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Asunto C-269/19

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
29 de marzo de 2019
Organo jurisdiccional remitente:
Curtea de Apel Cluj (Tribunal Superior de Cluj, Rumania)
Fecha de la resolucion de remision:
27 de febrero de 2019
Parte apelante:
Banca B. SA
Parte apelada:

A A A

Objeto del precedimienta prineipal

Recurso_de apelacion, interpuesto por Banca B. SA, demandada en primera
instancia, ~ contrasJas, sentencia del Tribunalul Specializat Cluj (Tribunal
especializado de,Cluj, Rumania) por la que estimo parcialmente la demanda de
A.A. A declarandes abusivas determinadas clausulas del contrato de crédito
celebrado entre,las partes, referidas, entre otras cosas, al método de célculo del
tipo de interésivariable.

Objeto'y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial
Con arreglo al articulo 267 TFUE, se solicita la interpretacion del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE

Cuestiones prejudiciales

1  (Debe interpretarse el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE en el
sentido de que, una vez apreciado el caracter abusivo de una clausula que define el
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mecanismo de determinacion del tipo de interés variable segun la férmula
«margen fijo e interés de referencia aplicado por el banco sobre la base de
criterios no transparentes» en un contrato de credito en virtud del cual se aplica un
tipo de interés fijo exclusivamente durante el primer afio y un tipo de interés
variable en los afios posteriores, fijado de conformidad con la citada formula, el
érgano jurisdiccional nacional puede adaptar el contrato estableciendo un método
de célculo del interés variable basado en criterios de referencia transparentes
(LIBOR/EURIBOR) y en el margen fijo del banco, a la luz de los elementos de
hecho del contrato de crédito, con el fin de otorgar mayor proteccion al
consumidor?

2 En caso de respuesta negativa a dicha cuestiongprejudicial ¢debe
interpretarse el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE“en elhsentido de
que, una vez apreciado el caracter abusivo de una clausula cemo, la“descrita
anteriormente, el 6rgano jurisdiccional nacional puede, pox, Via, jufisprudencial,
establecer un tipo de interés fijo referenciado alsmargen, fijo, previsto para el
segundo afio de ejecucion del contrato o al tipo de interés fijo del primer afio?

3 En caso de respuesta negativa ay dichascuestion, prejudicial ¢deben
interpretarse el articulo 6, apartado 1, de la\Directiva'93/13/CEE vy el principio de
efectividad en el sentido de que, una vez,apréciado el'caracter abusivo de una
clausula como la descrita anteriormentejse oponen a que el 6rgano jurisdiccional
nacional ordene a las partes que entablen“negogiagiones para convenir el nuevo
tipo de interés, sin establecer/critecios de,referencia?

4  En caso de respuesta negativa a“la anterior cuestion prejudicial ¢cuéles son
los posibles remedios para:garantizarmuna proteccion de los consumidores acorde a
las disposiciones del articulo'6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE?

Disposicienes del"Derecho,deda Unidn invocadas

Directiva 93/18/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas, en los centratos celebrados con consumidores; articulo 6, apartado 1, y
articulo 7,'apartade 1.

Senteneiay, de\14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito (C-618/10,
EU:C:2012:349), apartados 63 a 65 y fallo.

Sentencia de 30 de mayo de 2013, J6ros (C-397/11, EU:C:2013:340), apartados
40 a 47y fallo.

Sentencia de 30 de abril 2014, Kasler y Kaslerné Rabai (C-26/13,
EU:C:2014:282).

Sentencia de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank (C-482/13,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21).
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Sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo (C-154/15, C-307/15 y
C-308/15, EU:C:2016:980).

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Legea nr.193/2000 privind clauzele abuzive din contractele incheiate intre
profesionisti si consumatori (Ley n.° 193/2000 sobre clausulas abusivas en los
contratos entre profesionales y consumidores; en lo sucesivo, «Ley
n.2 193/2000»), mediante la que se transponen las disposiciones desla Directiva
93/13 y que establece, en esencia, en su articulo 6, que las clausulas ‘abusivas
contenidas en el contrato no surtirdn efecto frente al consumidor Y, que el citado
contrato Unicamente seguira desplegando sus efectos, con el ‘¢onsentimiento ‘del
consumidor, en caso de que, una vez eliminadas tales clausulas, pueda subsistir, Y,
en su articulo 7, que cuando el contrato no pueda desplegar sus efectos una vez
suprimidas las clausulas consideradas abusivas, el consumidor tiene derecho a
solicitar la resolucion del contrato y, en su caso,.uUna mdemnizacién por los dafios
sufridos.

