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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Antecedentes de interés

1.- Banco Espirito Santo S.A. (en lo sucesivo, BES) es un banco portugués que

venia realizando en Espafa la actividad que constituye su objeto social
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mediante la creacidon de una sucursal, Banco Espirito Santo S.A. Sucursal en

Espafa (en lo sucesivo, BES Espafa).

2.- A causa de la grave crisis financiera en que estaba incurso BES y del riesgo
serio y grave de incumplimiento de sus obligaciones, el Banco de Portugal
(banco central portugués y autoridad de supervisién en aquella época) adoptd
en una Decision el 3 de agosto de 2014, modificada por otra de 11 de agosto de
2014, lo que denominé como «medidas de resolucion» del BES. En dicha
Decision, en lo que aqui es relevante, acordd constituir un «banco puente»
denominado Novo Banco S.A. (en lo sucesivo, Novo Banco) al que se transmitio
parcialmente el negocio de BES, para lo cual se transmitieron a Novo Banco los
activos, pasivos y elementos extrapatrimoniales de BES que se describian en el

anexo numero 2 de la Decision.

3.- Entre los elementos patrimoniales transmitidos de BES a Novo Banco se
encontraban los derechos y responsabilidades de determinados instrumentos
de deuda no subordinada, en concreto, de las «Obligaciones Senior NB 6,875%,

venc. Julio de 2016».

4.- El apartado 2 del Anexo 2 de la Decisiéon de 3 de agosto de 2014 establecia:

«después de la transferencia prevista en los parrafos precedentes, el Banco de Portugal
podra, en todo momento, transferir o retransmitir, entre BES y Novo Banco, SA, activos, pasivos,
elementos patrimoniales y activos bajo gestion, en los términos del articulo 145-H, apartado 5».
5.- El Banco de Portugal adopté dos Decisiones el 29 de diciembre de 2015, una
de ellas sobre «Transferencias, retransmisiones y modificaciones y aclaraciones
del Anexo 2 del Acuerdo de 3 de agosto de 2014 (20,00h)» y la otra sobre
«Aclaracion y retransmision de responsabilidades y contingencias definidas
como pasivos excluidos en los subapartados (v) a (vii) del apartado (b) del n° 1
del Anexo 2 del Acuerdo del Banco de Portugal de 11 de agosto de 2014 (17

horas)».

6.- En estas Decisiones, entre otros extremos, se acordo la retransmision de
obligaciones no subordinadas de Novo Banco a BES, entre ellos, los derechos
y responsabilidades de Novo Banco resultantes de los instrumentos de deuda
no subordinada enumerados en el anexo 2B, entre los que estaban las
Obligaciones Senior NB 6,875%, venc. Julio de 2016.
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7.- El Banco de Espafia publicé un anuncio en el Boletin Oficial del Estado el 3
de octubre de 2014, con el siguiente contenido:

«En cumplimiento de lo establecido en el articulo 19 de la Ley 6/2005, de 22 de abiril,
sobre saneamiento y liquidacion de las entidades de crédito, y a la vista de las comunicaciones
recibidas del Banco de Portugal el 21 de agosto y el 24 de septiembre de 2014, se informa de
gue, con fecha 3 de agosto de 2014, el Banco de Portugal ha aplicado a Banco Espirito Santo,
S.A, una medida de resolucién consistente en la transmision parcial de su negocio a un banco
puente constituido al efecto y denominado Novo Banco, S.A., que continuara sin interrupcion
con la actividad ordinaria de Banco Espirito Santo, S.A. Esta medida tiene la consideracion de
medida de saneamiento de acuerdo con lo previsto en el articulo 2 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.

» Como resultado de esta medida, la sucursal de Banco Espirito Santo, S.A. en Espafia,
Inscrita con el nimero 0131 en el Registro de entidades de crédito del Banco de Espafia, ha
pasado a ser sucursal de Novo Banco, S.A.».
8.- Las Decisiones del Banco de Portugal en que se adoptaban y modificaban
las medidas de resolucién de BES, tanto las 3y 11 de agosto de 2014 como las
de 29 de diciembre de 2015, no fueron publicadas en la forma prevista en el
articulo 6, apartados 1 a 4, 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 lo sucesivo, Directiva 2001/24), que exige la
publicacibn de un extracto de las decisiones en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas y en dos diarios de difusion nacional de cada Estado
miembro de acogida, en la lengua o las lenguas oficiales del Estado miembro
de acogida, con indicacion del objeto y la base juridica de las decisiones
adoptadas, los plazos de recurso, en concreto una indicacion claramente
comprensible de la fecha de expiracion de dichos plazos y, de modo preciso, la
direccién de las autoridades o del érgano jurisdiccional competentes para

conocer del recurso.

