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PRIMERO: En nuestro proceso ejecutivo hipotec: i'io.:&a‘,'téébﬁa'dd;'sgg.;;}_-"_',",”.,”
,» tramité"de aleguciones -

abrié de oficio, tras instancia de la Sra.
de diez dfas sobre el archivo de las actuaciones, por resolucién de abril ditimo,
en base a las razones que se dan en dicha resolucién, sucediendo luego la nucva
Ley 1/2013, de 14 de mayo; tanto la parte ejecutante como la direccién de doiia

» dirigida por la letrada dofia Celia Cénovas
Essard, han evacuado el (rdmite como consta, la Sra. instando dicho
archivo definitivo de este proceso de ejecucién hipotecaria.

SEGUNDO: Asf, qued6é el trdmite visto para esta resolucién por
diligencia Gltima del mes pasado.

s

TERCERO: En la tramitaci6n del incidente se han seguido esencialmente

las prescripciones legales, en atencién a la acumulacién de trabajo sufrida en -

este Juzgado, excesiva sin lugar a dudas, con un volumen creciente
exponencialmente de asuntos desde hace unos tres aiios, y cada vez con mayor
nimero de ellos de gran complejidad, agravado por la multitud de hipotecarios
como este que han venido a sumarse a las causas estructurales de sobrecarga
inhumana de trabajo judicial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: A pesar de que nuestro Derecho procesal vigente se rige por
el principio de conservacién y subsanacién procesales, se comparten

.esencialmente las alegaciones de la direccién de la Sra.

siendo la vivienda un derecho fundamental, art. 47 de la Coanstitucién espanola,
ligado sistematicamente a la apreciacién de oficio por el tribunal, art. 9.1 de la
misma Ley Fundamental, méxime alegdndose y acreditando la maternidad de un
niita con discapacidad mental de 65%, y el dcsamparo de llegarse al desahucio
que refiere la nueva disposicién transitoria primera de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, que conslituyé causa de nulidad sobrevenida por ser abusivas las
cliusulas referidas en dicha providencia, especialmente la sexta bis de
vencimiento anticipado de la deuda, visto lo dispuesto en el art. 85.4 de la
LGDCU aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2007, y antes cn el art. 10 bis
y disposici6n adicional primera, apartado 1.2" de la misma LGDCU, texto de Ley
26/1984, de 19 de juliio, en conexién con la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
de 5 de abril de 1993, a la luz de la nueva Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la protecci6n a los deudores hipotecarios, reestructuracién
de la deuda y alquiler social, prestando atencién especialmente a su predmbulo
exegélico, gue se refiere a la posibilidad de apreciar de oficio las mejoras cn el
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procedimiento de ejecucién hipotecaria de su capitulo tercero, decretando la
improcedencia de la ejecucién, en relacién al nuevo art, 693 LEC, que resuelve
en dicha improcedencia, a la vista de la clfusula sexta bis, letra *“d” del préstamo
para la adquisicién de la vivienda de la Sra. '

. de Barcelona, si consideramos su disposicién transitoria
primera ¢ incluso la norma hermenéutica de la disposicién transitoria primera del
Cédigo Civil sustantivo, vélida subsidiariamente para cualquier disposicién
transitoria, en esta materia civil, de manera que procede dicho archivo por
nulidad sobrevenida en orden a lo dispuesto en los arts. 22 y 564 de la LEC en
perfecta conexién sistemélica con el art. 225.1° de la misma Ley procesal civil.

Se aclualiza asf la consideracién por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europca que el régimen procesal espaiiol menoscaba la efectividad de la
proteccién que pretende garantizar la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas, de efecto directo, STJUE de 14, de
marzo de 2013, y establecer el nuevo art. 693 LEC, en conexién con la
-disposicién transitoria primera de dicha Ley 1/2013, dictada al hilo de esa
sentencia, que no podria usarse de este procedimiento, a la vista, especialmente,
de la cl4usula sexta bis del préstamo hipotecario ejecutado, sobre vencimiento
anticipado, residiendo la duciia referida, y su hija con necesidad de educaci6n
especial, en la vivienda de esta ciudad contra la que se dirige la accién
hipotecaria del art. 129 de la Ley Hipotecaria, lo que conlleva una nulidad
sobrevenida del art. 225.1° LEC -en conexi6én con el art. 227.2 LEC, cn atenci6n
a lo dispuesto en el art. 564 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en
concordancia sistemdtica con el art. 22 LEC, pues, mis concretamente, ha
considerado que dicha Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cldusulas abusivas celebradas en los contratos celebrados con
consumidores, se debe interpertar en el sentido de que se opone a una normativa
_de un Estado miembro, como las controvertidas en el litigio principal, que al
mismo tiempo no prevé, en el marco del procedimiento de ejecucién hipotecaria,
la posibilidad de formular motivos ‘de oposicién basados en el caricler abusivo
de una clfusula contractual que constituya el fundamento del titulo ejecutivo, y
no permitfa que el juez que conozca del proceso declarativo compelente para

apreciar el carficter abusivo de esa cldusula adople medidas cautelares, entre -
ellas, en particular, la suspensién del procedimiento de cjecucion hipotecaria, -

- cuando acordar estas medidas sca necesario para garantizar la plena eficacia de
su decisi6n final.

Es improcedente mantener la ejecucién, visto dicho art. 693 LEC, sin
proceder ya en cste sumario recalcular nada, siendo como es que el tribunal
siempre estuvo sujeto a la norma procesal nacional, de obligado cumplimiento,
art. 117 de la Ley Fundamental, por todos, pues ha cambiado, y radicalmente, la
misma norma procesal de obligado cumplimiento para todos, art. 1 del Cédigo
procesal civil, en pleno colapso de la Administracién de Justicia, y en concreto
de este orden civil, véase ¢l apartado segundo del predmbulo de la Ley 37/2011,
en cuanto realidad social actual del art. 3 del Cédigo Civil.

