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AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

OBSERVACIONES ESCRITAS

presentadas de conformidad con el articulo 23, parrafo segundo, del Protocolo sobre el
Estatuto del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea por la

COMISION EUROPEA

representada por Deyan ROUSSANOV y Napoleén RUIZ GARCIA, miembros de su
Servicio Juridico, en calidad de agentes, habiendo elegido domicilio el de Merete
CLAUSEN, miembro también de su Servicio Juridico, Batiment BECH, 5 rue A.
Weicker, L-2721 Luxemburgo y consienten en que las notificaciones de todos los
escritos procesales del asunto se les envien por e-Curia,

En el asunto C-154/15

que tiene por objeto una peticion dirigida al Tribunal de Justicia con arreglo al articulo
267 TFUE, por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Granada destinada a obtener, en el
marco de un procedimiento en el que se gjercitan acumuladamente un accion individual
de cesacion de una condicién general de contratacion por su naturaleza abusiva, por un
lado, y una accién en reclamacién de cantidades, por otro; iniciado a instancias de

D. FRANCISCO GUTIERREZ NARANJO
contra la entidad financiera

BBK BANK CAJASUR, S.A.U.,,

Una decision prejudicial sobre la interpretacion del articulo 6.1 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores’ (en adelante "la Directiva").

' DOL 95 de 21.4.1993, p.29.
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La Comisi6n tiene el honor de formular las siguientes observaciones:

L

INTRODUCCION Y HECHOS

D. Francisco Gutiérrez Naranjo (en adelante, "el demandante") ejercité una accion
individual de cesacion contra la entidad financiera BBK BANK CAJASUR, SAU
(eni " adelante, "la demandada") por la utilizacién de una clausula general de
coﬁtratacién -denominada "clausula suelo"-en un préstamo hipotecario a interés
variable mediante la cual el banco aplicaba un porcentaje minimo de intereses, y
ello a pesar y con independencia de si el tipo de interés aplicable al contrato
resultara ser inferior a dicho porcentaje. El demandante solicitaba igualmente la

declaracion de abusividad de dicha clausula por desequilibrio y desproporcion.

A la anterior accién y para el caso de una eventual estimacion de la demanda, el
demandante acumuld una accién de reclamaciéon de cantidades por los importes
satisfechos al banco en aplicacion de la citada clausula desde la firma del contrato

de préstamo hipotecario; esto es, desde que dicha cldusula comenzé a surtir efectos.

Con anterioridad, en fecha 9 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo espafiol dict6
una sentencia en un supuesto de accién de cesacion colectiva de este mismo tipo de
cléusulas, en cuyos apartados 278 y siguientes vino a matizar el alcance de la
nulidad de dichas clausulas —los efectos de la nulidad en dmbito contractual se
encuentran regulados en el articulo 1303 del Codigo Civil espafiol-, En sursentencia,
el Tribunal Supremo declaré que los efectos de la nulidad debian limitarse tanto en
aquellos casos en los que existieran resoluciones judiciales con fuerza de cosa
juzgada, como en aquellos otros en que se hubieran efectuado pagos antes de la

fecha de publicacion de la misma (ver apartado 294 de la sentencia).

A raiz de dicha sentencia, viene existiendo -segun explica ¢l Auto de remisiéon- una
disparidad de criterios entre las Audiencias Provinciales a la hora de aplicar la
retroactividad en las reclamaciones de cantidad acumuladas a las acciones de -
cesacion. En particular, la seccidn 3* de la Audiencia Provincial de Granada, que es

el organo jurisdiccional que conoce de los recursos de apelacion contra las

sentencias dictadas por el Tribunal remitente, aplicaria sisteméaticamente un criterio



L.

moderador de las cantidades reclamadas por los consumidores a los comerciantes en
virtud del cual la devolucion de las cantidades reclamadas como consecuencia de la
nulidad de la citada cldusula quedaria limitada a aquellos importes que se hubieran

efectuado tras la fecha de presentacion de la demanda.

A la vista de los términos del debate y estando el asunto de origen visto para
sentencia, el Tribunal remitente, previa audiencia a las partes, acordé suspender la
tramitacion del procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante también "Tribunal de Justicia" o "TJUE") la presente cuestién

prejudicial ex art. 267 TFUE.

PREGUNTAS PLANTEADAS EN LA CUESTION PREJUDICIAL

El Tribunal remitente estima que el asunto en cuestion genera dudas interpretativas
fundadas en el Derecho de la Unidn. Por ello decide plantear al Tribunal de Justicia

por la via del procedimiento prejudicial las siguientes preguntas:

1. "La interpretacion de "no vinculacion” que realiza el articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE Es compatible en estos supuestos con una
interpretacion que determine que la declaracion de nulidad de la citada
cldusula no obstante extiende sus efectos hasta que se declare la misma? Y
por tanto que aunque se declare su nulidad se entenderd que los efectos que
ha producido durante su vigencia no quedardn invalidados o ineficaces"

2. "El cese en el uso que pudiera decretarse de una determinada clausula (de
conformidad a los apartados primeros de los articulos 6 y 7) en una accién
individual ejercitada por un consumidor cuando se declare su nulidad: ;Es
compatible con una limitacion de los efectos de dicha nulidad? ;Es posible
moderar (por los tribunales) la devolucion de las cantidades que haya
pagado el consumidor — a que esté obligado el profesional- en aplicacién de
la cldusula, posteriormente declarada nula desde el origen, por defecto de
informacion y/o transparencia?”.



