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Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Placido, representado por el procurador D. Jorge
Vazquez Rey, bajo la direccidn letrada de D. Jaime Concheiro Fernandez, contra la sentencia n.® 429/2020, de
19 de noviembre, dictada por la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Avila en el recurso de apelacién nim.
256/2020, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nim. 881/2018 del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién n.° 2 de Avila. Ha sido parte recurrida Banco Santander S.A., representado por el procurador D.
Jaime Quifones Bueno y bajo la direccidn letrada de D. Manuel Ballesteros Martinez de Medinilla.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

En nombre y representacién de D. Placido, se interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n.° 2 de Avila, contra la entidad Banco Santander S.A. que concluyé por sentencia n.° 3/2020, de
14 de enero, con el siguiente fallo:

"Que, estimando sustancialmente la demanda interpuesta por la procuradora D2 Maria Teresa Jiménez
Herrero en nombre y representacion de D. Placido contra la entidad mercantil Banco Popular Espafiol S.A. -
actualmente Banco de Santander S.A.-:

"1°) DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad parcial del contrato de préstamo hipotecario multidivisa
formalizado en escritura publica de fecha 24 de marzo de 2.004 ante el notario D. Luis Enrique Garcia Labajo
bajo el nimero 364 de su protocolo y la posterior escritura de novacién de préstamo con garantia hipotecaria
de fecha catorce de noviembre de 2.008 ante la notaria D? Maria Bernardina Pillado Torres (niUmero 1.564 de
protocolo) en todos los contenidos relativos a la opcién multidivisa; y, en consecuencia, DEBO CONDENAR
Y CONDENO a la demandada a abonar a la parte actora la cantidad pagada por ésta de mds por aplicacion
del referido clausulado multidivisa respecto a si la hipoteca referida se hubiera concedido en euros y hubiera
tenido como indice de referencia al euribor hipotecario mas el diferencial pactado , desde su inicio, con la
compensacion correspondiente para el caso de que hubieran existido cuotas abonadas por el prestatario
inferiores a la determinada en euros, en ambos casos con el interés legal correspondiente conforme a las bases
expuestas en el fundamento de derecho quinto, asi como DEBO CONDENAR Y CONDENO a la entidad bancaria
a la devolucién a la parte actora del importe correspondiente a las comisiones de cambio que en su caso
se hubieren devengado, incrementada por los intereses legales correspondientes desde que las mismas se
abonaran o fueran cargadas a la parte prestataria; cantidades a determinar en su caso en incidente liquidatorio
en ejecucion de sentencia, sobre las bases expuestas, referidas en el fundamento de derecho quinto, para el
caso de que extrajudicialmente existiera controversia sobre cual sea la cantidad procedente.

"2°) DEBO DECLARARY DECLARO la nulidad de las clausulas quinta y octava contenidas respectivamente en la
escritura de préstamo con garantia hipotecaria y en la posterior escritura de novacién de préstamo con garantia
hipotecaria identificadas en la demanda en lo relativo a la imposicién a la hoy parte actora de la obligacién
de pago de la totalidad de los gastos derivados de la constitucion de la hipoteca asi como de los gastos
procesales y preprocesales referidos en la clausula 5.1.4 de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria.

Y todo ello con expresa imposicion de costas a la parte demandada.”
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la parte demandada.

2.- El recurso fue resueltp por la sentencia n.° 429/2020, de 19 de noviembre, dictada por la Seccién 1.2 de la
Audiencia Provincial de Avila en el recurso de apelacién nim. 256/2020, con el siguiente fallo:

"Que, estimando totalmente el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de la sociedad
mercantil Banco de Santander S.A. contra la sentencia de fecha catorce del mes de enero del afio 2.020
dictada por el juzgado de primera instancia nimero dos de Avila en los autos de procedimiento civil ordinario
registrados con el nimero 881/2.018, debemos revocar y revocamos dicha sentenciay en su lugar acordamos:

1.- Absolvemos a la parte demandada la sociedad mercantil Banco de Santander S.A. de la totalidad de las
pretensiones ejercitadas por la parte actora D. Placido .

2.- No se hace especial pronunciamiento respecto de las costas causadas en la primera instancia.
3.- No se hace especial pronunciamiento respecto de las costas causadas en esta segunda instancia."

TERCERO.- Interposicion y tramitacion de recurso de casacion



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

1.- En nombre y representacion de D. Placido , se interpuso recurso de casacion ante la seccion 1 de la
Audiencia Provincial de Avila.

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 21 de
diciembre de 2022, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Placido contra la sentencia
dictada con fecha 19 de noviembre de 2020, por la Audiencia Provincial de Avila (Seccion 1.2) en el rollo
de apelacion n.° 256/2020 dimanante de los autos de juicio ordinario n.° 881/2018, del Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Avila."

3.- La parte recurrida presentd escrito de oposicion en el plazo concedido al efecto, quedando el presente
recurso de casacion pendiente de vista o votacién y fallo.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacidn y fallo el dia
27 de septiembre de 2023, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- D. Placido formuld en diciembre de 2018 demanda frente a Banco Santander S.A., solicitando la nulidad
del clausulado multidivisa, y de las estipulaciones de gastos del préstamo hipotecario, contenidas inicialmente
en la escritura de 24 de marzo de 2004, novado el catorce de noviembre de 2.008, y después cancelado en
marzo de 2012.

2.- El juzgado de primera instancia estimé integramente la demanda, y las pretensiones ejercitadas.