9.- El 13 de julio de 2016 se inici0 el proceso de liquidacion de BES. No consta
gue se hayan realizado las publicaciones previstas en el articulo 13 de la
Directiva 2001/24 respecto de la incoacion del procedimiento de liquidacion ni
gue se hiciera a los acreedores domiciliados en Espafia la informacién

individualizada que exige el articulo 14 de la Directiva 2001/24.
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10.- El Banco de Espafia publico un anuncio en el Boletin Oficial del Estado el
17 de julio de 2019, cuya primera parte tenia este contenido:

«En cumplimiento de lo establecido en el articulo 19 de la Ley 6/2005, de 22 de abiril,
sobre saneamiento y liquidacion de las entidades de crédito, y a la vista de la comunicacion
recibida del Banco de Portugal el 7 de junio de 2019, se informa dela decisién adoptada por el
Banco de Portugal el 3 de agosto de 2014 que se adjunta en relacion con la aplicacion a Banco

Espirito Santo, S.A. ("BES") de una medida de resolucién consistente en la transmisién parcial

de su negocio a un banco puente constituido al efecto y denominado Novo Banco, S.A.

» lgualmente, se informa de las siguientes decisiones del Banco de Portugal, también

adjuntas, que aclaran el sentido de la medida adoptada el 3 de agosto de 2014:

» « Decision del 14 de agosto de 2014 en relacion con el tratamiento de los clientes

minoristas de BES.

» * Decision del 13 de mayo de 2015 en relacion con posibles obligaciones de BES,

especialmente frente a clientes minoristas.
» * Decision del 29 de diciembre de 2015 sobre pasivos contingentes.
» * Decision del 29 de diciembre de 2015 sobre retransmisién de obligaciones.
» « Decision del 29 de diciembre de 2015 en relacion con el perimetro de la transmisién.
» * Decisién del 29 de diciembre de 2015 sobre neutralizacion de riesgos.

» La medida adoptada originalmente por el Banco de Portugal, junto con sus decisiones
aclaratorias, tienen la consideracion de medida de saneamiento de acuerdo con lo previsto en
el articulo 2 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».

11.- Este anuncio tampoco cumplia los requisitos previstos en el articulo 6,
apartados 1 a 4, de la Directiva 2001/24/CE pues, aunque contenia una extensa
transcripcion de las medidas adoptadas en tales decisiones, no informaba sobre
los plazos de recurso, en concreto una indicacion claramente comprensible de
la fecha de expiracion de dichos plazos y, de modo preciso, la direccién de las
autoridades o del 6rgano jurisdiccional competentes para conocer del recurso,
como establece el apartado 4 del articulo 6 de la Directiva 2001/24. Tampoco

informaba de la existencia del procedimiento de liquidacién.

12.- Proyectos, Obras y Servicios de Badajoz S.L. habia adquirido el 17 de
noviembre de 2014 en el mercado secundario un bono senior con el codigo ISIN
PTBEQBOMO0010 Senior Bond NB 6,875% maturity July 2016, por un importe

de 100.000 euros y vencimiento el 15 de julio de 2016. En tal adquisicidon
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intervino como intermediaria la entidad de servicios de inversion Renta 4. Tal
bono habia sido emitido por BES pero en el momento en que fue adquirido por
Proyectos, Obras y Servicios de Badajoz S.L., los derechos y responsabilidades
de tal instrumento de deuda no subordinada formaban parte del patrimonio de
Novo Banco, a quien habian sido transmitidos por BES en las Decisiones de

Banco de Portugal de agosto de 2014.

13.- En julio de 2015 Novo Banco pag6 a Proyectos, Obras y Servicios de
Badajoz S.L. los 6.875 euros por los rendimientos de los bonos

correspondientes a la anualidad 2014-2015.

14.- Cuando lleg6 el vencimiento del bono en julio de 2016, Novo Banco no pagé
a Proyectos, Obras y Servicios de Badajoz S.L. los rendimientos del bono
correspondientes a la anualidad 2014-2015 ni le restituy6 el nominal de tal bono.
A la reclamacion que le formulé Proyectos, Obras y Servicios de Badajoz S.L.,
Novo Banco respondié que la falta de pago se basaba en las Decisiones de
Banco de Portugal de 29 de diciembre de 2015, que habian «retransmitido» el

pasivo ligado a tal bono de Novo Banco a BES.

15.- Proyectos, Obras y Servicios de Badajoz S.L. ha interpuesto el 25 de junio
de 2017 una demanda contra Novo Banco en la que le reclama el pago de 6.875
euros por los rendimientos del bono correspondientes a la anualidad 2015-2016
y la restitucion de los 100.000 euros correspondientes al nominal del bono. Novo
Banco ha opuesto su falta de legitimacion pasiva por haber sido retransmitido a

BES el pasivo ligado a tal bono.

16.- Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial, ante
la que apelé Novo Banco, han desestimado la excepcion de falta de legitimacién

pasiva opuesta por Novo Banco y han estimado la demanda.

17.- Novo Banco ha interpuesto un recurso de casacion basado en un motivo,

gue ha sido admitido.

18.- Antes de la fecha sefialada para la deliberacion, votacion y fallo del recurso,
el Banco de Portugal y el Fundo de Resolucao [Fondo de Resolucion]
presentaron un escrito en el que solicitaban que se les tuviera por personadas

en la misma posicién que Novo Banco Espafia, como partes interesadas en el
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recurso de casacion, e hicieron alegaciones en apoyo del recurso de Novo

Banco Espafia. Dicha peticion fue aceptada por este tribunal.

19.- En la deliberacién convocada para la decisién de los recursos, se valoro la
pertinencia de formular al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo
sucesivo, TJUE) una peticién de decision prejudicial, por lo que se acordd oir a

las partes y a los intervinientes sobre la pertinencia de plantear tal peticion.