SEGUNDO: Sobre csta base, y puesto que el juez espaiol estd vinculado
por la jurirsprudencia del TIUE y por el derecho comunitario, que forma parte
de nucstro sislema de fucntes, a raiz de dicha sentencia complementada con




AcMmimstracio de ustias a Catalunyn « ACministracion g Justicaa on Coataluna

dicha novela procesal en perfecta linea sistemética, resulta obligado, en este
proceso hipotecario, resolver de oficio la improcedencia del sumario por constar
la existencia de eventuales clusulas abusivas, como especialmente dicha sex(a
bis evidentemente abusiva con cardcter procesal retroactivo; abstrayendo, claro
es, el proceso ordinario donde motu propio pueda reclamar lo debido el banco
ejecutante, si s que no se solventa de otra manera, atendida, claro es, la nueva
situacién producida primero con la STJUE de 14.3.2013 y luego con dicha Ley
1/2013, de 14 de mayo, vigente desde 15.5.2013. Se retiene la referencia a
vivienda habitual de la disposicién transitoria segunda de dicha ley, conceplo
inspirador de la novela, siendo decisivo dicho art. 693 LEC, renovado en ella,
insistiendo en la vivienda como derecho fundamental, art. 47 de ia Constitucion,
ligado sistemdticamente a la apreciacién de oficio por el (ribunal de la
improcedencia o denegacién de la ejecucién, art. 9.1 de la misma Ley
Fundamental, a la luz de la nueva Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proleccién a los deudores hipotecarios, reestructuracién de la deuda y
alquiler social, especialmente su predmbulo exegético, que se refiere a la
posibilidad de apreciar de oficio las mejoras en el procedimiento de ejecucién
hipotecaria de su capitulo tercero, decretando la improcedencia de la cjecucién,
en relacién al nuevo art, 693 LEC, que resuelve en dicha improcedencia, a la

_vista de la clausula sexta bis, letra “d” del préstamo para la adquisicién de ia

vivienda de las personas ‘referidas, considerando su disposicién transitoria
primera e incluso la norma hermenéutica de la disposicién transitoria primera del
Cédigo Civil sustantivo, vélida subsidiariamente para cualquier disposicion
transitoria, en esta materia civil, resultando entonces de aplicaci6n los arts. 551,

552y 693.2 LEC, este iiltimo en su nueva redaccién vigente desde mayo iltimo,

visto el contenido de dicho art. 693.2 LEC renovado en la novela procesal,
exigiendo convenio en la eseritura de constitucién del crédito hipotecario de
vencimiento del total adeudado por capital e intereses, de, al menos, tres plazos
mensuales de morosidad o un niimero de cuotas que suponga que el deudor ha
incumplido su obligacién por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, en
relacién a su disposicién transitoria primera ex abundantia, y su predmbulo
exegélico de su capitulo tercero relativo a este procedimiento de ejecuci6n
hipotecaria, insistiendo en la improcedencia de la ejecucién, y su archivo por
dicha nulidad sobrevenida, a la vista especialmente de dicha clbusula sexta bis
del préstamo, sobre vencimiento anticipado, y considerando la vertiente negativa
de la jurisdiccién y competencia en el art. 117.4 CE, y su concordante art. 2.2 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, no pudiendo entonces considerar la prevision
de diez meses anterior a la ley positiva, menos en el sistema de fuentes del
ordenamiento juridico nacional, presidido por la ley, arts, 117 CE, 1 LEC y 1
CC, de nuevo. La nueva ley ha superado la anterior doctrina jurisprudencial, a su
vez mero complemento del ordenamiento juridico nacional.

A vueltas con ese principio esencial de legalidad, y con lo ya expuesto, y
con ¢l norte de actuacién legal del art. 1 del Cédigo procesal civil vigente, que
obliga u todos, insisto otra vez en la reserva legal para ejecutar, art. 117.3 de Ia
Ley Suprema, de manera que ¢l capitulo 5°, titulo 4° de libro I, arts. 681ss de la
LEC vigente sélo fijaba ciertas peculiaridades hipotecarias del proceso ejecutivo
dinerario genérico de dicho titulo cuarto. Y el arl. 685.2 LEC se debe aplicar en
conexién sistemitica también con el art. 550 de la misma ley procesal, y, por
cade, al SS1 de la misma, de manera que se exigia que sc acompanara




precisamente a la demanda supuestamente ejecutiva el titulo ejecutivo, apastado
1.1° de dicho art. 550, por lo que es claro que la ejecucién no pucde proseguir, al
no acompaiarse el nuevo requisito del art. 693.2 que estd en la misma LEC
vigente, no concuiriendo los presupuestos y requisitos legalmente establecidos
para dicho despacho de ejecucién, al no referir en la misma escritura de
constitucién tal vencimiento anticipado minimo de tres mescs de cuotas que
englobaria capital e intereses, en homenaje al beneficio del plazo que es derecho
legal esencial que no puede ignorarse unilateral y abusivamente como se
.pretende, art. 1,127 del Cédigo Civil, en conexién sistemética con dichy
directiva y la LGDCU de 1984 y 2007, en cuanto dicha demanda no se sujetd en
su ejercicio a lo dispuesto en dicho titulo IV del Libro (11 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con las especialidades que se establecen en su reiterado
capitulo quinto, arts. 681ss, entre cllos dicho arl. 685.2 que no puede ser mds
claro en su exigencia de titulo de crédito revestido de los requisitos que la misma
Ley exige, valga la redundancia, para el despacho de la ejecucion, conforme a la
exigencia de un titulo como el referido en el art. 693, 2° apartado renovado por
la novela de mayo, de manera que si “podrd reclamarse” la totalidad de lo
adeudado por capital e intereses por la via sumaria hipotecaria referido sélo si
obrase tal convenio en la escritura constitutiva del crédito -hipotecario total 1
vivienda, en cste caso, intitulo del doc. 1-, quiere decirse, a senstt contrario, que
tras regir la nueva ley de mayo, ya no podia la actora reclamar esa deuda en estc
proceso sumario hipotecario ejecutivo, conforméndose dicha clausula abusiva .
sexta, especialmente letra “d” con la falta de pago de una cuota de intereses 0
amortizacién —se entiende de capital- o incluso de la prima del seguro, una vez
transcurridos treinta dfas desde su respectivo vencimiento, muy lejos de las tres
mensualidades minimas tolales establecidas legalmente. ’

Y todo conforme al principio vigente en toda la Unién Europea que reza
nemo auditur qui turpitudinem suam allegans, o de que nadie puedc sacar
ventaja ninguna de su propio incumplimiento de cualquier deber juridico, aqui
de aportar documentacién ejecutiva si_pretende tal ejecucién, como carga
procesal suya, conforme a dicho principio constitucional —arts. 9.3, 24 y 117 CE,
rectamente interpretados- de legalidad esencial.

