unicamente
estd haciendo referencia a las cesiones individuales de créditos, no asi a las derivadas de

22 En este sentido se pronuncian, entre otros, MANRIQUE PLAZA, Javier. «lLa hipoteca: constitucidn y
cesién», Hacia un nuevo Derecho hipotecario. Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma del mercado
hipotecario (coord. Pérez de Madrid Carreras), Madrid, 2008, pag. 163; y, BUSTO LAGO, José Manuel.
«Titulizacidon y cesion de créditos hipotecarios: consecuencias en la legitimacién activa en el proceso de
ejecucion hipotecaria», op. cit., pags. 28 a 31.

23 En igual sentido se pronuncia Garberi al analizar la STS (Sala 12) de 20 de abril de 2021 (Esta sentencia
ha sido analizada por GARBER[ LLOBREGAT, J. «Alcance a la sucesién procesal por cesidon del crédito
litigioso a un tercero y alcance de la anotacion preventiva del embargo sobre procesos distintos a aquel en
gue haya sido adoptada», Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Nim. 117, 2021).

24 Cfr. SENES MOTILLA, Carmen. «Capitulo XVIII. Tratamiento procesal de la cesién del crédito litigioso en
el proceso de ejecuciény, op. cit., 416 a 419.

2 |os riesgos de esta jurisprudencia discrepante, también ha sido advertida por otros autores, en
concreto, por GUTIERREZ ALCOCER, Pepe. «Riesgos de la no inscripcién de la cesion del crédito en el
Registro de la Propiedad en un concurso o ejecucidn hipotecaria», Diario La Ley, Num. 9046, 2017 y
ANCHON BRUNEN, Maria José. «Problemas de legitimacién activa en el procedimiento de hipotecario
(titulizacidn , cesién de crédito sin reflejo registral, “retracto” de crédito cedido), Diario La Ley, NUm. 8963,
2017.
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fendmenos de sucesién universal subsiguientes a modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles.

En esta segunda linea, se ha pronunciado entre otras la Audiencia Provincial de Sevilla al
entender que la LEC reformd la LH y asumid la regulacién del procedimiento de
ejecucion hipotecaria en los articulos 681 vy siguientes, en los que se fijan las
especialidades de tal procedimiento de ejecucion remitiéndose en lo no previsto a las
reglas generales de ejecucion, entre las cuales se encuentran las que admiten y regulan
la «sucesion» en la persona tanto del ejecutante como del ejecutado (art. 540). Cuya
aplicacidon ha de reputarse extensiva a la ejecucion hipotecaria, sin que obste a ello lo
previsto en el articulo 685 y concordantes de la LEC, en los que tan solo se exige
certificacion acreditativa de la inscripcion y subsistencia de la hipoteca, mas no de la
identidad del titular del crédito hipotecario en cada momento.

De otra parte, aunque es cierto que el articulo 149 de la LH en la redaccién actualmente
vigente prevé que la cesion de la titularidad de la hipoteca que garantice el préstamo ha
de hacerse en escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad, la Audiencia
Provincial de Sevilla justifica su decision, en que tal precepto se refiere a las cesiones de
crédito singulares que se regulan el articulo 1.526 del CC, no equiparables a las cesiones
derivadas de transformaciones estructurales societarias a través de operaciones de
fusion, escision total o parcial o cesion de activos, que producen en sus respectivos
ambitos, una sucesion universal en su patrimonio o, en partes de su patrimonio, de una
sociedad a otras, segln se sigue de los articulos 22, 68, 69 y 81 de la Ley 3/2009, de 2 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades, pues en estos supuestos la
eficacia de la transformacion y consiguiente cesion se produce por la inscripcion en el
Registro Mercantil?®.

Con una postura mas matizada, la Audiencia Provincial de Barcelona, a los efectos de
examinar la falta de legitimacion activa, distingue el procedimiento centrado en el
préstamo, del procedimiento centrado en la garantia, cuya ejecucién se solicite. Si lo
gue se interpone es un proceso declarativo, centrado en el préstamo, en el que se inste
por ejemplo la resolucion del contrato de préstamo y el abono de las cantidades
vencidas en su plazo o vencidas anticipadamente, por lo tanto, a los estrictos fines de la
declaracion resolutoria y de condena a satisfacer el dinero adeudado, es indiferente que
la finca que servia de garantia estuviera o no inscrita a nombre de la demandante,
reconociéndose siempre legitimacién a la entidad cedente.

26 AAP de Sevilla (Seccion 62) de 27 de febrero de 2019, NUm. de Recurso: 12229/2017. En igual sentido,
vid. el AAP de Madrid (Seccién 122) de 11 de enero de 2013, Nim. de Recurso: 615/2012.
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Ademas, ha de tenerse en cuenta que en el seno de dicha Audiencia Provincial, hubo un
acuerdo no jurisdiccional entre los Presidentes de sus Secciones, fruto de la reunion
celebrada el 15 de julio de 2016, en el que se reconoce legitimacion al acreedor
hipotecario que figure en el Registro de la Propiedad, por mas que el fondo titular de la
participacion hipotecaria que incluye el crédito objeto de reclamacion, pueda compeler
al emisor de la participacion (banco), en el caso de impago del deudor, al ejercicio de la
correspondiente accién ejecutiva. Y en caso de inactividad del emisor, se permita al
participe instar la accidon por subrogacioén, previa acreditacion de su titularidad?”.