20.- La demandante, la demandada y los intervinientes no se han opuesto al
planteamiento de la cuestion prejudicial y han hecho las alegaciones que han

considerado pertinentes sobre los términos en que debe ser planteada.

SEGUNDO.- Identificacién de las partes y los intervinientes

1.- La demandante y recurrida en el recurso de casacion es la sociedad
Proyectos, Obras y Servicios de Badajoz S.L., representada por el procurador
D. Federico Garcia-Galan Gonzéalez asistida por el abogado D. José Maria

Aguado Maestro.

2.- El demandante y recurrido en el recurso de casacién es Novo Banco S.A.
Sucursal en Espafa, representado por el procurador D. Javier Zariquiey y

asistido por el abogado D. Gonzalo Fernandez de Valderrama Iribarnegaray.

3.- Intervienen en la misma posicion que Novo Banco Espafia el Banco de
Portugal y el Fondo de Resolucién, representados por el procurador D. Ramén
Rodriguez Nogueira y asistidos por los abogados D. Juan Manuel Rodriguez

Céarcamo y D.2 Cristina Garcia Vega.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Derecho de la Union Europea (en lo sucesivo, UE)

1.- El articulo 17 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (en lo
sucesivo, la Carta), bajo la rabrica «Derecho a la propiedad», establece en su

primer apartado:
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«Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya
adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su
propiedad mas que por causa de utilidad publica, en los casos y condiciones previstos en la ley
y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion por su pérdida. El uso de los
bienes podra regularse por ley en la medida en que resulte necesario para el interés general».
2.- El articulo 21 de la Carta, bajo la rubrica «No discriminacion», establece en
su apartado segundo:

«Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el @mbito de aplicacién

de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones particulares».
3.- El articulo 47 de la Carta establece en su primer apartado:

«Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial

» Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones
establecidas en el presente articulo».

4.- La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha declarado que el principio de
seguridad juridica es uno de los principios generales del ordenamiento juridico

comunitario.

5.- El articulo 3.2 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 lo sucesivo, Directiva 2001/24), bajo la rabrica
«Adopcién de medidas de saneamiento - legislacion aplicable», establece:

«Las medidas de saneamiento se aplicaran de conformidad con lo dispuesto en las

leyes, reglamentos y procedimientos aplicables en el Estado miembro de origen, en tanto en

cuanto la presente Directiva no disponga otra cosa.

» Surtiran todos sus efectos con arreglo a la legislacion de dicho Estado miembro en
toda la Comunidad y sin otras formalidades, incluso con respecto a terceros establecidos en los
demés Estados miembros, aunque la normativa aplicable del Estado miembro de acogida no

prevea tales medidas o condicione su aplicacion a unos requisitos que no se cumplen.

» Las medidas de saneamiento surtiran efecto en toda la Comunidad en cuanto surtan

efecto en el Estado miembro en el que se hayan tomado».

6.- El articulo 4 de la Directiva 2001/24, bajo la rabrica «Informacion a las

autoridades competentes del Estado miembro de acogida», establece:

«Las autoridades administrativas o judiciales del Estado miembro de origen tendran la

obligacion de informar sin demora por todos los medios a las autoridades competentes del

7
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Estado miembro de acogida competentes sobre su decisién de adoptar cualquier medida de
saneamiento, incluidas las repercusiones concretas que pudiera tener dicha medida, si es
posible, antes de su adopcioén y, si no, inmediatamente después. La transmision de esta

informacion seré efectuada por las autoridades competentes del Estado de origen».
7.- El articulo 6 de la Directiva 2001/24, bajo la rabrica «Publicacién», establece:

«1. Cuando la aplicacién de las medidas de saneamiento decididas de conformidad con
los apartados 1y 2 del articulo 3 pueda afectar a los derechos de terceros en un Estado miembro
de acogida y en el Estado miembro de origen sea posible presentar recurso contra la decision
gue ordene dicha medida, las autoridades administrativas o judiciales competentes del Estado
miembro de origen, el administrador o cualquier persona habilitada a este efecto en el Estado
miembro de origen deberan publicar un extracto de su decisién en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas y en dos diarios de difusién nacional de cada Estado miembro de
acogida, en particular con objeto de permitir el ejercicio del derecho de recurso dentro de los

plazos previstos.

» 2. El extracto de la decisiébn contemplado en el apartado 1 se enviarg, cuanto antes 'y
por los medios més adecuados, a la Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades

Europeas y a los dos diarios de difusion nacional de cada Estado miembro de acogida.

» 3. La Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas publicara el

extracto a mas tardar doce dias después de su envio.

» 4. El extracto de la decision debera mencionar, en particular, en la lengua o las
lenguas oficiales de los Estados miembros de que se trate, el objeto y la base juridica de la
decision adoptada, los plazos de recurso, en concreto una indicacién claramente comprensible
de la fecha de expiracion de dichos plazos y, de modo preciso, la direccion de las autoridades o

del 6rgano jurisdiccional competentes para conocer del recurso.

