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GUTIERREZ NARANJO

A LA COUR DE JUSTICE DE L’UNION EUROPEENNE

M® ALBA MARINA NAVARRO VIDAL, agissant au nom et pour le compte de
M™ MARIA MERCEDES MOLES NAVAS ET M. FRANCISCO GUTIERREZ
NARANJO, comme en atteste le mandat ad litem produit devant le Juzgado de lo
Mercantil de Granada (Espagne) et la copie du mandat jointe en annexe n°1,
formule les OBSERVATIONS ECRITES suivantes concernant la demande de
décision préjudicielle présentée par le Juzgado de lo Mercantil de Granada dans
I’affaire C-154/15 dans le cadre de la procédure ordinaire 56/2014 engagée par
M™ Maria Mercedes Moles Navas et M. Francisco Gutiérrez Naranjo contre BBK
BANK CAJASUR SAU

Les pa}rties requérantes au principal sont assistés par Mes ALFREDO
MARTINEZ MURIEL et DANIEL PINEDA CUADRADO, avocats, [omissis],
comme en attestent les certificats joints en annexes n° 2 et 3. [Or. 5]

I. OBJET

I.1. La clause posant une limite minimale au taux d’intérét ou «clause
plancher»: définition et fonctionnement.

La principale raison a 1’origine aussi bien du recours que de la demande de
décision préjudicielle réside dans 1’abus que les établissements bancaires ont
commis dans la révision des taux d’intérét appliqués aux préts a taux d’intérét
variable en insérant massivement une clause arbitraire et abusive dans les contrats
de prét hypothécaire, clause qui empéche les clients de bénéficier de la baisse du
taux d’intérét. Cette clause soumet le taux d’intérét des préts hypothécaires a taux
variable a une limite minimale qui prive cette variabilit¢ d’effet, de sorte que
I’emprunteur doit supporter [’application d’un taux fixe qui bénéficie
exclusivement a I’établissement bancaire et qui a été stipulé sans la moindre
transparence.

Pour expliquer le mécanisme de cette clause, le point de départ est que, dans les
préts a taux d’intérét variable, le taux d’intérét qui est appliqué et versé au
prestataire a chaque échéance est calculé, pour 1’essentiel, en fonction de deux
¢léments certains:

a) le taux d’intérét de référence, a savoir un taux d’intérét, officiel ou non, qui
fluctue et varie dans le temps, ce pourquoi il est utilisé pour déterminer le
taux d’intérét appliqué au prét. Il est (ou doit étre) clairement identifié dans
le contrat de prét hypothécaire. Le plus fréquent est le taux EURIBOR a un
an (moyenne des taux appliqués dans les opérations de dépot en euros
réalisées par les 50 établissements les plus actifs du marché interbancaire
européen);
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b) I’écart (spread), qui constitue un ordre de grandeur, exprimé en pourcentage,
qui s’ajoute au taux de référence. [Or. 6]

La somme du taux de référence correspondant et de 1’écart représente le taux
d’intérét applicable au prét au cours de la nouvelle période d’intéréts, qui est
habituellement semestrielle ou annuelle.

Or, les clauses limitant la baisse du taux d’intérét applicable, que les banques
insérent massivement dans leurs contrats de maniere généralisée, imposent aux
utilisateurs de services bancaires le paiement d’un taux d’intérét minimal, calculé
de la maniére suivante.

Si le taux d’intérét actualisé (taux de référence + écart) est inférieur a un taux
prédéterminé unilatéralement par 1’établissement défendeur, c’est ce dernier qui
s’applique et non le premier.

Par exemple, en ’espéce:

Révision semestrielle: juin et décembre.

Taux d’intérét de référence: EURIBOR a un an du mois de mars et du mois
de septembre, pour les révisions de juin et de décembre, respectivement.

Ecart: + 1,50 %
Taux d’intérét minimal: 3 %.

CONCLUSION: Si PEURIBOR de mars 2013 était de 0,545 %, le taux
d’intérét applicable (taux de référence + écart) pendant six mois a partir de
juin 2013 aurait d étre de 2,045 %, mais, étant inférieur au taux d’intérét
minimal stipulé par 1’établissement défendeur, en fin de compte, le taux
d’intérét réellement applicable était le taux minimal, qui s’¢levait a 3 %.