En este misma linea se mueven otras Audiencias Provinciales al negar legitimacion activa
al titular de la participacion tanto en el proceso declarativo como en el ejecutivo,
reconociendo Unicamente legitimacion activa a la entidad de crédito emisora, entre
ellas, la Audiencia Provincial de Bilbao, que en atencidn a los articulos 30 y 31 del Real
Decreto 716/2009, concluye que el titular de la participacion sélo ostenta legitimacion
extraordinaria subsidiaria y por subrogacion, cuando la entidad de crédito no pague por
impago del deudor primario, y requerida por el fondo, no inicie la accion ejecutiva. Y
ello, porque la legitimacion activa ordinaria es de origen legal y corresponde al banco
emisor que conserva la custodia y administracion del préstamo o crédito hipotecario?.

En esencia, la idea central de la que parte esta tesis, es que en las participaciones y
certificaciones de participaciones de titulos hipotecarios, que forman hoy en dia la
columna vertebral del mercado hipotecario (secundario), no hay cesion civil del crédito
del articulo 1.526 del CC, para cuya plena efectividad seria precisa la escritura publica y
la inscripcidon en el Registro de la Propiedad (art. 149 LH y 1.280 CC), sino una cesién
financiera o cesién especial. Y ello, tanto por una cuestién puramente semantica, como
legal, y es que solo se puede ser participe respecto de un negocio ajeno porque, en caso
de que el negocio pasara a ser propio (mediante la cesion), la condicion de participe
qguedaria absorbida por la de titular (como cesionario).

Finalmente, hemos de hacer referencia a algunas resoluciones jurisprudenciales, que
han llegado a considerar la posible existencia de un delito de estafa procesal en el caso

27Vid. las SSAP de Barcelona (Seccién 112) de 8 de octubre de 2020, Num. de Recurso: 867/2018 y 11 de
marzo de 2021, NUum. de Recurso: 52/2020, la SAP de Barcelona (Seccién 192) de 22 de octubre de 2020,
Num. 201/2019.

28 \/id. la SAP de Bilbao (Seccién 52) de 12 de marzo de 2021, NUm. de Recurso: 66/2020, las SSAP (Seccidn
12) de Tarragona de 16 de septiembre de 2020, NUm. de Recurso: 620/2019, 20 de septiembre de 2020,
NUm. de Recurso: 612/2018 y 24 de septiembre de 2020, NUm. de Recurso: 529/2018; el AAP de
Salamanca (Seccién 12) de 15 de enero de 2021, Nim. de Recurso: 475/2021; vy, el AAP de Zaragoza
(Seccidn 52) de 21 de enero de 2021, NUm. de Recurso: 7/2021.
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de ejercicio de la accidén ejecutiva hipotecaria por la entidad emisora del crédito
titulizado?®.

Asi las cosas, el Tribunal Supremo recientemente se ha tenido que pronunciar sobre esta
cuestion, en su Sentencia de 20 de octubre de 2021, tras decidir sobre el interés
casacional del recurso (tanto de casacién como de infraccion procesal), que reconoce en
base a los criterios divergentes de las Audiencias Provinciales acreditado con una mera
consulta a las bases de datos o por leer cualquiera de los trabajos doctrinales que se han
escrito sobre la materia. Interés casacional que admite, textualmente, «sin que sea
relevante que tales discrepancias se hayan producido, normalmente, en el procedimiento
de ejecucion hipotecaria, y que haya revestido la forma de auto» aunque el asunto del
gue trae causa el recurso por él enjuiciado tuviere otra naturaleza juridica.

Al objeto de tener claro el iter del razonamiento por parte del Tribunal Supremo, al
estimar la legitimacion de la entidad bancaria que cedid créditos hipotecarios a un fondo
de titulizacién, habiendo emitido este a su vez participaciones hipotecarias, hemos de
explicar aunque sea sumariamente, los antecedentes del caso. En este sentido, el
recurso de casacion trae cuenta de un proceso declarativo ordinario instado por la
entidad bancaria contra la heredera de la deudora hipotecaria, en el que se pretendio la
declaracién de vencimiento anticipado, y que se condenase a la demandada al pago de
la totalidad de las cantidades debidas por principal, asi como, por intereses ordinarios
devengados hasta la fecha de la interposicién de la demanda, y al pago de los intereses
moratorios devengados, con la prelacién derivada de la garantia hipotecaria. Y todo ello,
sin perjuicio del derecho que le asiste para continuar la ejecucion contra los
demandados, por su responsabilidad personal y universal hasta el completo pago del
importe adeudado que, en su caso, no se haya satisfecho con la ejecucion de la
hipoteca. Y, en caso de no estimarse sus pretensiones, se pretendia la resolucion del
contrato, con condena al pago de las totalidad de las cantidades debidas a la entidad,
ordenando la realizacion del derecho de hipoteca.

Por su parte, la demandada, tras pedir la suspension del procedimiento por
prejudicialidad civil, se opone a las pretensiones de la demandante, solicitando el
archivo de las actuaciones por falta de legitimacién activa, y en caso, de no estimarse
ninguna de las dos, la suspension del procedimiento hasta que el TJUE no se
pronunciase sobre la cuestion prejudicial comunitaria sobre la cldusula de vencimiento
anticipado planteada por el TS. El juzgado de primera instancia desestimo la falta de