» 5. Las medidas de saneamiento se aplicardn independientemente de las medidas
establecidas en los apartados 1 a 3 y surtirdn todos sus efectos con respecto a los acreedores,
a menos que las autoridades administrativas o judiciales del Estado miembro de origen o la

legislacion de dicho Estado relativa a esas medidas dispongan otra cosa».
8.- Los considerandos 11 y 12 de la Directiva 2001/24 declaran:

«(11) En los Estados miembros en que se encuentren las sucursales es necesario
informar a terceros de la aplicacion de medidas de saneamiento cuando dichas medidas puedan

obstaculizar el ejercicio de algunos de sus derechos.

» (12) El principio de igualdad de trato entre los acreedores, en cuanto a sus
posibilidades de recurso, exige que las autoridades administrativas o judiciales del Estado
miembro de origen adopten las medidas necesarias para que los acreedores del Estado
miembro de acogida puedan ejercer sus derechos de recurso dentro del plazo previsto a tal

efecto».
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SEGUNDO.- Derecho nacional de Espafia, Estado miembro de acogida

El articulo 19 de la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre saneamiento y liquidacién
de las entidades de crédito, que traspone la Directiva 2001/24/CE (en lo
sucesivo, Ley 6/2005) bajo la rubrica «Efectos y publicidad en Espafia de la
adopcion de medidas de saneamiento y procedimientos de liquidacion»,
establece:

«1. Cuando respecto a una entidad de crédito autorizada en un Estado miembro de la
Unién Europea que tenga al menos una sucursal o preste servicios en Espafia se haya adoptado
una medida de saneamiento o incoado un procedimiento de liquidacion, dicha medida o

procedimiento surtird, sin més formalidades, todos sus efectos en Espafia tan pronto como lo
haga en el Estado miembro en el que se haya adoptado la medida o incoado el procedimiento.

» 2. El Banco de Espafia, una vez haya recibido la correspondiente notificacion de la
autoridad supervisora competente, informara mediante la publicacién en el “Boletin Oficial del
Estado”, de la decision de adopcion de la medida de saneamiento o de la incoacién del

procedimiento de liquidacion.

» 3. La adopcion de una medida de saneamiento o la incoacién de un procedimiento de
liquidacion deberan inscribirse en la hoja abierta a la sucursal en el Registro Mercantil, a peticion
del administrador, liquidador o de las autoridades administrativas o judiciales competentes del

Estado miembro de origen».

TERCERO.- Derecho nacional de Portugal, Estado miembro de origen

1.- Las Decisiones adoptadas por Banco de Portugal en las que se establecen
las medidas de resolucion del BES se basan en el Regime Geral das Instituicbes
de Crédito e Sociedades Fianceiras (Régimen General de las Instituciones de
Crédito y Sociedades Financieras, en lo sucesivo, RGICSF). En concreto, se
basan en los articulos 145.°-C y siguientes, que regulan las medidas de
resolucion de estas instituciones de crédito y sociedades financieras. La
normativa sobre saneamiento y resolucién de entidades de crédito en el marco
RGICSF se introdujo mediante el Decreto-ley n.° 31-A/2012 de 10 de febrero de
2012.

2.- Como se expone en los apartados 28 y siguientes de la sentencia del TJUE
de 5 de mayo de 2022, asunto C-83/20 (EU:C:2022:346), la aprobacion del
Decreto-ley n.° 31-A/2012 tenia por objeto aplicar y respetar uno de los
compromisos asumidos por la Republica Portuguesa en el marco del
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Memorandum de Acuerdo sobre las Condiciones de Politica Econdémica, de 17
de mayo de 2011, entre, por una parte, el Estado portugués y, por otra parte, la
mision conjunta de la Comision Europea, el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Central Europeo. Este Memorandum de Acuerdo tiene como fundamento
juridico el articulo 3, apartado 5, del Reglamento (UE) n.° 407/2010 del Consejo,
de 11 de mayo de 2010, por el que se establece un mecanismo europeo de
estabilizacién financiera. Dado que este Reglamento se fundamenta en el
articulo 122 TFUE, apartado 2, dicho Memorandum de Acuerdo forma parte del

Derecho de la Unidn.

3.- Ademas, el RGICSF es la norma que transpone al ordenamiento juridico
portugués la Directiva 2001/24/CE.

CUARTO.- Justificacion del planteamiento de la cuestion prejudicial

1.- El objeto de la cuestidén prejudicial se encuentra incluido en el ambito de
aplicacion del Derecho de la UE. Como se afirma en el apartado 30 de la
sentencia del TJUE de 5 de mayo de 2022, asunto C-83/20 (EU:C:2022:346),
cuando un Estado miembro adopta medidas para ejecutar compromisos
asumidos en el marco de un memorandum de acuerdo que forma parte del
Derecho de la Unién, debe considerarse que aplica ese Derecho, en el sentido
del articulo 51, apartado 1, de la Carta.

2.- Asimismo, el objeto de esta cuestion prejudicial esta también constituido por
la interpretacion de la Directiva 2001/24/CE y, en concreto, la interpretacion de
algunos de sus preceptos para que puedan ser compatibles con algunos
derechos fundamentales de la Carta y otros principios generales del Derecho de
la UE.