En conclusi6n, este proceso sumario ya no s¢ ajusta a la claridad legal
actual, dado que no concurre ya tal esencial presupiiesto o requisito procesal
exigidos por los arts. 550, 551 y 693.2 de la L.E.Civil vigente, incluyendo el
prius de compeltencia judicial, actuando sobre la cuestién del beneficio del plazo
que cs un derecho material del que gozaban los consumidores referidos.

Adems, la parte ejecutante ha de prestar atencién, en ese sentido, a que
en el préstamo hipotecario que sustenta la reclamacién que nos ocupa en esle
procedimiento, se tacha de abusiva, ademés de la referida, la cliausula de interés
de demora, sexta, que pueden tencr carficter abusivo, asf, la de interés de
demora, inicialmente en 14,90 %, cuando en 2006 estaba vigente un intcrés legal
de un 4%, por lo que 2,5 veces de la Ley de Crédito al Consumo-de 1995 en
conexién con la LGDCU cnlonces vigentes importaria s6lo un 10% anual (por el
tiempo de vigencia, no clevéndose a tres veces dicho interés hasta et art. 114.3
LH en su nueva rcdaccién de la Ley 1/2013), por lo que, de conformidad
también con la reciente sentencia del TJUE de 21 de febrero de 2013, sc ha dado
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|7 dicho traslado a las partes referidas, habiendo sobrevenido dicha Ley 1/2013,

intentando superar la anterior limitacién cognitiva del art. 695 de idéntico texto
legal, procediendo entonces la'resolucién de oficio sobre la existencia de dichas
cliusulas abusivas, especialmente la referida de vencimiento anticipado del
préstamo con el simple impago de una parte cualquiera del capital del préstamo
o de sus intereses, 0 incluso la prima del seguro, apartc las otras referidas en
dicha providencia de 29 de abril, a la que me rentito,

El TJUE, en su sentencia de 4 de junio de 2009, entendié que “el art. 6,
apartado 1 de la Directiva se ha de interpretar en el sentido de que una cldusula
contractual no vincula al consumidor, y que sobre ello no es necesario que aquel
haya impugnado previamente con éxito dicha cldusula, y el juez nacional tiene
que examinar de oficio el cardcter abusivo en cuanto disponga de los elementos
de hecho y de derecho necesarios para ello”, de manera que cuando considere
que dicha cldusula es abusiva se abstendrs de aplicarla, excepto si el consumidor
se opusiere.

La sentencia del TJUE de 17 de diciembre 2009 complementa la idea
anterior, ya que nada se opone a que un rgano jurisdiccional nacional declare
de oficio la nulidad de un contrato, como mecanismo de proteccién del
consumidor, aunque este no haya invocado en ningfin momento esta nulidad ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales competentes, con tal de compensar, de
esta manera, la desventaja en que se encuentra el consumidor, especialmente
ante entidades mercantiles que ostentan una posicién de superioridad en la
negociacién,

La sentencia de 14 de junio de 2012 sefala que la Directiva 93/13/CEE
del Conscjo, de 5 de abril de 1993, sobre dichas, cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con los consumidores, se ha de interpretar en el sentido de
qkue el juez tiene la obligacién de examinar de oficio, incluso in linine litis, el
carfcter abusivo de una cldusula sobre intcreses de demora contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor. Ademés, la misma
sentencia interpreta el art. 6.1 de la directiva tan citada, y declara que los jueces
nacionales estén obligados a dejar sin aplicacién la cldusula contractual abusiva,
a fin de que esta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar
facultados para modificar el contenido de la misma. |

TERCERO: A titulo de ejemplo, en este tipo de procedimiento
hipotecario podrfan tener carficter abusivo, al menos, las cldusulas de interés de
demora, la de resolucién anticipada, la de liquidacién unilateral de la deuda
impagada por los prestatarios, en este undécima, y la clausula suelo,

Sobre el conceplo de cldusula abusiva, el Tribunal de Justicia recuerda
que el “desequilibrio importante” creado por estas cliusulas se ha de apreciar
teniendo en cucnta las normas aplicables en Derecho nacional cuando no
concurra un acuerdo de las partes en ese sentido. Asimismo, resulta pertinente a
esc cfecto examinar la situacién juridica en que se halla el consumidor a k vista
de los medios de que dispone de acuerdo con la normativa nacional para que
cese cl uso de las clausulas abusivas. Para determinar si cl desequilibrio se

roduce “pese a las exigencias de la buena fe” apartado 69 de la STJUE de
. p }




14.3.2013), es necesario comprobar si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
este aceptarfa una cliusula de este tipo en el marco de una negociacion
individual. '

Por lo que se refiere a los intereses de demora, en dicha sentencia de
14.3.2013 se dice que el 6rgano jurisdiccional debe comprobar, a la luz de los
criterios expresados, si la cldusula de intereses de demora inculida en el contrato
firmado por el Sr. era abusiva. La cliusula establecia en ese caso unos
intereses de demora anuales del 18,75% devengados autométicamente respecto
de las sumas no satisfechas a su vencimiento, sin necesidad de reclamacién. En
particular, deberd de comparar este tipo de interés con el lipo de interés legal, y
verificar que cs adecvado par garantizar la realizacién de los objetivos que el
interés de demora persigue en Espaiia, y que no va mis all3 de lo necesario para

alcanzarlos.