C’est la raison pour laquelle cette clause est connue sous le nom colloquial
de «clause plancher», dans la mesure ou, lorsque, conformément aux
conditions convenues par le prestataire et I’emprunteur, le taux d’intérét
calculé est inférieur a ce seuil, le paiement d’un taux d’intérét minimal, qui
constitue une limite infranchissable, est imposé a I’emprunteur. [Or. 7]

Nous sommes en présence d’une condition contractuelle générale abusive, dés lors
qu’il s’agit d’une clause prédéfinie et unilatéralement insérée dans une multitude
de contrats par I’'une des parties qui, en dépit de I’exigence de bonne foi, crée, au
détriment du consommateur, un déséquilibre significatif et injustifié dans les
obligations contractuelles. Ce probléme concerne des milliers de familles et a
récemment donné lieu a des milliers de recours judiciaires sur 1’ensemble du
territoire espagnol.
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I.2. Les questions préjudicielles renvovées a la Cour

Etant donné que, bien qu’il ait jugé, dans ses arréts des 9 mai 2013,
8 septembre 2014, 24 et 25 mars 2015 et 29 avril 2015, que la «clause plancher»
susmentionnée est nulle en raison de son caractére abusif et de son manque de
transparence, le Tribunal Supremo a modéré les effets de cette constatation de
nullité¢ en n’obligeant les établissements bancaires a ne rembourser les sommes
indiment percues en application de cette clause qu’a partir du 9 mai 201[3]
(et non celles pergues auparavant), le 25 mars 2015, le Juzgado de lo Mercantil
n° 1 de Granada a saisi la Cour de deux questions préjudicielles en vertu de
I’article 19, paragraphe 3, sous b), TUE et de I’article 267 TFUE, au motif qu’il
¢tait nécessaire d’examiner ces questions afin de statuer sur le recours au
principal.

Les questions sur lesquelles la juridiction de renvoi souhaite que la Cour se
prononce sont les suivantes: [Or. 8]

—  Telle qu’elle est interprétée a 1’article 6, paragraphe 1, de la directive
93/13/CEE, I’absence de caractere contraignant est-elle compatible dans ces
hypothéses avec une interprétation selon laquelle la déclaration de nullité de
la clause en question produit néanmoins des effets jusqu’au prononcé de
ladite déclaration, et partant, avec I’interprétation selon laquelle méme si la
nullité est déclarée, on considérera que les effets pendant 1’application de la
clause ne sont pas invalides ou privés d’effet?

—  Lorsqu’une clause est déclarée nulle dans le cadre d’une action individuelle
exercée par un consommateur, la cessation de ’'usage qui pourrait étre
déterminée pour une clause particuliere (en vertu des paragraphes un des
articles 6 et 7) est-elle compatible avec une limitation des effets de cette
nullité? Les juridictions peuvent-elles modérer le remboursement des
sommes versées par le consommateur — auquel le professionnel est tenu — en
application de la clause, ultérieurement déclarée nulle depuis le départ, en
raison d’un défaut d’information et/ou de transparence?

II. LES FAITS

Afin de situer les questions préjudicielles dans leur contexte factuel et juridique,
nous exposerons ci-apres les principaux faits du litige au principal.

II.1. La situation antérieure a I’arrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013
qui a constaté la nullité des «clauses plancher» insérées dans les contrats de
prét_hypothécaire conclus avec des consommateurs par les entités BBVA,
Cajamar et Caixa Galicia

Les litiges qui sont survenus et ont été résolus avant cet arrét appartiennent a deux
grandes catégories: [Or. 9]
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a) les litiges dans lesquels le consommateur a obtenu gain de cause et dans
lesquels la clause a été déclarée nulle «ex tuncy» en raison du caractére abusif
intrinséque causé par son propre fonctionnement, soit parce que la clause ne
prévoyait qu’un plancher, soit parce que, lorsqu’elle prévoyait a la fois un
plancher et un plafond, en raison du déséquilibre entre 1’'un et 1’autre,
I’emprunteur subissait directement ’application du plancher mais ne pouvait
pas bénéficier de 1’application du plafond;

b) les litiges dans lesquels cette clause a été considérée comme une clause
négoci¢e, dont le caractére abusif ne pouvait étre invoqué parce qu’elle
constituait un ¢lément essentiel du contrat et non une condition contractuelle
générale.

Selon les décisions juridictionnelles de la premiere catégorie ([omissis]
[énumération de jugements de juridictions nationales]), il ne faisait aucun doute
que la nullit¢ de la clause avait pour effet que celle-ci était réputée non écrite et
que les parties devaient restituer, a compter de la conclusion du contrat ou de la
date a laquelle cette clause avait commencé a s’appliquer, les sommes percues en
application de celle-ci, sur le fondement a la fois du droit interne, qui contient une
disposition spécifique concernant cette question (I’article 1303 du code civil) et de
I’article 6 de la directive [9]3/13, sur lequel nous reviendrons. [Or. 10]

11.2. L’arrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013

Dans son arrét 241/2013 du 9 mai 2013, le Tribunal Supremo, qui se pronongait
sur des «clauses plancher» insérées par les établissements bancaires BBVA,
Cajamar et Nova Galicia dans des contrats de prét hypothécaires conclus avec des
consommateurs, a déclaré ces clauses nulles dans les litiges dont il était saisi et
jugé, concernant celles-ci:

a) qu'une «clause plancher» constitue une condition contractuelle générale.
Ainsi, au point 144 de cet arrét, le Tribunal Supremo a jugé que:

«a) Le fait qu’elle concerne l’objet principal du contrat dans lequel elle est
insérée ne fait pas obstacle a ce qu’une clause contractuelle soit
qualifiée de condition contractuelle générale, puisque celle-ci se
définit par le processus suivant lequel elle a été insérée dans le
contrat.

b)  La connaissance de la clause — qu’il s’agisse d’une condition générale
ou particuliere — est une condition préalable du consentement et
nécessaire pour que cette clause soit inserée dans le contrat, car,
autrement, sans préjudice des autres conséquences éventuelles — plus
particulierement pour la personne qui [’'impose — cette clause ne serait
obligatoire envers aucune partie.
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¢)  La nature de condition contractuelle générale n’exclut pas le respect —
par [’entreprise — des obligations d’informations imposées par la
réglementation sectorielley,

b) que, dans les litiges dont il était saisi, la «clause plancher» était abusive car
son insertion dans le contrat ne respectait pas 1’exigence de transparence
énoncée 1’article 80, paragraphe 1, du texte remanié de la loi générale pour
la défense des consommateurs et des utilisateurs, par la directive 93/13
précitée et par ’arrét du Tribunal Supremo du 18 juin 2012. Voir, en ce
sens, points 210 et suiv. de I’arrét du 9 mai 2013; [Or. 11]

c) enfin, de maniére importante pour les présentes questions préjudicielles, au
septieéme raisonnement juridique et dans le dispositif de cet arrét, le Tribunal
Supremo a limité les effets de la constatation de nullit¢ de la clause a
compter de la date de publication dudit arrét (le 9 mai 2013).

Cette constatation, effectuée, selon nous, ultra petita, étant donné que le recours ne
tendait pas a la restitution des sommes percues en application de la clause déclarée
nulle, mais uniquement a ce que cette clause cesse d’étre appliquée pour I’avenir —
nous rappelons qu’il s’agissait d’une action en cessation intentée par une
association de consommateurs, AUSBANC CONSUMO — n’est pas licite pour les
raisons que nous avons expliquées dans la requéte déposée dans la procédure au
principal et que nous exposerons ci-apres.

I1.3. L’état de la question depuis Darrét du Tribunal Supremo du
9 mai 2013

Depuis I’arrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013, cette question a fait couler
beaucoup d’encre et, dans le domaine purement judiciaire, deux courants
jurisprudentiels sont nés concernant la restitution des sommes indliment pergues
en application des «clauses plancher»:

— un courant minoritaire, selon lequel, aprés avoir constaté¢ la nullité des
clauses, le Tribunal Supremo s’était prononcé en ce sens qu’il n’y avait pas
lieu d’appliquer les effets de ’article 1303 du code civil, d’une autre série de
régles de droit interne que nous avons énumérées dans la requéte et dans nos
observations relatives a I’opportunit¢ du renvoi des présentes questions
préjudicielles et [Or. 12] sur lesquelles nous reviendrons, ni de 1’article 6 de
la directive 93/13. Les juridictions de ce courant se sont soumises au «critére
hiérarchique» sans autre argumentation. Cette theése est notamment suivie
par la troisieme chambre de 1’Audiencia Provincial de Granada, par
I’ Audiencia Provincial de Cordoba, 1’Audiencia Provincial de Almeria et
I’ Audiencia Provincial de Ourense. Ces décisions ont limité les effets de la
nullité a compter de différentes dates ou de différents événements, tels que
le 9 mai 2013 (date de I’arrét du Tribunal Supremo précité), la date de dépot
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du recours, le dépdt d’'une demande extrajudiciaire devant 1’établissement
bancaire ou le jugement rendu en premiere instance;

— selon 1’autre courant, dont plusieurs arguments concordent avec ceux
avancés dans notre requéte et que nous exposerons ci-apres, la nullité de la
clause devait comporter un effet rétroactif a compter de la conclusion du
contrat, car la nullit¢ d’une clause pour caractere abusif a pour conséquence
que celle-ci soit exclue du contrat. Cette thése a notamment été suivie par
[omissis] [énumération de juridictions nationales].

11.4. La jurisprudence résultant de DParrét du Tribunal Supremo du
25 mars 2015

Devant la disparit¢ des décisions des juridictions espagnoles a I’égard des effets
restitutoires de la constatation du caractére abusif et, partant, de la nullité¢ de plein
droit d’une «clause plancher» imposée dans un contrat conclu avec un
consommateur, le Tribunal [Or. 13] Supremo s’est prononcé dans son arrét du
25 mars 2015. Dans cet arrét, il a limité 1’effet rétroactif de la nullité des clauses a
compter de la date du premier arrét qu’il a rendu (le 9 mai 2013). A cet égard,
I’arrét du 25 mars 2015 énonce que:

«[...] lorsque, en application de la jurisprudence établie dans [’arrét
[du Tribunal Supremo] du 9 mai 2013, confirmé par les arréts des
16 juillet 2014 [omissis] et 24 mars 2015 [omissis], une ‘clause plancher’
figurant dans un contrat de prét a taux d’intérét variable est déclarée
abusive et donc nulle, les intéréts versés en application de cette clause

doivent étre remboursés a compter de la date de publication de [’arrét du
9 mai 2013».