29 Como es el caso del AAP Valencia (Seccidn 32) de 22 de febrero (ARP 2017, 1614), NUum. de Resolucién:
139/2017, dictado en el seno de las Diligencias Previas 1539/2016 seguidas por el JI nim. 10 de Valencia
frente a «Bankia».
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legitimacién activa, estimando parcialmente las pretensiones de la actora, siendo
recurridas en apelacién por la demandada, que reiterd la falta de legitimacion activa de
la entidad crediticia, siendo desestimado su recurso por la Audiencia Provincial, que
confirmdé la sentencia del juzgado. Ante lo cual la recurrente interpuso recurso
extraordinario por infraccidn procesal y recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Tras citar diversos preceptos como: el articulo 15 de la Ley 2/1981, de Regulaciéon del
Mercado Hipotecario (en adelante LMH) y los articulos 26, 30 y 31 del Real Decreto
716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrolla determinados aspectos de la Ley
2/1981, el Tribunal Supremo desestima los recursos planteados, sefialando que:

la emisidn de las participaciones no altera la relacion preexistente entre el banco
emisor y el deudor hipotecario, sin perjuicio de la limitacion de facultades del
emisor que deriva de los derechos correlativos de los participes (arts. 4.32 y 42
RMH). La entidad financiera que emite participaciones, que representan cuotas del
préstamo o crédito hipotecario (que pueden alcanzar la totalidad del crédito), no
desaparece del préstamo o crédito respecto del que emite las participaciones, sino
que permanece como titular, lo que determina que sobre el crédito o préstamo
hipotecario participado exista, desde el lado activo, una cotitularidad, que no estd
sujeta al régimen ordinario de las obligaciones mancomunadas o parciarias sino al
régimen especial que regula de la Ley y, en su caso, de lo pactado en la escritura
de emision. La entidad financiera emisora de las participaciones tiene atribuida la
custodia (por ejemplo, ejercicio de la accion de devastacion del art. 117 LH) y
administracion del préstamo o crédito hipotecario (lo que incluye la gestion del
crédito ordinario de las cuotas de amortizacion periddicas) y estd obligada a
realizar cuantos actos sean necesarios para la efectividad y buen fin del mismo.
Mientras que el deudor hipotecario pague a la entidad con la que contrato lo que
debe del préstamo hipotecario contratado, el titular de las participaciones
permanece al margen de la relacion entre el emisor, acreedor hipotecario y el
deudor hipotecario (...) Esto se traduce en que el emisor de las participaciones
hipotecarias sigue percibiendo los pagos del deudor hipotecario y, en lo que
respecta a la legitimacion activa, sigue siendo considerado como acreedor
hipotecario (asi lo denomina el art. 15 LMH, en contraposicion con el titular de la
participacion), que cuenta con la garantia hipotecaria para la efectividad del
crédito.

Este esquema negocial complejo, dice el TS, se refleja en el siguiente sistema de
acciones:

- Si el deudor ha pagado, y el emisor no paga al titular de la participacion, el titular
de la participacion tiene accién personal contra el emisor, que puede ejercitar
por via ejecutiva, pudiendo oponer el emisor, que el impago se debe, a su vez, a
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gue el deudor hipotecario no le ha pagado las cantidades a que viene obligado
con base en el préstamo o crédito hipotecario.

- Si el deudor no ha pagado al emisor, este como acreedor hipotecario que sigue
siendo, tiene accion contra el deudor hipotecario. Afiadiendo mas tarde que el
Reglamento hace referencia a la accién ejecutiva o a la ejecucion hipotecaria, no
siendo obstaculo a que la accién que se entable se ejercite en el juicio
declarativo ordinario.

A mayor abundamiento cuando la entidad financiera emisora sigue siendo titular
registral del crédito hipotecario, sin perjuicio de la constancia registral, en su caso, de la
inscripcion mediante nota marginal de la escritura de emisién de la participaciones
hipotecarias en los casos previstos en el articulo 29.1 RMH. Sobre todo cuando el emisor
tiene también interés en que el deudor hipotecario pague lo adeudado por razon del
préstamo o crédito hipotecario por el diferencial que generalmente existe entre el
interés previsto en el préstamo o crédito hipotecarioy el estipulado en la emisién de las
participaciones, que constituye la retribucidn de la emision por su gestion del crédito.

En caso de impago del deudor, se faculta al titular de la participacion a: compeler al
emisor, acreedor hipotecario, a requerir notarialmente para que inste la ejecucion
hipotecaria. Si el emisor no inicia el procedimiento dentro de los sesenta dias habiles
desde la diligencia notarial de requerimiento del pago de la deuda, el titular de la
participacion quedara legitimado para ejecutar por subrogacion, la accion hipotecaria
del préstamo o crédito participado en la cuantia correspondiente al porcentaje de su
participacion, tanto por principal como por intereses. Si el acreedor hipotecario, bien
porque haya sido requerido por el titular de la participacion, bien porque haya actuado
por propia iniciativa, ha promovido la ejecucién contra el deudor hipotecario, el titular
de la participacion puede, o bien esperar a la finalizacion de la ejecucién instada por el
emisor, o bien, concurrir en igualdad de derechos con el emisor en la ejecucién que este
siga contra el deudor, personandose a tal efecto en cualquier procedimiento instado por
aquel, y, en ambos casos, participar en el producto del remate a prorrata de su
respectivo porcentaje en el préstamo o crédito ejecutado y sin perjuicio de que la
entidad emisora perciba la posible diferencia entre el interés pactado en el préstamo o
crédito vy el acordado en la participacién, cuando fuera inferior. En caso de paralizacion
del procedimiento seguido por la entidad emisora, el participe podrd subrogarse en la
posicion de aquella y continuar el procedimiento.