III. NORMATIVA DE LA UNION

7.

8.

9.

En materia de cldusulas abusivas, resulta de aplicacién la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de S de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores ("la Directiva"), la cual establece de forma clara e

incondicional que:

Articulo 6: "1. Los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las
clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un
profesional y dispondrdn que el contrato siga siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas
abusivas.” (...)

La misma Directiva prevé la creacién de mecanismos que garanticen el cese de la

aplicacién de dichas clausulas, en particular en los apartados 1 y 2 del articulo 7:

Arxticulo 7: "1. Los Estados miembros velardn por que, en interés de los
consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados
v eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas en los coniratos
celebrados entre profesionales y consumidores.

2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluirdn disposiciones que
permitan a las personas y organizaciones que, con arreglo a la legislacion
nacional, tengan un interés legitimo en la proteccion de los consumidores,
acudir segin el derecho nacional a los organos judiciales o administrativos
competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas cldusulas
contractuales, redactadas con vistas a su utilizacion general, tienen cardcter
abusivo y apliquen los medios adecuados y eficaces para que cese la
aplicacién de dichas clausulas.”

En cuanto al concepto de "cldusula abusiva", la Directiva define dicho concepto en

sus articulos 2 y 3, a saber:

Articulo 2: "4 efectos de la presente Directiva se entenderd por:

a) «cldusulas abusivasy : las cldusulas de un contrato fal como quedan
definidas en el articulo 3; (..)".

Articulo 3: "I. Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del conirato.

2. Se considerard que una clausula no se ha negociado individualmente
cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido



influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de
adhesion.

El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada
se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion del presente
articulo al resto del contrato si la apreciacién global lleva a la conclusion de
que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion.

El profesional que afirme que wuna cliusula tipo se ha negoczado
individualmente asumird plenamente la carga de la prueba.

3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no
exhaustiva de clausulas que pueden ser declaradas abusivas.”

10. A titulo interpretativo y a los efectos de la presente cuestion prejudicial, conviene

resaltar igualmente los siguientes considerandos de la Directiva:

"(...) Considerando que es necesario fijar de forma general los criterios de
apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas contractuales;

Considerando que la apreciacion, con arreglo a los criterios generales
establecidos, del cardcter abusivo de las cldusulas, en particular en las
actividades profesionales de cardcter publico de prestacion de servicios
colectivos teniendo en cuenta una solidaridad entre usuarios, necesita
completarse mediante una evaluacién global de los distintos intereses en
Juego, que en esto consiste la exigencia de buena fe; que en la apreciacion de
la buena fe hay que prestar especial atencion a la fuerza de las respectivas
posiciones de negociacion de las partes, a si se ha inducido en algiin modo al
consumidor a dar su acuerdo a la cldusula y a si los bienes se han vendido o
los servicios se han prestado a peticién especial del consumidor; que los
profesionales pueden cumplir la exigencia de buena fe tratando de manera
leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses legitimos debe tener en
cuenta; (...)

Considerando que los Estados miembros deben adoptar las medidas
necesarias para evitar que se estipulen cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores por un profesional y que, si a pesar de ello
figuraran tales clausulas, éstas no obligarian al consumidor y el contrato
seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre
que las cldusulas abusivas no afecten a su existencia; (...)".



1V.

11.

12.

NORMATIVA NACIONAL

En ambito nacional, cabe invocar, en primer lugar, el articulo 83 del Real Décreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes

complementarias, en su redaccion actual, dada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo:

Articule 83: "Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se
tendrdn por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las
partes, declarard la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el
contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en
los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas."

Cabe destacar, por su pertinencia, el contenido del preAmbulo de la Ley 3/2014 -que
establece la redaccion vigente del articulo 83 del real Decreio Legislativo 1/2007- el

cual expone las razones para el nuevo tenor literal dicho articulo:

"En otro orden de cosas, la ley procede a dar cumplimiento a la sentencia de
14 de junio de 2012, en el asunto C-618/10 Banco Espariol de Crédito. El
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea ha interpretado la Directiva
93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, en lo que respecta al articulo 83
del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. En concreto, el Tribunal entiende
que Espafia no ha adaptado correctamente su Derecho interno al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE.

El incumplimiento que el Tribunal de Justicia estima que se ha producido en
relacidn con el articulo 83 del texto refundido, obedece a la facultad que se
atribuye al juez nacional de modificar el contenido de las cldusulas abusivas
que figuran en los contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad
con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo Civil y el principio
de buena fe objetiva. El Tribunal considera que dicha facultad podria poner
en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7
de la Directiva, pues contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce
sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas
abusivas no se apliquen a los consumidores, en la medida en que dichos
profesionales podrian verse tentados a utilizar cldusulas abusivas al saber
que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contraio
podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario,
garantizando de este modo el interés de los empresarios.

