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Obs. partie défenderesse au princ.
Affaire C-154/15%*
Piéce déposée par:
CAJASUR BANCO SAU
Nom usuel de I’affaire:
GUTIERREZ NARANJO
Date de dépét:

28 juillet 2015 (original)

A LA COUR DE JUSTICE

M® JESUS REMON PENALVER et DANIEL SARMIENTO RAMIREZ-
ESCUDERO, avocats établis au 187, calle Principe de Vergara, 28002 Madrid
(Espagne), comparaissent au nom et pour le compte de Cajasur Banco SAU
devant la Cour et, a telles fins que de droit,

DECLARENT

que, le 18 mai 2015, la présente partie a regu un courrier du greffe de la Cour par
lequel la Cour a:

1)  remis a la présente partie une copie de la demande de décision préjudicielle
présentée par le Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Granada au titre de 1’article
267 TFUE dans I’affaire C-154/15;

i1)  indiqué que, conformément a 1’article 23, paragraphe 1, du statut de la Cour,
la présente partie était invitée a présenter des observations écrites sur la
demande de décision préjudicielle dans un délai de 2 mois (majoré d’un
délai de distance de 10 jours) a compter de la date de la signification;

que Cajasur Banco SAU consent a ce que les significations soient adressées a
M*® Jests Remon Pefalver et Daniel Sarmiento Ramirez-Escudero par e-Curia;

que, par la présente, Cajasur Banco SAU formule ses

* Langue de procédure: 1I’espagnol.
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OBSERVATIONS ECRITES

Sur les questions préjudicielles déférées par le Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Granada par son ordonnance du 25 mars 2015, qui a donné naissance a la présente
procédure. [Or. 1]

I. Introduction

Par ordonnance du 25 mars 2015, le Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Granada a
saisi la Cour de questions préjudicielles relatives a I’interprétation de la directive
93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans les
contrats conclus avec les consommateurs .

Plus particuliérement, la juridiction de renvoi entretient des doutes concernant la
compatibilité¢ de la jurisprudence limitant les effets rétroactifs de la nullité des
clauses soumettant la variation a la baisse du taux d’intérét applicable aux contrats
de prét hypothécaire conclus avec des consommateurs a une limite minimale
(connues sous le nom de «clauses plancher») avec cette disposition. Cette
jurisprudence résulte d’un arrét de la formation pléniere de la chambre civile du
Tribunal Supremo du 9 mai 2013, que cette juridiction a confirmé par ses arréts
des 25 mars et 29 avril 2015.

Dans I’arrét du 9 mai 2013, le Tribunal Supremo a constaté la nullité¢ des «clauses
plancher» en cause et condamné les établissements bancaires défendeurs a les
supprimer des contrats de prét hypothécaire qu’ils avaient conclus avec des
consommateurs et a cesser de les utiliser, ce qui, comme nous le verrons, a eu
d’importantes conséquences économiques pour ces ¢tablissements. Pour parvenir
a cette conclusion, le Tribunal Supremo a établi, de maniére innovante et dans une
perspective générale, la portée du controle de la transparence et du caractere
abusif des «clauses plancher», c’est-a-dire de clauses qui, comme le Tribunal
Supremo I’a lui-méme indiqué, définissent 1’objet principal de la prestation a
laquelle les consommateurs souscrivent dans le cadre du contrat de prét
hypothécaire. Etant donné que 1’article 4, paragraphe 2, de la directive 93/13
n’avait pas été transposé en droit interne et que la jurisprudence antérieure était
ambigiie et contradictoire, dans son arrét du 9 mai 2013, la chambre civile du
Tribunal Supremo a dégagé une nouvelle jurisprudence qui a résolu ces doutes et
ces contradictions et assuré, en dernieére analyse, la «transposition» de 1’article 4,
paragraphe 2, de cette directive. Par conséquent, cet arrét a établi une
jurisprudence d’une importance cruciale sur le fondement d’un controle de
transparence renforcé des clauses abusives (transparence matérielle) favorable au
consommateur. La doctrine espagnole n’a eu de cesse de souligner le caractére
innovant de cette jurisprudence et son importance juridique, jusqu’a la qualifier de

'—  JOL95,p.29.
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«changement de perspective», de «singuliere» et d’«événement marquant» dans
I’histoire du droit des conditions générales °.

Du fait de cette nouvelle jurisprudence sur le controle du caractére abusif, le
Tribunal Supremo a employé une compétence de nature procédurale, qui I’a
conduit a limiter les effets dans le temps des arréts constatant la nullité des
«clauses plancher» insérées dans des contrats conclus avec des consommateurs:
selon la jurisprudence, les effets restitutoires de I’annulation se produisent a
compter de la date de publication de ’arrét qui a modifié le régime de controle,
c’est-a-dire a partir du 9 mai 2013. [Or. 2]

Comme nous I’avons indiqué, la juridiction de renvoi doute que cette faculté
procédurale de limiter I’effet rétroactif des conséquences restitutoires de la
décision juridictionnelle d’annulation soit conforme a I’interprétation de 1’article
6, paragraphe 1, de la directive 93/13.

Comme nous I’expliquerons ci-apres, le présent renvoi préjudiciel ne concerne pas
uniquement D’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13. En particulier, cette
affaire souléve une question d’une importance incontestable pour les juridictions
des Etats membres. La Cour, qui a déja examiné cette question dans I’arrét Inter-
Environnement Wallonie et Terre wallonne *, doit une nouvelle fois se prononcer
sur la conformité au droit de I’Union des facultés exceptionnelles qui permettent
aux juridictions suprémes et constitutionnelles des Etats membres de limiter les
effets dans le temps des arréts complétant I’ordre juridique lorsqu’elles appliquent
le droit de I’Union.

Par conséquent et, pour les raisons que nous exposerons dans le présent mémoire,
I’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13 doit étre interprété a la lumiere des
principes généraux d’autonomie procédurale et de sécurité juridique, qui
portent a conclure que I’arrét de la formation pléniére de la chambre civile du
Tribunal Supremo du 9 mai 2013 et les arréts qui I’ont confirmé sont conformes
au droit de I’Union.

I1. Le droit espagnol et, plus particulierement, ’arrét de la formation
pléniére de la chambre civile du Tribunal Supremo du 9 mai 2013

Dans son arrét du 9 mai 2013, le Tribunal Supremo a établi une jurisprudence
innovante et décisive, favorable au consommateur, concernant le contréle des

—  Ce sont les termes employés, notamment, par F. . ORDUNA MORENO, magistrat de la
premicre chambre du Tribunal Supremo, dans ’article «Las clausulas suelo: el control de
transparencia», publi¢ dans I’ouvrage Libro homenaje a J.M. Miquel de L. DIEZ-PICAZO
(Dir.), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 2635, par F. PERTINEZ VILCHEZ dans
I’article «Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de
préstamo hipotecario», InDret, 3/2013, p. 4, et par CORDERO LOBATO, E., dans CCJC,
94,2014, p. 573 et 578.

3_  Arrét Inter-Environnement Wallonie et Terre wallonne (C-41/11, EU:C:2012:103).
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clauses n’ayant pas fait I’objet d’une négociation individuelle qui définissent
I’objet principal du contrat, telles que les «clauses plancher». En substance, cette
jurisprudence a entrainé l’incorporation définitive, dans le droit espagnol, du
contenu de I’article 4, paragraphe 2, de la directive 93/13 et, partant, comme nous
I’expliquerons plus avant, la résolution des doutes et des contradictions qui
existaient en droit espagnol avant le 9 mai 2013.

L’origine de ces doutes était:

a) la transposition incompléte de la directive 93/13 et, plus particuliérement, le
silence du législateur espagnol concernant la transposition de 1’article 4,
paragraphe 2, de celle-ci;

b) les doutes entourant 1’application de 1’arrét Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309, ci-aprés I’«arrét Caja de
Ahorros») en droit espagnol; et

c) lajurisprudence contradictoire du Tribunal Supremo entre I’année 2010 et le
9 mai 2013.

Nous exposerons ci-aprés ces antécédents, qu’il est nécessaire de comprendre
pour se rendre compte de I’importance de I’arrét du 9 mai 2013. [Or. 3]

a. La transposition de la directive 93/13 et le silence du législateur
concernant la transposition de [’article 4, paragraphe 2, de celle-ci en droit
espagnol

Lorsqu’il a transposé la directive 93/13 en droit espagnol en adoptant la loi
7/1998, du 13 avril 1998, relatives aux conditions contractuelles générales [ley de
condiciones generales de la contratacion] (ci-apres la «LCGC»), le législateur n’a
pas transposé 1’article 4, paragraphe 2, de cette directive, aux termes duquel:

«L’appréciation du caractere abusif des clauses ne porte ni sur la définition
de ['objet principal du contrat ni sur [’adéquation entre le prix et la
rémunération, d’une part, et les services ou les biens a fournir en
contrepartie, d’autre part, pour autant que ces clauses soient rédigées de
facon claire et comprehensible.

Cette situation n’a pas été corrigée par les réformes législatives réalisées par la
suite, de sorte que I’article 4, paragraphe 2, de la directive 93/13 n’a toujours pas
été transposé lors des réformes ultérieures effectuées, notamment, par le décret
royal législatif 1/2007, du 16 novembre 2007, portant refonte de la loi générale
relative a la protection des consommateurs et des usagers et d’autres lois
complémentaires.

Le défaut de transposition de I’article 4, paragraphe 2, de la directive 93/13 par le
législateur espagnol a donné naissance a deux courants clairement opposés dans la

4
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doctrine et la pratique juridictionnelle: un courant majoritaire qui, malgré ce
défaut de transposition, niait la possibilit¢ de controler le caractére abusif des
clauses définissant 1’objet principal du contrat *; I’autre, minoritaire, qui admettait
cette possibilité .

Afin de dissiper ces doutes, le Tribunal Supremo a saisi la Cour d’un renvoi
préjudiciel, qui a donné lieu a I’arrét Caja de Ahorros.

b. L’arrét Caja de Ahorros et les doutes concernant sa portée

En substance, le Tribunal Supremo a demandé a la Cour si I’article 4,
paragraphe 2, de la directive 93/13 revétait un caractére impératif et, partant, si
une réglementation nationale autorisant un contrdle juridictionnel du caractere
abusif des clauses contractuelles portant sur la définition de 1’objet principal du
contrat ou sur 1I’adéquation entre le prix et le bien ou service €tait contraire a la
directive 93/13. Ce renvoi préjudiciel a été¢ déféré dans le cadre d’une procédure
relative a la validité de la clause d’arrondissement a la hausse insérée dans des
contrats de prét hypothécaire. Néanmoins, il s’agissait de clauses que tant les
Audiencias Provinciales, dans leurs arréts antérieurs, que le Tribunal Supremo,
dans ses arréts postérieurs, considéraient généralement comme accessoires (et non
comme définissant 1’objet principal du contrat) et, partant, comme non couvertes
par ’exemption prévue a I’article 4, paragraphe 2, de la directive 93/13.