Par conséquent, par son arrét du 25 mars 2015, le Tribunal Supremo a établi une
jurisprudence dérogatoire et contraire a la régle générale des effets de la nullité sur
le fondement, principalement, de la sécurité juridique, de la bonne foi et du risque
de troubles socioéconomiques graves. Ainsi, depuis la publication du plus récent
arrét du Tribunal Supremo, I’exception est devenue un principe jurisprudentiel
que la majorité des juridictions espagnoles appliquent: «les arréts auront un effet
rétroactif a compter de la date de publication de l’arrét du 9 mai 2013» (voir le
dixieme raisonnement juridique de cet arrét).

La raison pour laquelle le Tribunal Supremo a établi le «dies a quo» des effets
restitutoires de la constatation de la nullit¢ d’une «clause plancher» insérée dans
un contrat de prét hypothécaire conclu avec un consommateur est le défaut de
bonne foi de I’établissement préteur a partir d’un moment précis: la publication de
I’arrét du Tribunal [Or. 14] Supremo du 9 mai 2013. Ainsi, selon les propres mots
du Tribunal Supremo:

«[...] depuis la publication de I’arrét [du Tribunal Supremo] du 9 mai 2013,
les milieux intéressés ne peuvent plus invoquer la bonne foi, puisque cet
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arrét a ouvert les yeux et les esprits des parties contractantes, qui ont pu
apprécier et veérifier si les clauses plancher insérées dans des contrats de
prét a taux d’intérét variable, en principe licites, n’étaient pas
transparentes, non parce qu’elles manquaient en soi de clarté, mais en
raison du manque d’informations [omissis]».

III. OBSERVATIONS

III.1. Observations sur la premiere question préjudicielle: telle qu’elle est
interprétée a I’article 6, paragraphe 1. de la directive 93/13/CEE, I’absence de
caractére contraignant est-elle compatible dans ces hypothéses avec une
interprétation selon laquelle la déclaration de nullité de la clause en question
produit néanmoins des effets jusqu’au prononcé de ladite déclaration, et
partant, avec I’interprétation selon laquelle méme si la nullité est déclarée, on
considérera que les effets pendant I’application de la clause ne sont pas
invalides ou privés d’effet?

Eu égard aux antécédents exposés ci-dessus et aux considérations qui précedent,
nous allons ci-aprés analyser les effets juridiques et économiques que la
constatation de la nullité d’une «clause plancher» insérée dans un contrat de prét
hypothécaire conclu avec un consommateur doit comporter conformément a
I’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13, puisque c’est sur ces effets que
porte la premicre question préjudicielle. Ainsi, il convient de souligner que
I’article 6, paragraphe 1, de cette directive dispose:

«Les Etats membres prévoient que les clauses abusives figurant dans un
contrat conclu avec un consommateur par un professionnel ne lient pas les
consommateurs, |Or.15] dans les conditions fixées par leurs droits
nationaux, et que le contrat restera contraignant pour les parties selon les
mémes termes, s il peut subsister sans les clauses abusives.

En vertu de cet article, il y a lieu d’exposer la législation nationale que nous
considérons applicable a la détermination des effets de la constatation de la nullité
d’une clause pour caractere abusif. Ces dispositions sont:

A) L’article 1* du code civil, approuvé par le décret royal du 24 juillet 1889:

«l. Les sources de l’ordre juridique espagnol, sont la loi, la coutume et les
principes généraux du droit.

2. Les dispositions contraires a d autres dispositions de rang supérieur sont
invalides.

3. La coutume ne s’applique qu’a défaut de loi applicable, pour autant
qu’elle ne soit pas contraire a la morale ou a [’ordre public et qu’elle soit
prouvée.
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Les usages juridiques qui ne refletent pas simplement une déclaration de
volonté sont considérés comme appartenant a la coutume.

4. Les principes généraux du droit s’appliquent a défaut de loi ou de
coutume, sans préjudice de leur caractere informateur de [’ordre juridique.

5. Les regles juridiques contenues dans les traités internationaux ne sont pas
directement applicables en Espagne tant qu’elles ne sont pas intégrées a

[’ordre juridique interne par leur publication intégrale au ‘Boletin Oficial
del Estado’.

6. La jurisprudence complete ['ordre juridique a travers les principes
énoncés de maniere constante par le Tribunal Supremo dans son
interprétation et son application de la loi, de la coutume et des principes
généraux du droit.