En lo que se refiere a la cliusula relativa al vencimiento anticipado indica
que dicha cldusula permitc al banco declarar exigible la lotalidad del préstamo
después de un solo incumplimiento de la obligaci6n de pago del capital o de los
intereses. El juez nacional dcbe comprobar especialmente si esta facultad
depende de que el consumidor haya incumplido una obligacién esencial del
contrato y si ¢l incumplimiento tiene un carficter suficientemente grave por lo
que se refiere a la duraci6n y cuantia del préstamo. En este caso ¢l vencimiento
era en octubre de 2036, resultando clamorosimente abusiva la cliusula,

Finalmente, por lo que atafie a la cliusula relativa a la liquidacion
unilaterat de la deuda impagada, su cardcter abusivo dependerd de la apreciacion
por el juez nacional de si la clausula “dificulta ¢l acceso del consumidor a la
justicia y el ejercicio de su derecho de defensa, a la vista de los medios
procesales de los que dispone”. Insisto en lo mismo.

. En el caso concreto, 'ya nos hemos referido a la claridad abusiva del
interés de demora referido, a mayor abundamiento.

Y se considera especialmente abusiva la cldusula que permite que sélo
por dejar de pagar una parte del capital del préstamo o de sus intereses, o incluso
cierlos impuestos y contribuciones, o cualquier otra obligacién indeterminada
con el banco, no s6lo la del préstamo hipotecario, se pueda privar,a la persona
deudora del beneficio del plazo, atendida la larga duracién del préstamo, y al
pago regular durante los siete primeros anos de dicho préstamo.

Dicha sentencia de 14.3.2013 considera contrario el procedimiento
hipotecario al principio de efectividad, en cuanto impedia el examen de dichas
cldusulas abusivas, sca de oficio, fuere a instancia de parte, siendo claro que no
era posible realizar tal control de oficio sobre dichas cldusulas; y como las
normas procesales son de orden piiblico y no se pueden crear trimites procesales
no previstos, sc consideran inadecuadas para este lipo de reclamaciones cuando
concurre un consumidor.
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CUARTO: Considerando que la directiva se opone a las particularidades
de la ejecucién sobre bienes hipotecados existente en la LEC; asi como la
voluntad histérica del legislador espaiiol que en un procedimiento de ejecucién
hipotecaria no se pueda determinar ni de oficio ni a instancia de parte la
existencia de cldusulas abusivas en el contrato de préstamo hipotecario, aunque
la parte prestataria sea un consumidor; atendido que tanto las alegaciones del
consumidor sobre el eventual carficter abusivo de alguna o algunas de las
clfusulas del contrato que sustentan la e;ecucnén asf como que el ejercicio del
deber del control de oficio por parte del juez no se podia vehicular a través del
procedimiento de ejecucién, visto el art, 698 LEC inalterado, y considerando que
las normas procesales son de orden piiblico, no pudiendo crearse tramites nuevos
sin soporte legal —arl. 117.3 de la Ley Suprema nacional-, el tribunal vio como
una via plenamente hébil y sisteméticamente adecuada la del art. 564 LEC, que
permite remitir a las partes al juicio declarativo ordinario donde esas pueden
hacer valer la efiacia juridica de sus derechos y-deberes a la luz de los prmcxpxos
derivados de la jurisprudencia dél TIUE y donde, a su vez, el tribunal mismo
puede ejercer plenamente su deber de control de oficio derivado de dicha
Jurlsprudencla relativa al Derecho de la Uni6n. Ademés, en ese procedlmlemo la
entidad acreedora podré, si-lo éstima conducente a su dcrecho, incorporar
prelensnones de reclamacién dmeruna, desapareciendo el ricsgo de no obtener
tutela Judlcnal para ese npo de prelensnén

Concluyendo, e lmprocedentc continuar con Ia ejecucién despachada, y,
en cambio, procede declarar su nulidad sobrevcmda, invitando a las partes a -
debatir de manera contradictoria en el juicio declarativo ordinario el cardcter
abusivo de la cldusula de intereses de demora, de vencimiento anticipado de la
deuda, 0 de cualquier otra que consideren abusiva, y efecluar, en su caso,
reclamaciones dinerarias sustentadas en el préstamo }lipmccario referido en la
demanda superada por dicha sentencia y ley de obligado cumplimiento. . =

QUINTO: Todo ello considerando que la normaliva del procedimiento
hipotecario seguido hasta la fecha de la LEC no se ajustaba al principio de
efectividad, en la medida en que hacfa imposible o excesivamente dificit aplicar
la proteccién de la Direcliva 93/13/CEE a los consumidores. Y debe prestarse
atencién a lo dispuesto en el art. 280 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n
Europea (TFUE), al establecer que las sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea tendrén fuerza ejecutiva en las condiciones que establece el art.
299, que, a su vez, dice que la ejecucién forzosa sélo puede ser suspendida en
virtud de una decisién del Tibunal de Justicia de la Unién Europea. Ello no
obstante, ¢l control de la conformidad a derecho de las medidas de cjecucion
serd competencia de las jurisdicciones nacionales.

Debe prestarse atencién también a lo dispuesto en los arts. 10 y 96 de la
Constitucién espafiola, de. manera que las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre estas materias ratificaclos por Espaiia;
y los tratados internacionales vélidamente celebrados, una vez publicados en
Espaiia, formarén parte del ordenamiento interne. Sus dispesiciones sélo podrin



ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas gencrales del Derecho internacional.,

En fin, precisamente porque los cambios en el ordenamlcmo juridico son
facultad exclusiva del poder legislativo, art. 66 de la Ley Fundamental esp'nﬁoh,
~.anle una regulacnén como la del procedimlento hipotecario de la LEC, qie no se
ajuslaba al principio de efectividad, segiin lo razonado exhaustivamente en dicha
sentencia de 14.3.2013, no queda mds camino procesal para esta demanda que el
ya indicado, esto es, el j ]UICIO declarativo, Ginico procedimiento actualmente hébil
pata obtener el crédito, y, si procede, cjecutar la garantia hipotecaria accesoria,
atendidas las sentencias mds recientes del TIUE que afectan a la LEC, de
14.6.2012 y 14.3.2013, prestando atencién a que en este procedimiento la parte
cjecutada es una consumidora, residente en dicho piso barcclonés, conforme
consta también en el expediente de justicia gratuita, y, por tanto, que la dltima
sentencia fue un hecho sobrevenido que privé de objeto este proceso, en el
sentido establecido en los arts. 22 y 564 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
actuando en perfecta linea sistemética.

