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Asunto: La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 6 de junio de 2019 rechaza el motivo tinico del recurso
de casacion por no haberse justificado el interés casacional y ade-
mas por considerar que no cabe apreciar abuso de derecho en el
hecho de que, en el proceso de reestructuracion de Banco Espi-
rito Santo, la autoridad central bancaria portuguesa decidiese la
transmision a un banco puente (Novo Banco) de los elementos
patrimoniales mds saneados de Banco Espirito Santo, dejando en
este ultimo los elementos menos saneados.
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1. Resumen de los hechos

El 24 de junio de 2015, D. Justino y D*. Angela interpusieron demanda de
juicio ordinario contra Banco Espirito Santo (BES), posteriormente Novo Banco.
Los demandantes solicitaban una indemnizacion por incumplimiento contractual
y, subsidiariamente, la anulacién del contrato por error en la adquisicién de unos
productos financieros, concretamente unos bonos subordinados de BES.

El incumplimiento contractual, segtin los demandantes, habria consistido
en una falta de diligencia, transparencia, actuacion en interés del cliente y de-
bida informacién al inversor, al no haber proporcionado el banco a los actores
informacion esencial sobre el producto que adquirian y el riesgo asociado a
esa adquisicion.

De no declararse el incumplimiento contractual, los demandantes solici-
taban la declaracion de nulidad de la suscripcion de los bonos por error en el
consentimiento prestado por los compradores, al desconocer estos extremos
esenciales del producto financiero adquirido, y por vulneracién de normas de
conducta de caracter imperativo recogidas en la normativa del mercado de
valores y demas normativa de desarrollo.

En cualquiera de ambos casos, tanto de declararse el incumplimiento con-
tractual como de estimarse la anulacién del contrato por error en el consen-
timiento, los demandantes solicitaban que se dictase sentencia condenando
a la entidad bancaria demandada a indemnizar a los actores con la cantidad
desembolsada en su dia para la adquisicion de los bonos. Los actores también
solicitaron que se reconociese su derecho a retener los intereses percibidos
por su inversion, asi como la condena en costas de la demandada.

Novo Banco formul6 una excepcion de falta de legitimacion pasiva ale-
gando que en el proceso de reestructuracion de BES no se transmitieron a
Novo Banco determinados pasivos y responsabilidades de BES, entre los que se
encontraban los derivados de la comercializacion, intermediacién financiera y
distribucion de instrumentos de deuda emitidos por entidades integrantes del
Grupo Bancario Espirito Santo. En su contestacion solicito que se estimase la
excepcion y se condenase en costas a los demandantes.
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2. Solucion dada en primera instancia

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nam. 22 de Valencia de 23
de febrero de 2016 desestimo6 la demanda, al estimar la excepcion de falta de
legitimacion pasiva, sin hacer expresa imposicion de costas.

3. Solucion dada en apelaciéon

La sentencia de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Valencia
de 19 de julio de 2016 desestimo6 el recurso de apelacion, confirmando la es-
timacion de la excepcion de falta de legitimacion pasiva planteada por Novo
Banco, sin imposicion de costas.

4. Los motivos de casacion alegados

Los demandantes interpusieron recurso extraordinario por infracciéon
procesal y recurso de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron
dos: la infraccion de normas reguladoras de la sentencia del articulo 218 LEC
por falta de congruencia y motivacién, por un lado, y la vulneracién de dere-
chos fundamentales reconocidos en el articulo 24 CE, por otro.

El recurso de casacién se basé en un tinico motivo por infraccién de los
articulos 7.1y 7.2 CC, sobre buena fe y abuso de derecho. El motivo fue formu-
lado por los recurrentes en los siguientes términos: «Unico.- Recurso de casa-
cion por razén de interés casacional (art. 477.2.3°) por infraccién de los arts.
7.1y 7.2 CC, al considerar que la sentencia recurrida infringe la normativa
referida y resuelve los puntos y cuestiones sobre los que existe jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales, sobre la falta de legitimacién ad
causam en el supuesto concreto».

Novo Banco se opuso a ambos recursos.