Asi pues, a juicio del Tribunal Supremo, la legitimacién que ostenta el banco, no es un
supuesto de legitimacién extraordinaria, sino de legitimacién derivada de la posicién
juridica que el emisor tiene en la relacion negocial suis generis derivada de la emisién de
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participaciones hipotecarias sobre un préstamo o crédito hipotecario preexistente, en el
gue se sigue conservando la cualidad de acreedor hipotecario y una obligacion de
custodia, administracién y de realizacion de cuantos actos sean necesarios para la
efectividad y buen fin del mismo. Y ello, no impide que el titular de la participacion
pueda estar también legitimado si no recibe los pagos a que tiene derecho, legitimacion
que puede hacer efectiva conjuntamente con el emisor si este promueve el
procedimiento, o por subrogacién si el emisor no lo promueve, o queda paralizado.

Aungue estamos de acuerdo esencialmente con lo sefialado por el Tribunal Supremo si
se ejercita la accion en un proceso declarativo o se insta la ejecucién forzosa ordinaria,
no lo estamos en cuanto al proceso de ejecucidn hipotecaria, pues tal y como hemos
seflalado que indica Montero, la inscripcion en este procedimiento especial tiene
naturaleza constitutiva y no declarativa. Asi pues, para que el participe puede ejercitar
accion subrogatoria, en caso de inactividad por parte del banco emisor, ha de existir
constancia registral de tal transmision, constancia que se logra mediante nota marginal
en el Registro de la Propiedad de la escritura de emision de la participaciones
hipotecarias.

Ademads de existir tal constancia registral de la cesién del crédito, entendemos que ha de
tenerse en cuenta el grado de participacién de la entidad ejecutante en el crédito
hipotecario ejecutado. De tal modo que, si tras la transmision, la participacion de la
entidad emisora es nula porgue ha cedido el 100% del riesgo y ventura de la cartera de
créditos, junto con el interés econdmico vy la garantia hipotecaria, no ha de reconocerse
legitimacidn activa al acreedor hipotecario originario, al ser un mero gestor del cobro.

4. LA CLAUSULA DE RENUNCIA A LA NOTIFICACION DE LA CESION DEL CREDITO
4.1. Consideraciones Generales

Partiendo de que la cesion del crédito es admitida con cardcter general por nuestro
Ordenamiento juridico (art. 1.112 en relacion con los arts. 1.526 y ss. CC), y que no es
necesario el conocimiento por parte del deudor de la cesidn ni su consentimiento para
la perfeccién de aquél negocio. Hemos de examinar si la cldusula de renuncia a la
notificacion de la cesion del crédito es nula por abusiva cuando afecta a un consumidor
O usuario.

En este sentido, ha de tenerse en cuenta lo sefialado en el articulo 1.527 del CC, en el
gue se sefala que la cesién del crédito no puede perjudicar los derechos del cedido, por
lo que si desconociendo la cesidn, el deudor satisface la prestacion al primitivo acreedor
cedente, queda libre de su obligacion y nada podra reclamar el acreedor cesionario.
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Liberacion que no se produce, si el cedido conociendo la cesién paga al cesionario, con
los efectos que ello puede conllevar de cara a la oposicion que se formule en juicio,
dado que el deudor cedido podra oponer al cesionario todas las excepciones objetivas y
reales que pudiera oponer a su primitivo acreedor, sin que pueda oponer la
compensacién que le corresponde contra el cedente, si hubiera consentido a la cesidon
hecha a tercero (art. 1.198 CC). Si por el contrario, tuvo conocimiento de la cesién y no
la consintid, podrd oponer la compensacién de las deudas anteriores a ella, pero no las
posteriores, en tanto que, si no tuvo conocimiento de la cesién podrd oponer tanto las
compensaciones de créditos anteriores a la cesién como las posteriores hasta que
hubiera tenido conocimiento de la cesion.

Precepto este que en virtud del articulo 151 de la LH seria de aplicacién en la cesion del
crédito hipotecario que, a falta de notificacién de la cesion al deudor, hace responsable
al cedente de los perjuicios producido por dicho pago, salvo que el deudor haya
renunciado a la notificacion, debiendo constar tal renuncia en escritura publica (art. 242
RH)%.

El problema esta en determinar si tal renuncia es ineficaz por estar incluida en una
cldusula del contrato de crédito hipotecario contratado con los consumidores, habida
cuenta que dicha cldusula puede ser nula de pleno derecho por abusiva (art. 83
TRLGDCU). Y ello, porque el art. 84.2 del TRLGDCU en relacion con el art. 86.7 del de |a
misma texto, disponen que seran abusivas las cldusulas que limiten o priven al
consumidor y usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas o
imperativas®'. Y ello, si no se tiene en cuenta que normalmente este tipo de cldusulas se

30 En este aspecto, Gonzalez Pacanowska sefiala que: «se considera licito el pacto por el que el deudor
renuncia a ser notificado de la cesion del crédito, interpretado como renuncia a la especifica proteccion del
art. 1527 CC con la consecuencia, parece, de asumir la carga de investigar los posibles cambios y de
cerciorarse de la exacta titularidad del crédito en el momento del pago, asi como de asumir el riesgo de
pagar a quién no se debe» [GONZALEZ PACANOWSKA, I.: «Capitulo VII: De la transmisién del crédito vy
demas derechos», en Comentarios al Codigo Civil (dir. Bercovitz Rodriguez-Cano), Tomo VIII, Valencia,
2013, pag. 10822].

31Y en particular, las estipulaciones que incluyan: «1. La exclusion o limitacion de forma inadecuada de los
derechos legales del consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso
del empresario.

En particular las cldusulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor y usuario, las normas legales sobre
conformidad con el contrato de los bienes o servicios puestos a su disposicion o limiten el derecho del
consumidor y usuario a la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados por dicha falta de
conformidad.

2. La exclusion o limitacion de la responsabilidad del empresario en el cumplimiento del contrato, por los
dafios o por la muerte o por las lesiones causadas al consumidor y usuario por una accion u omision de
aquél.