La réponse de la Cour a été claire et, compte tenu des précédents, prévisible ®: la
Cour a, d’une part, jugé que, eu égard a I’harmonisation minimale réalisée par la
directive [Or. 4] 93/13 et a la possibilité¢ d’assurer au consommateur un niveau de
protection plus élevé, les Etats membres peuvent contrdler le caractére abusif des
clauses définissant I’objet principal du contrat (arrét Caja de Ahorros, point 44) et,
d’autre part, confirmé que toute transposition de 1’article 4, paragraphe 2, de la
directive 93/13 doit étre complete, de sorte que D’interdiction d’apprécier le
caractere abusif des clauses porte uniquement sur celles qui sont rédigées de fagon
claire et compréhensible (arrét Caja de Ahorros, point 39).

Malgré la clarté de ’arrét Caja de Ahorros ', I’interprétation de la portée de
celui-ci a suscité des doutes au niveau national, comme nous I’expliquerons en
détail dans la partie suivante. En I’occurrence, le point 42 de cet arrét — ou la Cour
a constaté que, comme le Tribunal Supremo ’avait lui-méme relevé, en Espagne,
les juridictions pouvaient controler le caracteére abusif des clauses définissant
I’objet principal du contrat — a donné I’impression que telle était la situation en

—  Voir, a titre d’exemple de ce courant majoritaire, I’arrét de 1’Audiencia Provincial de
Madrid du 22 mars 2007 (AC 2010/7).

—  Voir, a titre d’exemple de ce courant majoritaire, I’arrét de 1’Audiencia Provincial de
Asturias du 9 juillet 2004 (AC 2004/1163).

S_  Arrét Commission/Pays-Bas (C-144/99, EU:C:2001:257).

7— Arrét Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309.
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vertu du droit espagnol en vigueur, alors que, en réalité, comme il s’est avéré par
la suite, tel n’était pas le cas.

C. La jurisprudence ambigiie et contradictoire du Tribunal Supremo entre
2010 et le 9 mai 2013

Entre 1’arrét Caja de Ahorros de la Cour et I’arrét du 9 mai 2013, le Tribunal
Supremo s’est prononcé sur le contrdle du contenu des clauses définissant 1’objet
principal du contrat et sur le role de I’article 4, paragraphe 2, de la directive 93/13
en droit espagnol de maniére ambigiie et contradictoire. Cela ressort:

1)  d’arréts relatifs aux clauses d’arrondissement des intéréts a la hausse dans
les contrats de prét hypothécaire, dans lesquels le Tribunal Supremo a cité
I’arrét Caja de Ahorros pour renforcer la constatation de la nullité de ces
clauses pour caractére abusif, mais n’a pas précisé si ces clauses portaient
sur ’objet principal ou sur un élément accessoire du contrat *;

i1) d’arréts dans lesquels, sans citer ’article 4, paragraphe 2, de la directive
93/13 ou I’arrét Caja de Ahorros, le Tribunal Supremo a constaté la nullité
des clauses litigieuses (sans préciser non plus si elles définissaient 1’objet
principal du contrat), soit sur le fondement de la transparence °, soit parce
qu’elles étaient entachées de 1’une des causes typiques de nullité '%;

iii) de l’arrét du 1% juillet 2010 "', dans lequel, concernant une clause qui
délimitait le risque couvert par un contrat d’assurance et qui définissait donc
clairement 1’objet principal du contrat >, le Tribunal Supremo a
catégoriquement affirmé que le controle du caractére abusif pouvait porter
sur les éléments essentiels du contrat; [Or. 5]

iv) de ’arrét du 18 juin 2012 B dans lequel, de maniere clairement contraire a
I’arrét qui précede, le Tribunal Supremo a jugé que le contrdle du caractere
abusif ne saurait porter sur une clause définissant I’objet principal du contrat
(en I’occurrence, une clause déterminant le taux d’intérét rémunératoire d’un
contrat de prét).

Comme nous pouvons le constater, ces deux derniers arréts se contredisent
clairement concernant la possibilit¢ de procéder a un contrdle juridictionnel des
clauses définissant 1’objet principal ou des ¢léments essentiels du contrat. En
outre, dans cette jurisprudence, le Tribunal Supremo ne s’est pas prononcé sur le
contenu précis du controle de transparence applicable aux clauses de cette nature.

—  Arréts du Tribunal Supremo des 4 novembre 2010, 29 décembre 2010 et 2 mars 2011.
—  Arréts du Tribunal Supremo des 22 décembre 2009 et 17 juin 2010.

—  Arrét du Tribunal Supremo du 13 mars 2012.

" _ Recueil de jurisprudence 2010/6554.

— Comme I’indique le dix-neuviéme considérant de la directive 93/13.

" _ Recueil de jurisprudence 2012/8857.
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d. L’importante et innovante jurisprudence établie par [’arrét du Tribunal
Supremo du 9 mai 2013

Dans I’arrét du 9 mai 2013, le Tribunal Supremo a vérifié si les «clauses
plancher» étaient valides ou abusives et a, pour ce faire, établi un niveau de
protection plus élevé que celui défini dans la directive 93/13, ainsi que deux régles
d’une importance fondamentale:

i)  contrairement a ce que qu’affirmait I’arrét du 1% juillet 2010, mais de
maniere analogue a 1’arrét du 18 juin 2012, les clauses définissant 1’objet
principal du contrat ne sont, en principe, pas soumises au contrdle du
caractere abusif ou du contenu (points 196 et 197);

1) néanmoins, les clauses de cette nature sont soumises a un double filtre ou
contrdle de transparence, a savoir le controle de I’insertion (transparence
formelle) et le controle de transparence matérielle (points 197 et 204). Le
controle du contenu ou du caractére abusif de ces clauses n’est exclu que si
elles respectent ces deux criteres.

Le premier contrdle, relatif a I’insertion ou a la transparence formelle, applicable
aux contrats conclus aussi bien avec des consommateurs qu’avec des
professionnels, correspond au contrdle d’inclusion prévu aux articles 5,
paragraphe 5, et 7 de la LCGC et par d’autres dispositions. Il s’agit d’une
transparence formelle ou textuelle qui, dans le cas des contrats de prét
hypothécaire, est régie par l’arrété ministériel du 5 mai 1994 relatif a la
transparence des conditions financiéres des préts hypothécaires ™.

Le deuxiéme filtre ou controle de transparence matérielle, uniquement applicable
aux contrats conclus avec des consommateurs, constitue un contrdle de
transparence renforcé, destiné a garantir que le consommateur puisse aisément
comprendre aussi bien la «charge économique» du contrat que sa «charge
juridique», en ce sens que la distribution des risques qu’il doit accepter doit étre
clairement définie. Il s’agit, en somme, d’assurer que, avant de conclure le contrat,
le consommateur comprenne réellement 1’importance que revét cette clause qui
définit 1’objet principal du contrat (points 211 et 215). A cette fin, & partir de
I’arrét du 9 mai 2013, le Tribunal Supremo a posé¢ de nouvelles obligations
d’information, plus contraignantes, a savoir, notamment, 1’obligation d’expliquer
individuellement et exhaustivement au consommateur les divers scénarios liés a
I’évolution raisonnablement prévisible du taux d’intérét et de fournir des
informations comparatives sur les autres modalités de prét (point 225). [Or. 6]

En application de cette jurisprudence, le Tribunal Supremo a conclu que les
«clauses plancher» en cause étaient licites et passaient le premier controle de
transparence, parce qu’elles respectaient amplement les conditions légales de
transparence et, plus précisément, les exigences de I’arrété du 5 mai 1994 précité.

4 BOEn°112du 11 mai 1994.
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Néanmoins, le Tribunal Supremo a conclu que ces clauses ne passaient pas le
deuxiéme controle, renforcé et spécifique (instauré par ce méme arrét du
9 mai 2013), en raison de la manicre dont elles avaient été insérées dans les
contrats de prét en question et, surtout, comme nous l’avons indiqué, parce
qu’aucune information complémentaire n’avait ét¢ fournie au consommateur lors
de la conclusion du contrat (point 225). Ainsi, par son arrét du 9 mai 2013, le
Tribunal Supremo a instauré dans I’ordre juridique espagnol un nouveau régime
renforcé de contrdle la transparence, plus exigeant (puisque le simple respect de la
réglementation bancaire en matiére de transparence ne suffit pas) et
particulierement destiné a protéger les consommateurs (puisque, a partir de cet
arrét, il impose aux ¢établissements bancaires des obligations d’information
particulierement exigeantes, telles que I’obligation d’expliquer au consommateur
les scénarios d’évolution du taux d’intérét et de fournir des informations
comparées concernant les autres modalités de prét).

Etant donné que les «clauses plancher» en cause n’ont pas franchi ce deuxiéme
contrdle de transparence, le Tribunal Supremo a constaté leur caractere abusif et
leur nullité et a condamné les établissements bancaires défendeurs a les supprimer
de tous les contrats de prét hypothécaire qu’ils avaient conclus avec des
consommateurs et a cesser de les utiliser.

Comme nous D’expliquerons plus en détail dans la partie V des présentes
observations, le dispositif de DI'arrét du 9 mai 2013 prévoit une limitation
procédurale de ses effets rétroactifs, de sorte que la nullité des «clauses plancher»
n’affecte ni les situations définitivement tranchées par des décisions judiciaires
ayant force de chose jugée, ni les paiements déja effectués a la date de la
publication de cet arrét. Cette limitation répond notamment aux exigences de
sécurité juridique, de bonne foi des milieux intéressés (dans la mesure ou les
clauses plancher sont, en général, licites et ou les banques qui les ont utilisées ont
respecté les exigences légales de transparence et n’ont méconnu que les exigences
liées au nouveau contrdle ou régime de transparence imposé ex novo par ’arrét du
9 mai 2013) et d’ordre public économique, compte tenu du risque de troubles
graves qu’aurait causé I’effet rétroactif complet a compter de la souscription du
prét (point 293).

e. La confirmation ultérieure du Tribunal Supremo

La formation pléniere de la premiere chambre du Tribunal Supremo a confirmé la
jurisprudence innovante de larrét du 9 mai 2013 par ses arréts du
24 septembre 2014 °, des 24 '® et 25 mars 2015 7 et du 29 avril 2015 ', [Or. 7]

" Recueil de jurisprudence 2014/4660.
— Recueil de jurisprudence 2015/845.
— Recueil de jurisprudence 2015/735.
'8 _ Recueil de jurisprudence 2015/2042.
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Dans son arrét du 24 mars 2015, la formation plénicre de la premieére chambre du
Tribunal Supremo a écarté la thése selon laquelle 1’établissement du second
controle de transparence matériel ou renforcé constitue une création
juridictionnelle en marge du droit positif espagnol (comme certains auteurs 1’ont
soutenu ). Au contraire, le Tribunal Supremo a jugé qu’il était habilité a
introduire cette jurisprudence dans 1’ordre juridique espagnol parce que, en vertu
de Darticle 1, paragraphe 6, du code civil, la jurisprudence complete 1’ordre
juridique, et que cette jurisprudence découlait notamment de I’interprétation du
droit espagnol conformément a la directive 93/13.

De méme que dans I’arrét du 9 mai 2013, dans ces arréts ultérieurs, le Tribunal
Supremo a confirmé la limitation des effets des arréts constatant, dans chaque cas,
la nullité¢ des «clauses plancher», de telle sorte que cette nullité n’affecte pas les
paiements déja effectués a la date de publication de ’arrét du 9 mai 2013. Comme
I’explique ’arrét du 25 mars 2015, la limitation est valable jusqu’a cette date
(et non jusqu’a la date ultérieure d’un nouvel arrét constatant la nullité de «clauses
plancher»). La raison en est claire et liée au critere de bonne foi des milieux
intéressés: depuis le 9 mai 2013 — date de ’arrét ayant, pour la premiere fois,
¢tabli, de maniére innovante, le nouveau contrdle de transparence matériel ou de
compréhension réelle — les banques connaissent ces exigences, de telle manicre
que les paiements effectués par la suite ne sont pas compris dans la limitation des
effets des arréts constatant la nullit¢ des «clauses plancher» (dixieme
raisonnement juridique de I’arrét du 25 mars 2015).