3.- Las medidas de resolucion de BES han dado lugar a una abundante
litigiosidad en Espafia, donde BES tenia una extensa red de oficinas bancarias.
Numerosos clientes de BES Espafia se han visto afectados negativamente por
actuaciones de dicho banco tales como la comercializacion de productos
financieros complejos sin suministrar la informacion adecuada, la inclusion de
clausulas abusivas en sus contratos de préstamo, el impago de instrumentos de
deuda emitidos por entidades del grupo BES, etc. Cuando, tras la adopcion de

las medidas de resolucion de BES por el Banco de Portugal y la asuncion por
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Novo Banco Espafia del negocio bancario que venia desarrollando BES Espafia,
en las mismas oficinas y con los mismos empleados, estos clientes han
formulado demandas judiciales contra Novo Banco Esparfia, este ha alegado su
falta de legitimacion pasiva porque la responsabilidad u obligacién objeto de la
demanda no le habia sido transmitida en las medidas de resolucién adoptadas
por el Banco de Portugal o, como en este caso, habia sido «retransmitida» de
Novo Banco a BES por la Decision del Banco de Portugal de 29 de diciembre
de 2015, y los tribunales espafioles estaban obligados a reconocer la eficacia
de las medidas de resolucion establecidas en las decisiones del Banco de
Portugal por exigirlo asi los articulos 3.2 de la Directiva 2001/24 y 19 de la Ley
6/2005.

4.- Aunque hay cierta variedad en las soluciones adoptadas por los tribunales
de instancia espafoles, es frecuente que hayan rechazado la excepcién de falta
de legitimacion pasiva y hayan condenado a Novo Banco Espafia con base en

diversas razones.

5.- Esta situacién supone la concurrencia de los presupuestos que determinan

la procedencia de plantear la cuestion al TJUE:
i) las preguntas son relevantes para la resolucién del litigio;

i) no hay una resolucion del TJUE que haya interpretado el Derecho de

la Unidn respecto de las cuestiones objeto de este proceso;

iii) en la posible interpretacién del Derecho de la Unién, no hay una
respuesta elemental u obvia, mas alla de toda duda razonable, a las cuestiones

controvertidas;

iv) contra la sentencia que dicte este tribunal no puede formularse

recurso.

6.- Este tribunal ha considerado adecuado plantear solo una cuestion prejudicial
por cada grupo de casos cuyos recursos estan pendientes de dictar sentencia
en este momento y suspender la tramitacion del resto de recursos sobre casos
similares, a la espera de la sentencia del TJUE que dé respuesta a la cuestion

prejudicial formulada respecto de cada grupo de casos.
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QUINTO.- Primera cuestion prejudicial: trascendencia de la falta de publicacion

en Espafia de las medidas de resolucion

1.- Las medidas de resolucion adoptadas en las Decisiones del Banco de
Portugal de agosto de 2014 y diciembre de 2015 tienen la consideracion de
medidas de saneamiento. Asi se declaro en la sentencia del TJUE de 29 de abril
de 2021, asunto C-504/19 (EU:C:2021:335).

2.- Los apartados 1 a 4 del articulo 6 de la Directiva 2001/24 establecen que
cuando las medidas de saneamiento pueden afectar a los derechos de terceros
en un Estado miembro de acogida y en el Estado miembro de origen sea posible
presentar recurso contra la decision que ordene dicha medida, las autoridades
competentes del Estado miembro de origen deben publicar un extracto de la
decision en el Diario Oficial de la UE y en dos diarios de difusion nacional del
Estado miembro de acogida, en particular con objeto de permitir el ejercicio del
derecho al recurso, para lo cual se debera mencionar, en la lengua oficial del
Estado miembro de acogida, una indicacion claramente comprensible de la
fecha de expiracion del plazo durante el que se puede formular recurso contra
dicha decisién y, de modo preciso, la direccion de las autoridades o del 6rgano

jurisdiccional competentes para conocer del recurso.

3.- Dicha publicacion no se ha producido, pese al tiempo transcurrido desde que

tales Decisiones fueron adoptadas.

4.- El anuncio publicado por el Banco de Espafia en el Boletin Oficial del Estado
el 3 de octubre de 2014 es consecuencia de lo previsto en el articulo 4 de la
Directiva 2001/24 y en el articulo 19.2 de la Ley 6/2005. Pero no reune los
requisitos exigidos por el articulo 6, apartados 1 a 4 de la Directiva 2001/24
porgue no contiene un extracto de las medidas adoptadas ni informa de los
plazos para formular recurso contra las mismas y la autoridad ante la que debe
formularse. Es mas, de su breve contenido podia deducirse una continuidad
entre la actividad que habia desarrollado BES Espafia hasta agosto de 2014 y
la que desarrollaba Novo Banco Espafia desde esa fecha, sin mas precisiones.
En todo caso, no informaba de la facultad de retransmision de activos, pasivos,
elementos patrimoniales y activos bajo gestion entre BES y Novo Banco que las

Decisiones de agosto de 2014 otorgaban al Banco de Portugal.
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5.- El anuncio publicado por el Banco de Espafia en el Boletin Oficial del Estado
el 17 de julio de 2019 si contenia un extenso extracto de las medidas de
resolucion de BES adoptadas por el Banco de Portugal en las Decisiones de
2014y 2015, y se mencionaba esa facultad de retransmisién. Pero no expresaba
gué recursos cabian contra dichas decisiones, en qué plazo y ante qué
autoridad, seguramente porgue el plazo de formular el recurso ya habia expirado
con mucha antelacion. Tampoco informaba de que se habia iniciado el
procedimiento de liquidacion de BES. En todo caso, esta publicacion fue
posterior a la fecha en que la demandante adquirié el bono, incluso posterior a

la fecha de inicio del litigio.