7. Les juges et juridictions ont le devoir impératif de résoudre, en tout état

de cause, les litiges dont ils connaissent, eu égard au systeme de sources
établiy. [Or. 16]

L’article 1303 du code civil dispose: «/lJorsqu’une obligation est déclarée
nulle, les contractants doivent se restituer réciproquement les choses ayant
fait I’objet du contrat, les fruits produits par ces choses et le prix assorti
d’intéréts, sans préjudices des articles suivantsy.

L’article 8, point b), du décret royal législatif 1/2007, du 16 novembre 2007,
portant approbation du texte remani¢ de la générale pour la défense des
consommateurs et des utilisateurs [texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias]
(ci-apres la «KLGDCUy) dispose, sous I’intitulé «Droits fondamentaux des
consommateurs et des utilisateurs», que parmi ces droits figure «la
protection de leurs intéréts économiques et sociaux légitimes, tout
particulierement face aux pratiques commerciales déloyales et a 1’insertion
de clauses abusives dans les contrats». Par ailleurs, ’article 8, point c), de
cette loi reconnait aux consommateurs le droit fondamental d’obtenir
«I’indemnisation des dommages et la réparation des préjudices subisy.

L’article 83 de la LGDCU dispose: «[l]es clauses abusives sont nulles de
plein droit et sont réputées non écrites. A cette fin, aprés avoir entendu les
parties, le juge constate la nullité des clauses abusives figurant dans le
contrat, celui-ci restant néanmoins contraignant pour les parties selon les
mémes termes s’il peut subsister sans les clauses abusives».

L’article 8 de la loi 7/1998, du 13 avril 1998, relative aux conditions
contractuelles générales [ley de condiciones generales de la contratacion]
(ci-apres la «LCGCy), dispose: «1. [s]ont nulles de plein droit les conditions
générales qui, au préjudice de I’adhérent, contreviennent aux dispositions
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de la loi ou de toute autre réegle impérative ou prohibitive, [Or. 17| a moins
que celles-ci ne sanctionnent différemment leur violation. 2. En particulier,
sont nulles les conditions générales abusives dans les contrats conclus avec
un consommateur, telles qu’elles sont définies, en tout état de cause, par
["article 10 bis et la premiere disposition additionnelle de la loi générale
26/1984 du 19 juillet 1984 relative a la protection des consommateurs et des
utilisateurs .

L’article 9 de la LCGC dispose: «I. La déclaration judiciaire de
non-insertion dans le contrat ou de nullité des clauses de conditions
générales peut étre demandée par [’adhérent conformément aux régles
générales encadrant la nullité des contrats. 2. Le jugement faisant droit aux
prétentions du requérant, rendu dans le cadre d’une procédure ouverte a la
suite d’'un recours individuel en nullité ou en déclaration de non-insertion,
prononce la nullité ou la non-insertion dans le contrat des clauses
générales concernées et statue sur les effets du contrat conformément a
[’article 10 de la présente loi, ou prononce la nullité du contrat lui-méme
lorsque la nullité des clauses genérales ou leur non-insertion affecte un
élement essentiel du contrat au sens de [’article 1261 du code civily.

L’article 10 de la LCGC dispose: «/. La non-insertion dans le contrat des
clauses de conditions générales ou la déclaration de nullité desdites
clauses n’entraine pas l’absence totale d’effets du contrat, si celui-ci peut
subsister sans ces clauses, point qui doit étre tranché dans [’arrét. 2. La
partie du contrat affectée par la non-insertion ou la nullité est révisée
conformement a l’article 1258 du code civil et aux dispositions en matiere
d’interprétation contenues dans cet article». [Or. 18]

En ce qui concerne le principe d’absence de caractére contraignant établi par la
Cour (voir, notamment, arréts Invitel, C-472/10, EU:C:2012:242, et Joros,
C-397/11, EU:C:2013:340), il a clairement été énoncé que, lorsqu’une clause
contractuelle est déclarée abusive, le juge national doit tirer toutes les
conséquences qui, selon le droit national, découlent de cette constatation afin de
s’assurer que le consommateur n’est pas li¢ par celle-ci.

S’agissant de 1’arrét Invitel (C-472/10, EU:C:2012:242), nous souhaitons
souligner les points suivants (soulignement ajouté par nos soins):

«40 En effet, application d’une sanction de nullité d’une clause abusive a
’égard de tous les consommateurs qui ont conclu un contrat de
consommation augquel s’appliquent les mémes CG garantit que ces
consommateurs ne sont pas liés par ladite clause, sans pour autant exclure
d’autres types de sanctions adéquates et efficaces prévues par les
législations nationales.