Ordonanta de urgenta a Guvernului nri50/2010 privind, contractele de credit
pentru consumatori (Decreto ley conmearacter, de urgencia n.° 50/2010 sobre
contratos de crédito al consumo; en lo sucesivon«O.U.G. 1.2 50/2010») que, en su
articulo 37, letra a), dispone qué,“en los ‘contratos,dé»crédito con tipo de interés
variable, dicho tipo estaraqwinculade, a las fluctuaciones de los indices de
referencia EURIBOR/ROBORYLIBOR/tipo de feferencia de la Banca Nationala a
Roméniei (Banco Nagional de, Rumania), en funcion de la moneda de
denominacion del crédito,a les que el™acreedor podra afadir un determinado
margen, fijo durante toda la wvigencia del, contrato.

Ordonanta Guveraului dr. 21/1992, privind protectia consumatorului (Decreto del
Gobierno«n.° 21/1992,de proteccion de los consumidores; en lo sucesivo, «O.G.
n.° 21/1992»), cuyo articulo 9 quater, letra g), punto 1, introducido mediante la
Ordonanta de urgenta a,Guvernului nr. 174/2008 (Decreto ley con caracter de
urgencia,me 174/2008), dispone que los proveedores de servicios financieros que
estipulen centratos,de crédito a tipo variable con consumidores estan obligados a
garantizar que la“variacion de los tipos de interés no dependa de la voluntad del
praveedorwde servicios financieros, vinculandose a las fluctuaciones de
determinados indices de referencia comprobables, especificados en el contrato.

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El 5 de junio de 2007, la apelante SC BANCA B. SA y el apelado A. A. A., en
calidad de prestatario, celebraron un contrato de crédito personal garantizado
mediante una hipoteca de primer grado, por importe de 182 222 euros y con una
vigencia de 300 meses.
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El contrato establecia un tipo de interés anual del 7,4 % para el primer afio a
contar desde la concesion del crédito y, para el periodo sucesivo, un tipo de interes
igual al tipo de referencia variable expuesto en los locales del banco acreedor,
incrementado en 1,50 puntos porcentuales (clausula 5).

En las condiciones generales del crédito se establecia que, durante el periodo de
vigencia del mismo, el tipo de interés corriente podia variar en funcion de la
evolucion del servicio unico de la deuda del cliente frente al banco (clausula 2.6)
y que el banco podia modificar el tipo de interés sin el consentimiento del
prestatario, en funcion del coste del crédito (clausula 2.10a). Segun esas mismas
condiciones generales, en los créditos a tipo de interés variable fijade en funcién
del indice de referencia LIBOR/EURIBOR, el tipo de interésypuede,variar seguin
la evolucion de este Gltimo (clausula 2.10b). El nuevo tipo de\interes;, revisable
semestralmente, se exhibird en la sede del banco a contar‘desde la\fecha en la‘que
comience a aplicarse y resultara de aplicacion al saldo‘wivo del crédito ena fecha
de la modificacion (clausula 2.11).

El 9 de junio de 2017, A. A. A. solicito al€Tribunalul_Specializat Cluj (en lo
sucesivo, «Tribunal») que apreciara el caracter abusivo ydeelarara la consiguiente
nulidad absoluta de las clausulas contractuales relativas al tipo de interés variable.
Asimismo, solicitd que se condenara™al “banco a “wodificar las clausulas
contractuales en la medida en que estas'se hubieran declarado nulas, ajustandolas
a la voluntad de las partes en la fecha enyla que“sé celebrd el contrato, que se
obligara al banco a devolver los\importes cebrados en exceso en virtud de las
clausulas abusivas y que se,voluierasa calcular tanto con caracter retroactivo como
también a futuro, el tipoyde interés,conforme a la siguiente formula: con carécter
principal, el indice de “referencia\EURIBOR a 6 meses, incrementado en
1,5 puntos porcentuales,y,.con, carécter subsidiario, el tipo de interés fijo previsto
en el momentoyde la‘celebracion'del contrato de crédito, a saber, el 7,4 %.

