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[omissis]  

Dans le délai imparti par décision du 17 août 2015, nous développons 
l’argumentation suivante. 

MOYEN UNIQUE. Les parties défenderesses considèrent que les questions 
posées par l’Audiencia Provincial de Alicante relatives à l’étendue des effets de la 
déclaration de nullité des «clauses plancher», et en particulier de ses effets 
rétroactifs (clairement indemnitaires), ainsi que la justification desdites questions 
s’inscrivent parfaitement dans l’interprétation et la finalité de la directive 93/13 et 
dans sa jurisprudence, en ce qu’elles se rattachent clairement aux principes 
généraux de «l’absence de caractère contraignant» et de «dissuasion» dans 
l’application de clauses de cette nature par des professionnels qui concluent des 
contrats avec des consommateurs et, par ailleurs, l’interprétation et l’étendue 
précitées sont tout à fait conformes au droit interne [à savoir l’article 1.303 du 
Code civil (Código Civil), et l’article 83 de la loi générale pour la défense des 
consommateurs et des utilisateurs (Ley de Consumidores y Usuarios -décret royal 
législatif 1/2007)]. 

Modestement, nous considérons que les arguments invoqués par l’Audiencia 
Provincial pour s’écarter du critère arrêté par le Tribunal Supremo reflètent, au 
moyen d’une remarquable analyse juridique, ce que les parties défenderesses et la 
majorité des personnes touchées par ces clauses imposées considèrent comme une 
décision davantage politico-économique que prise pour des raisons de véritable 
justice matérielle et de défense des droits des consommateurs car, en substance, la 
jurisprudence du Tribunal Supremo justifie la limitation des effets de la nullité par 
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le préjudice grave causé aux établissements financiers, sans prendre en 
considération le préjudice que les familles touchées dans le contexte actuel de 
crise économique subissent en raison de cette même jurisprudence, en privant par 
conséquent de la protection requise la partie contractante la plus faible, à savoir le 
consommateur. 

Le manque de rigueur dans l’information ou de transparence au cours de la phase 
précontractuelle, à l’évidence révélateur d’un manque de bonne foi, laquelle est 
l’un des critères admis pour apprécier l’opportunité d’appliquer des exceptions à 
une règle générale légale (l’article 1303 du Code civil national) qui prévoit 
comme conséquence générale et naturelle la restitution intégrale des prestations. 

Par conséquent, il s’avère nécessaire de délimiter les deux notions juridiques 
générales (la bonne foi et le préjudice grave) pour déterminer réellement leur 
portée et leur application appropriée en tant qu’exception à la règle générale de 
«restitution intégrale» qui découle de la tendance normative de l’Union et de la 
réglementation espagnole adoptée conformément à ladite règle. 

Il convient d’ajouter deux arguments qui pourraient s’avérer pertinents pour 
apprécier les questions soulevées: 

1) L’arrêt du Tribunal Supremo du 25 mars 2015 comporte une opinion divergente 
de deux juges qui, dans les termes suivants, aborde et analyse le contexte dans 
lequel se déroule la controverse: 

OPINION DISSIDENTE 

«Opinion dissidente formulée par les juges Francisco Javier Orduña Moreno et à 
laquelle souscrit le juge Xavier O’Callaghan Muñoz. 

Contexte d’appréciation: le contrôle de la transparence dans les conditions 
générales comme notion soumise à évolution ou à développement juridique 

PREMIÈREMENT. Avec tout le respect dû à la décision de la majorité des juges 
de la présente chambre, il convient de relever d’emblée que la présente opinion 
divergente, bien que nécessairement discordante par rapport à ladite décision, est 
formulée dans le but principal de contribuer à un meilleur examen et à une 
meilleure analyse des conséquences juridiques découlant du contrôle de la 
transparence. 

Cette intention s’avère de surcroît parfaitement cohérente avec le processus 
actuel de renforcement des droits des consommateurs et utilisateurs, dans le cadre 
duquel la nouveauté et la marque du contrôle de transparence en tant 
qu’expression du principe de la transparence effective dans le cadre général du 
contrôle du caractère abusif donne lieu à une nécessaire adaptation de la théorie 
traditionnelle du contrat afin de dépasser la conception purement «formelle» des 
valeurs de liberté et d’égalité, lesquelles renvoient uniquement à la nature 
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négociée du contrat et, par extension, à une interprétation purement littérale 
(«pacta sunt servanda»), aux fins d’une application effective des principes de 
bonne foi et de commutativité dans le cadre de la validité, du contrôle et de 
l’efficacité du phénomène de conclusion de contrats conformément à des 
conditions générales. 