3. La liberacion de responsabilidad del empresario por cesion del contrato a tercero, sin consentimiento del
deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste.
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suelen incluir como una condicion general de la contratacion, sin que haya habido una
negociacion individual previa con el consumidor3?.

4.2. La STS de 16 de diciembre de 2009 y la doctrina y jurisprudencia menor posterior

El Tribunal Supremo en la sentencia de 16 de diciembre de 2009, entre otras cuestiones,
analizé si la estipulacién del contrato hipotecario -segln la cual la entidad acreedora se
reservaba la facultad de transferir a cualquier otra persona o entidad todos los derechos
del contrato sin necesidad de tener que notificar la cesién al deudor, quien a su vez
renuncia al derecho concedido por el articulo 149 de la LH-, era o no una cldusula
abusiva®.

Resolviendo que silo es, en contra del argumento de las entidades financieras recurridas
quienes sostuvieron que la cesién se referia al crédito y no al contrato, por lo tanto no
siendo abusiva la renuncia a la notificacion de la cesién del crédito. Y lo hace, habida
cuenta de que esta renuncia o limitacion del derecho del consumidor se recoge como
una estipulacion abusiva en el apartado 11 de la DA 12 del TRLGDCU, afirmando que:

sostiene la resolucion impugnada que la cldusula genérica que transcribe recoge
una cesion de crédito, y no unas cesion de contrato, y acoge la tesis de la parte
recurrida de que la cldusula no se opone a la aplicabilidad de los articulos 1.198,
1.527y 1.887 CC.

Si asi fuere, la cldusula [que transcribe la resolucion recurrida] no tendria
explicacion porque la transmisibilidad del crédito (admitida en los arts. 1.112,
1.528 y 1.878 CCy 149 LH) no requiere, a diferencia de la cesidon de contrato, el
consentimiento del deudor cedido (SS. 1 de octubre de 2.001 ( RJ 2001, 7138), 15
de julio de 2.002 (RJ 2002, 7178), 26 de marzo y 13 de julio de 2.004, 13 de julio de
2.007, 3 de noviembre de 2.009 (RJ 2009, 5826). Lo que resulta, sin oscuridad, de
la cldusula y que explica su consignacion, sin necesidad de tener que recurrir a una
interpretacion "contra proferentem" (art. 1.288 CC ), es que por el adherente se
renuncia a la notificacion, es decir, a que pueda oponer la falta de conocimiento,
en orden a los efectos de los arts. 1.527 (liberacion por pago al cedente) y 1.198

4. La privacion o restriccion al consumidor y usuario de las facultades de compensacion de créditos,
retencion o consignacion.

5. La limitacion o exclusion de la facultad del consumidor y usuario de resolver el contrato por
incumplimiento del empresario.

6. La imposicion de renuncias a la entrega de documento acreditativo de la operacion.

7. La imposicion de cualquier otra renuncia o limitacion de los derechos del consumidor y usuario» (art.
86.7).

32 Sobre la practica empresarial- de contenido omisivo- consistente en la falta de notificacion al deudor de
la cesién del crédito y el precio de ésta, vid. MORENO GARCIA, L.: Las cldusulas abusivas. Tratamiento
sustantivo y procesal, Valencia, 2018, pag. 429y ss.

33 STS (Sala 12) de 16 de diciembre de 2009, Nim. de Recurso: 2114/2005.
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(extincion total o parcial de la deuda por compensacion) del Cddigo Civil. La
jurisprudencia de esta Sala resalta que el negocio juridico de cesion no puede
causar perjuicio al deudor cedido (STS 1 de octubre de 2001) el deudor no puede
sufrir merma o limitacion de sus derechos, acciones y facultades contractuales (S.
15 de julio de 2002). La renuncia anticipada a la notificacién, en tanto que priva de
las posibilidades juridicas anteriores a la misma (conocimiento), merma los
derechos y facultades del deudor cedido y muy concretamente el apartado 11 de
la DA 19 de la LGDCU que considera abusiva la privacion o restriccion al
consumidor de las facultades de compensacion de créditos. La limitacion al
principio de la autonomia de la voluntad ex art. 1255 CC se justifica por la
imposicidn, es decir, cldusula no negociada individualmente.

Llegando a indicar el Tribunal Supremo que:

la misma doctrina es aplicable a la cesidn de un crédito hipotecario, el articulo 149
admite que pueda cederse, siempre que se haga en escritura publica y se dé
conocimiento al deudor y se inscriba en el Registro. La falta de notificacion no afecta
a la validez, pero conforme al art. 151 de la LH si se omite dar conocimiento al
deudor de la cesion (en los casos que si deba hacerse) serd el cedente responsable
de los perjuicios que pueda sufrir el cesionario por consecuencia de dicha falta.

Y aungque es cierto que el articulo 242 del RH admite, con caracter general, que el
deudor renuncie a que se le dé conocimiento del contrato de cesion del crédito
hipotecario, tal posibilidad tropieza en los supuestos en los que el deudor hipotecario
sea un consumidor y usuario, dado que esta normativa:

no prevalece sobre la normativa especial en sede de contratos sujetos a la LGDCU
que sanciona como abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las

partes que se deriven del contrato [...].

Sentencia esta que encuentra reflejo en la jurisprudencia menor posterior que han
declarado la nulidad de este tipo de clausula3“.