En funcién de ello, se modifica la redaccion del citado articulo 83 del texto
refundido, para la correcta transposicion del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993."



13. Ademds, también procede invocar los articulos 8 y 9 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacién, que es el instrumento juridico

que transpone al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 93/13/CEE:

Articulo 8: "I, Serdn nulas de pleno derecho las condiciones generales que
contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en
cualquier ofra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.

2. En particular, serdn nulas las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por
tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional
primerq de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.”

Articulo 9: "I. La declaracién judicial de no incorporacion al contrato o de
nulidad de las cldusulas de condiciones generales podrd ser instada por el
‘adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad
contractual.

2. La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el
efercicio de la accién individual de nulidad o de declaracion de no
incorporacion, decretard la nulidad o no incorporacion al contrato de las
clausulas generales afectadas y aclarard la eficacia del contrato de acuerdo
con el articulo 10, o declarard la nulidad del propio contrato cuando la
nulidad de aquellas o su no incorporacion afectara a uno de los elementos
esenciales del mismo en los términos del articulo 1261 del Cédigo Civil."”

14. Finalmente, en lo que respecta a las consecuencias de la nulidad de una determinada
clausula contractual, procede invocar la regla general contenida en el articulo 1303

del Cddigo civil espafiol:

Articulo 1303: "Declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus fiutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone
en los articulos siguientes.”



V.

15.

16.

17.

18.

19.

APRECIACION JURIDICA

El érgano jurisdiccional remitente formula dos —en realidad tres- preguntas que
estn estrechamente ligadas entre si, en la medida en que la finalidad comin de
- ambas es explorar el alcance del concepto de "no vinculacién" de las clausulas

abusivas, recogido en el articulo 6.1 de la Directiva.

En esencia, mediante la cuestién prejudicial planteada, el érgano jurisdiccional

remitente busca saber:

En primer lugar, mediante su primera pregunta: si el concepto de "no vinculacion”

establecido en el articulo 6.1 de la Directiva tiene efectos ex tunc, esto es, desde la
firma del contrato que contiene la cldusula abusiva, o si, por el contrario, tiene
efectos ex nunc, es decir, inicamente desde la declaracién de nulidad de la clausula

mediante resolucion judicial;

Y en segundo lugar, mediante su segunda pregunta —que a su vez divide en dos

apartados-: (i) si, en su caso, es posible limitar los efectos de la nulidad, y (ii) si la

~ declaracién de dicha nulidad seria compatible con una posible moderacidn, por parte.

de los Tribunales nacionales, de las cantidades a pagar por el comerciante al

consumidor como consecuencia de la misma.

V.1  Consideraciones previas

Antes de abordar las preguntas formuladas por el 6rgano jurisdiccional remitente, la
Comisién considera conveniente recordar que, de conformidad con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia’, el sistema de proteccién establecido por la Directiva se
basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al
profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociacién como al nivel de
inféﬁnacién, situacién que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de

antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de éstas.

2

Ver, -entre otras, la sentencia del TIUE de 26 de octubre de 2006 en el asunto C-168/05, Elisa Maria
Mostaza Claro y Centro Movil Milenium, S.L., ECLIEU:C:2006:675, apartado 25.
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20. Asi mismo, en particular respecto del articulo 6.1 de la Directiva, el Tribunal de

21.

22.

23.

Justicia- considera que dicho precepto constituye una disposicion imperativa que
trata de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos
y las obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la

igualdad entre éstas’.

Por tltimo, hemos de subrayar que en el presente asunto nos encontramos ante un
contrato de préstamo hipotecario, siendo este tipo de contratos los de mas
importancia econémica y mayor repercusion social de entre los contratos de
consumo, en la medida en que resultan clave en el ejercicio del Derecho de acceso a
la vivienda, reconocido en el articulo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, derecho que —como bien ha sefialado el Tribunal- ha de tenerse en

cuenta a la hora de aplicar la Directiva®.

Dichos principios configuran, a nuestro juicio, el trasfondo juridico que habrd que
tener en cuenta a la hora de responder a las preguntas formuladas por el Juez

nacional.

V.2 Respecto de la primera pregunta

Como punto de partida para responder a la primera pregunta, es conveniente sefialar
que la interpretacion de Ia Directiva -méxime cuando dicha interpretacion pueda
potencialmente limitar la aplicacion de la Directiva- incumbe exclusivamente al
Tribunal de Justicia®, en su calidad de Gnico intérprete de la legislacién de la Unién,
de conformidad con el articulo 267 TFUE.

Ver, entre otras, la sentencia del TIUE de 30 de mayo de 2013 en el asunto C-397/11, Erika Jéris

‘contra Aegon Magyarorszdg Hitel Zrt., ECLI:EU:C:2013:340, apartado 25.