6.- En las conclusiones de la Abogada General Sra. Kokott en el asunto C-
504/19 (EU:C:2020:943) se dice que en la vista oral se sefialé que en los medios
de comunicacién espafioles se habia informado profusamente de las medidas
de resolucion adoptadas por el Banco de Portugal y que el Gobierno portugués
informé de que seis inversores espafoles interpusieron en Portugal un recurso

contra la Decision de diciembre de 2015.

7.- Respecto de la primera cuestion, como resulta de la propia documentacién
aportada por el Banco de Portugal, la informacién que los medios de
comunicacion espafioles dieron sobre la crisis del BES y la creacion de Novo
Banco era muy genérica. Se informaba de que las pérdidas serian asumidas por
los accionistas (y, de un modo mas puntual, se hacia alguna referencia a que
también las asumirian los titulares de deuda subordinada), de modo que el
«banco malo» se quedaria con las deudas de dificil recuperacién y con los
«activos toxicos», sin mas precisiones, y que los accionistas podrian recurrir las
«medidas de reestructuracién». Pero no se daban mas detalles que permitieran
a los clientes concernidos identificar los pasivos excluidos de la transmision
patrimonial y conocer la limitacion de sus derechos que tal exclusion suponia. Y
se publicaban declaraciones como, por ejemplo, las del maximo directivo de
BES, que paso a serlo de Novo Banco, que afirmaba que «para nuestros clientes
y colaboradores solo ha cambiado una cosa: su banco es ahora mas fuerte y
mas seguro que antes», o las del gobernador del Banco de Portugal que
descartaba «completamente e inequivocamente» cualquier hipotesis en que los

clientes de BES pudieran verse afectados por las medidas adoptadas.
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8.- En concreto, no se informaba de la facultad de retransmision de elementos
patrimoniales desde Novo Banco a BES que las Decisiones de 3y 11 de agosto
de 2014 atribuian a Banco de Portugal.

9.- Respecto de la segunda cuestién, que solo seis inversores espafoles
hubieran formulado recurso respecto de una de las decisiones del Banco de
Portugal que establecian las medidas de resolucion de BES, pese a la extensa
implantacion de BES Espafia y el gran numero de clientes afectados por las
medidas de resolucion de BES, es indicativo de la falta de informacion en
Espafia sobre los términos concretos en que se habia producido la transmisién
patrimonial de BES a Novo Banco y, en concreto, de la exclusién de
determinados pasivos.

10.- El apartado 5 del articulo 6 de la Directiva 2001/24 prevé gue «[lJas medidas
de saneamiento se aplicaran independientemente de las medidas establecidas
en los apartados 1 a 3 y surtiran todos sus efectos con respecto a los
acreedores, a menos que las autoridades administrativas o judiciales del Estado
miembro de origen o la legislacién de dicho Estado relativa a esas medidas

dispongan otra cosa.

11.- Esta prevision de la Directiva puede estar justificada porque se trata de
situaciones en que las autoridades de resolucién tienen que actuar con rapidez
y adoptar medidas que tengan eficacia inmediata sin esperar a su publicacion,
por los problemas derivados de cualquier dilaciéon en la efectividad de las

medidas, por breve que sea.

12.- Pero este tribunal tiene dudas de que este precepto pueda amparar una
prolongada falta de publicacién en el Estado miembro de acogida de las
limitaciones o privaciones de derechos que dichas medidas imponen a los
clientes, de los recursos que pueden interponer los afectados, plazo y ante
quién.

13.- Asimismo, dado que posteriormente se inici6 el procedimiento de
liquidacién de BES, la falta de publicacion de la decisién de incoacién del
procedimiento de liquidacién en los términos previstos en el articulo 13 de la
Directiva 2001/24 impide que los clientes espafioles conozcan la existencia de

dicho procedimiento y el modo de presentar en él sus créditos.
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14.- El Banco de Portugal ha alegado que publicé sus decisiones del modo
previsto en el articulo 83.4 de la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por la que se establece un marco para
la recuperacion y la resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios
de inversion (en lo sucesivo, Directiva 2014/59), que estaba en vigor cuando se

adoptaron las medidas de saneamiento de BES.

15.- Este tribunal alberga serias dudas de que la Directiva 2014/59 sea aplicable
a las medidas de saneamiento de BES . Nos remitimos sobre esta cuestion a
los apartados 59 y siguientes de las conclusiones de la Abogada General Sra.
Kokott en el asunto C-504/19 (EU:C:2020:943).

16.- Y, lo que es méas importante, la Directiva 2014/59 no deroga ni modifica las
exigencias de publicidad e informacion de la Directiva 2001/24 respecto de las
medidas de saneamiento de entidades financieras que tengan sucursales en

otros Estados miembros, como era el caso de BES.