[..]
11
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42 Les juridictions nationales qui constatent le caractere abusif d’une
clause des CG sont tenues, en vertu de [’article 6, paragraphe 1, de la
directive, de tirer toutes les conséquences qui en découlent selon le droit
national, afin que les consommateurs ne soient pas liés par ladite clause
(voir arrét Perenicova et Perenic, précité, point 30 ainsi que jurisprudence
citée).

43 Il en ressort que, lorsque le caractere abusif d’une clause faisant partie
des CG des contrats de consommation a été reconnu dans le cadre d’une
action en cessation telle que celle en cause dans [’affaire au principal, les
juridiction nationales sont tenues, également dans le futur, d’en tirer
d’office toutes les conséquences qui sont prévues par le droit national afin
que ladite clause ne lie pas les consommateurs ayant conclu un contrat
|Or. 19] auquel s appliquent les mémes CG.

[..]

—  lorsque le caractere abusif d’'une clause des CG a été reconnu dans le
cadre d’une telle procédure, les juridictions nationales sont tenues,
egalement dans le futur, d’en tirer d office toutes les conséquences qui
sont prévues par le droit national, afin que ladite clause ne lie pas les
consommateurs ayant conclu avec le professionnel concerné un
contrat auquel s’ appliquent les mémes CG».

19 Par ailleurs, pour ce qui est de l’arrét Joros (C-397/11, EU:C:2013:340), 1l
convient de souligner que la Cour a affirmé (soulignement ajouté par nos soins):

12

«La directive 93/13 doit étre interprétée en ce sens que la juridiction
nationale qui a constaté d’office le caractere abusif d’une clause
contractuelle doit, dans la mesure du possible, faire application de ses
regles de procédure internes de maniere a ce que soient tirées toutes les
conséquences qui, selon le droit national, découlent de la constatation du
caractére abusif de la clause en cause afin de s’assurer que le
consommateur ne soit pas lié par celle-ciy.

«L’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13 doit étre interprété en ce
sens qu’il ne permet pas au juge national, lorsqu’il a établi le caractere
abusif d’une clause pénale dans un contrat conclu entre un professionnel et
un consommateur, de se limiter, comme [’y autorise le droit national, a
modérer le montant de la pénalité mise par cette clause a la charge de ce
consommateur, mais lui impose d’écarter purement et simplement
Papplication de ladite clause a I’égard du consommateur»”. [Or. 20]

Ndt: cette citation est en réalité issue de I’arrét Asbeek Brusse et de Man Garabito
(C-488/11, EU:C:2013:341).
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Par conséquent, en I’espéce, si toutes les sommes versées en application de la
clause susmentionnée ne sont pas restituées au consommateur, celui-ci sera lié par
cette clause pendant une période (de la conclusion et 1’application du contrat au
9 mai 2013), ce qui irait a ’encontre des critéres €énoncés par la Cour dans les
arréts rendus a cet égard.

II1.2. Observations sur la deuxieme question préjudicielle: lorsqu’une clause
est déclarée nulle dans le cadre d’une action individuelle exercée par un
consommateur, la cessation de 1’usage qui pourrait étre déterminée pour une
clause particuliére (en vertu des paragraphes un des articles 6 et 7) est-elle
compatible avec une limitation des effets de cette nullité? Les juridictions
peuvent-elles modérer le remboursement des sommes versées par le
consommateur — auquel le professionnel est tenu — en application de la clause,
ultérieurement déclarée nulle depuis le départ, en raison d’un défaut
d’information et/ou de transparence?

Bien que nous puissions considérer que les arguments exposés dans les
observations relatives a la premicere question répondent a la seconde, nous
souhaitons exprimer d’autres considérations a cet égard et, pour 1’essentiel, réfuter
les motifs du récent arrét du Tribunal Supremo du 25 mars 2015, par lequel cette
juridiction a limité les effets de la nullité des «clauses plancher» et donc procédé a
une modération qui est, a notre sens, interdite aussi bien par la législation
nationale que par la jurisprudence du juge de I’Union.

Afin de comprendre puis de réfuter les arguments que le Tribunal Supremo a
avancés pour [Or. 21] restreindre la constatation de nullité, il y a lieu de signaler
les principaux ¢éléments sur lesquels cette juridiction s’est appuyée. Ainsi, il
convient de tenir compte des ¢léments suivants:

—  premicrement, le Tribunal Supremo s’est fondé sur des dispositions de
I’ordre juridique espagnol dont les hypothéses visées et le champ
d’application différent du cas d’espeéce, qui concerne la nullité¢ des clauses
abusives. A cet égard, cette juridiction s’est référée a Iarticle 106 de la loi
30/1992, du 26 novembre 1992, relative au régime juridique des
administrations publiques et a la procédure administrative commune. En
outre, en ce qui concerne la conservation des effets accomplis, le Tribunal
Supremo a cité 1’article 114, paragraphe 2, de la loi 11/1986, du
20 mars 1986, relative au régime juridique des brevets d’invention et des
modeles d’utilités, ainsi que Particle 54, paragraphe 2, de la loi 17/2001, du
7 décembre 2001, sur les marques et 1’article 68 de la loi 20/2003, du
7 juillet 2003, sur la protection juridique des dessins industriels. Par ailleurs,
le Tribunal Supremo s’est fondé sur d’autres arréts qu’il a lui-méme rendus
(a savoir, par exemple, son arrét du 13 mars 2012) et méme sur des arréts du
Tribunal Constitucional (arréts du 16 juin 1994, du 23 octobre 1995, du
14 décembre 1995, du 12 février 1996 et du 28 mars 2011);