Sentencia del TIUE de 10 de septiembre de 2014 en el asunto C-34/13, Monika Kufionovd contra
SMART Capital, a.s., ECLLEU:C:2014:2189, apartado 65.

Sentencia del TJUE de 21 de marzo de 2013 en el asunto C-92/11, RWE Vertrieb AG contra
Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen eV., ECLLEU:C:2013:180, apartado 48.



11

24. El Tribunal de Justicia, en asuntos como Banco Espafiol de Crédito®, ya ha tenido
~ ocasion de aclarar cual es la consecuencia que el articulo 6.1 de la Directiva prevé
para el caso de que una determinada clausula sea declarada abusiva. En dicho

' asunto, el Tribunal indic6 que:

"(..) en lo que atafie a las consecuencias que deben deducirse de la
declaracién del cardcter abusivo de una cldusula contractual, es preciso
remitirse tanto a la letra del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13
como a la finalidad y sistemdtica de esta dltima (véanse, en este sentido, las
sentencias de 3 de diciembre de 2009, AHP Manufacturing, C-482/07, Rec. p.
1-7295, apartado 27, y de 8 de diciembre de 2011, Merck Sharp & Dohme, C

-125/10, Rec. p. I-12987, apartado 29).

En lo que atafie al tenor literal del citado articulo 6, apartado 1, procede
hacer constar, por un lado, que el primer fragmento de frase de dicha
disposicion, si bien reconoce a los Estados miembros cierto margen de
autonomia en lo que atafie a la definicién del régimen juridico aplicable a las
cldusulas abusivas, les impone expresamente la obligacion de establecer que
tales clausulas «no vinculardn al consumidory.

En este contexto, el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasién de interpretar
la citada disposicidn en el sentido de que incumbe a los tribunales nacionales
que examinan el cardcter abusivo de las cldusulas contractuales deducir
todas las consecuencias que, segin el Derecho nacional, se derivan de ello, a
fin de evitar que las mencionadas cldusulas vinculen al consumidor (véanse
la semtencia Asturcom Telecomunicaciones, antes citada, apartado 38, el
auto de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost, C-76/10, Rec. p. I-11557,
apartado 62, y la sentencia Perenicovd y Perenic, antes citada, apartado 30).
En efecto, tal y como se ha recordado en el apartado 40 de la presente
sentencia, se trata de una disposicién imperativa que pretende reemplazar el
equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones
de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre
éstas."”

25. De dicha sentencia (entre otras), se desprende que aunque los Organos
| jurisdiccionales nacionales disponen de cierto margen para aplicar las consecuencias
juridicas que sus respectivos ordenamientos juridicos prevean para el caso de la
declaracidn de abusividad de una determinada cldusula, dicho margen es limitado.

Dé acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el régimen juridico

nacional aplicable a las cldusulas declaradas abusivas en los ordenamientos juridicos

6 Sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012 en el asunto C-618/10, Banco Espatiol de Crédito SA
contra Joaguin Calderén Camino, ECLI:EU:C:2012:349, apartados 61 a 63.



26.

27.

28.

29.

30.

12

nacionales ha de garantizar, en cualquier caso, que tales cldusulas no vinculen en

modo alguno a los consumidores.

Sin embargo, el propio Tribunal de Justicia ha reconocido que un régimen juridico
que sanciona las clausulas abusivas con la nulidad cumple las exigencias del articulo

6, apartado 1, en relacién con el articulo 7, apartados 1y 2, de la Directiva’.

De acuerdo con lo que consta en el Auto de remisién, el ordenamiento juridico
espafiol y en concreto los articulos 83 del Real-Decreto Legislativo 1/2007 y 8 de la
Ley 7/1998 contemplan que las clausulas abusivas seran consideradas nulas de

pleno Derecho.

Dicho marco juridico seria por tanto conforme con el concepto de "no vinculacion"

contemplado en el articulo 6.1 de la Directiva.

Teniendo en cuenta lo anterior, que el tenor literal del articulo 6.1 de la Directiva
afirma que las clausulas abusivas no vincularén a los consumidores, sin affadir
ningtn matiz o limitacién temporal a la "no vinculacién”, asf como la interpretacion
dada a dicho precepto por el Tribunal de justicia, cabe concluir que el concepto de
"no vinculacion" referido en el articulo 6.1 de la Directiva surte efectos ex tunc y no

~ solo desde la declaracién de abusividad de la clausula en cuestién.

Por otra parte, conviene puntualizar que cualquier otra interpretacién pondria en
peligro el objetivo protector de la Directiva. En efecto, una aplicacion ex nunc del
articulo 6.1 de la Directiva implicaria que solo si los consumidores impugnaran una
determinada cl4usula ante el juez nacional y solo si este llegara a declararla abusiva,
la misma cesaria de surtir efectos. Tal limitacion generaria un aliciente perverso
para los comerciantes, quienes no tendrian nada que perder al incluir
sistematicamente cldusulas abusivas en sus contratos con los consumidores, ya que
solo a partir de una hipotética declaracion de abusividad de la clausula esta cesaria
de surtir efectos. Los comerciantes, en cambio, retendrian todos los réditos

obtenidos hasta dicho momento por la aplicacién de la cliusula abusiva.