SEXTO: Ademss, concurre la causa de nulidad o inexistencia
sobrevenida constituida por la vigencia de dicha Ley 1/2013, visto el contenido
de dicho art. 693.2 LEC renovado en la misma, exigiendo convenio cn Ia
escritura de constitucién del crédito hipotecario de vencimiento del total
adeudado por capital € intereses, de, al menos, tres plazos mensuales de
morosidad o un nimero de cuotas que suponga que el deudor ha incumplido su
obligacién por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, en relacién a su
disposicién transitoria primera y su prefmbulo exegético de su capitulo tercero
relativo -a este procedimiento de ejecucidén hipotecaria, insistiendo en la
improcedencia de la ejecucién, a la vista especialmente de dicha clfusula sexta
bis del préstamo, sobre vencimiento anticipado, y considerando la vertiente
negativa de la jurisdicciébn y competencia en el art. 117.4 CE, y los concordanies
arts, 225ss de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil vigente, concurriendo
entonces causa de nulidad total insubsanable, al tratarse de cuestién de de orden
piiblico procesal indisponible, si consideramos el principio de legalidad, arts. 9.3
y 117.3 CE y 1 L.E.Civil, concurriendo desde la vigencia de dicha nueva ley una
clamorosa causa de nulidad, en conexién con la verliente negativa de la
jurisdiccién y competencia nacionales asumiendo el Derecho de la Unién, y
haciendo inviable el incidente extraordinario de nulidad de la disposicién
transitoria cuarta de la nueva Ley 1/2013, precisamente por carcncia de ese
requisito o presupuesto minimo de procedibilidad innovado legalimente -podrd
reclamarse, a conlrario sensu- que en este caso no concurre en la ejecucién que
nos entrelicne, haciéndola improcedente, como expresa el preimbulo explicativo
de la novela nacional.

Asi, ante la claridad y taxatividad del del Cédigo procesal civil, a
interpretar sisteméticamente con lo dispuesto cn los arts. 1, 2 y 9°.1 de la Ley
Org‘imca del Poder Judicial, en consonancia con los ya citados, y con el
principio de legalidad de los arts. 9.3, 24 y 117.3 de la Constitucién y 1 de la
LEC, concurre esa carencia de presupuestos procesales de admisibilidad o
procedencia necesarios legalmente, de orden piblico y rango constitucional, y
procede declarar la nulidad total e insubsanable de todo el proceso, sobrevenida
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del mismo, de la causa 12 del art. 225 LEC, al carccer este Juzgado de dicha

jurisdiccién y competencia por adolecer dicha demanda desde entonces de dicha
carencia de fundamento legal de sustento, desde dicha vigencia‘de la Ley
14.5.2013, considerando lo dispuesto en los arts. 117.3 y 4 CE y 2 LOPJ,
vertiente positiva y negativa de la jurisdiccién, viciando el proceso radicalmente,
de manera que la Ginica soluci6n posible es esa nulidad radical de todo el proceso
observada de oficio antes de su resolucién final, siendo dicha jurisdiccién y
competencia indisponibles por ser de orden piblico legal, y rango constitucional,
en virtud de lo dispuesto en los arts. 9, 10, 24, 96 y 117 de la Conslitucién
espaiiola, y lo relativo a {a nulidad de pleno derecho en el art. 225.1° LECyenel
art. 238.1° de la Ley Orgénica 6/1985, de uno de julio, del Poder Judicial.

Siendo prioritario el principio de legalidad, art. 1 LEC, de rango
constitucional en este caso sobre Juez ordinario predeterminado legalmente: arts.
242y 117.3 CE, la Ley Suprema es vinculante a todos los tribunales, ex art. §
de la Ley orgdnica 6/1985, del poder judicial. Sélo la ley puede regular la
competencia y procedimiento judiciales. Y resulta en este caso peculiar que la
ley vigentc ha venido a desautorizar este procedimiento hipotecario concreto
seguido contra dicha persona consumidora, conforiiit‘: al principio lex posterior
derogat anferiorem del art, 2 del Cédigo Civil comiin, al no ejecutarse el
lanzamiento referido en la disposici6n transitoria primera de la novela de mayo.

Y es que el derecho procesal no es més que el derecho material en
movimienio, con CHIOVENDA. Y asi, al sobrevenir defecto radical en- Ia
demanda que no venfa amparada desde entonces de los requisitos legales de
procedibilidad, haciendo que adolezca dicho proceso de falta de competencia del.
6rgano jurisdiccional, lo que es un prius respecto de cualquier proceso judicial, ’
insistiendo en la cuestién de orden piblico procesal evidente ya referida, y en
concreto en cl art. 24 CE, en conexién con dicho art. | LEC y 93 de Ia
Constituci6n, es improcedente continuar con la ejecucion despachada, como reza
el predmbulo de la novela hipotecaria,

Tan repetido principio de legalidad nos lleva a seguir la publicacién
“Jurisdiccién, competencia y partes en el proceso civil” editada por la Escuela
Judicial/CGPJ, ed. 1996, y en concreto la ponencia de don José Gabaldén,
vicepresidente del Tribunal Constitucional, de manera que jurisdiccién y
competencia son presupuestos procesales, y existe una exigencia de regulacién
por ley de estos presupuestos, de manera que desde el punto de vista positivo
subjetivo, el derecho fundamental al Juez legal se funda en el art. 24 CE, y ha de
ser el juez predeterminado por la legislacién ordinaria. La STC 101/1984 afirma
que dicho derecho fundamental también se reficre al proceso civil, Esta doctrina
corrobora la naturaleza claramente constitucional de la configuracion legal de
los tribunales en orden a los presupuestos de jurisdiccién y competencia,
pucsto que las normas que los estructuran determinan cémo ha de darse
satisfacci6n a este derecho fundamental.