III. La demande de décision préjudicielle et les questions préjudicielles

La juridiction de renvoi a déféré deux questions préjudicielles dont le contenu
concerne, selon nous, une seule et méme problématique. Les questions
préjudicielles sont rédigées en ces termes:

«l. Telle qu’elle est interprétée a l’article 6, paragraphe 1, de la directive
93/13/CEE, I’absence de caractere contraignant est-elle compatible dans
ces hypotheses 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 l’interprétation selon
laquelle méme si la nullité est déclarée, on conmsidérera que les effets
pendant I’application de la clause ne sont pas invalides ou privés d’effet.

2. 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

9 Voir, par exemple, CORDERO LOBATO, E., CCIC, 94, 2014, p. 578.
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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?»

Comme nous pouvons 1’observer, compte tenu des événements qui ont précédé et
suivi I’arrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013, que nous avons décrits dans la
partie précédente, la juridiction de renvoi [Or. 8] s’interroge sur un seul point, a
savoir la compatibilité¢ avec l’interprétation de ’article 6, paragraphe 1, de la
directive 93/13 d’une jurisprudence innovante conduisant a 1’annulation des
clauses plancher insérées dans des contrats conclus avec des consommateurs et
modulant dans le temps les effets restitutoires produits par cette annulation.

Par conséquent, la question de la juridiction de renvoi porte sur la faculté du
Tribunal Supremo de limiter dans le temps, a partir d’une date déterminée et erga
omnes, les effets restitutoires d’une jurisprudence innovante qui renforce
considérablement la protection des consommateurs, bien au-dela du seuil minimal
prévu par la directive 93/13. C’est sur ce point précis, qui constitue I’objet de la
présente procédure, que la Cour doit se prononcer.

IV. Les principes d’autonomie procédurale et de sécurité juridique et la
limitation dans le temps des effets des arréts complétant I’ordre juridique
rendus par le Tribunal Supremo ou le Tribunal Constitucional

a. Définition et portée des principes d’autonomie procédurale et de sécurite
Jjuridique en droit de [’Union

Selon une jurisprudence constante, «en [‘absence de réglementation
communautaire en la matiere, les modalités procédurales visant a assurer la
sauvegarde des droits que les justiciables tirent du droit communautaire relévent
de l'ordre juridique interne de chaque Etat membre en vertu du principe de
I’autonomie procédurale des Etats membresy .

En principe, le droit de 1’Union exige seulement que les dispositions nationales
«ne soient pas moins favorables que celles régissant des situations similaires de
nature interne (principe d’équivalence) et [...] ne rendent pas impossible en
pratique ou excessivement difficile [’exercice des droits conférés par [’ordre
Juridique communautaire (principe d effectivité)» *'.

En outre, s’agissant des dispositions procédurales nationales susceptibles de
rendre impossible en pratique ou excessivement difficile I’application du droit de

2 Voir, notamment, arréts Rewe-Zentralfinanz et Rewe-Zentral (33/76, EU:C:1976:188),

point 5, Comet (45/76, EU:C:1976:191), point 44, et Mostaza Claro (C-168/05,
EU:C:2006:675), point 24.

— Voir, notamment, arréts Preston e.a. (C-78/98, EU:C:2000:247), point 31, et i-21 Germany
et Arcor (C-392/04 et C-422/04, EU:C:2006:586), point 57.
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I’Union, la licéité de telles modalités «doit étre analysé[e] en tenant compte de la
place de cette disposition dans [’ensemble de la procédure, de son déroulement et
de ses particularités, devant les diverses instances nationales» . La Cour a
ajouté que, dans cette perspective, «il y a lieu de prendre en considération, s’il
échet, les principes qui sont a la base du systeme juridictionnel [Or. 9] national,
tels que la protection des droits de la défense, le principe de sécurité juridique et
le bon déroulement de la procédure» =.

A titre exceptionnel, le principe de primauté peut donc étre atténué du fait des
principes d’autonomie procédurale et de sécurité juridique, pour autant que les
conditions que la Cour a énoncées dans une jurisprudence déja abondante soient
respectées.

Ainsi, la Cour a jugé que les effets d’un acte administratif contraire au droit de
I’Union devenu définitif peuvent étre maintenus si le droit national ne prévoit
aucun mécanisme de révision et si cet acte n’enfreint aucun principe fondamental
du droit de I’Union, tel que la liberté de circulation reconnue par le traité **.

S’agissant des décisions judiciaires ayant force de chose jugée, la jurisprudence du
juge de I’Union est encore plus stricte, puisque, mis a part les arréts définitifs
contraires a un acte de 1’Union adopté dans le cadre de compétences exclusives
(aides d’Etat) *°, 1a Cour considére que le principe de sécurité juridique garantit le
maintien%des effets des arréts définitifs, méme s’ils sont contraires au droit de
I’Union .

Dans D’affaire Inter-Environnement Wallonie, cette position a amené la Cour a
reconnaitre la faculté exception d’une juridiction supréme d’«utiliser une
disposition nationale qui lui permettrait de maintenir les effets passes [d’un]
arrété [contraire au droit de [’Union] jusqu’a la date d’entrée en vigueur des
mesures permettant de remédier a [irrégularité constatée» *’. Lorsque
I’application stricte du principe de primauté est susceptible de porter gravement
atteinte aux principes généraux ou aux objectifs du droit de 1’Union (a savoir, par
exemple, la sécurit¢ juridique, la protection de I’environnement ou des
consommateurs), les juridictions nationales sont habilitées, a titre exceptionnel et

22_ Voir arréts Peterbroeck (C-312/93, EU:C:1995:437), point 14, et Fallimento Olimpiclub
(C-2/08, EU:C:2009:506), point 27.

2 Ibid.

2 _ Voir, notamment, arréts Kempter (C-2/06, EU:C:2008:78) et Byankov (C-249/11,
EU:C:2012:608).

¥ _ Voir arrét Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434).

% _ Voir arrét Kiihne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17), ainsi que les conclusions de I’avocat
général Jadskinen présentées dans [’affaire Téarsia (C-69/14, EU:C:2015:269, affaire
pendante).

*_  Arrét Inter-Environnement Wallonie et Terre wallonne (C-41/11, EU:C:2012:103),
point 48.
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compte tenu des principes ou objectifs pertinents, a adopter des mesures modulant
I’observation stricte des dispositions du droit de 1’Union.

En somme, la jurisprudence de la Cour a reconnu aux Etats membres une large
marge discrétionnaire dans 1’¢laboration des voies procédurales permettant aux
particuliers d’exercer les droits conférés par le droit de I’'union. Cette marge est
particulierement large lorsque 1’ordre juridique national prévoit des garanties en
vue de protéger le principe de sécurité juridique et, en particulier, des garanties
destinées a sauvegarder le caractére définitif des décisions ou liens juridiques
établis. Afin d’apprécier si I’Etat a respecté les paramétres exigés par le droit de
I’Union, la Cour [Or. 10] tient particuliérement compte des principes sur lesquels
la 1égislation nationale repose, mais également des principes du droit de I’Union.

Tel est le contexte dans lequel 1’arrét de la formation pléniére de la chambre civile
du Tribunal Supremo du 9 mai 2013 doit étre examiné. Néanmoins, avant
d’aborder concrétement I’analyse de cet arrét, il convient de le replacer dans un
contexte plus large: celui des facultés conférées aux juridictions suprémes et
constitutionnelles des Etats membres pour limiter les effets dans le temps des
arréts complétant 1’ordre juridique.

b. Les arréts complétant ['ordre juridique et les facultés conférées aux
Jjuridictions suprémes et constitutionnelles des Etats membres pour limiter les
effets de leurs décisions dans le temps

1. Les arréts complétant 1’ordre juridique

Dans la mesure ou elles sont chargées d’assurer 1’interprétation uniforme du droit,
de contrdler la constitutionnalité des lois et de garantir les droits fondamentaux ou
les principes ou valeurs fondamentaux de l’ordre juridique, les juridictions
suprémes et constitutionnelles sont habilitées a compléter [’ordre juridique, ce qui
leur permet de dégager des solutions innovantes pour adapter la 1égislation a la
réalité sociale de I’époque, ainsi qu’a son esprit et a sa finalité. Il peut s’agir d’une
innovation négative, par 1’annulation d’actes normatifs, ou d’une innovation
positive, en introduisant directement une nouvelle régle dans I’ordre juridique.
Cette fonction consistant a innover ou a compléter 1’ordre juridique cohabite avec
le principe démocratique, dans la mesure ou les juridictions complétent I’action du
législateur ou disposent d’un mandat constitutionnel expreés qui les habilite a
controler les actes du législateur **.

2 _ Voir HABERMAS, I., Faktizitdt und Geltung - Beitriige zur Diskurstheorie des Rechts und
des demokratischen Rechtsstaats, 5° édition, Subrkamp, chapitre V, relatif a
I’indétermination du droit et & la bonne administration de la justice, e¢ FERRERES
COMELLA, V., Constitutional Courts & Democratic Values. A European Perspective,
Yale University Press, New Haven - Londres, 2009, chapitre 2.
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Une grande majorité des Etats membres de 1’Union reconnaissent, a divers degrés,
cette fonction consistant a compléter 1’ordre juridique a leurs juridictions
suprémes et constitutionnelles.

Les juridictions suprémes jouissent plus particulierement de telles facultés dans le
domaine du contentieux administratif, mais également en droit civil lorsqu’une
décision juridictionnelle compléte significativement la législation *. En Italie, le
pourvoi en cassation est un instrument privilégié de création de «droit vivant» par
I’interprétation judiciaire du droit objectif *. En France, certains «changementsy
(revirements) de jurisprudence de la Cour de Cassation sont considérés comme
équivalents a la création de droit®'. En Espagne, la possibilit¢ de compléter
I’ordre juridique par la jurisprudence de la chambre [Or. 11] civile du Tribunal
Supremo est liée a la fonction de complément de 1’ordre juridique que 1’article 1%,

paragraphe 6, du code civil attribue a la jurisprudence *.

De ce fait, comme nous 1’avons vu, la chambre civile du Tribunal Supremo a
elle-méme indiqué que sa jurisprudence innovante relevait de [Darticle 1,
paragraphe 6, du code civil *>.

1. Les facultés procédurales de limitation des effets des arréts complétant
I’ordre juridique

En raison de I’incidence des arréts complétant I’ordre juridique, les systémes
juridiques des Etats membres reconnaissent aux juridictions suprémes et/ou

N

constitutionnelles la faculté de limiter les effets de leurs arréts dans le temps. A
I’instar de la loi, qui n’a pas, en regle générale, un effet rétroactif, il est estimé
que, dans la mesure ou les arréts innovants ont un caractere exceptionnel, les
effets rétroactifs qui découlent normalement d’une constatation de nullité
contraire a la loi ou a la constitution peuvent également étre limités.