7

Ver, en particular, la sentencia del TIUE de 26 de abril de 2012 en el asunto C-472/10, Nemzeti
Fogyasztévédelmi Hatdsdg contra Invitel Tavkozlési Zrt, ECLLEU:C:2012:242, apartados 39 y 40.
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Dicha interpretacion serfa totalmente opuesta al objetivo de la Directiva y la vaciarfa

de contenido.

Finalmente, a mayor abundamiento, esta cuestion queda perfectamente explicada en
los apartados 47 y 48 de las conclusiones del Abogado General en el asunto Invitel®,

a los cuales nos remitimos por su claridad.

En  consecuencia, solo la aplicacién ex tunc del concepto de "no vinculacién"-
contenido en el articulo 6.1 de la Directiva responde al objetivo protector perseguido
por la Directiva. Ademas, insistimos, esta interpretacion coincide plenaménte con
los efectos de la nulidad de pleno Derecho previstos en el ordenamiento juridico

espafiol, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1303 del Cédigo Civil espafiol.

Por todo lo anterior la Comisién propone al Tribunal que conteste a la primera
pregunta que la interpretacion de "no vinculacién" que realiza el articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE es incompatible con una interpretacion que determine qué la
declaracion de nulidad de la citada clausula extiende sus efectos hasta la declaracién

de nulidad de la misma.

V.3 Respecto de la segunda pregunta

V.3.1  Respecto de la primera parte de la segunda pregunta

Una vez aclarado que el concepto de "no vinculacién" que establece el articulo 6.1

de la Directiva ha de surtir efectos ex tunc, procede analizar si, de acuerdo con el
Derecho de la Unién, seria posible limitar de algiin modo los efectos de dicha

nulidad.

El Auto de remision éita la sentencia n® 1916/2013 del Tribunal Supremo espafiol,

de 9 de mayo de 2013, la cual invoca a su vez el apartado 59 de la sentencia del

8

Conclusiones del Abogado General Trstenjak presentadas el 6 de diciembre de 2011 en el asunto
Invitel, op. cit, ECLEEU:C:2011:806.
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TJUE en el asunto RWE’ como justificacién de la limitacién de los efectos de la

nulidad y por consiguiente una aplicacién ex nunc del articulo 6.1 de la Directiva.

Conviene recordar que en el asunto RWE, el Tribunal de Justicia debia pronunciarse
sobre la posible aplicacion de la Directiva a determinadas clausulas contractuales
incluidas en contratos de suministro de gas suscritos entre la empresa RWE y sus
"clientes especiales". El gobierno aleman, en sus observaciones escritas, solicit6 al
Tribunal de Justicia que, en su caso, limitara los efectos en el tiempo de la sentencia
de modo que la interpretacién que se hiciera en la misma no se aplicara a tarifas

aplicadas con anterioridad a la sentencia.

- En el apartado 58 de la sentencia, el Tribunal de Justicia recordd que, segin
réiterada jurisprudencia, la interpretacién que hace en ejercicio de sus competencias
de una norma del Derecho de la Unién tiene por objeto aclarar el significado y
alcance de dicha norma, tal y como debi6é haberse entendido desde la entrada en
vigor de dicha norma. En consecuencia, la interpretacién que realiza el Tribunal
debe aplicarse también retroactivamente a relaciones juridicas nacidas antes de la

resolucion judicial en cuestion.

No obstante ello, el Tribunal de Justicia reconocié a continuacién que, con caracter
excepcional y en aplicacion del principio general de seguridad juridica, se podia
limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposicién interpretada
por el Tribunal, con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena
fe. Para poder decidir dicha limitacién, el Tribunal de Justicia exigié la concurrencia
de dos requisitos: la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos

graves.

En los apartados 60 a 64 de la sentencia, el Tribunal de Justicia procedi6 a analizar
la concurrencia de dichos requisitos en el asunto en cuestion, llegando a la
conclusién de que en el caso de autos no se reunian dichos requisitos. En

consecuencia, deneg6 la peticion de las autoridades alemanas.

9

Sentencia del TJUE de 21 de marzo de 2013, ya citada.
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abusivas, en la medida en que no se cumplirian los requisitos que la propia
jurisprudencia del Tribunal de Justicia requiere para limitar la aplicacién de sus

jurispruedncia, a saber:

En primer lugar y principalmente, no concurriria aqui la buena fe de los circulos
interesados en la medida en que se trataria aqui de limitar la interpretacion de "no
vinculacién”" de cldusulas abusivas. De conformidad con lo establecido por el
articulo 3.1' de la Directiva, la buena fe queda excluida cuando se trata de una
clausula abusiva. Por tanto aquellos comerciantes que hubieran incluido dichas
clausulas en sus contratos con consumidores no pueden invocar su "buena fe" para
limitar los efectos de la abusividad. El no cumplimiento de este requisito ya
determinaria la no aplicacién de la limitacién indicada en el apartado 59 de la

sentencia.