En estudio diferenciado de la competencia objetiva y territorial, don José
Antonio Sainz Ruiz, teniente-fiscal del ‘Tribunal de Cuentas, y profesor de
Derecho procesal, analizando el antiguo art, 74 LEC, en contraste con el 48
actual, ya no se expresa que el Juez “podrd™ abstenerse de conocer cuando se




crea objetivamente incompetente, sino que la regulacién actual ordena que fa
falta de competencia objetiva se aprecie de oficio, tan pronto se advierta, por el
tribunal que esté conociendo del asunto, considerando lo previsto en el art. 117.3
de la Constitucién espaiiola, sobre necesaria jurisdiccién y competencia objetiva
o funcional judicial para acordar al respecto, dada la reserva legal que también
menciona dicho art. 24 CE en conexi6n sistemética con el art. 1° LEC, relativa a
la competencia judicial a seguir necesaria o imperativamente conforme al cauce
y a los presupuestos legalmente establecidos, y no queda més remedio que
decretar dicha improcedencia ejecutiva por nulidad sobrevenida, en cuanto no se
* ampara legalmente cste proceso sumario desde 15.5.2013, sicndo las normas
procesales de orden pdblico indisponible.

Y no existe allernativa ninguna de subsanaci6n, ni de integracion
procesal, ex art. 231 LEC a contrario, siendo la nulidad radical, deriva de’lo ya
razonado en conexién con la actuacién conforme a dicha Ley procesal nacional
de los arts. 1 y S de la LEC vigente, el dltimo invocado « contrario sensu,
faltando fatalmente dichos requisito previo y presupuesto inconcurrente de este
sumario hipotecario renovado en la novela dictada al hilo de la STJUE de
14.3.2013, pues jamés la subsanacion, no constitucional, puede pasar por delanlte
del principio de legalidad del art. 9.3 de la Ley Suprema, que también incluye el
principio de seguridad juridica.

En definitiva, no queda mds remedio que decretar dicha improcedencia
ejecutiva actual, por dicha nulidad sobrevenida, como remacha el art. 9°.1 de la
LOPJ, al insistir en la necesaria y exclusiva cobertura por Ley de la jurisdiccién
de los iribunales. Lo mismo, en su vertiente negativa, resulta de la debida
aplicacién de los arts. 117.4 CE y 2°.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
que consagra la expresa cobertura legal como fundamento del ejercicio de la
funcién jurisdiccional.

SEPTIMO: Asimismo, concurre, en idéntico sentido al expuesio mds
arriba, a la vista de la certificacién registral referida en ¢l urt. 688.3 LEC, la falta
de inscripcion de la hipoteca a favor de la enlidad ejecutante, pues obra en favor
de la distinta CAIXA D’ESTALVIS DE CATALUNYA, conjuntamente con la
nulidad de la cldusula que permite la cesién del crédito sin notificacién al deudor
ni inscripcién, a la luz de la doctrina sentada por el auto de 12.7 .12 de la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Castellon, nam. 133 de ese aito, en
conexién sistemitica con lo establecido en el art. 6.3 del Cédigo Civil, como
razona la dircccion juridica de la Sra. , pucs, en sinlesis, para
que pudiera continvarse con esta ejecucion era requisito indispensable que la
hipoteca estuviese constituida en favor de la ejeculante; en caso contrario, se.
debe proceder al archivo de las actuaciones, como confirmé dicho auto en un
caso provinente del JP15 de Vinaroz.

_ En sintesis, bien puede suceder que en momento posterior al despacho de
ejecucién advierta ¢l Juzgado que el titulo adolece de deficiencia tal que no
debié en su dia tramitarse la cjecucion. .Y no hay oportunidad para que el
cjecutado pucda oponerlo en este proceso sumario de ejecucion de bienes
hipotecados, a diferencia de la oposicién genérica del art. 559 LEC, pues no se
prevé entre las causas de oposicion enumeradas en el lan repetido arl. 695 LEC,
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de limitacién cognitiva que llevé a dicha STIUE de 14.3.2013 y luego a la Ley
172013, derivacién del Derecho de la Unién.

Pero ello no puede impedir, precisamente por la trascendencia del
especial proceso de ejecucién hipolecario tan cuestionado dltimamente, y la
relevancia de sus aspectos formales, que el érgano judicial detecte (ras haber
despachado ejecucién la existencia de un defecto esencial, que en su dfa pudo
evitar el inicio del proceso. Y, advertida la deficiencia, ha de obrar en
consecuencia y adoptar un acuerdo cuyo efecto sea similar al de inadmisi6n
inicial, visto que la entidad correspondiente present6, no debiendo hacerlo, dicha
demanda cjecutiva. Cuanto més si se trata, al hilo del reciente cambio de
escenario radical empezado con dicha sentencia de 14 de marzo, de vivienda
habitual de la parte afectada por el proceso ejecutivo hipotecario.

Y el momento procesal, visto que se obstina la ejecutante en la ejecucién,
a pesar del giro copernicano reciente en la materia concernida, no es inoportuno,
puesto que .se toma la decisién tras verificar que la certificacién registral
cxpedida en cumplimicnio de la previsién del art. 688 LEC no figura la’
promotora del proceso como titular del derecho de garantia real que pretende
realizar, pues el trdmite de dicho art. 688 no tiene otro sentido que la
comprobacién de la vigencia del derecho en que se funda la cjecucién, pues
puede suceder que se hayan producido modificaciones desde que se confeccioné
el titulo adjuntado a la demanda, o Ia certificacién acompaiiada a la misma.