¥ _ Voir FROMONT, M., Droit administratif des Etats européens, PUF, Paris, 2006, p. 11 et
suiv.

— Voir MANGIAMELI, S., Sentenza interpretativa, interpretazione giudiziale e «diritto
vivientey Giurisprudenzia costituzionale, 11-1, 1989.

— Voir le Rapport Molfessis, présenté le 30 novembre 2004 a la demande de la Cour de
Cassation.

— Cela ressort de I’explication du préambule du décret 1836/1974, du 31 mai 1974, donnant
force de loi au texte du titre préliminaire du code civil: «/l]a jurisprudence, ‘qui ne fait pas
parties des sources de droit’, a pour mission de compléter [’ordre juridique. En effet, pour
s acquitter de la tdche consistant a interpréter et appliquer les régles en tenant compte des
réalités de la vie et des conflits d’intéréts, le Tribunal Supremo formule des ‘critéres qui,
bien qu’ils ne donnent pas lieu a [’élaboration d’une réglementation a proprement parler’,
contiennent des développements particulierement autorisés et dignes, lorsqu’ils sont
réitérés, d’acquérir ‘une certaine importance normative’». Voir, a cet égard, A.
HERNANDEZ GIL, «Génesis y aportaciones del nuevo titulo preliminar del Codigo civily,
dans Ciclo de conferencias sobre el nuevo titulo preliminar del Codigo Civil, llustres
Colegios de Abogados y Notarial de Barcelona y Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Catalufia, Barcelone, 1975, p. 16.

— Arrét du 24 mars 2015, point 6.
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Le droit autrichien prévoit expressément que le Verfassungsgericht peut limiter les
effets de ses arréts >, tandis que, en Allemagne, c’est a la jurisprudence qu’il
incombe de reconnaitre cette compétence, toujours a titre exceptionnel et pour
protéger la sécurité juridique *>. Le Royaume-Uni a également conféré cette
faculté a la House of Lords (’actuelle Supreme Court) *, tout comme la Cour de
Cassation frangaise 1’a admise en cas de revirement de jurisprudence équivalant a
une innovation normative *’. Le cas de la Lettonie, ou la loi relative a la Cour
constitutionnelle exige que chaque arrét de cette juridiction indique la date a partir
de laquelle la constatation d’inconstitutionnalit¢ doit produire ses effets, est
particuliérement révélateur **. De plus, dans tous [Or. 12] les Etats membres qui

\

prévoient la faculté susvisée, son utilisation est limitée a des situations
exceptionnelles et fondée sur la protection de la sécurité juridique *°.

En droit espagnol, cette compétence appartient au Tribunal Supremo *°, comme le
montre I’arrét du 9 mai 2013 *'.

De méme, en droit de I’Union, I’article 264, deuxiéme alinéa, TFUE a conféré une
facult¢ identique a la Cour. Cependant, en pratique, la Cour applique cette
disposition non seulement dans le cadre des recours directs contre des réglements,

34

— Article 140, paragraphe 5, de la constitution autrichienne.
35

—  Voir, notamment, 1’arrét du Bundesgerichtshof du 7 mars 1972, NWJ 1972, p. 1045, ainsi
que la pratique du Bundesverfassungsgericht, décrite en détail par SCHLAICH, K. et
KORIOTH, S., dans Das Bundesverfassungsgericht, 2010, p. 251 et suiv.

6 Arrét Spectrum Plus and others ([2005] UKHL 41).

T_ Arrét n° 547 de I’assemblée pléniére de la Cour de Cassation du 21 décembre 2006.

¥ _ Articles 31, paragraphe 11, et 32, paragraphe 3, de la loi du 25 juillet 1996 relative a la
Cour constitutionnelle.

— Voir l’analyse comparée et exhaustive de VERSTRAELEN, S., dans «The Temporal
Limitation of Judicial Decisions: The Need for Flexibility Versus the Quest for
Uniformity», German Law Review, n° 9, vol. 14.

0 _ Voir, dans la doctrine, BERCOVITZ, R., «Art. 1.6», dans BERCOVITZ, R., Comentarios
al Codigo Civil, Tirant lo Blanch, Valence, 2013, p. 97, et BLASCOGASCO, E.P., La
norma jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valence, 2000, p. 125 a 127. Voir, a titre
d’exemple, lesarréts de la chambre civile du Tribunal Supremo des 11 et 22 septembre
2009, dont le Tribunal Supremo a limité les effets dans le temps parce qu’il avait adopté
une nouvelle jurisprudence, selon laquelle la responsabilité du fait des accidents de travail
reléve de la compétence des juridictions du travail, bien qu’il se soit fondé sur I’article
1 902 du code civil.

— L’ancien président de la chambre civile du Tribunal Supremo justifie cette compétence en
ces termes: «/...] étant donné que la jurisprudence complete la législation, constitue sa
modalité d’application, lorsque le revirement de jurisprudence viole des principes
constitutionnels offrant des garanties, produit des effets discriminatoires ou modifie une
situation de confiance légitime sur laquelle les comportements ont pu se baser, cette
circonstance doit étre prise en compte, non pour appliquer la nouvelle jurisprudence, mais
pour apprécier l'importance qu’'un comportement de bonne foi fondé sur une jurisprudence
erronée puis modifiée peut avoir aux fins de la reconnaissance des effets découlant des
actes ou comportements correspondants, en vertu de principes constitutionnels tels que les
principes de garantie, de sécurité juridique, de rétroactivite de la loi postérieure plus
favorable, de protection contre I'arbitraire [...]». XIOL RIOS, A., «El valor vinculante de
la jurisprudenciay», Jurisprudencia Civil (2005-2007), CGPJ, 2008, p. 426.
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mais également dans les recours visant d’autres catégories d’actes et dans d’autres
types de procédure, tels que les renvois préjudiciels en interprétation.

En effet, s’agissant des interprétations juridictionnelles particuliérement
innovantes qui supposent une certaine rupture avec le cadre juridique antérieur,
depuis I’arrét Defrenne *, la Cour dispose de la faculté de limiter dans le temps
les effets des arréts qu’elle rend dans le cadre de procédures préjudicielles en
interprétation. Selon une jurisprudence constante:

«[...] ce n’est qu’a titre exceptionnel que la Cour peut, par application d’un
principe général de sécurité juridique inhérent a [’ordre juridique
communautaire, 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. Pour qu’une telle limitation
puisse étre décidée, il est nécessaire que deux criteres essentiels soient
réunis, a savoir la bonne foi des milieux intéressés et le risque de troubles
graves» *.

La Cour a ajouté qu’elle n’a eu recours a cette solution que dans des circonstances
bien précises, [Or. 13]

«[...] notamment lorsqu’il existait un risque de répercussions économiques
graves dues en particulier au nombre élevé de rapports juridiques constitués
de bonne foi sur le fondement de la réglementation considérée comme étant
validement en vigueur et qu’il apparaissait que les particuliers et les
autorités nationales avaient éte incités a adopter un comportement non
conforme au droit de [’Union en raison d’une incertitude objective et
importante quant a la portée des dispositions du droit de [’Union,
incertitude a laquelle avaient éventuellement contribué les comportements

mémes adoptés par d’autres Etats membres ou par la Commissiony **.

Par conséquent, la facult¢ d’une juridiction supréme ou constitutionnelle de
recourir a un instrument procédural permettant de moduler ou de limiter les effets
dans le temps d’un arrét innovant constitue, a I’heure actuelle, une sorte de
tradition commune aux législations procédurales des Etats membres. Il s’agit donc
d’une faculté exceptionnelle et rarement utilisée, qui vise en tout état de cause a
protéger le principe de sécurité juridique.

#2_ Arrét Defrenne (43/75, EU:C:1976:56).
8 Voir, notamment, arréts Vroege (C-57/93, EU:C:1994:352), point 21, et Skov et Bilka
(C-402/03, EU:C:2006:6), point 51.
44 .
—  Ibid.
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C. La faculté conférée aux juridictions suprémes et constitutionnelles de
limiter les effets dans le temps des arréts appliquant le droit de [’Union

Le droit de I’Union ne contient aucune disposition interdisant aux juridictions
suprémes et constitutionnelles de recourir a de telles facultés lorsqu’elles
appliquent le droit de [’Union. Or, la jurisprudence de la Cour n’indique que les
exigences suivantes:

— la limitation doit étre cohérente avec les objectifs poursuivis par la
disposition de 1’Union interprétée *°;

— la limitation doit respecter le principe d’effectivité et ne doit donc pas rendre
impossible en pratique ou excessivement difficile 1’exercice des droits
conférés par le droit de I’Union *°;

— la limitation doit étre conforme au principe d’équivalence et, partant, cette
faculté doit pouvoir étre employée aussi bien dans les affaires mettant en
ceuvre le droit national que dans celles mettant en ceuvre le droit de
1’Union *';

—  bien que la Cour ne ’ait pas expressément jugé, nous pouvons déduire de sa
jurisprudence que, pour recourir a cette faculté, les juridictions suprémes
et/ou constitutionnelles doivent vérifier la réunion de conditions non
identiques, mais analogues, a celles dont la Cour vérifie le respect pour
appliquer I’article 264, deuxiéme alinéa, TFUE. Par conséquent, la décision
de limiter les effets d’un arrét dans le temps doit tenir compte de la bonne
foi des milieux intéressés et du risque de troubles graves. [Or. 14]
Néanmoins, en vertu du principe d’autonomie procédurale, les Etats
membres peuvent tenir compte d’autres exigences, pour autant que la
limitation vise a protéger des principes importants et communs, a savoir,
notamment, le principe de sécurité juridique **.

Eu égard aux considérations qui précedent, nous invitons la Cour a juger que la
jurisprudence espagnole relative aux effets dans le temps de l’annulation de
«clauses plancher» conformément a un nouveau régime de transparence matérielle
introduit dans 1’ordre juridique espagnol par I’arrét de la formation pléniere de la
chambre civile du Tribunal Supremo du 9 mai 2013 respecte les principes
d’autonomie procédurale et de sécurité juridique.

*_ Voir arréts Winner Wetten (C-409/06, EU:C:2010:503) et Inter-Environnement Wallonie
et Terre wallonne (C-41/11, EU:C:2012:103).
% _ Voir arréts Rewe-Zentralfinanz et Rewe-Zentral (33/76, EU:C:1976:188) et Comet (45/76,
EU:C:1976:191).
— Voir arréts [référence omise].
* _ Voir, notamment, arréts Vroege (C-57/93, EU:C:1994:352), point 21, et Skov et Bilka
(C-402/03, EU:C:2006:6), point 51.
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V. L’arrét de la formation pléniere de la chambre civile du Tribunal
Supremo du 9 mai 2013 examiné a la lumiére des principes d’autonomie
procédurale et de sécurité juridique

Dans la partie II des présentes observations, nous avons expliqué en détail
I’évolution du droit espagnol depuis I’entrée en vigueur de la directive 93/13
jusqu’a I’arrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013 concernant le contrdle du
contenu ou du caractere abusif des clauses définissant 1’objet principal de contrats
conclus avec des consommateurs et le controle de transparence applicable a ces
clauses. Ci-aprées, nous démontrerons le caractére innovant de cet arrét, ainsi que
ses objectifs légitimes et sa grande incidence juridique et économique. En outre,
nous démontrerons que le Tribunal Supremo a pleinement respecté les critéres
énoncés dans la jurisprudence de la Cour lorsqu’il a limité certains effets de cet
arrét dans le temps et confirmé cette limitation dans d’autres arréts.

a. L arrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013 complete ’ordre juridique

La doctrine considére unanimement que 1’arrét du Tribunal Supremo du
9 mai 2013 a profondément modifié le droit des consommateurs en Espagne, plus
particuliérement dans le domaine des clauses abusives **. Cet arrét a complété le
processus de transposition de 1’article 4, paragraphe 2, de la directive 93/13, tout
en instaurant un controle de transparence matérielle ou de compréhensibilité réelle
— que le droit positif ne prévoyait pas en ces termes — destiné a renforcer la
protection des consommateurs dans le controle des clauses définissant 1’objet
principal du contrat.