17.- La publicacion prevista en el articulo 83.4 de la Directiva 2014/59 puede ser
suficiente cuando se adoptan medidas de resolucion respecto de una entidad
financiera que previsiblemente no afectaran a los derechos de terceros en un
Estado miembro de acogida (por ejemplo, porque esa entidad financiera no
tenga sucursales en ese Estado miembro de acogida).

18.- En sus alegaciones, Banco de Portugal afirma que las medidas de
saneamiento fueron objeto de publicacion, en portugués e inglés, en las paginas
web de Banco de Portugal, de BES, de Novo Banco, etc. Pero cuando las
medidas de saneamiento se encuentran en el ambito de aplicacion previsto en
el apartado 1 del articulo 1 de la Directiva 2001/24, porque se aplican a una
entidad financiera que tiene sucursales en un Estado miembro distinto del
Estado donde se encuentra su domicilio social, es exigible la publicacion del
extracto de las medidas, y de los recursos que caben contra las mismas, en el
idioma oficial del Estado miembro de acogida, tanto en el DOUE como en dos
diarios de ese Estado miembro de acogida, tal como establece el articulo 6 de
la Directiva 2001/24.

19.- La exigencia de la publicacion prevista en el articulo 6 de la Directiva

2001/24 viene justificada en los considerandos 11 y 12 de dicha Directiva: ha de
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informarse de las medidas en tanto que pueden obstaculizar el ejercicio de sus
derechos a los nacionales o residentes en el Estado miembro de acogida y hay
que evitar la discriminacion por razén de nacionalidad (siquiera sea indirecta)
entre los acreedores del Estado miembro de origen y del Estado miembro de

acogida.

20.- Los inversores espafioles han podido verse discriminados respecto de los
portugueses al no haber sido objeto de publicacion en Espafa y en idioma
espafiol las Decisiones del Banco de Portugal de 3y 11 de agosto de 2014, en
concreto, la facultad de «retransmision» otorgada en estas decisiones al Banco
de Portugal que hacia que la adquisicibn de un bono respecto del que las
obligaciones de pago de intereses y reintegro de nominal habian sido
transmitidas a Novo Banco no fuera una inversion segura por la posibilidad de
gue esas obligaciones y responsabilidades fueran retransmitidas a un banco

inviable como era BES.

21.- La publicacién de este tipo de decisiones administrativas con un alcance
general se relaciona con el principio de seguridad juridica, en tanto que permite
a los interesados conocer con exactitud el alcance de las obligaciones que les

impone y sus derechos y adoptar las medidas oportunas en consecuencia.

22.- El Tribunal de Justicia ya ha recordado que el principio de seguridad juridica
se impone con especial rigor cuando se trata de una normativa que puede
implicar consecuencias financieras (sentencia del TJUE de 29 de abril de 2021,
asunto C-504/19, EU:C:2021:335).

23.- En este caso resulta especialmente relevante que no se diera publicidad a
la facultad de «retransmisién» de elementos patrimoniales desde Novo Banco a
BES que se contenian en las Decisiones del Banco de Portugal de 3y 11 de
agosto de 2014. Cuando la sociedad demandante adquiri6 en el mercado
secundario el bono objeto de este litigio, la obligacién de pagar los intereses y
reintegrar el importe nominal del bono correspondia a Novo Banco, por lo que
el inversor podia confiar en las informaciones sobre la solvencia patrimonial del
banco puente creado por el Estado portugués. Sin embargo, cuando llego el
momento en que debia pagarse los intereses de la ultima anualidad y

reintegrarse el importe nominal del bono, Novo Banco, que habia pagado los
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intereses de la anterior anualidad, se neg0 a pagar los intereses de la ultima
anualidad y a restituir al inversor el importe nominal del bono porque esa
obligacion habia sido «retransmitida» desde la esfera patrimonial de Novo
Banco, banco puente solvente, a la de BES, banco inviable objeto de las
medidas de resolucién. Dicha facultad de «retransmision» prevista en las
Decisiones de agosto de 2014 no habia sido objeto de publicacion en los
términos exigidos por el art. 6, apartados 1 a 4, de la Directiva 2001/24 cuando

la demandante adquirio el bono en el mercado secundario.

24.- La publicacion en los términos previstos en el articulo 6, apartados 1 a 4,
de la Directiva 2001/24 posibilita el ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva de los clientes afectados, permitiéndoles formular un recurso contra la
decision de la autoridad de resolucion. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que para garantizar el acceso efectivo a los 6rganos
jurisdiccionales no es suficiente una mera posibilidad formal o existente en la
teoria, pero no en la practica, de interponer un recurso. Conforme a dicha
jurisprudencia, la posibilidad de recurso no ha de ser meramente «teorica o
ilusoria». Asi lo ha declarado en sus sentencias de 19 de marzo de 1997,
Hornsby/Grecia (CE:ECHR:1997:0319JUD001835791), apartados 40y 41, y de
26 de febrero de 2002, Del Sol/Francia (CE:ECHR:2002:0226JUD004680099),
apartado 21). La falta de esta publicacion ha impedido a la practica totalidad de
los clientes bancarios residentes en Espafia formular un recurso contra tales

decisiones.