Dans ce contexte, il découle aussi bien de la complexité de ce processus 
d’adaptation de la théorie contractuelle à la nouvelle réalité du phénomène 
examiné que des limitations logiques de l’analyse afférentes aux procédures 
judiciaires, que la définition et l’étendue du contrôle de la transparence dans le 
cadre de la jurisprudence ont lieu, également nécessairement, à partir d’une 
construction progressive du fondement technique de leur mise en œuvre 
respective. 

Toutefois, et c’est ce qui importe, il faut également relever que tout progrès 
accompli dans ce travail de construction juridique progressive de la notion a 
inévitablement exigé une approche méthodologique préalable et exacte aussi bien 
du phénomène juridique des conditions générales contractuelles que des 
domaines ou aspects à développer dans le cadre de la définition et de la portée du 
contrôle de la transparence. À titre d’exemple, compte tenu du développement de 
la jurisprudence de cette chambre, la configuration contractuelle du contrôle de 
la transparence réalisée dans l’arrêt du 8 septembre 2014 (n° 4642014) en tant 
qu’obligation contractuelle préalable et particulière de l’auteur de la clause aux 
fins d’une intelligibilité effective, dans le cadre de l’offre commerciale et de la 
réglementation en série y afférente ainsi que des conséquences économiques et 
juridiques qui en découlent pour le consommateur qui adhère à cette offre 
n’aurait pas été possible si, au préalable, et sur le plan méthodologique indiqué, 
des arrêts de la présente chambre tels que celui du 18 juin 2012 (n° 406/2012), et 
ceux qui ont suivi, notamment celui du 9 mai 2013 (n° 241/2013) n’avaient pas 
établi, compte tenu de la nature et de la fonction du phénomène des conditions 
générales, leur clé d’interprétation ou fondement technique consistant en une 
manière de contracter clairement différente d’un contrat négocié et, partant, avec 
un régime et une cause propres et spécifiques. 

C’est dans cette optique qu’a lieu la présente opinion dissidente, à savoir la 
nécessité de fixer une approche méthodologique préalable et correcte, ou clé 
d’interprétation, de l’aspect à prendre en considération dans le cadre du contrôle 
de la transparence, à savoir, dans la présente affaire, de la nature et de la portée 
de la cause d’invalidité découlant de la nullité de la clause pour défaut de 
transparence dans le cadre d’un recours en annulation individuel, 
particulièrement compte tenu de l’insuffisance du fondement technique qui sous-
tend le présent arrêt de cette chambre et consistant ou bien en un simple renvoi en 
bloc à la motivation envisagée dans l’arrêt précité du 9 mai 2013 dans le contexte 
d’une action en cessation, comme l’indique expressément la phrase suivante: 
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‘nous jugeons nécessaire de proposer une réponse à une question aussi 
controversée, sans modifier celle qui a été donnée, mais en dissipant les doutes et 
en en précisant le sens’ (point 8 des motifs, dernier paragraphe), ou bien à 
invoquer abstraitement le principe de bonne foi sans aucune mise en œuvre de son 
incidence sur la nature et la portée du contrôle de la transparence (point 10 des 
motifs, premier paragraphe)». 

Nous considérons que les questions soulevées devant la présente chambre 
imposent d’analyser ces notions assurément nouvelles, d’une incidence 
considérable sur les relations contractuelles impliquant les consommateurs, et qui 
méritent sans aucun doute d’être précisées en apportant une réponse auxdites 
questions. 

Eu égard aux considérations qui précèdent, nous souhaitons que la Cour, après 
avoir pris acte du présent mémoire et examiné les observations présentées, statue 
définitivement conformément à celles-ci en répondant favorablement aux 
questions préjudicielles formulées par la juridiction de renvoi, à savoir en 
concluant à la non-conformité de la jurisprudence du Tribunal Supremo dans son 
arrêt du 25 mars 2015 s’agissant de la limitation des effets restitutoires de la 
déclaration de nullité des clauses dites «plancher». 

Fait à Alicante, à destination de Bruxelles, le 15 octobre 2015 

(sé) Francisco Luis Garcia Cerrillo    Yolanda Sánchez Orts 

 Avocat       Procurador 