Conviene recordar entonces, estando tan en boga la cuestién, al menos
respecto a la vivienda habitual que constituye linea sistemética congruente que
inspira toda la revoluci6n legislativa de dicha novela de mayo, al calor de la
sentencia del TJUE de marzo, y una vez més, que anteriormente estabamos en el
marco de un proceso ejecutivo de cardcter sumario y con limitadas causas de
oposici6n de un litulo no judicial, que deberfa comportar un control estricto de
los titulos que dan lugar al mismo. En relacién al proceso de ejecucién no
hipotecaria lo ha dicho la Audiencia de Castellén en varias ocasiones, por
cjemplo, autos nim. 53 de 24.2.2009 y niim. 239, de 18.11.2009. -

El rigor y la exigencia deben ser mayores cuando se trata de ejecucion
sobre bienes hipotecados, en que son mds limitadas todavia las causas de
oposicién admisibles, y ni siquiera hay traba previa, sino directamente
enajenacién del inmueble sujeto a la garantia si el deudor no procede al pago.

En este sentido, sc dice en la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
diciembre de 2004, nim. 1159, que cs doctrina jurisprudencial la que sienta
como principio general el del rigor formal del procedimiento judicial de
ejecucion hipotecaria, pues su extraordinaria limitacién de cognicién procesal
exige en contrapartida una escrupulosa observancia de los requisitos formales
legalmente cstablecidos, La STS nim. 105/2007, de 7 de febrero, reiteru el
criterio que acaba de transcribirse, y afade, en relacién con dicho rigor en los
trimites y formalidades legales, que, leniendo en cuenta la naturaleza del
proceso de ejecucion, “ha de ajustarse formalmente al cumplimiento de las
mismas en funcién de la precariedad de medios que tiene ¢l deudor para su
defensa®, La doctrina legal referida es tan aplicable al tramite procesal como al
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rigor en la exigencia de que el contenido del titulo se ajuste, objetiva y
subjetivaniente, al derecho de ejecucién que pretende ejercitarse.

Se advierte que no se pone en duda la existencia del derecho de crédito
que pueda ostentar CATALUNYA BANC, S.A. frente a los prestatarios contra
quienes formul6 la demanda, al hilo de la normativa invocada por esta; lo dnico
que se cucstiona es si puede proscguir el singular proceso de ejecucién
hipotecaria en base a los titulos y certificacion registral obrantes cn los autos.

Y no cabc confundir la inscripcién de’ la hipoteca esencial con la
inscripcién distinta de la cesién crediticia del art. 149 de la Ley Hipotecaria.
Sabido es que la inscripcién de la hipoteca en el Registro de la Propiedad lienc
carficter constitutivo, en virtud de la claridad de lo dispuesto en el art. 145 de
dicha LH, como ilustra, por todas, la STS de 18 de octubre de 2007, niim. 6432.

Y no pucde alegarse, implicita o explicitamente, con éxito lo dispuesto en
el art. 685 LEC en conexién con el 17 LEC sobre sucesién procesal por
transmisi6n del objeto litigioso cuando el proceso se ha iniciado —lo mismo en el
art. 540 LEC-, abstrayendo que no existe ningin crédito litigioso en autos, a lu
vista de lo dispuesto en el art. 1.535 del Cédigo Civil que define la figura,
“pendiente un juicio” expresa el art, 17, mientras que en este caso la transmision
habria tenido lugar, con arreglo a la documentacién y alegaciones de la
ejeculante, antes de que promoviera la incoacién del juicio, pues de otro modo
no podria haber acompaiiado dicha documentacién a la demanda. :

Se cuestiona que proceda la continuacién del procedimiento tras ¢l giro
copernicano del legislador espafiol impulsado por la jurisprudencia europea
vinculante, a pesar del efecto directo de dicha directiva comunitaria, y, por lo
que atafie a este fundamento, una vez se ha comprobado que la ejecutante no
figura como titular del derecho accesorio que pretende ejercitar en el Registro de
la Propiedad en que se inscribi6 Ja hipoteca, mera garantia del crédito referido,
por las siguienles razones.

En primer lugar, porque la norma del art, 540 de la ley procesal civil,
contenida entre las disposiciones generales de la ejecucién, debe ceder ante la
especialidad de la singular disciplina legal del proceso sobre bienes hipotecados,
a cuya diferencia ya nos hemos referido anteriormente. Y esta singular disciplina
(“particularidades de la ejecucion” cs la denominacién que contintia precediendo
al articulo 681 y los que le siguen, mejorada en el capftulo tercero de la nueva
Ley 1/2013) exige rigor extremo en cf cumplimiento de las formalidades a que
se refieren los arls. 685, 688 y concordantes de la ley procesal.

El titulo en que se basa la ejecucién hipotecaria (art. 685 LEC) y la
inscripci6n registral acreditada mediante la certificacién (art. 688 LEC) han de
ser suficientes por si mismos para la incoacién y el posterior progreso del
procedimiento, sin necesidad de integracién con ofros documentos, pues en fal
caso no tendria sentido ni utilidad la certificacién a la que se refierc dicho art.
688 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Por otra parte, no puede olvidarse que el art. 149 LH en que se apoya la
ejecutante, tras admitir la cesién del préstamo garantizado con hipoteca, manda
que se haga en escrilura piblica y que se inscriba en el Registro de la Propiedad,
que es lo que no se ha hecho en este caso, a tenor de Ia certificacion del art. 688.

Y no se trata de una exigencia respecto de terceros, en sintonia con cl
distingo argiiido entre inscripcién declarativa y constitutiva, y la mutacién
juridico real corrrespondicate. Lo relevantc es que no siempre la inscripcin en
el registro inmobiliario "tiene mero cardcter declarativo, como postularia Ia
ejecutante, sino que tiene carficter constitutivo cuando se trata de hipoteca, como
hemos visto, pues el art 145 LH exige para la validez de dicha hipoteca, garantia
real accesoria del crédito personal, dicha inscripcién tabular. Y el sistema de
fuentes del art. 1 CC no incluye siquiera a la doctrina.

Ademis de lo dicho, los prestatarios no son terceros en el préstamo que

recibieron, pero sf lo son’en la cesién del mismo, que no consta que les fuera

notificada, pues no constituye tal notificacién los telegramas unidos a los autos.