Mediante sentenciarcivil\den23 de enero de 2018, el Tribunal estimé parcialmente
la demanda, declarande [anulidad parcial absoluta de la clausula 5 del contrato de
crédite, exclusivamente ‘en lo que respecta al mecanismo de determinacion del
tipo,variable, a sabergla expresion «el tipo de interés corriente sera igual al tipo de
referencia varfable expuesto en los locales de [B]», y de las clausulas 2.6, 2.10a y
2.11.°Sendeclaro asimismo nula de pleno derecho la estipulacion contenida en la
clausulay2.10b del contrato de crédito, en la medida en que el acreedor Unicamente
tiene 'la posibilidad, y no la obligacion, de revisar el tipo de interés variable en
funcion “de los indices de referencia indicados en el contrato, es decir,
LIBOR/EURIBOR.

Asimismo, el Tribunal ordend al banco que aclarase la clausula relativa a los
intereses en el contrato de crédito, definiendo sus elementos constitutivos y su
importe como sigue: 1,50 puntos porcentuales (margen previsto en el contrato en
la clausula 5) + EURIBOR a 6 meses. Ademas, declard que la modificacion de los
intereses solo puede efectuarse sobre la base del indice de referencia EURIBOR a
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6 meses, especificando que el margen del banco es fijo y Unicamente puede ser
modificado con el acuerdo por escrito de las partes.

El banco demandado fue condenado a devolver todos los importes que, recibidos
en virtud de la aplicacion de las clausulas abusivas, excedieran de los calculados
aplicando la formula adoptada por el Tribunal.

Una vez apreciado el carécter abusivo de la clausula que brinda al banco la
posibilidad de modificar unilateralmente el tipo de interés corriente sin aplicar
criterios transparentes, el Tribunal estimé que suprimirla sin determinar las
consecuencias resultantes de dicha apreciacién supondria, «€n“\la practica,
modificar el contrato estableciendo como tipo de interés el, vigentendurante el
primer afio de vida del crédito, de modo que el contrato resultaria,particularmente
conveniente para el profesional, circunstancia que probablemente hariasfracasar
cualquier eventual negociacion. Por otra parte, el establecimientode untipo de
interés fijo entrafiaria modificar el contrato en contra del\acuerdo entre las partes,
que pactaron un tipo de interés variable.

Remitiéndose a las sentencias del Tribunal de “Justicia ‘en “los asuntos Banco
Espafiol de Crédito (C-618/10), Unicaja Banco y Caixabank (C=482/13, C-484/13,
C-485/13 y C-487/13) y Joros (C<«397#11), @l Tribunal sefiald que la mera
apreciacion de la nulidad absoluta priva,al centrato de toda posibilidad valida de
variacion de los intereses, lo cual"pone en entredicho la propia subsistencia del
contrato, y que la iniciaciGn de nuevas ‘negociaciones entre las partes no
garantizaria la resolucionegficaz ysefectiva de“la controversia, pues su fracaso
volveria a llevar a las partes ante el tribunal.

Dado que el Tribunal considerd;, sobre la base de todas las consideraciones
anteriores, que,la «interviencion» del juez encaminada a corregir o eliminar los
elementos abusives debe “prevalecer y que es necesaria para restablecer el
equilibrioscontractuak, decidid, a falta de una norma nacional en vigor en el
momento ‘dexcelebracion del “contrato que regule el método para determinar los
tipes,de ‘interés‘en los,contratos de crédito garantizados mediante hipoteca, aplicar
por analegia las dispasiciones del articulo 9 quater, letra g), punto 1, de la O.G.
m2,21/1992, yidel articulo 37, letra a), de la O.U.G. n.° 50/2010.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

A. A. A. estima que las clausulas relativas al método de determinacion de los
intereses —1a parte relativa al tipo de referencia variable— son abusivas en tanto
ese componente del tipo de interés permite al banco modificar arbitrariamente el
importe de los intereses, perjudicando asi los intereses legitimos del consumidor.