4.- La Audiencia Provincial estimo el recurso de apelacién de la demandada, apreciando la existencia de retraso
desleal, estableciendo:

"...cabe concluir que existe un ejercicio desleal o tardio del derecho al ejercitar la pretensién esgrimida cuando
el préstamo fue amortizado el dia ocho del mes de marzo del afio 2.012 y la demanda rectora fue presentada
ante el decanato de los juzgados de primera instancia de Avila el dia dieciocho del mes de diciembre del
afio 2.018, esto es, con el transcurso de un lapso temporal mas que suficiente para fundar la deslealtad que
sustenta la teoria del abuso del derecho, lo que no hace sino determinar respecto de este punto la estimacién
del recurso, la revocacién de la sentencia de instancia y la desestimacion de la totalidad de las pretensiones
de la parte actora."

SEGUNDO.- Decision del recurso.
Motivo Unico de casacion.

1.- "Al amparo del art. 477.2 3° y 477.3 de la LEC, (interés casacional por oponerse la sentencia recurrida a la
doctrinajurisprudencial), infraccion del art. 7.1 del Cédigo Civil y de la doctrina jurisprudencial que lo interpreta,
en relacion con la doctrina del retraso desleal en el ejercicio de acciones. La sentencia recurrida vulnera dicha
doctrina, al entender que existio un retraso desleal por parte de mi representado al interponer la accion de
nulidad parcial del préstamo multidivisa y su novacion el dia 18 de diciembre de 2018, habiendo sido cancelado
dicho préstamo el dia 8 de marzo de 2012."

Decision de la Sala

1.- La apreciacion de la doctrina del retraso desleal exige que, ademas del transcurso de un dilatado plazo
temporal, por mas que no exceda del plazo de caducidad o de prescripcioén, concurra una conducta que,
objetivamente haya creado en la otra parte la confianza en que la accién no se ejercitard y convierta en desleal
el ejercicio de la accién. Entre las mas recientes, la sentencia 112/2022, de 15 de febrero, con cita de las
sentencias 616/2021, de 21 de septiembre y 783/2021, de 15 de noviembre declaré:

"La doctrina indica que la figura del retraso desleal se distingue de la prescripcién porque, si bien en ambas
se requiere que el derecho no se haya ejercido durante un largo tiempo, en el ejercicio retrasado se requiere,
ademas, que la conducta sea desleal, de modo que haya creado una confianza en el deudor, de que el titular
del derecho no lo ejerceria”.

2.- En la sentencia 467/2023 de 11 de abril, examinando cuestién similar, estimando el recurso de casacién,
dijimos que, "el Unico elemento en el que la Audiencia Provincial basa la aplicacién de la doctrina del retraso
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desleal es el transcurso de un lapso temporal que considera excesivo entre la cancelacion del préstamo y
la interposicion de la demanda. Pero falta el elemento de la conducta del acreedor objetivamente apta para
suscitar en el deudor la confianza en que no se ejercitara la accién y que convierta en desleal el ejercicio de
la misma, puesto que tal deslealtad no puede derivarse exclusivamente del lapso temporal pues en tal caso
estariamos creando un nuevo plazo de caducidad o de prescripcién sin apoyatura legal.”

3.- Por otra parte, tomando en consideracién que el demandante ya habia reclamado por la clausula multidivisa
y gastos al banco en noviembre de 2018, y que en los afios 2015y 2017 se dictaron por este tribunal sentencias
que declararon el caracter abusivo de las clausulas no negociadas que atribuian al consumidor el pago de
gastos del préstamo hipotecario y la nulidad por abusivas de las estipulaciones multidivisa que no superaban
el control de transparencia, no se aprecia deslealtad porque en el afio 2018 el prestatario decidiera ejercitar las
acciones destinadas a obtener la declaracion de nulidad de tales cldusulas y la restitucion de las cantidades
indebidamente cobradas en aplicacién de las mismas.

4.- Por tanto, procede la estimacion del recurso de casacién y como la Audiencia Provincial, al haber apreciado
el retraso desleal, no examiné el resto de los motivos del recurso de apelacion, deben devolvérsele las
actuaciones para que dicte nueva sentencia. Es decir, el pronunciamiento de esta sala debe limitarse, como
autoriza el articulo 487.2 LEC, a casar la sentencia recurrida para que la Audiencia Provincial, como érgano
de segunda instancia plenamente facultado para conocer de todas las cuestiones de hecho y de derecho
objeto del recurso de apelacion, las resuelva en sentencia que no podra ya apreciar el retraso desleal de la
accion ejercitada en la demanda. En todo caso, tanto la apelacién como el eventual recurso de casacién que
se interponga contra la nueva sentencia de la Audiencia Provincial, seran de tramitacién preferente.

TERCERO.- Costas y depdsito

1.- No procede hacer expresa imposicién de las costas del recurso de casacion que ha sido estimado, de
conformidad con el art. 398.2 LEC.

2.- Procédase a la devolucién del depésito constituido de conformidad con la disposicién adicional 15.2,
apartado 8, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. Placido contra la sentencia n.® 429/2020 de 19 de
noviembre, dictada por la Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Avila en el recurso de apelacién nim.
256/2020, que casamos y anulamos.

2.°- Devolver las actuaciones al referido tribunal de apelacion para que, una vez declarado que no existe 6bice al
ejercicio de la accién derivado del tiempo transcurrido entre la cancelacion del préstamo y la presentacion de la
demanda, dicte nueva sentencia resolviendo las restantes cuestiones de hecho y de derecho objeto del recurso
de apelacion. La apelacién y el eventual recurso extraordinario que se interponga contra la nueva sentencia de
la Audiencia Provincial, seran de tramitacion preferente.

3.°- No imponer las costas del recurso de casacion y ordenar la devolucidn del depdsito constituido para su
interposicién.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacidon correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resoluciodn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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