Durante la tramitacion de los recursos, el Banco de Portugal y el Fondo
de Resolucion solicitaron que se admitiera su intervenciéon en el recurso ex-
traordinario por infracciéon procesal en la misma posicién que Novo Banco,
presentaron alegaciones en apoyo de las hechas por Novo Banco y solicitaron
el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. El Alto Tribunal admitié la intervencién de Banco de Portu-
gal y el Fondo de Resolucion y, en cuanto a la cuestion prejudicial, pospuso su
decision al momento de la deliberacion.

El presente comentario se limita al recurso de casacion.
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5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. Falta de acreditacion del interés casacional por no coincidir la norma
objeto de la jurisprudencia supuestamente contradictoria con la nor-
ma cwya infraccion sirve de fundamento al motivo de casacion

El Tribunal Supremo desestima el motivo, en primer lugar, por no haber-
se justificado el interés casacional. El Alto Tribunal advierte que las sentencias
de Audiencias Provinciales que el recurrente invoca se refieren a legitimacion
pasiva, mientras que el recurso no esta basado en la infraccion del articulo 10
LEC, relativo a la legitimacion, sino en la infraccion de los articulos 7.1y 7.2
CC, relativos a la buena fe y la proscripcion del abuso de derecho.

Esta primera causa de desestimacion esta pues basada en la apreciacion
por el Tribunal Supremo de un defecto de técnica casacional: la discrepancia
entre la norma respecto de la cual se invoca la jurisprudencia contradictoria,
por un lado, y Ia norma que se invoca que ha sido objeto de la infraccion exigi-
da en el articulo 477.1 LEC, por otro.

Segun lo previsto en el articulo 477.1 LEC, «[e]l recurso de casacion habra
de fundarse, como motivo unico, en la infraccién de normas aplicables para
resolver las cuestiones objeto del proceso». Por otra parte, en cuanto al interés
casacional, el apartado 3 del mismo precepto explica que «[s]e considerara
que un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida se
oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y
cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales o aplique normas que no lleven mas de cinco anos en vigor, siem-
pre que, en este ultimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar contenido».

La regulacién del articulo 477 LEC debe entenderse completada por el
“Acuerdo sobre criterios de admision de los recursos de casacion y extraor-
dinario por infracciéon procesal” adoptado por la Sala Primera del Tribunal
Supremo el 27 de enero de 2017, que sustituy6 al previo de la misma Sala de 30
de diciembre de 2011.

A diferencia del cardcter restrictivo de otras cuestiones abordadas por el
Acuerdo del Alto Tribunal sobre criterios de admision de recursos, dicho Acuerdo
reconoce cierta flexibilidad en la apreciacion del interés casacional. Sin embargo,
en el caso analizado, esta flexibilidad, que quiza jug6 en su momento a favor de la
admision del recurso, no evit6é que finalmente un error de técnica casacional fuese
incluido entre las razones dadas por el Tribunal Supremo para desestimarlo.

5.2. Falta de legitimacion pasiva por no haber sido transmitidas a Novo
Banco las obligaciones reclamadas por los demandantes

Novo Banco formulé la excepcion de falta de legitimacion pasiva sobre
la base de la decision del Banco de Portugal de 3 de agosto de 2014, que fue
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adoptada por la autoridad central bancaria portuguesa en el contexto de la
crisis econémica y la negativa situacion financiera de BES.

El 30 de julio de 2014, BES comunic6 oficialmente los resultados del Grupo
Banco Espirito Santo del primer semestre de 2014, que registraban unas pérdidas
de mas de 3.500 millones de euros. Estas pérdidas alteraron sustancialmente los
ratios de capital de Banco Espirito Santo, tanto a nivel individual como consolida-
do, situandolos muy por debajo de los minimos exigidos por el Banco de Portugal.

La decision del Banco de Portugal de 3 de agosto de 2014 incluy6 la apli-
cacion a BES de una medida de resolucion consistente en la transmision par-
cial de sunegocio a un banco puente constituido al efecto y denominado Novo
Banco.

