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Revista de Derecho del Mercado Financiero

PRODUCTOS ESTRUCTURADOS

Legitimacion de Novo Banco en procedimientos contra BES

STS, Sala de lo Civil, nim. 678/2018, de 29 de noviembre, recurso: 2134/2016. Ponente:
Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena. Presidente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

Transmision de responsabilidades de BES a Novo Banco (legitimacion) —
Diferencias con la transmisién del negocio bancario de Bankpime a Caixabank —
La falta de informacion no sirve de base para la resolucion contractual — No se
aprecia incumplimiento del deber de seguimiento de la inversion (sinopsis de
Fernando Zunzunegui y Federico Cruz).

Transmision de responsabilidades de BES a Novo Banco (legitimacion): “[...] Pese
a que la demanda se dirigia contra Banco Espirito Santo S.A. Sucursal en Espafa [...] los
términos en que se ha desarrollado la actuacion de las partes y de los tribunales de primera y
segunda instancia parecen dar por supuesto que la condenada ha sido Novo Banco S.A.
Sucursal en Espana, que se person6é como parte demandada y cuya excepcion de falta de
legitimacion pasiva fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia. [...] Novo Banco S.A.
Sucursal en Espafia asume en todo momento que ella ha sido la entidad demandada y
condenada en las sentencias de primera y segunda instancia. [...] La Gnica soluciéon que puede
darse a esta situacion [...] es considerar que ha comparecido como parte demandada y ha sido
condenada Novo Banco S.A. Sucursal en Espana, y de ahi su gravamen y su consiguiente
legitimacion para interponer los recursos de apelacion, extraordinario por infraccion procesal
y de casacion. [...] el Banco de Portugal inicié un proceso de reestructuracion y resolucion de
Banco Espirito Santo S.A. mediante una decisiéon de su Consejo de Administraciéon adoptada
el 3 de agosto de 2014, modificada por otra decision de 11 de agosto de 2014 cuya finalidad era
aclarar y ajustar el perimetro de lo transmitido a Novo Banco S.A. [...] En el seno de este
proceso, [...] se cre6 una nueva entidad, Novo Banco S.A., como "entidad puente", a la que se
transmiti6 una parte sustancial del patrimonio de Banco Espirito Santo. La decisién del Banco
de Portugal contenia un anexo en el que se detallaban los activos y los pasivos del Banco
Espirito Santo S.A. que se transmitian a Novo Banco S.A. [...] A la vista de los términos en que
se redacto la decision del Banco de Portugal, y dado que, [...] la tinica accién sobre la que versa
el recurso interpuesto ante este tribunal es la de resoluciéon por incumplimiento contractual,
no puede estimarse que el pasivo que supondria la estimaciéon de dicha accion haya sido
excluido de la transmision operada entre Banco Espirito Santo S.A. y Novo Banco S.A., puesto
que no se trata de una responsabilidad derivada de fraude o de violacion de disposiciones o
decisiones reguladoras, penales o administrativas, sino que derivaria del incumplimiento
contractual por parte de Banco Espirito Santo S.A. [...] la regla general es la contenida en el
enunciado general ("[1]as responsabilidades del BES frente a terceros que constituyan pasivos
o elementos extrapatrimoniales de aquel seran transmitidos en su totalidad a Novo Banco") y
el contenido del subapartado v constituye una excepcion. Por tal razon, no puede considerarse
que las responsabilidades o contingencias de Banco Espirito Santo S.A. que se mencionan
como excluidas de la transmision sean todas en las que hubiera podido incurrir Banco Espirito
Santo S.A., sino solo las expresamente sefialadas en ese subapartado v, que son "las derivadas
de fraude o de violacién de disposiciones o decisiones reguladoras, penales o administrativas”,
lo que no es el caso de las responsabilidades derivadas del incumplimiento del contrato
celebrado con el cliente. [...] 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
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Santo S.A. y Novo Banco S.A. las responsabilidades objeto de este procedimiento, no puede
admitirse que una decision administrativa adoptada cuando el litigio ya estaba iniciado [...]
pueda alterar los términos en los que habia quedado fijado el litigio al inicio del mismo. [...] la
legitimacion pasiva de Novo Banco S.A. Sucursal en Espana habia sido fijada [...] antes de que
el Banco de Portugal adoptara la decision de 29 de diciembre de 2015.

Diferencias con la transmision del negocio bancario de Bankpime a Caixabank:
“[...] debe precisarse, ante las alegaciones que sobre este particular formulan las recurridas,
que la cuestion planteada sobre la transmision de pasivos operada entre Banco Espirito Santo
S.A. y Novo Banco S.A. es diferente a la que fue resuelta por la sentencia del pleno de este
tribunal [...] sobre la transmision del negocio bancario de Bankpime a Caixabank. Mientras
que en este ultimo caso la transmisién se produjo mediante un contrato celebrado entre ambas
entidades, cuyos efectos frente a terceros venian determinados por la naturaleza contractual
del titulo transmisivo, en el caso de Banco Espirito Santo S.A. y Novo Banco S.A. esa
transmision se ha producido por decisiones de la autoridad administrativa del Estado
miembro de origen responsable de la liquidacion, Gnica competente para decidir sobre la
incoacion de un procedimiento de liquidacion relativo a una entidad de crédito, incluidas las
sucursales establecidas en otros Estados miembros, cuya decision de incoar el procedimiento
de liquidacion en el Estado miembro de origen se reconocera sin mas formalidades en el
territorio de todos los demas Estados miembros y surtira efectos en ellos al mismo tiempo que
en el Estado miembro de incoacién del procedimiento [...].”

La falta de informacion no sirve de base para la resolucién contractual: “[...] En la
sentencia, [...] se declard que la falta de informacion sobre los riesgos en la contratacion de un
producto financiero complejo puede dar lugar a una acciéon de anulacion del contrato por error
vicio [...] 0 a una accién de indemnizacién por danos y perjuicios [...], pero no puede servir de
base a una accién de resolucion contractual, ya que para que esta tltima pueda prosperar, el
incumplimiento, [...] debe venir referido a la ejecucion del contrato, mientras que el defectuoso
asesoramiento o la inadecuada informacion habria afectado a la prestacion del
consentimiento, es decir, opera en la fase precontractual y afecta a la formacién de la voluntad
contractual, mientras que la resoluciéon operaria en una fase ulterior, la del desarrollo del
contrato. [...]”

No se aprecia incumplimiento del deber de seguimiento de la inversién: “[...] no
puede afirmarse que el banco incumpliera ningtin deber de informacién con posterioridad a la
celebracion del contrato, en concreto, el de informar sobre la posibilidad de vender el producto
de forma anticipada a la vista de la evolucion que estaba teniendo. [...] Y no puede afirmarse,
porque no existe base para ello, que el banco pudiera haber conocido el mejor momento para
vender el producto y que pudiera haber aconsejado de un modo razonable la venta del producto
para que las pérdidas de los clientes no se agravaran. [...] En esta clase de productos es
perfectamente posible la existencia de altibajos en su valor, por lo que una bajada no excluye
necesariamente que el valor pueda recuperarse. [...] durante la vigencia del producto hubo
momentos en que el valor del producto fue inferior incluso al importe que las demandantes
obtuvieron cuando se cancel6 el bono estructurado, por lo que, si lo hubieran vendido en ese
momento, sus pérdidas hubieran sido incluso mayores. [...]”

Texto completo de la sentencia
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