34 En este sentido, vid. la SAP de Toledo (Seccion 12) de 8 de octubre de 2021, Nim. de Recurso 733/2018;
la SAP de Soria (Seccion 12) de 4 de octubre 2021, NUm. de Recurso: 251/2021; las SSAP de Barcelona
(Seccidn 152) de 28 de enero de 2019, NUm. de Recurso: 1225/2019 y 10 de septiembre de 2021, NUm. de
Recurso: 845/2021; la SAP de Ledn (Seccién 12) de 30 de julio de 2021, NUum. de Recurso: 512/2021; vy, la
SAP de Cadiz (Seccién 52) de 13 de septiembre de 2021, NUm. de Recurso: 1293/2018. De gran
trascendencia nos parece el AAP de Lleida (Seccién 22) de 21 de diciembre de 2020, NUm. de Recurso:
741/2017, que aunque declara la nulidad de la cldusula de renuncia a la notificacién de la cesién del
crédito, reconoce que tal declaracion de nulidad no tiene incidencia en el proceso de ejecucion porgue no
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No obstante, hemos de indicar que también hay resoluciones de las Audiencias
Provinciales que manteniendo el iter del razonamiento del Tribunal Supremo en la citada
sentencia, desestiman la pretension declarativa de nulidad de este tipo de cldusulas, con
base a que los derechos de los consumidores no se ven afectados directamente por
aquellas cldusulas, pues como indican los contratos examinados, la cesion del crédito no
podrd engendrar merma de las garantias de la parte deudora, de modo que si bien son
cldusulas que benefician al banco -en cuanto supone la eliminaciéon de un tramite en la
transmision-, no supone una disminucion de los beneficios del consumidor, quienes va a
ver sus derechos mantenidos en todo caso pese a la clausula impugnada, que es el fin
que se persigue con la normativa protectora de los mismos, por lo que no procede la
declaracion de nulidad alguna®°.

Por lo que se refiere a la doctrina administrativa, se reconoce que no debe constar en el
asiento de la hipoteca el pacto de renuncia del deudor a la notificacion de la cesion del
préstamo hipotecario, si la renuncia la efectudé un consumidor o usuario, ya que con
arreglo al nuevo art. 149 LH, la notificacion al deudor no es requisito de la inscripcién de
la cesidon, por lo que la renuncia tiene un indudable caracter personal, no siendo un
elemento determinante de la obligacién garantizada ni de su ejecucion.

No obstante, si serian inscribibles los consentimientos que los deudores o hipotecantes
puedan otorgar, sin renunciar a los derechos que les sean propios, en relacién con la
cesion de los créditos hipotecarios o su titulacién en el mercado secundario [Comisidn
Calificacién Colegio Registradores, 24 marzo 2010].

4.3. La Ley 6/2019, de 20 de febrero del Estatuto de las personas consumidoras de
Extremadura y la STC 72/2021, de 18 de marzo

Siendo asi las cosas, con una jurisprudencia mds que vacilante en orden a determinar si
la cldusula de renuncia a la notificacién de la cesion del crédito a un tercero, es nula vy,
en consecuencia, si ha de denegarse el despacho de la ejecuciéon si no ha habido
notificacion de la cesidn al consumidor, se aprobd la Ley 6/2019, de 20 de febrero del
Estatuto de las personas consumidoras de Extremadura. Esta norma autondmica, al
regular el clausulado de los contratos con los consumidores, considera abusiva la

afecta a la legitimacion activa de la ejecutante y, en términos parecidos, el AAP de Castellon (Seccion 32)
de 6 de febrero de 2017, Num. de Recurso: 8333/2016, que entiende que la abusividad de esta cldusula se
puede hacer valer en el proceso declarativo pero no en la ejecucion hipotecaria.

35 SAP de Huelva (Seccion 22) de 22 de diciembre de 2017, Nim. de Recurso: 874/2017. En igual sentido,
el AAP de Valencia (Seccion 62) de 30 de septiembre de 2020, Nim. de Recurso: 599/2019 que desestima
la declaracién de nulidad de la clausula de renuncia a ser notificado, porque la comunicacién de la cesion
no es obligatoria por lo que ningun perjuicio se produce al consumidor con la renuncia a una notificacion a
la que la ley no le da derecho, concluyendo que tal clausula solo seria nula si afecta a la notificacion de la
cesion del contrato en si, y no del crédito.
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cldusula de renuncia al derecho de comunicaciéon de la cesion de créditos, asi como la
renuncia a los derechos de tanteo y retracto en los contratos de crédito o préstamos de
cualquier clase (art. 17.2).

Ademads en correspondencia con este precepto, el articulo 29 al tratar la titulizacién de
créditos, recuerda que las entidades financieras que pretendan realizar una cesidén a un
fondo de titulizacién deberan informar con caracter previo, por escrito y de manera
fehaciente a la persona deudora del crédito hipotecario.

Por otra parte, tipifica como infraccién administrativa grave, la inclusion de la cldusula
de renuncia a la comunicacion de la cesién del crédito (art. 73.40), y como infraccion
muy grave, la no notificacion en plazo por la entidad que haya cedido un crédito a un
fondo de titulizacion, cuando la omisidon de informacion sobre la cesidon del mismo afecta
a la capacidad de la persona consumidora para defenderse en un procedimiento de
ejecucion.