Esta decision, con las aclaraciones y modificaciones introducidas por la
decision de la misma autoridad de 11 de agosto de 2014, estableci6é que las
responsabilidades de BES ante terceros que constituyan pasivos o elementos
extrapatrimoniales serian transferidas en su totalidad a Novo Banco, pero con
algunas excepciones denominadas “Pasivos excluidos”. Entre estos pasivos ex-
cluidos estaba «Cualesquiera responsabilidades o contingencias, en particular
las derivadas de fraude o de violacion de disposiciones o decisiones regulado-
ras, penales o administrativas», «Cualquier responsabilidad o contingencia de
BES relativa a emisiones de acciones o deuda subordinada» y «Cualquier res-
ponsabilidad o contingencia relativa a la comercializacion, intermediacion fi-
nanciera y distribucion de instrumentos de deuda emitidos por entidades que
integran el universo del Grupo Espirito Santo».

En cuanto a las responsabilidades de BES que no fueran objeto de transferen-
cia, la misma decision indic6 que permanecerian en la esfera juridica de BES.

La decision del Banco de Portugal de 3 de agosto de 2014 se vio segui-
da de otras decisiones aclaratorias por parte de la misma autoridad bancaria,
entre las que se encuentra la decision de 29 de diciembre de 2015, relativa al
perimetro de la transmision. En esta decision el Banco de Portugal especifico
determinados activos y pasivos excluidos de la transmisiéon a Novo Banco.

El Tribunal Supremo recuerda en su sentencia que la sentencia recurrida,
al igual que anteriormente la de primera instancia, llevaron a cabo una labor
interpretativa de las decisiones adoptadas por el Banco de Portugal. En ambas
instancias, el 6rgano judicial concluy6é que el pasivo consistente en «cuales-
quiera obligaciones, garantias, responsabilidades o contingencias asumidas en
la comercializacion, intermediacion financiera y distribucion de instrumentos
de deuda emitidos por entidades que forman parte del Grupo Espirito Santo»
habia quedado excluido de la transmision de parte del patrimonio de BES
a Novo Banco. Por esta razon, tanto el Juzgado de Primera Instancia como
la Audiencia Provincial concluyeron que Novo Banco carecia de legitimacion
pasiva frente a una accion basada en la incorrecta comercializacion por BES de
bonos subordinados emitidos por el propio BES.

El Alto Tribunal, aunque reconoce que pudo existir cierta confusion acer-
ca de quién debia ser la parte demandada frente a las reclamaciones de los
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recurrentes, senalé que esta confusion «no justifica que se atribuya a Novo
Banco una responsabilidad que no le ha sido transmitida, puesto que se trata
de uno de los pasivos excluidos de la transmision patrimonial operada entre
BES y Novo Banco».

La sentencia analizada no es la tinica en que el Tribunal Supremo ha ana-
lizado la decision del Banco de Portugal de 3 de agosto de 2014. Ya lo hizo, por
ejemplo, en su sentencia n° 678/2018, de 29 de noviembre. En aquel caso la
demanda fue interpuesta contra BES, aunque Novo Banco se personé como
parte demandada. Novo Banco formul6 excepcion de falta de legitimacion pa-
siva, que fue desestimada tanto en primera instancia como en apelacion. El 6r-
gano judicial consideré entonces que la regla general en la decision del Banco
de Portugal de 3 de agosto de 2014, tal y como ésta quedé modificada por la
decision de 11 de agosto de 2014, dirigida a aclarar y ajustar el perimetro de lo
transmitido, fue la transmisiéon de BES a Novo Banco de las responsabilidades
de la primera frente a terceros que constituyan pasivos o elementos extrapa-
trimoniales de BES. Junto a esa regla general, habia unas excepciones de “Pa-
sivos Excluidos”, entre las que estaba la de «Cualesquiera responsabilidades o
contingencias, en particular las derivadas de fraude o de violacion de disposi-
ciones o decisiones reguladoras, penales o administrativas». Tanto el Juzgado
de Primera Instancia como la Audiencia Provincial apreciaron en aquel caso
que el pasivo al que se referia la accion ejercitada, al derivarse de un incumpli-
miento contractual de BES, no de fraude o de violacion de disposiciones o de-
cisiones reguladoras, penales o administrativas, no habia quedado excluido de
la transmision de responsabilidades de BES a Novo Banco; y que dicho pasivo,
por lo tanto, habia sido transmitido a Novo Banco.