Compte tenu, en outre, de la situation d’incertitude avant 1’arrét du 9 mai 2013,
qui avait conduit au renvoi de questions préjudicielles a la Cour [Or. 15] en 2010
pour connaitre la marge de manceuvre dont les Etats membres disposent a 1’égard
de larticle 4, paragraphe 2, de la directive 93/13, le Tribunal Supremo a
manifestement rendu un arrét innovant qui, comme cette juridiction 1’a
expressément reconnu, compléte I’ordre juridique au moyen d’une interprétation
conforme au droit de 1’Union. De surcroit, ce faisant, le Tribunal Supremo a eu
recours aux facultés que I’article 123 de la Constitution espagnole lui confére en
tant que juridiction supréme de tous les ordres juridiques (mis a part I’ordre
constitutionnel).

Par ailleurs, il convient de rappeler que c’est la formation pléniere de la chambre
civile du Tribunal Supremo qui a rendu I’arrét du 9 mai 2013, ainsi que les arréts
ultérieurs du 8 septembre 2014 et des 24 et 25 mars 2015, c’est-a-dire I’ensemble
des magistrats de cette chambre, réunis par leur président au titre de I’article 197

9 Voir, notamment, PERTINEZ VILCHEZ, F., «Falta de transparencia y caracter abusivo de

la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario», InDret, 3/2013, p. 4, et
ORDUNAMORENO, F. I, «Las clausulas suelo: el control de transparencia», dans
DIEZ-PICAZO (dir.), Libro homenaje a J.M. Miquel, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2014, p. 2 365.
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de la loi organique relative au pouvoir judiciaire, afin de résoudre conjointement
les affaires présentant la plus grande importance jurisprudentielle et d’établir la
nouvelle jurisprudence plus solidement .

Comme nous I’avons constaté, méme lorsqu’il a répondu aux critiques relatives au
caractere «quasi-législatity de son arrét du 9 mai 2013, le Tribunal Supremo a
reconnu que, bien que cet arrét n’empiete pas illégalement sur la compétence du
législateur, il a bel et bien pour fonction de «compléter 1’ordre juridique» en vertu
ou au titre de I’article 1, paragraphe 6, du code civil *".

b. Finalité de [’arrét et incidence sur les consommateurs

L’arrét du 9 mai 2013 a introduit, pour la premiére fois, dans I’ordre juridique
espagnol (et, ce faisant, clarifi¢ la jurisprudence auparavant divergente) un
controle de transparence matériel ou de compréhension réelle des clauses
définissant I’objet principal des contrats conclus avec des consommateurs, tout en
¢tablissant que les clauses de cette nature ne font pas I’objet, en régle générale,
d’un controle du contenu ou du caractére abusif. Comme nous I’avons vu, le
contrdle instauré par le Tribunal Supremo suppose des obligations d’information
du consommateur particulierement strictes.

Il importe de souligner que, avant ’arrét du 9 mai 2013, le droit espagnol était
conforme au droit de 1’Union, dans la mesure ou il prévoyait un controle du
caractére «clair» et «compréhensible» du contenu principal du contrat. Le contrat
de prét hypothécaire passait ce filtre formel s’il respectait les exigences de
transparence prévues aux articles 5, paragraphe 5, et 7 de la LCGC et, s’agissant,
plus précisément, des «clauses plancher», s’il respectait les dispositions de 1’arrété
ministériel du 5 mai 1994 relatif a la transparence des conditions financieres des
préts hypothécaires.

Il importe de rappeler que I’article 5, paragraphe 5, de la LCGC dispose que «///a
rédaction des clauses générales doit respecter les critéres de transparence, de
clarté, de précision et de simplicité», que, aux termes de ’article 7, point b), de
cette loi, les clauses «obscures et incompréhensibles» sont illicites, et, [Or. 16]
enfin, que I’arrété ministériel du 5 mai 1994 est un acte réglementaire de
«transparence bancairey, ¢’est-a-dire un acte réglementaire visant a garantir que
les consommateurs soient informés des clauses insérées dans les contrats de prét
hypothécaire et les comprennent.

% Voir la décision de la premiére chambre du 30 décembre 2011, sur les conditions de

recevabilité des recours, ainsi que la décision du bureau du Tribunal Supremo du
19 novembre 2014, aux termes de laquelle «/l]/a formation pléniére est convoquée par le
président lorsqu’il considere qu’il est nécessaire que tous les magistrats se prononcent sur
une question, compte tenu de la fonction d’unification et de création jurisprudentielle qui
incombe au Tribunal Supremoy.

— Arrét du Tribunal Supremo du 24 mars 2015, troisiéme raisonnement juridique, point 6.
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C’est également ce que le Tribunal Supremo a jugé dans son arrét du 9 mai 2013:
les «clauses plancher» utilisées par les banques étaient licites et respectaient les
exigences de transparence prévues aux articles 5, paragraphe 5, et 7 de la LCGC,
ainsi que I’arrété ministériel du 5 mai 1994.

Pour toutes ces raisons, 1’arrét du 9 mai 2013 a introduit une grande innovation
dans I’ordre juridique, dans la mesure ou cet arrét:

—  précise et confirme, contrairement a ce que semblaient indiquer la législation
et la jurisprudence antérieure, que les clauses définissant 1’objet principal
des contrats conclus avec des consommateurs sont, en regle générale,
exclues du controle du contenu ou du caractére abusif;

—  précise et confirme, conformément a I’exception prévue a I’article 4,

paragraphe 2, de la directive 93/13, I’existence d’un contrdle du caractere
abusif des clauses définissant I’objet principal des contrats conclus avec des
consommateurs lorsque ces clauses ne respectent pas les exigences de
transparence et de compréhensibilité;

—  innove et déclare que ces exigences de transparence consistent en un double

contrdle: 1) un premier filtre ou controle formel, qui correspondrait au
contréle d’insertion ou de transparence que le droit espagnol prévoyait déja
(articles 5, paragraphe 5, et 7 de la LCGC et, dans le cas particulier des
«clauses plancher», réglementation sectorielle relative a la transparence
bancaire) et i) un deuxiéme controle, de transparence matérielle,
particuliérement exigeant, destiné a garantir que le consommateur puisse
réellement comprendre les clauses et que des informations précises lui soient
individuellement fournies.

Eu égard a cette nouvelle jurisprudence, le Tribunal Supremo a conclu qu’il
n’était pas suffisant que les banques aient respecté la législation en vigueur en
matiére de transparence, mais qu’elles étaient également soumises a ce second
contréle ou filtre matériel. Le Tribunal Supremo a jugé qu’elles n’avaient pas
respecté les exigences de ce deuxieme contréle et qu’il y avait donc lieu de
vérifier si les «clauses plancher» avaient un caractére abusif. Au terme de cette
analyse, le Tribunal Supremo a constaté la nullité des «clauses plancher» en cause.

c. Les effets de la constatation du caractere abusif

L’arrét du 9 mai 2013 et, plus particulierement, la constatation de la nullit¢ des
«clauses plancher» et la condamnation des établissements défendeurs a supprimer
ces clauses des contrats qu’ils avaient conclus avec des consommateurs et a cesser
de les utiliser a eu une grande incidence. Naturellement, les clauses annulées des
contrats de prét hypothécaire ont cessé de lier les consommateurs a partir de ce
moment. Toutefois, il convient également de garder a 1’esprit que: [Or. 17]
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1)  le jour ou le Tribunal Supremo a rendu une ordonnance interprétative de
I’arrét du 9 mai 2013 *, I’un des établissements bancaires concernés par cet
arrét a fait part d’une circonstance importante a la commission nationale du
marché¢ de valeurs (entit¢ de surveillance des marchés de valeurs en
Espagne). Dans cette communication, 1’établissement a souligné le contenu
de cet arrét et I’obligation, qu’il s’était engagé a respecter, de cesser
d’appliquer les «clauses plancher» dans les contrats de prét hypothécaire
conclus avec des consommateurs. Par ailleurs, il a informé cette commission
du fait que I’exécution de cet arrét «réduirafit] ses benéfices nets du mois de
juin [2013] de 35 millions d’euros. Pour les mois qui suivent, cette incidence
dependralit] de l’évolution de I’Euribor a un an» (annexe n° 3);

i1)  d’apres diverses ¢tudes indépendantes, eu égard a la limitation dans le temps
prévue par I’arrét du 9 mai 2013, la condamnation de cesser d’utiliser les
«clauses plancher» aurait une incidence représentant pres de 1 milliard
d’euros (annexe n° 2);

ii1) sur le plan législatif, le législateur espagnol a adopté une nouvelle loi
spécifiquement destinée a garantir le deuxiéme controle de transparence
matériel et, partant, a assurer que le consommateur comprenne réellement la
«clause plancher» avant de 1’accepter, a savoir I’article 6 de la loi 1/2013, du
14 mai 2013, portant mesures destinées a renforcer la protection des
débiteurs hypothécaires et relative a la restructuration de la dette et au
logement locatif social (ci-aprés la «loi 1/2013») *.

d. La limitation dans le temps des effets de [’arrét du Tribunal Supremo du
9 mai 2013

Nous arrivons donc au cceur de la présente affaire, qui n’est autre que le recours
du Tribunal Supremo a la faculté procédurale de limiter dans le temps certains
effets d’un arrét qui a introduit une innovation importante dans 1’ordre juridique
en le complétant. Comme nous 1’avons indiqué dans la partie IV ci-dessus et
comme |’expliquerons ci-apres, nous considérons que le Tribunal Supremo a agi
conformément au droit de I’Union. Par conséquent, 1’arrét du 9 mai 2013 respecte
les principes d’autonomie procédurale et de sécurité juridique du droit de I’Union.

1. Base juridique

La faculté procédurale de limiter dans le temps les effets d’un arrét qui a, comme
I’arrét du 9 mai 2013, complété I’ordre juridique de maniere particulierement
innovante, est fondée sur ’article 9, paragraphe 3, de la Constitution espagnole,
qui consacre le principe de sécurité juridique. Au titre de cette disposition, le
Tribunal Constitucional a jugé, dans un arrét de 1989, qu’il était habilité a

> _ Ordonnance de la formation pléniére de la premiére chambre du Tribunal Supremo du

3 juin 2013.
53— BOE du 15 mai 2013.
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constater 1’inconstitutionnalité d’une disposition sans en prononcer la nullité et, ce
faisant, de limiter les effets rétroactifs et futurs d’un arrét, au nom du principe de
sécurité juridique **. De [Or. 18] fait, selon la jurisprudence du Tribunal
Constitucional, le principe de sécurité juridique ne garantit pas I’immuabilité de
I’ordre juridique, mais «protege la confiance des citoyens qui ajustent leur
comportement économique a la législation en vigueur face a des changements
normatifs qui ne sont pas raisonnablement previsiblesy (arrét du Tribunal
Constitucional du 15 novembre 2000). Cette proclamation, qui vise a poser des
limites aux modifications inattendues de la législation fiscale, refléte un principe
ou une valeur lié(e) a la garantie de certitude ou de prévisibilité qui protége tous
les citoyens ou opérateurs économiques.