En segundo lugar, tampoco consta acreditada en el presente asunto -ni siquiera
aparece constatado por el drgano jurisdiccional remitente- la hipotética existencia de
trastornos graves en el sentido de lo indicado en los apartados 61 y 62 de la
sentencia RWE. Ademds, tal y como explica el Tribunal de Justicia en el apartado
61 de dicha sentencia, las consecuencias financieras no podrian determinarse

Unicamente sobre la base de la interpretacion que hace el Tribunal.

En consecuencia, la doctrina reflejada en la sentencia RWE invocada por el
Tribunal Supremo espafiol no tiene a nuestro juicio ninguna aplicacion en un caso
como el que nos ocupa y no puede servir de base para una eventual limitacion de los

efectos de la nulidad de las clausulas abusivas.

No obstante, y para contestar a la pregunta planteada, ello no significa que la

proteccién a los consumidores que emana de la Directiva sea absoluta o que no

exista limite alguno a los efectos ex tunc de la "no vinculacién" de las cldusulas

_abusivas.

" En efecto, en el asunto Asturcom Telecomunicaciones'’, el Tribunal de Justicia tuvo

ocasién de ponderar el objetivo de proteccion de los consumidores que persigue la

10

Sentencia del TYUE de 6 de octubre de 2009 en el asunto C-40/08, Asturcom Telecomunicaciones SL
contra Cristina Rodriguez Nogueira, ECLI:EU:C:2009:615, apartados 35 a 38.
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Pues bien, en opinién de la Comisién, la doctrina reflejada en la sentencia RWE no
es extrapolable a un asunto como el que nos ocupa ni -aiin menos- podria ser
invocada por los mismos como pretexto para limitar la aplicacién de una norma de

Derecho de la Unién.

En iprimer lugar y como se ha explicado, la sentencia RWE expone la doctrina del

limitacién —excepcional- del alcance de la misma en muy determinadas situaciones.

- Mas en aquel asunto el Tribunal de Justicia no se estaba pronunciando sobre el

alcance o los efectos de la nulidad de una norma juridica. Por tanto no es posible
extrapolar, ni aplicar por analogia la doctrina invocada en la sentencia RWE en un
asunto en el que no se dilucida el alcance de una determinada interpretacién judicial
sino los efectos de la nulidad de una cldusula abusiva, De hecho, en el asunto que
originé la sentencia del Tribunal Supremo espafiol —al igual que en el que origina la
presente cuestion prejudicial-, la jurisprudencia aplicable del Tribunal de Justicia
sobre el articulo 6 de la Directiva era clara y consolidada, por lo que no se trataba de

limitar un giro jurisprudencial sobrevenido.

En segundo lugar y ain si obvidramos lo anterior, en la medida en que: (i) la

pos‘ibilidad de limitar los efectos retroactivos de la interpretacion de una norma de

" Derecho de la Unién es —como el propio Tribunal de Justicia ha recordado-

excepcional, (i) que dicha limitacién estd sujeta a un previo andlisis de
concurrencia de requisitos por parte del mismo Tribunal y; especialmente, (iii) que

dicha limitacion tendria repercusion directa en el alcance y aplicacién del Derecho

de la Unidn, la Comision considera que no seria posible reconocer a los tribunales
nacionales la posibilidad de limitar el alcance de la interpretacion dada por el
Tribunal de Justicia a una norma del Derecho de la Unién. Dicha facultad implicaria
darles la posibilidad de decidir sobre el alcance del Derecho de la Unidn, lo cual
menoscabaria la competencia del propio Tribunal de justicia y seria claramente

contraria a los Tratados.

En cualquier caso y a _efectos meramente dialécticos, cabe sefialar que incluso si se
quisiera aplicar lo dispuesto en la sentencia RWE al caso que nos ocupa, quod non,

témpoco habria lugar a limitar los efectos ex tunc de la nulidad de las clausulas
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‘Directiva con el principio de cosa juzgada (res iudicatae), como corolario del

principio general de seguridad juridica.

En dicho asunto, confrontado con la dicotomia de, por un lado, constatar la
abusividad a los efectos de la Directiva de una clausula arbitral incluida en un
contrato con un consumidor y, por otro, proteger el principio general de.seguridad
juridica (en la medida en que la resolucion arbitral de la que traia causa el litigio

habia ganado firmeza), el Tribunal de Justicia concluyé lo siguiente:

"A este respecto, interesa recordar, de entrada, la importancia que liene,
tanto en el ordenamiento juridico comunitario como en los ordenamientos

- juridicos nacionales, el principio de cosa juzgada.

En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasion de precisar que, con el
fin de garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de las relaciones
Juridicas como la buena administracion de justicia, es necesario que no
puedan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza
tras haberse agotado las vias de recurso disponibles o tras expirar los plazos
previstos para el ejercicio de dichos recursos (sentencias de 30 de septiembre
de 2003, Kiobler, C-224/01, Rec. p. 1-10239, apartado 38; de 16 de marzo de
2006, Kapferer, C-234/04, Rec. p. [-2585, apartado 20, y de 3 de septiembre

de 2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08, Rec. p. 1-0000, apartado 22).