Las dos sentencias, tanto la n® 678 /2018 como la ahora comentada, coin-
ciden en el respeto de la decision del Banco de Portugal, que fue dictada con
base en la normativa portuguesa de transposicion de la Directiva 2001/24/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de abril de 2001, relativa al
saneamiento y a la liquidacion de las entidades de crédito. En ambas senten-
cias, que tuvieron igual ponente, el Alto Tribunal razoné que la transmisiéon
patrimonial de BES a Novo Banco no se produjo por un contrato celebrado
entre ambas entidades, cuyos efectos frente a terceros habrian venido en tal
caso determinados por la naturaleza contractual del titulo de transmision,
sino que se produjo por decision de la autoridad administrativa del Estado
miembro de origen, inica competente para decidir sobre la incoacién de un
procedimiento de liquidacion relativo a una entidad de crédito, que debe
reconocerse sin mas formalidades en el territorio de todos los demas Estados
miembros y surte efectos en ellos al mismo tiempo que en el Estado miembro
de incoacion del procedimiento segun lo dispuesto en el articulo 9 de la Di-
rectiva 2001/24/CE.

La sentencia de 2018 confirmé la desestimacion de la excepcion de falta
de legitimacion pasiva de Novo Banco, mientras que la aqui comentada confir-
mo lo contrario: la estimacion de dicha excepcion.
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En el caso que dio lugar en sede casacional a la sentencia n°® 678,/2018,
no se tuvo en cuenta la decision del Banco de Portugal de 29 de diciembre
de 2015 por el momento en que esta decision habia sido dictada. El Tribunal
Supremo rechazé el argumento de Novo Banco que negaba su legitimacion
pasiva del modo siguiente: «En lo que se refiere a la decision del Banco de
Portugal de 29 de diciembre de 2015, en la que se excluirian de la transmision
operada entre Banco Espirito Santo S.A. y Novo Banco S.A. las responsabilida-
des objeto de este procedimiento, no puede admitirse que una decisién admi-
nistrativa adoptada cuando el litigio ya estaba iniciado y que fue comunicada al
juzgado mediante escrito fechado el mismo dia en que este dict6 la sentencia,
pueda alterar los términos en los que habia quedado fijado el litigio al inicio
del mismo. Frente a la excepcion opuesta en su contestacion a la demanda, la
legitimacion pasiva de Novo Banco S.A. Sucursal en Espana habia sido fijada
por el auto de 14 de octubre de 2015, confirmado por otro de 5 de diciembre
de 2015, dictados por el Juzgado de Primera Instancia antes de que el Banco
de Portugal adoptara la decision de 29 de diciembre de 2015».

En el caso que es aqui objeto de comentario, sin embargo, la decision
confirmada por el Tribunal Supremo si parece estar en linea con la decisiéon
del Banco de Portugal de 29 de diciembre de 2015, aunque la sentencia no la
mencione expresamente. Como antes se dijo, el Tribunal Supremo confirmé
una interpretacion de la decisiones del Banco Portugal que concluyé que el
pasivo consistente en «cualesquiera obligaciones, garantias, responsabilidades
o contingencias asumidas en la comercializacion, intermediacion financiera
y distribucién de instrumentos de deuda emitidos por entidades que forman
parte del Grupo Espirito Santo» habia quedado excluido de la transmision de
parte del patrimonio de BES a Novo Banco.