Outre le précédent établi par la juridiction constitutionnelle, le Tribunal Supremo
dispose €galement d’une faculté analogue, notamment dans 1’ordre du contentieux
administratif et, comme nous l’avons indiqué, dans ’ordre civil >°. Dans ce
deuxieme cas, la chambre civile a fondé ses rares décisions de limiter les effets de
ses arréts dans le temps sur Iarticle 24, paragraphe 1, de la Constitution espagnole
ou, en I’espéce, sur I’article 1303 du code civil, interprété a la lumiere de
’article 9, paragraphe 3, de la Constitution.

De plus, dans le cas spécifique de 1’arrét du 9 mai 2013, dans la mesure ou le droit
de I’Union était applicable dans cette affaire, la formation plénieére de la chambre
civile du Tribunal Supremo a particulierement tenu compte de la jurisprudence de
la Cour. Plus précisément, dans cet arrét, le Tribunal Supremo a pris en
considération les critéres jurisprudentiels que la Cour a énoncés lorsqu’elle a
limité les effets dans le temps des arréts rendus dans le cadre de renvois
préjudiciels en interprétation. Par conséquent, lorsqu’il a exercé la faculté de
limiter les effets de ses arréts dans le temps, le Tribunal Supremo s’est fondé non
seulement sur le droit national, mais également sur les critéres que la Cour a
appliqués lorsqu’elle a eu recours a une faculté analogue.

il. Les exigences posées par la jurisprudence de la Cour et appliquées a 1’arrét
du Tribunal Supremo du 9 mai 2013

1. La cohérence avec les objectifs du droit de I’Union

Comme la Cour I’a souligné dans I’arrét Arrét Inter-Environnement Wallonie, une
juridiction nationale peut, a titre exceptionnel, maintenir les effets d’un acte
national contraire au droit de 1’Union si ce maintien contribue a la réalisation d’un

> _ Voir, notamment, 1’arrét 45/1989 du Tribunal Constitucional, ainsi que la jurisprudence

postérieure, analysée par REQUEJO PAGES, J.L., dans «Comentarios a la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional», BOE-Tribunal Constitucional, Madrid, 2001, p. 583 et suiv.
> _ Voir partie IV.b.ii. ci-dessus.
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objectif supérieur de I’Union *°. Dans cette affaire, I’objectif en question était la
protection de I’environnement (article 191 TFUE).

Comme nous I’avons expliqué, dans son arrét du 9 mai 2013, le Tribunal Supremo
a considérablement renforcé la protection des consommateurs, conformément a
I’objectif de P’article 169 TFUE. En outre, la limitation d’une partie des effets de
I’arrét dans le temps a affecté des liens auparavant établis conformément a une
législation nationale qui respectait les exigences de la directive 93/13. Par
conséquent, le Tribunal Supremo a limité les effets de I’arrét en cause afin de
préciser et de renforcer la protection des consommateurs et, dans le méme temps,
de sauvegarder la stabilit¢ de liens juridiques préétablis et compatibles avec le
droit de I’Union. A notre [Or. 19] sens, ce résultat équilibre les intéréts et valeurs
en jeu et permet essentiellement d’améliorer la protection des consommateurs sans
porter une atteinte démesurée a la sécurité juridique ni méconnaitre d’autres
valeurs devant étre protégées ou a [’ordre public économique. Partant, la
limitation de certains effets de I’arrét du 9 mai 2013 que la formation plénicre de
la chambre civile du Tribunal Supremo a prononcée erga omnes est cohérente
avec les objectifs du droit de I’Union.

2. L’effectivité

Selon la jurisprudence de la Cour, pour apprécier si une disposition ou mesure
procédurale respecte le principe d’effectivité, celle-ci «doit étre analyséfe] en
tenant compte de la place de cette disposition dans |’ensemble de la procédure, de
son déroulement et de ses particularités, devant les diverses instances
nationales». En outre, «il y a lieu de prendre en considération, s’il échet, les
principes qui sont a la base du systeme juridictionnel national, tels que la
protection des droits de la défense, le principe de sécurité juridique et le bon
déroulement de la procédure».

En premier lieu, il convient de souligner que la faculté¢ exercée dans 1’arrét du
9 mai 2013 est un moyen exceptionnel qui, dans 1’ensemble de la procédure,
répond a une situation particuliére propre aux circonstances du cas d’espéce et
auquel le Tribunal Supremo a recours avec grande prudence.

En deuxiéme lieu, la portée rétroactive des effets de I’arrét a ét€ modulée, mais la
constatation de nullité n’a pas été privée de ses effets essentiels, puisque 1’arrét du
9 mai 2013 a produit des effets pro futuro et que les clauses annulées ont cessé de
lier les consommateurs. Comme nous 1’avons indiqué ci-dessus, aux termes de cet
arrét, les établissements bancaires condamnés ont eu 1’obligation de supprimer
définitivement les «clauses plancher» annulées de tous les contrats qu’ils avaient
conclus avec des consommateurs et a cesser de les utiliser dans les contrats
préexistants, ce qui a, comme nous l’avons constaté, caus¢ une réduction

_  Arrét Inter-Environnement Wallonie et Terre wallonne (C-41/11, EU:C:2012:103),
point 58.
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substantielle des bénéfices nets réalisés par les établissements bancaires (annexe
n° 3).

Par suite, en choisissant de moduler raisonnablement les effets rétroactifs, le
Tribunal Supremo a respecté les exigences de proportionnalité sans limiter les
effets essentiels de la constatation de nullit¢ ni priver le moins du monde la
sanction de nullité¢ des clauses abusives de I’effet dissuasif qu’elle comporte selon
la directive 93/13 7.

En troisieéme lieu, en adoptant sa décision, le Tribunal Supremo a tenu compte des
principes sur lesquels I’ordre juridique national repose, puisque le fondement
constitutionnel de la limitation dans le temps des effets restitutoires de
I’annulation est le principe constitutionnel de sécurité juridique, consacré a
I’article 9, paragraphe 3, de la Constitution espagnole. [Or. 20]

Eu égard a I’ensemble des considérations qui précédent, la limitation d’une partie
des effets rétroactifs de I’arrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013 n’est pas
contraire au principe d’effectivité.

3. L’équivalence

Par ailleurs, pour qu’une disposition ou mesure procédurale soit conforme au
principe d’équivalence, elle ne doit pas étre moins favorable que celles régissant
des situations similaires de nature interne. Or, la faculté¢ procédurale que le
Tribunal a exercée dans son arrét du 9 mai 2013 est une faculté générale qui peut
étre étendue a toute autre situation de nature interne, comme le démontrent les
rares précédents dans lesquels cette faculté a été employée *.

En tout état de cause, la seule spécificit¢ de 1’arrét en cause est le fait qu’il
respecte les criteres que la Cour a employés pour limiter les effets des arréts
préjudiciels. Néanmoins, a 1’évidence, cette spécificité vise a éviter de
compromettre 1’effet utile des droits conférés par le droit de 1’Union, et non
I’inverse.

Par conséquent, la limitation d’une partie des effets rétroactifs de I’arrét du
Tribunal Supremo du 9 mai 2013 est conforme au principe d’équivalence.

4. La bonne foi
Pour apprécier la bonne foi des milieux intéressés, la Cour vérifie:

— sl les rapports juridiques préexistants avaient €té constitués de bonne foi sur
le fondement de la réglementation considérée comme étant validement en
vigueur;

>’ _ Arréts Banco Espafiol de Crédito (C-618/10, EU:C:2012:349), point 69, et Kasler et
Kaslerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282), point 79.

58 . s R .
—  Voir les précédents cités a la note 40 ci-dessus.
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—  s’il apparait que les particuliers et les autorités nationales avaient été incités
a adopter un comportement non conforme au droit de I’Union en raison
d’une incertitude objective et importante quant a la portée des dispositions
du droit de 1’Union; et

— si les comportements mémes adoptés par d’autres Etats membres ou par la
Commission avaient contribué a cette incertitude.

Or, il convient de souligner, en premier lieu, que, comme le Tribunal Supremo 1I’a
indiqué, les «clauses plancher» insérées dans les contrats de prét conclus avec des
consommateurs avant le 9 mai 2013 respectaient les exigences de transparence
prévues par les articles 5, paragraphe 5, et 7 de la LCGC et par 1’arrété ministériel
du 5 mai 1994. En d’autres termes, en 1’absence d’une transposition claire de
’article 4, paragraphe 2, de la directive 93/13, les milieux intéressés (c’est-a-dire
les banques qui ont utilisé des «clauses plancher») ont pu considérer de bonne foi
que les exigences minimales du droit de 1’Union concernant le contenu principal
des contrats conclus avec des consommateurs, c’est-a-dire le controle de leur
caractere «clair et compréhensible», étaient respectées si le contrat était conforme
aux articles 5, paragraphe 5, et 7 de la LCGC et a l’arrété ministériel du
5 mai 1994. [Or. 21]

La Banque d’Espagne a elle-méme considéré, avant 2013, dans un rapport remis
au Sénat en 2010, que les «clauses plancher» insérées dans des contrats de prét
conclus avec des consommateurs étaient conformes au droit espagnol et au droit
de I’Union. Pour citer cette institution:

«en tout état de cause, du point de vue juridique, les limites posées par ces
clauses constituent une partie du prix du prét et, en tant que telles, pour
autant qu’elles figurent dans des clauses rédigées de maniere claire et
comprehensible, elles doivent étre considérées comme librement négociées
et, partant, comme [’indique la directive 93/13/CEFE, elles ne doivent pas
étre qualifiées d’abusives» >°.

Ce que les milieux intéressés n’ont pas pu apprécier a I’époque, c’est le respect du
deuxi¢me filtre ou contréle de transparence matérielle, qui a été établi pour la
premiere fois par I’arrét du 9 mai 2013.

En outre, au point 293 de cet arrét, le Tribunal Supremo a lui-méme énuméré
d’autres circonstances justifiant la bonne foi des milieux intéressés:

—  leur insertion dans les contrats répond a des raisons objectives: assurer un
rendement minimal des actifs et éviter les fluctuations excessives des
mensualités initiales;

**_ Rapport de la Banque d’Espagne sur certaines clauses insérées dans les contrats de prét

hypothécaire, présenté au Sénat et publié¢ au journal officiel du Parlement (Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Senado, série I) du 7 mai 2010, p. 23.
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— il ne s’agit pas de clauses inhabituelles ou extravagantes;

—  leur utilisation avait longtemps été tolérée par le marché et, avant 2004,
elles étaient déja utilisées dans pres de 30 % du portefeuille de préts;

— le manque de transparence ne résulte pas du fait qu’elles soient obscures
en soi, mais de I’insuffisance des informations fournies au consommateur.