Por consiguiente, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el

~ Derecho comunitario no obliga a un érgano jurisdiccional nacional a dejar

de aplicar las normas procesales internas que confieren fiuerza de cosa
Jjuzgada a una resolucion, aunque ello permitiera subsanar una vulneracion
de una disposicidn, cualquiera que sea su naturaleza, del Derecho
comunitario por la resolucion en cuestion (véanse, en particular, las
sentencias de 1 de junio de 1999, Eco Swiss, C-126/97, Rec. p. I-3055,
apartados 47 y 48; Kapferer, antes citada, apartado 21, y Fallimento
Olimpiclub, antes citada, apartado 23).

A falta de normativa comunitaria en la materia, el sistema de aplicacion del
principio de fuerza de cosa juzgada se rige por el ordenamiento juridico de
los Estados miembros, en virtud del principio de autonomia procesal de éstos.
No obstante, no debe ser menos favorable que la normativa correspondiente a
reclamaciones similares de cardcter interno (principio de equivalencia) y no
debe estar articulado de tal manera que haga imposible en la prdctica el
efercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
comunitario (principio de efectividad) (véanse en particular, las sentencias,
antes citadas, Kapferer, apartado 22, y Fallimento Olimpiclub, apartado
24)."

51. A la vista del andlisis efectuado por el Tribunal de Justicia en dicha sentencia, los

tribunales nacionales podrian -en determinadas circunstancias- dar preferencia el
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principio de cosa juzgada y a la necesidad de salvaguardar la estabilidad del
Derecho y las relaciones juridicas como la buena administracién de justicia. La
proteccién que confiere la Directiva, no seria por tanto absoluta, y podria
excepcionalmente limitarse para salvaguardar el principio de cosa juzgada cuando

resultase necesario.

A la luz de lo expuesto, la Comision considera que los efectos de la nulidad podrian
de forma excepcional verse limitados cuando fuera necesario proteger el principio

de cosa juzgada.

Por el contrario, otros limites potenciales a la nulidad de las cliusulas abusivas tales
como los pagos que hubieran sido efectuados antes de que el tribunal nacional
dictara la sentencia declarativa de tal nulidad -tai y como parece esgrimir la
sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 9 de mayo de 2013- carecerian, en
nuestra opinion, de justificacion y de respaldo juridico y por ello no deberian ser
aceptados, so pena de socavar la aplicacion de la Directiva y el efecto disuasorio del

articulo 6.1 de la misma.

Por ello, 1a Comision propone al Tribunal contestar a la primera parte de la segunda
pregunta que el cese en el uso de una determinada cldusula declarada nula como
consecuencia de una accion individual ejercitada por un consumidor no seria
compatible con una limitacion, salvo aquella que fuera necesaria para preservar el

principio de cosa juzgada.

V.3.2  Respecto de la segunda parte de la segunda pregunta

La segunda parte de la pregunta se encuentra estrechamente ligada a la primera, en
la medida en que el érgano jurisdiccional remitente se plantea en esencia si, a pesar
de los efectos de la nulidad desde el origen de una cldusula abusiva -declarada nula
por defecto de informaciéon y/o transparencia-, la Directiva permitiria a los
tribunales nacionales moderar, en un asunto concreto, las consecuencias econémicas

de la nulidad de una clausula calificada como abusiva.
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Tal y como se desprende de lo explicado en la seccién anterior, la Directiva no

clausulas abusivas, por lo que més alld de la excepcién reconocida por el Tribunal
. de Justicia para salvaguardar el principio de cosa juzgada, no existe, en opinion de
la Comision, base juridica que permita a los tribunales nacionales moderar las
consecuencias economicas de la nulidad, con independencia de la naturaleza de la

accion ejercitada en el asunto concreto.

Por otro lado, a juicio de la Comisidn, reconocer a los tribunales nacionales la
facultad de moderar —o incluso eliminar- las consecuencias econémicas de la -
nulidad de una clausula abusiva tendria las mismas consecuencias que concederles

la facultad de modificar el contenido de una cldusula de nulidad.

En este sentido, la Comision considera necesario recordar, siquiera por analogia,
que el Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre esta cuestion en multiples
ocasiones, dando lugar a una jurisprudencia muy clara''. A titulo de ejemplo,
podemos citar la sentencia en el asunto Banco Espafiol de Crédito'?, en la cual el
Tribunal de Justicia se pronuncia del siguiente modo en lo que respecta a esta

cuestion:

"As{ pues, del tenor literal del apartado 1 del citado articulo 6 resulta que los
Jueces nacionales estdn obligados vinicamente a dejar sin aplicacién la
cldusula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos

" vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para modificar el
contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestion debe subsistir, en
principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las
clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho
interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible.

Esta interpretacion viene confirmada, ademds, por la finalidad y la
sistemdtica de la Directiva 93/13. (...)