13
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—  deuxiémement, le Tribunal Supremo a expressément cité, a plusieurs
reprises, le point 59 de I’arrét RWE Vertrieb (C-92/11, EU:C:2013:180),
aux termes duquel «[...] la Cour peut, par application d’un principe général
de sécurité juridique inhérent a l’ordre juridique de I’'Union, étre amenée a
limiter la possibilité pour tout intéressé d’invoquer une disposition qu’elle a
interprétée en vue de mettre en cause des relations juridiques établies de
bonne foi;

—  troisitmement, le Tribunal Supremo a donc fond¢ le critére énoncé dans ses
arréts du 9 mai 2013 et du 25 mars 2015 concernant la limitation des effets
restitutoires de la nullité d’une «clause plancher» insérée dans un contrat de
prét conclu avec un consommateur sur 1I’arrét RWE Vertrieb (C-92/11,
EU:C:2013:180), ainsi que sur les principes de sécurité juridique, de bonne
foi des milieux intéressés et de risque de troubles socioéconomiques graves;
[Or. 22]

—  quatriémement, le Tribunal Supremo a accordé le méme traitement aux
actions collectives et individuelles, et prononcé les mémes effets, que ['une
ou ’autre catégorie d’action ait été intentée.

En ce qui concerne le premier ¢élément qu’il convient de prendre en compte,
c’est-a-dire D’application de dispositions et de décisions juridictionnelles par
analogie a DI’appui d’une argumentation, il y a lieu de constater que cette
application par analogie n’est possible qu’en présence d’une lacune juridique. Tel
n’est pas le cas, puisqu’il existe une disposition directement applicable a la
situation concrete et pleinement en vigueur (I’article 1303 du code civil) etil n’y a
donc pas lieu d’appliquer par analogie des dispositions relatives a d’autres
domaines de 1’ordre juridique ou des décisions juridictionnelles relatives a des
situations clairement différentes pour limiter les effets économiques de la
constatation de la nullit¢ d’une clause déterminée.

Il n’y a pas non plus lieu d’invoquer le principe de sécurité juridique pour limiter
les effets économiques de la constatation de la nullité d’une clause. Si 1’objectif
est de respecter le principe de sécurité juridique, et non la sécurité de 1’une des
parties (les établissements bancaires défendeurs), il faut alors condamner
I’établissement bancaire a restituer toutes les sommes indiiment percues,
indépendamment du moment ou ces sommes ont ét¢ indiment percues, de
manicre a appliquer les dispositions en vigueur a chaque moment. En effet, rien ne
provoque une plus grande insécurité juridique que I’interprétation contra legem de
dispositions.

Pour ce qui est de I’argument tiré de la bonne foi des établissements bancaires
jusqu’au prononcé de I’arrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013, nous ne
pouvons y souscrire. A notre sens, le défaut de transparence d’une clause insérée
dans un contrat conclu avec des consommateurs est en soi [Or. 23] révélatrice de
la mauvaise foi de la partie qui fait usage de sa position dominante pour tenter de

14
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dissimuler le véritable contenu et la véritable signification de cette clause. Une
personne qui impose subrepticement une clause dans son propre intérét et sans en
expliquer les effets négatifs ne saurait étre réputée de bonne foi. Ce qui est en tout
¢tat de cause exclu, c’est de poser, a I’instar du Tribunal Supremo, une
présomption irréfragable de bonne foi pour les deux parties jusqu’au 9 mai 2013,
présomption qui ne porte préjudice qu’a 1'une des parties (a savoir le
consommateur).

Comme nous 1’avons indiqué ci-dessus, la notion de troubles socioéconomiques
graves ne saurait étre assimilée a celles de troubles graves pour 1’une des parties.
En limitant ou modérant les effets de la nullité, le Tribunal Supremo n’éviterait
pas des troubles graves pour 1I’économie dans son ensemble, mais pour les
¢tablissements bancaires, troubles qui ne sont d’ailleurs nullement avérés, puisque
le résultat serait une réduction des bénéfices enregistrés par ces établissements,
qui n’est en aucun cas susceptible de les conduire a la faillite.