Norma esta, frente a la que el Gobierno de Espafia interpuso recurso de
inconstitucionalidad por invasion de las competencias estatales, en concreto por lo que
a nuestra investigacion se refiere, el Gobierno de Espafia entendidé que la regulacién de
lo qué debe entenderse por cldusulas contractuales abusivas en perjuicio del
consumidor forma parte de la competencia estatal en materia de legislacién civil (ex art.
149.1.8 CE), al igual que la normacién de las condiciones generales de la contratacion o
de las distintas modalidades contractuales, e igualmente, la de la responsabilidad por los
dafios originados en la adquisicidn, utilizacién o disfrute de los consumidores de bienes,
medios o servicios. Y ello, porque entiende que el régimen de la regulacién de estas
cuestiones debe ser Unico para todo el territorio nacional, correspondiendo la
competencia para regular estas cuestiones al Estado, en tanto que a las Comunidades
Autonomas Unicamente podran disciplinar determinados tipos de venta o articular
dispositivos preventivos o correctores de los eventuales abusos a que ciertos contratos
puedan conducir, siempre que a través de tales normas no se produzca un novum en el
contenido contractual, esto es, siempre que no se introduzca ni derechos ni obligaciones
en el marco de las relaciones contractuales privadas.

Exceso competencial que si cabe es mas obvio en la regulacién de la titulizacion de los
créditos, pues a juicio del abogado del Estado, la normativa autondmica adopta una
tipificacion propia y auténoma de los créditos titularizados diferente de la establecida en
la legislacion mercantil estatal, en la que se regulan titularizaciones sin cesién de crédito
gue en ningln caso estaria sujetas a comunicacion al deudor, infringiendo con ello la
competencia exclusiva del Estado sobre regulacion mercantil (ex. art. 149.1. 6 CE).
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Por ultimo, el abogado del Estado entiende que la regulaciéon autondmica conecta
materialmente con las competencias del Estado en la ordenacion del crédito y
ordenaciéon general de la economia, y afecta a un mercado, en particular al mercado
hipotecario (art. 149.1.11 y 13 CE), estableciendo un retracto imperativo no
contemplado por el legislador estatal.

De todo ello deduce, que la regulaciéon del deber de la entidad financiera de informar
con caracter previo, por escrito y de manera fehaciente a la persona deudora del crédito
hipotecario, asi como los extremos de la notificacion, son cuestiones circunscritas a la
legislacion civil y mercantil sobre las que las Comunidades Autdonomas no pueden
legislar.

Por su parte la letrada autondmica, mantiene la constitucionalidad de la norma en base
a las competencias autonémicas en materia de consumo, en la linea de lo sefialado en el
TRDGDCU, pues la regulacién autonémica solo persigue la proteccion juridica del deudor
hipotecario cuando sea consumidor, lo que se ajusta a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo vy a la normativa Europea sobre cldusulas abusivas y demds normativas de
proteccién de los consumidores.

El Tribunal Constitucional tras considerar que la norma impugnada trata de dar
proteccién a los consumidores y usuarios, analiza, si la norma excede del ambito
competencial autondmico vulnerando determinadas competencias estatales. Tras el
examen de la norma cuya constitucionalidad se discute, sostiene que la proteccién de
los consumidores es una competencia asumible por las comunidades autdnomas en sus
Estatutos de Autonomia, competencia que no excluye la capacidad estatal de incidir en
la materia, dado que la competencia estatutaria tiene que ser coherente con aquellos
titulos competenciales que la Constitucion reserva al Estado.

En este sentido, entiende que la determinacion normativa de las clausulas que deben
considerarse abusivas es una cuestién que compete exclusivamente al Estado, que debe
delimitar tanto el concepto de cldusula abusiva, como definir las que cumplen tal
condicion.

Afirmando que tal concepto no puede quedar a disposicidon de una norma autondmica
que, al amparo de la competencia en materia de proteccién de los consumidores y
usuarios, califique a todos los efectos como abusivas determinadas clausulas, con
independencia de si tienen o no tal consideracién en la normativa estatal aplicable.
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Desestimando por otra parte, la alegacion realizada por la letrada autondmica, acerca de
gue la norma autonémica examinada ha hecho una mera reproduccion o traslado de las
previsiones normativas estatales o europeas, al sefialar que:

al legislador autondmico le estd vedado reproducir la legislacion estatal que
responde a sus competencias exclusivas. Y, con mayor razon, le estd vedado
parafrasear, complementar, alterar, desarrollar, o de cualquier otra manera directa
o indirecta incidir en la requlacion de materias que no forman parte de su acervo
competencial. En cuanto a lo sequndo, las normas que han de servir de pauta para
la resolucion de estos conflictos son exclusivamente las de Derecho interno que
establecen el orden de distribucion de competencias entre el Estado y las
comunidades autdnomas.

Todo ello le lleva a estimar parcialmente el recurso de inconstitucionalidad, declarando
la nulidad de los arts. 13 d, 17.2, 28.6, 29y 76.41 de la Ley 6/2019.

5. A MODO DE CONCLUSION

Vistos los problemas que presenta la regulacién actual de la titulizacion de créditos
hipotecarios, coincidimos con Diéguez Oliva en que debe ser objeto de revisién la
relacién existente entre deudor-banco/cedente-cesionario y ulteriores cesionarios,
teniendo en cuenta que para el deudor, su verdadero acreedor o ulteriores acreedores
permanece/n oculto/s.

Por ello, con independencia de la invasién de competencias estatales por parte de la
Comunidad Autdonoma extremefia al pretender establecer la abusividad de la cldusula
de la renuncia a la notificacién, no podemos dejar de congratularnos por los timidos,
aunque infructuosos, esfuerzos por iniciar tal revision.

A nuestro entender, siguiendo a la citada autora, la cesidn del crédito no sélo puede
calificarse como una practica desleal por parte de la entidad financiera en la medida que
afecta al comportamiento econémico del deudor, ya que si al momento de contratar
hubiera tenido conocimiento de la eventual pérdida de facultades frente a los
eventuales acreedores cesionarios que comporta la cesion a la que consiente,
posiblemente no soélo no hubiera firmado tal clausula de renuncia, sino que
posiblemente no hubiera contratado con la entidad bancaria cedente.