Resulta llamativa la diferente suerte que corrio la excepcion de falta de
legitimacion pasiva en ambos casos teniendo en cuenta que, en los dos, la deci-
sion del Banco de Portugal de 29 de diciembre de 2015 se produjo después de
haberse interpuesto la demanda ante el juzgado de primera instancia y antes
de que la sentencia de primera instancia hubiese sido dictada. Y teniendo en
cuenta, ademas: (i) que dicha decision aclar6é expresamente que no se habian
transferido de BES a Novo Banco una serie de pasivos de BES, entre los que
estaba incluida «Cualquier responsabilidad que sea objeto de cualquiera de los
procesos descritos en el Anexo I»; (ii) que este Anexo I recogia, en su apartado
II, una lista de procesos judiciales y administrativos fuera de Portugal; y (iii)
que en dicha lista aparecian especificamente identificados, entre otros, tanto
el Procedimiento Ordinario 395/2015 ante el Juzgado de Primera Instancia de
Zaragoza num. 1, al que se refiere la STS n° 678,/2018, como el Procedimiento
Ordinario 1215/2015 ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 22 de Valen-
cia, al que se refiere la sentencia del Tribunal Supremo aqui comentada.

La decision del Banco de Portugal de 29 de diciembre de 2015 ha ter-
minado aclarando menos de lo que pretendia y generando, de hecho, cierta
confusion. Apenas veinte dias después de dictar la sentencia aqui comentada,
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el Tribunal Supremo, por Auto de 25 de junio de 2019, plante6 en un caso si-
milar (formulacién por Novo Banco de una excepcion de falta de legitimacion
pasiva) una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en relacion con el articulo 3.2 de la Directiva 2001/24/CE, en cuanto a los
efectos de aquella decision de la autoridad central bancaria portuguesa de di-
ciembre de 2015 sobre los procedimientos en curso o las sentencias judiciales
ya dictadas.

5.3.  Rechazo de abuso de derecho por tener la transmision patrimonial su
origen en medidas adoptadas por una autoridad central bancaria

En relacion con el supuesto abuso de derecho, el Tribunal Supremo em-
pieza apreciando que las obligaciones de BES hacia los recurrentes no forma-
ban parte de los elementos patrimoniales que fueron objeto de transmision
de BES a Novo Banco. El Tribunal Supremo recuerda en este punto que tanto
el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial analizaron la
cuestion de si las obligaciones de BES relativas a los productos de inversion
comercializados fueron o no transmitidas a Novo Banco, llegando ambos a la
conclusion de que no fue asi. Ambos consideraron que el pasivo contingente
de BES frente a los recurrentes no fue transmitido a Novo Banco, sino que per-
manecio en la esfera patrimonial de BES.

A continuacion, el Alto Tribunal razona que no puede apreciarse un abu-
so de derecho en la decision del Banco de Portugal de transmitir solamente
algunos elementos patrimoniales, y no otros, de BES a Novo Banco.

El Tribunal Supremo deja claro que la razén del rechazo de la infraccion
de la buena fe y del abuso de derecho se encuentra en el origen y el contexto
de la transmision patrimonial de BES a Novo Banco. Esta transmision patrimo-
nial fue decidida por una autoridad central bancaria de un pais miembro de
la Union Europea, el Banco de Portugal, y tuvo lugar dentro del proceso de
reestructuracion bancaria del BES que fue llevado a cabo al amparo de la nor-
mativa comunitaria aplicable.

El Tribunal Supremo tuvo en cuenta estas circunstancias al razonar su re-
chazo del motivo: «El supuesto abuso de derecho cometido por dicha Autori-
dad central, al distinguir distintos elementos patrimoniales, transmitir los mas
saneados al banco puente y mantener en el banco insolvente los menos sanea-
dos, no es sino una de las posibles medidas de resolucion bancaria que permite
la legislacion portuguesa que traspone la Directiva 2001/24/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 4 de abril de 2001, relativa al saneamiento y a la
liquidacion de las entidades de crédito, modificada por la Directiva 2014/59/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014».

Este razonamiento del Alto Tribunal puede comprenderse facilmente te-
niendo en cuenta que la decisiéon adoptada originariamente por el Banco de
Portugal en agosto de 2014, junto con sus decisiones aclaratorias, tienen la
consideracion de medida de saneamiento de acuerdo con lo previsto en el arti-
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culo 2 de la Directiva 2001/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Di-
cho precepto define las medidas de saneamiento como aquellas «encaminadas
a preservar o restablecer la situacion financiera de una entidad de crédito que
puedan afectar a los derechos preexistentes de terceras partes, incluidas las
medidas que supongan la posibilidad de suspender pagos, suspender medidas
de ejecucion o reducir créditos».