Eu égard a I’ensemble des considérations qui précedent, il convient de conclure
que, dans son arrét du 9 mai 2013, le Tribunal Supremo a apprécié a juste titre la
bonne foi des milieux intéressés. Par conséquent, la limitation dans le temps des
effets restitutoires de cet arrét protége la confiance légitime des personnes qui ont

conclu des contrats de prét hypothécaire comprenant des «clauses plancher» avant
le 9 mai 2013.

5. L’ordre public économique

Enfin, le Tribunal Supremo a justifi¢ la limitation dans le temps des effets
restitutoires de I’arrét du 9 mai 2013 par la nécessité d’éviter de provoquer des
troubles graves dans 1’ordre public économique. A cet égard, cet arrét s’est fondé
sur les arguments du ministére public, mais, dans des arréts postérieurs, le
Tribunal Supremo a fourni des arguments supplémentaires qui €énumeérent les
troubles susceptibles de se produire en raison d’une application ex tunc des effets
de I’arrét du 9 mai 2013. [Or. 22]

Les effets de I’arrét en cause portent sur toutes les «clauses plancher» identiques a
celles que le Tribunal Supremo a examinées. Partant, des lors que le Tribunal
Supremo a constaté le caractére abusif des clauses plancher sur lesquelles il s’est
prononcé, il est évident que cette constatation a eu une incidence économique tres
importante sur le secteur financier. Comme I’indique le rapport joint aux présentes
observations, ¢élaboré par un expert indépendant, 1’incidence économique des
restitutions que causerait 1’éventuel effet rétroactif de I’annulation de toutes les
«clauses plancher» analogues a celles examinées par le Tribunal Supremo
existantes avant le 9 mai 2013 s’¢leverait, pour I’ensemble du secteur, a environ
5 milliards 592 millions d’euros (annexe n° 1).

En outre, I’incidence de la constatation du Tribunal Supremo se serait produite en
2013. Comme chacun sait, a partir de I’année 2012, le Royaume d’Espagne s’est
soumis a un programme d’assistance financiére, qui visait spécifiquement a
assainir une importante partie du secteur bancaire espagnol et s’est déroulé, par la
suite, dans le cadre du mécanisme européen de stabilité ®*. Les obligations
imposées au Royaume d’Espagne en vertu du protocole d’accord conclu par le
Royaume d’Espagne, la Commission européenne et la Banque centrale

%_ Voir le protocole d’accord du 20 juillet 2012, I’accord-cadre de service d’assistance

financiere et la décision 2012/443/UE du Conseil du 23 juillet 2012 adressée a I’Espagne
portant mesures spécifiques pour renforcer la stabilité financiére.
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européenne visaient a améliorer la situation financiére de divers établissements
de crédit espagnols, dont une grande partie avait utilis¢ des «clauses plancher»
dans les contrats de prét hypothécaire qu’ils avaient conclu avec des
consommateurs.

Il est notoire que la restitution de prés de 5 milliards 592 millions d’euros aurait
gravement compromis les objectifs du programme d’assistance financiere auquel
le Royaume d’Espagne était soumis en 2013.

Par ailleurs, compte tenu:
—  de la situation délicate de I’économie espagnole a cette époque ®';

—  des difficultés de financement que le Trésor public espagnol rencontrait, a
cette époque, sur le marché de la dette publique ®*;

—  des programmes d’assistance financiere dont d’autres Etats membres avaient
auparavant fait 1’objet *;

—  du risque de contagion & d’autres Etats de plus grandes dimensions si le
Royaume d’Espagne avait échoué dans ses efforts de consolidation fiscale et
de restructuration du secteur financier *; et [Or. 23]

—  des opérations spéculatives qui menacaient la monnaie unique a cette

époque *,

il convient de conclure que I’application rétroactive sans limites des effets
restitutoires de la nullité constatée dans ’arrét du 9 mai 2013 aurait gravement
affecté I’ordre public économique, non seulement en Espagne, mais également en
Europe. Le Tribunal Supremo 1’a expliqué en ces termes:

«il est notoire que le caractere rétroactif de [’arrét entrainerait un risque de
troubles graves qui aurait une incidence sur [’ordre public économique, au
point que le ministere public, méme s’il attaque la décision prise en appel,

' Voir le rapport trimestriel sur 1’économie espagnole, publié¢ par la Banque d’Espagne

(bulletin économique, juillet-aott 2013), p. 34 et suiv., disponible a 1’adresse suivante:
http://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/Bole
tinEconomico/13/Jul/Fich/be1307.pdf.

—  Voir le bulletin mensuel du Trésor public de mai 2013, disponible a 1’adresse suivante:
http://www.tesoro.es/sites/default/files/documentos/13 Mayo 0.pdf.

—  Voir les informations fournies par la Commission européenne concernant les programmes
d’assistance financiére appliqués a la Grece, a I’Irlande, au Portugal, a ’Espagne et a
Chypre, disponibles a I’adresse suivante:
http://ec.europa.eu/economy finance/assistance eu ms/index en.htm.

— Voir le bulletin mensuel de la Banque centrale européenne de mars 2013, disponible a
I’adresse suivante: [http://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/mobu/mb201303en.pdf].

— Voir le bulletin mensuel de la Banque centrale européenne d’aolt 2012, disponible a
I’adresse suivante: [http://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/mobu/mb201208en.pdf].
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indique qu’il ne convient pas de reconnaitre des effets rétroactifs a la
constatation de la nullité des clauses litigieuses» (arrét du 9 mai 2013,
point 293, point k);

«[...] la ‘rétroactivité’ des effets de la constatation du caractere abusif a
compter du moment de la souscription du prét hypothécaire (ou, plus
exactement, a compter du moment ou la limitation de la baisse du taux
d’intérét a pris effet) exposerait l’ordre public économique a un risque de
troubles graves» (arrét du 29 avril 2015, quinziéme raisonnement juridique,
point 2).

En outre, comme le Tribunal Supremo 1’a signalé¢ a juste titre, ce risque de
troubles graves affectant I’ordre public économique se produit aussi bien lorsque
I’action a I’origine de la procédure est une action collective concernant divers
requérants emprunteurs que lorsque cette action est individuelle, puisque:

«La these selon laquelle le risque avéré ne se produirait pas dans le cadre
d’une action individuelle ne concorde pas avec la motivation de [’arrét
[du9 mai 2013], puisque les litiges individuels ne sont pas étrangers a
[’ensemble des procédures relatives a la nullité des ‘clauses plancher’
insérées dans les innombrables contrats a [’origine de ces procédures,
comme il ressort notoirement des nombreux arréts en la matiere cités dans
cette affaire. C’est la raison pour laquelle le Tribunal Supremo s’est référée
a son arrét antérieur. L’atteinte a l’ordre public économique n’est pas
causee par le montant devant étre restitué dans le cadre d’une seule
procédure, qui peut s aveérer risible sous [’angle macroéconomique, mais
par la somme des milliers de procédures cloturées et engagées dont [’objet
est analogue» (arrét du 25 mars 2015, neuvieme raisonnement juridique,
point 3).

En outre, il convient de souligner que la cour a jugé a maintes occasions que «/es
conséquences financiéres qui pourraient découler pour un Etat membre d’un arrét
rendu a titre préjudiciel ne justifient pas, par elles-mémes, la limitation des
[Or. 24] effets dans le temps de cet arrét» ®. La raison d’étre de ce raisonnement
est la nécessité d’inciter les Etats membres a respecter le droit de 1’Union.
Toutefois, dans le cas de I’arrét du 9 mai 2013, les conséquences financiéres
n’affecteraient pas le Trésor public, mais le secteur financier, avec des effets
directs sur le développement, la viabilit¢ de ’ensemble du systéme économique
et, plus particulierement, sur un secteur financier soumis a un processus de
restructuration en profondeur engagé dans le cadre d’un programme européen
d’assistance financicre.

66 _ Voir, notamment, arréts Grzelczyk (C-184/99, EU:C:2001:458), point 52, Bidar
(C-209/03, EU:C:2005:169), point 68, et FIM Santander Top 25 Euro Fi (C-338/11 a
C-347/11, EU:C:2012:286), point 62.
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Par conséquent, eu égard, également, a la bonne foi des milieux intéressés, il
convient de conclure que, dans son arrét du 9 mai 2013, en concluant a 1’existence
de risque de troubles graves pour I’ordre public économique, c’est a bon droit que
le Tribunal Supremo a apprécié les circonstances du cas d’espece et limité, a juste
titre et conformément au droit, les effets restitutoires de cet arrét dans le temps.

VI. L’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13 interprété
conformément aux principes d’autonomie procédurale et de sécurité
juridique

La juridiction de renvoi doute que 1’arrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013,
dont les effets restitutoires sont limités dans le temps, soit compatible avec
I’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13. Plus particulierement, dans la
mesure ou cette disposition énonce que les clauses abusives «ne lient pas les
consommateursy, la juridiction de renvoi consideére que le Tribunal Supremo a
maintenu le caractére contraignant des «clauses plancher» déclarées abusives et
convenues par les parties avant le 9 mai 2013.

A notre sens, la thése de la juridiction de renvoi ne résiste pas a une analyse un
tant soit peu critique de Dlarticle 6, paragraphe 1, de la directive 93/13 et des
principes généraux du droit de I’Union applicables au cas d’espece.

a. Le libellé de I’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13

En effet, en vertu de Darticle 6, paragraphe 1, de la directive 93/13, les Etats
membres sont certes tenus de veiller a ce que les clauses abusives ne lient pas les
consommateurs, mais il n’en demeure pas moins que, juste apres, cette disposition
précise que cette obligation doit étre respectée «dans les conditions fixées par
leurs droits nationaux.

Lu dans son ensemble, ’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13 n’est pas
aussi catégorique que la juridiction de renvoi le soutient:

«Les Etats membres prévoient que les clauses abusives figurant dans un
contrat conclu avec un consommateur par un professionnel ne lient pas les
consommateurs, 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 abusivesy. [Or. 25]

Le premier membre de phrase de cet article, pertinent en I’espeéce, est une
disposition plutdt équilibrée: d’une part, elle confie aux Etats membres la mission
de prévoir des moyens permettant que les clauses abusives ne lient pas les
consommateurs. Néanmoins, juste apres, cette disposition soumet cette obligation
au respect des «conditions fixées par [les] droits nationaux». En d’autres termes,
les Etats membres doivent mettre en place un régime de protection des
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consommateurs qui concilie, d’une part, la protection effective des
consommateurs et, d’autre part, I’autonomie procédurale des Etats membres.

Par conséquent, D’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13 renvoie
expressément a I’autonomie procédurale des Etats membres.

b. Le caractere d’harmonisation minimale de la directive 93/13

Comme I’indique le douzieme considérant de la directive 93/13, «en [’état actuel
des législations nationales, seule une harmonisation partielle [du droit des
consommateurs| est envisageable» et, de ce fait, «il importe de laisser la
possibilité aux Etats membres, dans le respect du traité, d’assurer un niveau de
protection plus élevé au consommateur au moyen de dispositions nationales plus
strictes que celles de [cette] directivey.

Comme nous I’avons indiqué, dans son arrét du 9 mai 2013, le Tribunal Supremo
a introduit une innovation dans I’ordre juridique espagnol, dans la mesure ou il a
soumis le contenu principal des contrats conclus avec des consommateurs a un
controle de transparence plus exigeant. Par conséquent, dans cet arrét, le Tribunal
Supremo a exercé la faculté qu’ont les Etats membres de garantir une protection
plus élevée au consommateur et, partant, de constater la nullité des clauses qui ne
satisfont pas a ce nouveau contrdle plus strict, mais il a exercé cette faculté en
pronongant les effets restitutoires a compter de la date de publication de cet arrét
en vue de protéger la sécurité juridique.