Cesion sobre la que también puede planear la sospecha de constituir una practica
abusiva si va a acompafiada de la clausula de la renuncia a la notificacién de la cesidn,

36 Cfr. DIEGUEZ OLIVA, Rocio. La cesién de prestamos con garantia hipotecaria a fondos de titulizacion ,
op. cit., pags. 99 y 100.
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pues crea la falsa apariencia de que la cesién no se ha producido, dado que usualmente
la entidad financiera cedente, inicialmente acreedora, continuara gestionando la
administracién del crédito®’.

Y todo ello, en atencién a que la cesién del crédito hipotecario puede frustrar el derecho
del deudor hipotecario en umbral de exclusion, a la aplicacion de las medidas de
reestructuracion de su deuda, que si habrian de aplicarse preceptivamente por la
entidad bancaria, si se adhirié al Cédigo de Buenas Practicas (ex art. 5.4 del Real Decreto
Ley 6/2012, de 9 de marzo de medidas urgentes de proteccion de los deudores
hipotecarios sin recursos)®.

En concreto, en el anexo del referido Real Decreto Ley se contemplan tres tipos de
medidas: medidas previas a la ejecucion, consistentes en la reestructuracion de la
deuda’®’; medidas complementarias para los deudores a los que el plan de
reestructuracion de la deuda resulte inviable dada su situacion econdmico-financiera
(respecto a los cuales, cabe acordar una quita en el capital pendiente de
amortizacion)?; y, medidas sustitutivas de la ejecucién hipotecaria, como es la dacion en

37 Ibidem.

38 Este articulo sefiala que: «desde la adhesidon de la entidad de crédito, y una vez que se produzca la
acreditacion por parte del deudor de que se encuentra situado dentro del umbral de exclusion, serd de
obligada aplicacion las previsiones del Codigo de Buenas Prdcticas. Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera
de las partes podrd compeler a la otra a la formalizacion en escritura publica de la novacion del contrato
resultante de la aplicacion de las previsiones contenidas en el Codigo de Buenas Prdcticas. Los costes de
dicha formalizacion correrdn a cargo de la parte que la solicite». Para un estudio de las obligaciones del
prestamista, vid. BONACHERA VILLEGAS, Raquel. «La Infraccién del Cédigo de Buenas Practicas establecido
por el Real Decreto Ley 6/2012, de Medidas urgentes de proteccién de deudores Hipotecarios: La STS de
27 de enero de 2022 vy vias de proteccion del deudor», Actualidad Civil, N2 5, Seccidn Proteccién de los
consumidores/A fondo, Mayo-Mayo 2022, pp. 1-15, Ed. Wolters Kluwer (La Ley 5182/2022); y MARTIN
FUSTER, José. «Las obligaciones del prestamista respecto al Cédigo de Buenas Practicas del Real Decreto-
Ley 6/2012», Actualidad Civil, N2 10, Octubre de 2019, Ed. Wolters Kluwer (LA LEY 12798/2019).

39 Consistente en un nuevo plan de pagos, que debe recoger las siguientes condiciones: una carencia de la
amortizacion del capital de 5 afios. Ello supone que durante dicho periodo, si el plan se aprueba, el deudor
solo pagara intereses; una ampliacion del plazo de amortizacién, hasta un total de 40 afios, a contar desde
la concesidn del préstamo; una reduccién del tipo de interés aplicable al Euribor + 0,25% durante el plazo
de carencia. Asi, durante los 5 primeros afios desde la aprobacion del plan, el deudor solo pagara la
cantidad que resulte de aplicar el capital pendiente, un tipo de interés del Euribor + 0,25%; con cardacter
indefinido, se dejaran de aplicar las cldusulas suelo; ademas, la amortizacién anticipada del préstamo que
se solicite durante los 10 afios posteriores a la aprobacion del plan, no conllevara costes (apard. 1 del
anexo).

40 Al objeto de determinar la quita, la entidad empleara alguno de los siguientes métodos de célculo y
notificara, en todo caso, los resultados obtenidos al deudor, con independencia de que la primera decida
0 no conceder dicha quita: una reduccion en un 25%; una reduccion equivalente a la diferencia entre
capital amortizado y el que guarde con el total del capital prestado la misma proporcion que el nimero de
cuotas satisfechas por el deudor sobre el total de las debidas; y, una reduccion equivalente a la mitad de
la diferencia existente entre el valor actual de la vivienda y el valor que resulte de sustraer al valor inicial
de tasacién dos veces la diferencia con el préstamo concedido, siempre que el primero resulte inferior al
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pago de la vivienda habitual que supondra la cancelacién total de la deuda garantizada
con hipoteca y de las responsabilidades personales del deudor y de terceros frente a la
entidad por razdn de la misma deuda®!.»

Medidas estas que entendemos solo son exigibles a la entidad bancaria adherida al
Cédigo, siendo dificil que el deudor obtenga alguna de estas medidas del fondo de
titulizacion, teniendo en cuenta que aunque la entidad bancaria continle administrando
y gestionando los créditos hipotecarios, se puede negar a su aplicacion con base a que
ha dejado de ser la acreedora de los mismos. Por no decir, que es casi imposible su
aplicacién, dado que desde el momento en que el préstamo esta titularizado se necesita
no solo autorizacién de la gestora sino también del sindicato de bonistas para poder
minorar o negociar cualquier aspecto del crédito. Dificultades que se ven
incrementadas, si el contrato de préstamo hipotecario incluyd la clausula de
exoneracién de la obligacion de notificar al deudor la cesion de la deuda.
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