No es pues de extranar que los 6rganos judiciales espanoles hayan respeta-
do el régimen de atribucion de responsabilidades que fue establecido por los
actos administrativos del Banco de Portugal. De ello ademas se hizo eco en su
momento algin medio de comunicacion: «<El Supremo no discute la legalidad
de la resolucion del Banco Espirito Santo por las autoridades portuguesas»
(Europa Press, 11 de junio de 2019).

Tampoco cuesta especial esfuerzo comprender la decision del Tribunal
Supremo desde la logica de la buena fe contractual, que exige desde un punto
de vista objetivo, sin necesidad de hacer juicios de intenciones, un comporta-
miento coherente y de proteccion de la confianza ajena.

El principio de buena fe es un principio capital del Ordenamiento juridico
espanol, que se encuentra recogido con caracter general en el articulo 7 del
Codigo Civil y, dentro del ambito especifico de la contratacion, en los articulos
1258 del Codigo Civil y 57 del Cédigo de Comercio. Estd llamado a velar por va-
lores como la honestidad, la proteccién de la confianza suscitada a la otra parte
y la proscripcion de ir contra los actos propios. La concrecion del principio de
buena fe, en cada caso, debe hacerse por el juzgador tomando en consideracion
los hechos concretos y atendiendo a la realidad social del tiempo y el lugar.

La buena fe contractual debe valorarse en sentido objetivo, segun lo tie-
ne explicado nuestro Tribunal Supremo, que exige del juzgador, entre otras
cosas, proteger la confianza o las legitimas expectativas que la conducta de
una parte haya podido generar en la otra al tiempo de contratar. No es necesa-
rio indagar en el animus del contratante cuya conducta se esta valorando para
poder determinar si existe o0 no un comportamiento acorde con la buena fe.
Cabe recordar a este respecto, por ejemplo, la ilustrativa STS 718/2002 de 12
de julio: «La buena fe a que se refiere el art. 1258 es un concepto objetivo, de
comportamiento honrado, justo, leal... (Sentencias 26 octubre 1995, 6 marzo
1999, 30 junio y 25 julio 2000, entre otras) que opera en relaciéon intima con
una serie de principios que la conciencia social considera como necesarios,
aunque no hayan sido formulados por el legislador, ni establecidos por la cos-
tumbre o el contrato (S. 22 septiembre 1997). Supone una exigencia de com-
portamiento coherente y de proteccion de la confianza ajena (Sentencias 16
noviembre 1979, 29 febrero y 2 octubre 2000); de cumplimiento de las reglas
de conducta insitas en la ética social vigente, que vienen significadas por los
valores de honradez, correccion, lealtad y fidelidad a la palabra dada y a la
conducta seguida (SS. 26 enero 1980, 21 septiembre 1987, 29 febrero 2000) ».
En similar sentido, SSTS 766,/2000 de 25 de julio, 209/1999 de 6 de marzo y
671/2000 de 30 de junio.
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No hay duda de que la selectiva transmision patrimonial a Novo Banco
que fue decidida por el Banco de Portugal, al incluir en ella los elementos pa-
trimoniales mas saneados y dejar los menos saneados en BES (entre ellos, las
obligaciones asociadas a los productos financieros que habian sido vendidos
en su dia por BES a los demandantes), fue desfavorable para los demandantes
y para muchos acreedores de BES. :Pero seria razonable sostener que la actua-
cion del Banco de Portugal y de BES en relacion con el rescate del segundo
no respetaron las exigencias de la buena fe de mantener un comportamiento
coherente y no defraudar la confianza ajena? No lo parece, al menos respecto
de la decision originaria de 2014. Los contratantes con entidades bancarias
dentro de la Union Europea, asi como el resto de operadores en los mercados
financieros comunitarios, conocen o pueden razonablemente conocer la exis-
tencia de un marco normativo aplicable a entidades bancarias que atraviesen
dificultades econémicas de tal magnitud que pongan en riesgo su superviven-
cia. Y no consta que existiese ningin comportamiento de BES, al tiempo de
contratar, que hubiese podido estar dirigido a generar falsas expectativas a los
demandantes respecto a su situacion patrimonial.