Es propio de la disciplina legal hipotecaria el principio de la necesidad de
la inscripcién como requisito para la eficacia de la garantfa real. No sélo para
entender constituida la misma, como se repite, sino también para la virtualidad
de la modificacién subjetiva afectante a alguna de las partes. Citamos, siquiera
por analogia, la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacién y Modificacién
de Préstamos Hipotecarios, que dispone en su art. S que fa subrogaci6n no surle
efectos frente a terceros si no se ha inscrito en el Registro; afiado a este respecto
que los prestatarios contra quienes se plantea la ejecucién son parte en el
préstamo hipotecario, pero tienen la condicitn de terceros en el &mbito de la
transmisién del crédito concertada entre Caixa d’Estalvis de Catalunya y
Catalunya Banc, SA, pasando previamente por Caixa d’Estalvis de Catalunya,
Tarragona i Manresa, en oximoron o incongruencia perfecta con o que se alega
ahora, que continuarifa sicndo titular de los derechos y obligaciones contrafdos
por la antigua Caixa d’Estalvis de Catalunya. En cuanto a la referencia en bloque
del negocio financiero, es perfectamente irrelevante en esta resolucién, pues no
se trata de una cuestién econémica, sino juridica o legal, art, 117 CE por todos.

Por dltimo, y en el mismo sentido de abundar en la exigencia legal de la
inscripcién de la cesién ¥ su trascendencia, obsérvese que el art. 150 LH dice
cxpresamente que el derecho hipotecario se entenderd transferido, con la
obligacién o con el titulo, sin necesidad de dar de ello conacimiento al deudor ni
hacerse constar la transferencia ch el Registro, pero sélo cuando I hipoteca se
hubiere constituido para garantizar obligaciones transferibles por endoso o
titulos al portador; “a sensu contrario”, esta norma conduce a la conclusién
compartida de que si es necesaria la inscripcién para la transmisién de la
garantia en los demiés casos, es decir, cuando la hipoteca no tenga por objeto la
garantfa de obligaciones transferibles por endoso o al portador. Por lo tanto, si
que debié inscribirse la cesién a favor de Catalunya Banc, SAU. -

En definitiva, una vez sc ha constatado que la ejecutante de fa garantia no

es Ia titular registral de la misma, debe acordarse igualmente en la terminacién
de este proceso de cjecucién, lo que no obsta a que la entidad bancaria referid
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haga valer su derecho en el proceso declarativo correspondiente, conforme
dispone el art, 552.3 de la LEC inalterado en la profunda reforma legislativa
sistemitica hipotecaria del mes pasado, en orden a reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, la reestructuracion de deudas y el alquiler social.

OCTAVO: Es improcedente la especial condena en costas, al no
aplicarse ¢l art. 394 de la LEC vigente, propio de procesos declarativos, ni
tampoco la redaccién del art. 241.2 LOPJ dada por la Ley Orgénica 19/2003, de
23 de diciembre, de modificacién de dicha Ley Orgénica del Poder Judicial de
1985, dada la peculiaridad del trdmite scguido.

, En igual sentido de aplicacién a contrario, obra lo dispuesto en el art.
228 del Cédigo procesal civil vigente. La regulacién de las cuestiones
incidentales del capitulo VII del titulo I del libro 11 de la Ley rituaria civil no
prevé nada al respecto de dichas costas, ni tampoco lo hace la regulacién
especial del art. 227.2 de idéntico Cédigo procesal civil. Por_clio mismo,
tampoco es aplicable lo previsto en la nueva redaccién aludida del art. 241.2 in
fine de la Ley Orgénica del Poder Judicial producida por dicha Ley Orgénica
19/2003, y, como quiera que este aulo se dicta al amparo de lo previsto en cl art.
245.1.b) de la Ley Orgfinica del Poder Judicial, su notificacién deberd hacerse
como previene el art. 248.4 de dicha Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
considerando la peculiaridad de esta resolucion definitiva.

PARTE DISPOSITIVA

Decreto la improcedencia actual de la demanda de ejecucién hipotecaria
presentada por CATALUNYA BANC, S.A. contra_dofia
y don , ¥ declaro la
. nulidad sobrevenida de dicho proceso de ejecucién hipotecaria, y, en
consecuencia, ordeno el archivo inmediato de este procedimiento de ejecucion
hipotecaria, denegando la prosecucién con el despacho de esa ejecucion, ¢ invito
a las partes a debalir de manera contradictoria en juicio declarativo ordinario el
carficter abusivo de las cldusulas de intereses de demora, vencimiento anticipado
o cualquier otra que consideren abusiva, asf como a ejercitar, si procede,
pretensiones de caréicter dinerario sustentadas en el préstamo hipotecario
adjuntado a demanda. Sin especial imposicién de las costas dél proceso seguido
hasta 1a fecha. '

Notifiquese esta resolucién en forma legal, conforme a lo dispuesto en el
arl. 248.4 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial, cabiendo interponer contra etla
recurso de apelacion en cl término preclusivo de veinte dias’ lcgal, mediando el
dep6sito legal de cincuenta euros exigido por la disposicién adicional
decimoquinta de dicha Ley Orgénica del Poder Judicial, tras su reforma-por la
Ley Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, en la cucnta de este Juzgado designada
a ese efecto, requisito sin el cual no serd admitido a trimite. También se puede
intentar, a eleccion de la parte cjecutante, recurso de reposicion previo a la
apelacién, en el quinto dia legal, mediando el depésito legal de 25 euros.

Inférmese a las partes que cn la planta cuarta del edificio C de la Ciudad
de la Justicia se halla el Centro de Mediacién de Derecho Privado de Cataluia,
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¢ donde también pueden conseguir otras soluciones salisfactorias para los intereses

de las dos partes equivalentes o mejores al derecho aplicado por un tercero,

Asf por este mi auto, que por su carficter definitivo se inscribiri en el
libro correspondiente de este Juzgado, lo dispongo y firmo, don Sergio
Fernéindez Iglesias, magistrado titular del Juzgado de Primera Instancia niimero
50 de Barcelona. Doy fe, :
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