11

12

Ver, entre otras, las sentencias del TIUE de 14 de junio de 2012 en el asunto Banco Espafiol de
Crédito, ya citada, apartados 65 a 71; de 30 de abril de 2014 en el asunto C-26/13, Arpéd Kasler y
Hajnalka Kdslerné Rabai contra OTP Jelzdlogbank Zrt, ECLTI:EU:C:2014:282, apartados 77 a 79,y de
21 de enero de 2015 en los asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, Unicaja
Banco SA contra José Hidalgo Rueda y otros y Caixabank SA contra Maruel Maria Rueda Ledesmay
Rosario Mesa Mesa, José Labella Crespo y otros y Alberto Galdn Luna y Domingo Galdn Luna,
ECLI:EU:C:2015:21, apartado 31. »

Sentencia en el asunto Banco Espafiol de Crédito, ya citada, apartados 65y 66y 69 a 71.
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Pues bien, en este contexto es preciso sefialar que, tal como ha indicado la
Abogado General en los puntos 86 a 88 de sus conclusiones, si el juez
nacional twviera la facultad de modificar el contenido de las cldusulas
abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en
peligro la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de
la Directiva 93/13. En efecto, la mencionada facultad contribuiria a eliminar
el efecto disuasorio que eferce sobre los profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen frente a los
consumidores (véase, en este sentido, el auto Pohotovost’, antes citado,
apartado 41 y jurisprudencia citada), en la medida en que los profesionales
podrian verse tentados a utilizar cldusulas abusivas al saber que, aun cuando
llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser
integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este
modo el interés de dichos profesionales.

Por esta razon, aunque se reconociera al juez nacional la facultad de que se
trata, ésta no podria por si misma garantizar al consumidor una proteccion
tan eficaz como la resultante de la no aplicacion de las cldusulas abusivas.
Por lo demds, tal facultad tampoco podria fundamentarse en el articulo 8 de
la Directiva 93/13, que atribuye a los Estados miembros la posibilidad de
adoptar o mantener, en el dmbito regulado por la Directiva, disposiciones
mds estrictas que sean compatibles con el Derecho de la Unidn, siempre que
se garantice al consumidor un mayor nivel de proteccion (véanse las
sentencias de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, C-484/08, Rec. p. I-4785, apartados 28 y 29, y Perenicovd et
Perenic, antes citada, apartado 34).

Asi pues, de las precedentes consideraciones resulta que el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 no puede entenderse en el sentido de que
permite, en el supuesto de que el juez nacional constate la existencia de una
cldusula abusiva en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, que dicho juez modifique el contenido de la cldusula abusiva, en
lugar de limitarse a dejarla sin aplicacion frente al consumidor."
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En efecto, si se les permitiera a los jueces nacionales moderar a su discrecién las
cantidades a devolver por el comerciante al consumidor, o lo que es lo mismo,
reducir —o incluso eliminar- las consecuencias que acarrea la nulidad de la clausula
abusiva, se estaria vaciando de contenido el mandato del articulo 6.1 de la Directiva
y eliminando el efecto disuasorio de dicho precepto para los comerciantes. En
definitiva, se estaria dejando el cumplimiento de la legislacion de la Union al
criterio discrecional de los jueces nacionales, lo cual es contrario a los principios de

primacia y efecto directo del Derecho de la Unidn.

‘Por ello, la Comision considera que deberia contestarse a la segunda parte de la

segunda pregunta que, de conformidad con los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva y
la interpretacion que de los mismos ha dado el Tribunal de Justicia, no es posible
que los tribunales nacionales puedan moderar la devolucion de las cantidades que ya
ha pagado el consumidor —a qué est4 obligado el profesional- en aplicacién de una
qléusula declarada nula desde el origen por defecto de informacién y/o

transparencia.

De todo lo anterior se deduce la siguiente:



2

VI. CONCLUSION

61. La Comisién respetuosamente propone al Tribunal de Justicia responder a la
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Granada del

siguiente modo:

1.- La interpretacién de "no vinculacion" que realiza el articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE es incompatible con una interpretacién que
determine que la declaracién de nulidad de la citada cliusula extiende

sus efectos hasta la declaraciéon de nulidad de la misma.

2.~ El cese en el uso de una determinada cliusula declarada nula por
abusiva, de conformidad con el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE,
como consecuencia de una accion individual ejercitada por wun
consumidor ne es compatible con una limitacién de los efectos de dicha
nulidad, salvo que dicha limitacién sea necesaria para preservar el

| principio de cosa juzgada.

Ademds, de conformidad con los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva
93/13/CEE y la interpretaciéon que de los mismos ha hecho el Tribunal de
Justicia, no es posible que los tribunales nacionales puedan moderar la
devolucion de las cantidades que ya ha pagado el consumidor —y a la que
estd obligado el profesional- en aplicacion de una cldusula declarada nula

desde el origen por defecto de informacidn y/o transparencia.

Deyan ROUSSANOV " Napoleon RUIZ GARCIA

Agentes de la Comision