De méme, il est inacceptable que, alors qu’elles sont soumises a des régimes
juridiques distincts, les actions collectives et individuelles ont été traitées de la
méme maniere, avec les mémes effets, que ’'une ou I’autre catégorie d’action ait
¢té¢ intentée. Il convient de tenir compte du fait que l’action en cessation se
projette uniquement vers I’avenir, étant donné que, en vertu de 1’article 12 de la
LCGC, la cessation consiste en une condamnation a ce que la clause cesse de
produire des effets «pour [’avenir». En revanche, toute personne intéressée peut
intenter D’action individuelle en nullité, qui produit un effet ex tunc,
conformément aux articles 8 et 9 de la LCGC. [Or. 24]

Par ailleurs, il convient de signaler que le fait que la nullité pour caractére abusif
soit prononcée en raison du fonctionnement intrinseque de ladite clause ou de la
maniere «peu transparente» dont elle a été insérée dans le contrat n’a aucune
incidence sur les effets «ex tunc» de la constatation de nullité, grace auxquels la
clause ne lie pas le consommateur concerné. Preuve en est que, dans son arrét du
10 mai 2001, la Cour a elle-méme interprété la reégle dite de «transparence» que
prescrit 1’article 5 de la directive 93/13, posé les fondements du lien entre la
transparence et le caractére abusif et clairement jugé que le manque de
transparence dans la rédaction d’une clause peut causer un déséquilibre entre les
droits et obligations des parties et, partant, un caractere abusif.

Eu égard a tous les arguments qui précédent, nous estimons que le Tribunal
Supremo a indiiment modéré¢ les effets de la constatation de la nullité des «clauses
plancher», en violation de la 1égislation nationale et de la jurisprudence du juge de
I’Union. Il est paradoxal que, dans un contexte dans lequel la tendance, aussi bien
au niveau national que de I’Union, est d’éviter toute forme de modération d’une
clause abusive, le Tribunal Supremo a ignoré cette tendance et les critéres
impératifs et modér¢ les effets de la constatation de la nullité de la clause plancher
en ne reconnaissant pas aux consommateurs le droit de recouvrer toutes les
sommes indiment versées depuis 1’application de cette clause, mais seulement a

15
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compter de la publication de I’arrét du 9 mai 2013. A cet égard, ’article 83 de la
LGDCU a récemment été modifié€ par la loi 3/2014, du 27 mars 2014, afin d’éviter
toute modération d’une clause abusive et, dans ses arréts du 14 juin 2012 et du
21 février 2013, la Cour a jugé qu’il était interdit de réviser les clauses déclarées
abusives. [Or. 25]

Le fondement téléologique de ce principe de non-modération est que, s’il était
loisible au juge national de réviser le contenu des clauses abusives, cette faculté
contribuerait a éliminer 1’effet dissuasif exercé sur les professionnels par la pure et
simple non-application a I’égard du consommateur de telles clauses abusives, dans
la mesure ou ceux-ci demeureraient tentés d’utiliser lesdites clauses, en sachant
que, méme si celles-ci devaient étre invalidées, le contrat pourrait néanmoins étre
complété, dans la mesure nécessaire, par le juge national. Dés lors, la situation
serait identique si un arrét (du Tribunal Supremo, en 1’occurrence) validait les
effets négatifs qu’une clause déclarée nulle a produits pendant une période
déterminée (de la conclusion du contrat au 9 mai 2013).

Pour conclure, eu égard aux considérations qui précedent, nous pouvons affirmer
que le critere de restitution partielle que le Tribunal Supremo a établi est non
seulement dénué de base juridique (que ce soit au niveau national ou de 1’Union),
mais contredit directement a la fois toute la législation nationale (aussi bien le
droit commun des obligations et des contrats que la législation relative aux
conditions contractuelles générales ou aux contrats conclus avec des
consommateurs et utilisateurs) et le droit de 1’Union (la directive 93/13 et la
jurisprudence de la Cour), qui coincident en ce que les clauses déclarées nulles
sont dénuées de caracteére contraignant. Pour cette raison, toute interprétation qui
s’écarte du libellé de cette réglementation au détriment du consommateur est
contraire au droit national et de I’Union.

Eu égard a toutes les considérations qui précedent,

NOUS CONCLUONS A CE QU’IL PLAISE A LA COUR: prendre acte du
dépdt des présentes observations et des annexes [Or. 26] ci-jointes et répondre
aux questions préjudicielles renvoyées par le Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Granada dans les termes indiqués dans lesdites observations.

La présente partie a un intérét a ce qu’une audience soit organisée, conformément
a l’article 103, paragraphe 4, du réglement de procédure de la Cour et, par
conséquent,

NOUS CONCLUONS A CE QU’IL PLAISE A LA COUR: organiser une
audience de plaidoiries au moment opportun de la procédure.

Ndt: il s’agit probablement des arréts Banco Espafiol de Crédito (C-618/10, Rec,
EU:C:2012:349) et Banif Plus Bank (C-472/11, Rec, EU:C:2013:88).
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