25.- Por estas razones, este tribunal alberga dudas sobre la compatibilidad con
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 47 de la Carta, el
principio general de seguridad juridica y el principio de igualdad e interdiccién
de toda discriminacion por razon de nacionalidad del articulo 21.2 de la Carta,
de una interpretacion del articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2001/24 que
suponga el reconocimiento de efectos de una decision de la autoridad
administrativa competente del Estado miembro de origen que no ha sido
publicada en los términos exigidos por el articulo 6, apartados 1 a 4, de la
Directiva 2001/24.
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SEXTO.- Segunda cuestion prejudicial: la posibilidad de que haya existido una
injerencia desproporcionada en el derecho de propiedad reconocido en el
articulo 17 de la Carta y una vulneracién del principio de seguridad juridica

1.- La titularidad de un bono de deuda no subordinada otorga a la demandante
el amparo del derecho fundamental de propiedad reconocido en el articulo 17

de la Carta.

2.- La proteccion que confiere esta disposicion tiene por objeto derechos que
tengan un valor patrimonial de los que derive, teniendo en cuenta el
ordenamiento juridico de que se trate, una posicion juridica adquirida que
permita un ejercicio autonomo de tales derechos y en beneficio de su titular
(sentencias de 21 de mayo de 2019, C-235/17, EU:C:2019:432, apartado 69 y
de 5 de mayo de 2022, asunto C-83/20, EU:C:2022:346, apartado 39).

3.- Consideramos que la retransmision a BES de las responsabilidades y
obligaciones vinculadas al bono de deuda no subordinada adquirida por la
demandante supone en la practica una privacion de su propiedad dado que BES

es un banco inviable que ha sido privado de sus activos.

4.- Ciertamente, el derecho fundamental de propiedad reconocido en el articulo
17 de la Carta no es un derecho absoluto. Del propio articulo 17 de la Carta se
desprende que el titular de tal derecho puede ser privado de su propiedad por
causa de utilidad publica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a
cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacién por su pérdida; y
gue, asimismo, el uso de los bienes podra regularse por ley en la medida que

resulte necesario para el interés general.

5.- Uno de estos supuestos en que el titular puede ser privado de su propiedad
es el de los accionistas y acreedores en los casos de medidas de resolucién

adoptadas respecto de un banco inviable.

6.- Pero la sociedad demandante no era accionista ni acreedora de BES, el
banco inviable. Cuando adquirié la propiedad de un bono de deuda no
subordinada, se convirtid6 en acreedora de un banco capitalizado y solvente,
Novo Banco, a quien se habian transmitido previamente las responsabilidades

y obligaciones ligadas a tal bono de deuda.
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7.- En estas circunstancias, la privacion de su propiedad, sin una justa
indemnizaciéon en un tiempo razonable, con base en las facultades de
retransmision que habian sido otorgadas a la autoridad de resolucion
portuguesa en una Decision de esa misma autoridad a la que no se habia dado
en el Estado miembro de acogida la publicidad exigida por la Directiva 2001/24,
puede suponer una vulneracion del principio de seguridad juridica y puede
constituir una injerencia desproporcionada en el derecho fundamental de

propiedad del articulo 17 de la Carta.

SEPTIMO.- Posibilidad de acumulacién

A efectos de lo previsto en el articulo 54 del Reglamento de Procedimiento, se
informa de que esta peticion de decision prejudicial estd estrechamente
relacionada con las planteadas en el dia de hoy por este mismo tribunal en los
recursos 4170/2018 y 4422/2018.

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: En virtud de lo expuesto, Sala Primera, de lo Civil,
del Tribunal Supremo de Espafa acuerda plantear ante el Tribunal de Justicia

de la Unidn Europea la siguiente peticion de decisiéon prejudicial:

1.- ¢Es compatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del
articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (la
Carta), el principio general de seguridad juridica y el principio de igualdad e
interdiccion de toda discriminacion por razén de nacionalidad del articulo 21.2
de la Carta, una interpretacion del articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2001/24
gue suponga el reconocimiento, en un Estado miembro de acogida, de los
efectos de una decision de la autoridad administrativa competente del Estado
miembro de origen que no ha sido publicada en los términos exigidos por el
articulo 6, apartados 1 a 4, de la Directiva 2001/247?

2.- ¢ Es compatible con el derecho fundamental de propiedad del articulo 17 de

la Carta y el principio general de seguridad juridica, una interpretacion del
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articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2001/24 que suponga el reconocimiento,
en un Estado miembro de acogida, de los efectos de una decisién de la autoridad
administrativa competente del Estado miembro de origen que ha retransmitido
al banco inviable al que se han aplicado las medidas de resolucion las
obligaciones y responsabilidades derivadas de un bono de deuda no
subordinada que fue adquirido por un tercero cuando esas obligaciones y

responsabilidades se encontraban en el patrimonio del «banco puente»?.

Remitase testimonio de la presente resolucién al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y copia de los autos, en la forma prevista en los apartados 23
y 24 de las «Recomendaciones a los oOrganos jurisdiccionales nacionales,
relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales», a través de la aplicacion

e-Curia.

Remitase copia simple al Servicio de Relaciones Internacionales del
Consejo General del Poder Judicial (REDUE, Red del CGPJ de Expertos en
Derecho de la Unién Europea

La presente resolucion es firme y contra ella no cabe recurso alguno.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados

indicados al margen.

20