La decision del Tribunal Supremo también esta en linea con la jurispru-
dencia comunitaria en materia de abuso de derecho. Como senalo el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en su sentencia del caso Halifax de 21 de fe-
brero de 2006, incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar si concu-
rren los elementos constitutivos de una practica abusiva y esta comprobacion
exige determinar, entre otros extremos, si los actos analizados tienen como re-
sultado una ventaja contraria al objetivo perseguido por la normativa comuni-
taria. Teniendo en cuenta los intereses privados y publicos que persigue prote-
ger la normativa comunitaria en materia de reestructuracion bancaria, puede
comprenderse que el Tribunal Supremo no apreciase una conducta abusiva en
la decision del Banco de Portugal de 3 de agosto de 2014.

5.4.  Consecuencias de que la conducta del demandado pueda haber pro-
vocado que los demandantes se dirijan indebidamente contra él

Cabe hacer un breve comentario final sobre las reflexiones del Tribunal
Supremo en cuanto a la posibilidad de que la conducta de Novo Banco hubie-
se podido contribuir a la confusion de los demandantes respecto a quién debia
ser demandada.

Los demandantes alegaron que Novo Banco no les informé de que tenian
que ejercitar sus acciones legales de reclamacion contra BES.

El Alto Tribunal, como antes se dijo, dej6 claro que la confusion respec-
to a quién debia ser demandada, incluso si hubiese sido causada parcialmen-
te por Novo Banco, no justificaba la atribucion a este de una responsabilidad
contractual que no le correspondia.

No obstante, el Tribunal Supremo si tuvo en cuenta la conducta de Novo
Banco para manifestar, respecto de la alegacion del recurrente de que fue la
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conducta inapropiada del banco demandado la que dio pie a que los recurren-
tes se dirigiesen contra él y no contra el banco que suscribi6 el contrato con
aquellos (BES), dos cosas. La primera, que la conducta de Novo Banco habia
justificado el pronunciamiento de no imposiciéon de costas tanto por el Juzga-
do de Primera Instancia como por la Audiencia Provincial. Y la segunda, que
dicha conducta, en todo caso, «podria dar lugar a la correspondiente acciéon
de indemnizacion por los danos y perjuicios causados» por ella.

5.5. Conclusion

El Tribunal Supremo aborda en esta sentencia uno de los casos en los que
Novo Banco ha formulado una excepcion de falta de legitimacion pasiva ale-
gando no haber adquirido de BES las responsabilidades objeto de la accion
ejercitada contra él.

La parte mas clara y comprensible de la sentencia es el rechazo de abuso de
derecho sobre la base de que la transmision de los elementos patrimoniales mas
saneados de BES a Novo Banco, dejando los menos saneados en BES, es una de
las posibles medidas de saneamiento que puede adoptar una autoridad central
bancaria en el seno de un proceso de reestructuracion de una entidad bancaria.

También puede comprenderse la confirmacion por el Alto Tribunal de la
estimacion de la excepcion de falta de legitimacion pasiva, como fruto de una
labor interpretativa de las decisiones del Banco de Portugal respecto a qué se
transmitié y qué no de BES a Novo Banco. Sin embargo, teniendo en cuenta
la distinta solucion aceptada por el Alto Tribunal poco mas de seis meses antes
(sentencia n° 678/2018, de 29 de noviembre), confirmando la desestimacién
de la excepcion de falta de legitimacion pasiva, se habria agradecido un trata-
miento algo mas profundo de como debe interpretarse la decision del Banco
de Portugal de 3 de agosto de 2014 y las posteriores decisiones supuestamente
aclaratorias de la primera.

Es posible que el excesivo laconismo de la sentencia sobre como han de
interpretarse las decisiones del Banco de Portugal relativas a BES sea debido,
al menos en parte, a la incertidumbre generada por la decision del Banco de
Portugal de 29 de diciembre de 2015, supuestamente aclaratoria de la de 3 de
agosto de 2014, pero que en algunos puntos parece mas bien modificatoria y
que ha terminado por provocar que el Tribunal Supremo plantee una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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