En outre, il convient de souligner que I’article 6, paragraphe 1, de la directive
93/13 octroie une large marge d’appréciation aux Etats membres concernant la
restitution des choses fournies en application de la clause annulée. En d’autres
termes, la restitution des choses qui découle de la nullité contractuelle n’est pas
une question qui releve purement de I’effet ou de I’absence d’effet de la clause,
mais du droit de ’enrichissement sans cause (dont I’article 1303 du code civil fait
partie, comme le Tribunal Supremo 1’a jugé ). Dans ce domaine, un Etat membre
dispose d’une marge de manceuvre — pour autant que, conformément aux
exigences du droit de I’Union, il garantisse 1’absence de caractére contraignant et
I’effet dissuasif au moyen de la constatation de nullité¢ et de la condamnation a
supprimer les clauses et a cesser de les utiliser — pour limiter la restitution des
choses, s’il considére notamment que, eu égard a toutes les circonstances,
générales et spécifiques — comme le Tribunal Supremo I’a fait dans I’arrét du
9 mai 2013 — le débiteur de la demande de restitution s’est comporté de bonne foi.

Par conséquent, I’arrét du 9 mai 2013 a instauré un contrdle de transparence plus
complet et exhaustif que celui prévu a I’article 4, paragraphe 2, de la directive
93/13. Partant, dés lors qu’il clarifie et améliore la protection assurée par la
directive 93/13, le mandat prévu a Particle 6, paragraphe 1, doit étre interprété par
le juge national en tenant compte de cette circonstance. Plus précisément, le fait

67 _ Voir, notamment, arréts du Tribunal Supremo des 13 mars 2012 et 8 janvier 2007.
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que D’article 6, [Or. 26] paragraphe 1, renvoie lui-méme aux ordres juridiques
nationaux confirme la large marge de manceuvre dont disposent les FEtats
membres, y compris les juridictions nationales, lorsqu’ils décident d’accorder une
protection plus étendue que celle prévue par la directive 93/13. Cette marge de
manceuvre est particulierement pertinente dans le domaine procédural, comme
nous I’expliquerons plus avant.

C. L’interprétation de [’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13 a la
lumiere des principes généraux du droit de [’Union

Le renvoi aux «droits nationaux» que 1’article 6, paragraphe 1, de la directive
93/13 effectue inclut, de manicre trés significative, le droit procédural national,
qui, lui aussi, doit bien évidemment respecter le droit de I’Union. Cette disposition
doit donc étre interprétée a la lumiére des principes d’autonomie procédurale et de
sécurité juridique, dans les termes exprimés dans la partie V des présentes
observations.

La jurisprudence de la Cour confirme cette thése. Ainsi, a titre d’exemple, bien
que la Cour interdise de réviser une clause déclarée abusive 68 elle le permet, en
revanche, lorsque le droit national prévoit un mécanisme de révision qui habilite
le juge a exercer cette faculté et que cela ne compromet pas les objectifs de la
directive 93/13 .

Tel est précisément le cas en 1’espéce: apres avoir constaté le caractére abusif de
clauses dans un arrét innovant qui, de surcroit, clarifie et améliore
considérablement le niveau de protection des consommateurs, le Tribunal
Supremo a décidé, pour protéger la sécurité juridique, de limiter les effets dans le
temps des conséquences restitutoires pouvant découler de sa décision, sans
remettre en cause le contenu essentiel de la constatation de nullité, qui a garanti
I’absence de caractére contraignant des «clauses plancher» a 1’égard des
consommateurs pro futuro, ainsi que son effet dissuasif a 1’égard des futurs
auteurs de telles clauses.

Or, le renvoi de I’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13 aux «droits
nationaux» doit en tout état de cause étre effectué conformément au droit de
I’Union. En d’autres termes: les Etats membres ne sauraient utiliser ce renvoi
comme un subterfuge visant a compromettre 1’effet utile des objectifs poursuivis
par la directive 93/13. Pour cette raison, il importe que, méme si elle assure une
protection plus étendue et plus intense au consommateur, la mesure nationale en
cause soit conforme aux principes généraux du droit de I’Union, parmi lesquels se
trouvent les principes d’autonomie procédurale et de sécurité juridique.

o8 _ Voir, notamment, arréts Banco Espafiol de Crédito (C-618/10, EU:C:2012:349), point 69,
et Kasler et Kaslerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282), point 79.

9 _ Voir, en ce sens, arrét Kasler et Kaslerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282), points 82 a 84.

30



108

109

110

111

112

GUTIERREZ NARANJO

Pour les raisons exposées dans la partie V du présent mémoire, nous considérons
que, en limitant dans le temps les effets restitutoires de son arrét du 9 mai 2013, le
Tribunal Supremo a agi dans le strict respect des exigences découlant des
principes d’autonomie procédurale et de sécurité juridique. Comme nous 1’avons
expliqué en détail, il s’agit d’une décision exceptionnelle et proportionnée,
raisonnable et justifiée, qui a été rendue en pleine conformité avec les principes
d’effectivité, d’équivalence et de coopération loyale, eu égard a la bonne foi des
milieux intéressés et a I’ordre public économique. [Or. 27]

Par conséquent, dans une hypotheése telle que le cas d’espece, 1’article 6,
paragraphe 1, de la directive 93/13 doit étre interprété a la lumicre des principes
d’autonomie procédurale et de sécurité juridique. Dans des circonstances telles
que celles constatées et appréciées dans I’arrét du 9 mai 2013 de la formation
pléni¢re de la chambre civile du Tribunal Supremo, cette disposition ne s’oppose
donc pas a ce qu’une juridiction nationale de derni¢re instance limite dans le
temps, a titre exceptionnel, les effets restitutoires d’un arrét constatant la nullité
d’une clause abusive.

VII. Considérations finales

Enfin, il convient de rappeler une nouvelle fois I’importance de ce renvoi
préjudiciel non seulement pour le secteur financier espagnol, mais également pour
les juridictions suprémes et constitutionnelles des Etats membres.

En effet, la présente affaire donne a la Cour 1’occasion de se prononcer sur la
marge de manceuvre dont les plus hautes instances juridictionnelles des Etats
membres disposent lorsqu’elles limitent les effets dans le temps d’arréts qui
appliquent le droit de I’Union, mais sont susceptibles de causer des troubles
graves et irréparables dans les rapports juridiques et dans [’ordre public
¢conomique.

Il convient de souligner I’effet pernicieux que cela aurait pour la pratique des
juridictions suprémes et constitutionnelles si la faculté de ces juridictions de
limiter dans le temps les effets de leurs décisions était limité ou exclu lorsqu’elles
choisissent une interprétation plus protectrice que celle prévue par le droit de
I’Union en pleine conformité avec les objectifs de celui-ci. Un tel résultat
provoquerait une paralysie indésirable de 1’évolution naturelle de la jurisprudence
des juridictions des Etats membres. En fin de compte, les facultés procédurales
consistant a limiter les effets dans le temps des arréts sont des instruments
présents dans tous les Etats membres qui permettent d’innover tout en assurant la
stabilité, la certitude et la sécurité dans I’ordre juridique. Bien qu’elles revétent
toujours un caracteére exceptionnel, ces facultés sont des outils qui protégent et
stimulent le travail judiciaire propre a une juridiction supréme ou
constitutionnelle.
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Enfin, nous souhaitons attirer 1’attention sur le fait que la Cour a reconnu aux
Etats membres une large marge d’appréciation pour déterminer les effets pratiques
des arréts préjudiciels en interprétation. Dans la jurisprudence récente, cette
sensibilité apparait plus clairement dans les affaires dans lesquelles la Cour a
concili¢ 1’effet utile du droit de I’Union et I’autonomie procédurale des
juridictions nationales. Le vice-président de la Cour, M. le juge K. Lenaerts, a
mentionné I’existence d’un «nouveau paradigme» dans la jurisprudence relative a
I’effet utile du droit de 1’Union et au principe d’autonomie procédurale:

«Entre le milieu des années 1980 et le début des années 1990, la Cour a pris
une position tres active. Il a été affirmé que la Cour avait entrepris une
harmonisation du droit des recours. Si nous jetons un il sur des affaires
telles que les affaires Francovich et Brasserie du pécheur, nous constatons
que ces affirmations ne sont pas tout a fait erronées. De fait, cette situation
a conduit certains universitaires a affirmer que la Cour a souvent fait
pencher la balance en faveur du droit de |’'Union et a accuser celle-ci de ne
pas étre un arbitre impartial. [...] [Or. 28]

Toutefois, si nous nous tournons vers les affaires récentes, ce n’est plus la
méme histoire. Apres avoir posé les fondations de [’édifice des voies de
recours du droit de [’Union, la Cour s’est portée vers un nouveau
paradigme. Elle est actuellement moins audacieuse et sa nouvelle approche
du droit des recours est désormais plus nuancée» ° (soulignement ajouté
par nos soins) [traduction libre].

114 Or, Parrét du Tribunal Supremo du 9 mai 2013 répond précisément a cette
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inquiétude. En rendant un arrét qui complete 1’ordre juridique de maniere
particulierement innovante au terme d’une interprétation du droit de 1’Union qui
clarifie et améliore considérablement le niveau de protection des consommateurs,
le Tribunal Supremo a concilié deux valeurs: la protection des consommateurs et
la sauvegarde de la sécurité juridique. Il a formulé cette pondération a titre
exceptionnel, compte tenu des circonstances propres au cas d’espece, protégeant
ainsi la bonne foi des milieux intéressés et 1’ordre public économique. Par
conséquent, si la Cour affaiblissait les facultés dont une juridiction supréme
dispose lorsqu’elle dégage une jurisprudence innovante et la privait d’un
mécanisme qui facilite les revirements de jurisprudence, le rapport de coopération
qui existe entre ces juridictions risquerait d’étre gravement compromis.

VIII. Conclusion

Pour conclure, eu égard a I’ensemble des considérations qui précédent, nous
concluons a ce qu’il plaise a la Cour répondre au Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Granada que D’article 6, paragraphe 1, de la directive 93/13, lu a la lumiere des

" _ LENAERTS, K., «Federalism and the Rule of Law. Perspectives from the European Court

of Justice», Fordham International Law Journal, vol. 33, n° 5, 2011, p. 1377 et 1378.
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principes de coopération loyale et de sécurité juridique, doit étre interprété en ce
sens qu’il ne s’oppose pas, dans des circonstances telles que celles que la
formation plénieére de la chambre civile du Tribunal Supremo a appréciées dans
son arrét du 9 mai 2013, a ce qu’une juridiction nationale de dernic¢re instance
limite dans le temps, a titre exceptionnel, les effets restitutoires d’un arrét
constatant le caractére abusif d’une clause, lorsque cette constatation découle
d’une jurisprudence innovante, a vocation générale, qui clarifie et améliore la
protection assurée au consommateur jusqu’a cette date.

(s€) M°® Jestis Remon Pefialver, avocat
(s€) M® Daniel Sarmiento Ramirez-Escudero, avocat [Or. 29]
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