El banco apelante afirma, en esencia, que el Tribunal ha modificado la formula de
calculo para toda la vigencia del crédito, ignorando por completo la voluntad de
las partes en el momento en el que se celebrd el contrato, extralimitandose de sus
competencias jurisdiccionales y soslayando la reciente jurisprudencia del Tribunal
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de Justicia, en particular la sentencia dictada en el asunto C-618/10, Banco
Espafiol de Crédito. Considera que el principio de simetria de los actos juridicos
implica que una relacion juridica derivada de un contrato Unicamente puede
modificarse por via contractual, y no judicial. Por otro lado, segun el banco, el
drgano jurisdiccional de primera instancia baso incorrectamente su decision en el
articulo 9 quater, letrag), punto 1, de la O.G. n.°21/1992 y en la O.U.G.
n.© 50/2010, que no estaban en vigor en el momento en el que se celebré el
contrato de crédito.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision‘prejudicial

Segun el drgano jurisdiccional remitente, partiendo de la “jurisprudencia ‘del
Tribunal de Justicia antes citada los jueces nacionales han' interpretado ysaplicado
de distinta forma las disposiciones del articulo 6 de la key m 193/2000,por la que
se transpone el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/43, de mado,que resulta
necesario solicitar al Tribunal de Justicia que intérprete diche,articule para poder
determinar las consecuencias derivadas de lad@preciacion del caracter abusivo de
la clausula que establece el método de céleulo denlos intereses variables a partir
del segundo afio de vigencia del crédito, en el marconde uUn contrato de crédito a
tipo fijo durante el primer afio y a tipa‘variable en afios sucesivos.

De conformidad con el Derecha'nacionalyJa sanciénten caso de constatacion del
caracter abusivo de una clausula es su hulidad,absoluta en todo caso. Sin embargo,
en la jurisprudencia nacional coexisten opiniones discrepantes sobre las
consecuencias juridicasyde “esa sancién en, la relacion juridica entre las partes
contractuales, en particularsenslo que respecta a la determinacion del modo de
calcular los intereses de cara‘al futuro.

Conforme a, una, primera,opinién, las resoluciones en las que se constate el
caracter abusive de ‘la _clausula que regula el método de célculo de los intereses
variablés'deben dar lugara una negociacion entre las partes, encaminada a que se
determine un nuevo métedo de calculo de los intereses. Se considera, pues, que las
partes tienen la obligacion de negociar esa clausula de buena fe y de forma
efectiva y“eficaz Jpara que el contrato celebrado entre las partes pueda seguir
gjecutandose.

Los“jueces a favor de este planteamiento han considerado que ni la legislacion
nacional¢ni la Directiva 93/13 permiten al juez intervenir en el acuerdo de
voluntad de las partes y modificar el contenido de una clausula. Dichos jueces
estiman, por tanto, que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y, en particular,
la sentencia dictada en el asunto Banco Espafiol de Crédito se oponen
expresamente a que el juez complete el acuerdo de las partes, dado que estas son
soberanas para determinar todas las clausulas contractuales.

A continuacion, el érgano jurisdiccional remitente expone algunas deficiencias de
las que adolece el citado planteamiento. En primer lugar, las sentencias que siguen
ese enfoque son criticables, pues no aclaran si el contrato de crédito puede
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subsistir, lo cual va en contra de lo que declar6 el Tribunal de Justicia en el
apartado 48 de la sentencia J6ros. Conminar a las partes a negociar demoraria la
respuesta a la cuestion de si el contrato puede o no subsistir.

En segundo lugar, la controversia no quedaria resuelta con caracter definitivo, a
pesar de que el objetivo que se persiguid con la incoacion del procedimiento fuera
precisamente la resolucion del conflicto entre las partes. En efecto, no puede
excluirse que el bloqueo de las negociaciones obligue a acudir nuevamente ante el
juez para que este establezca un método de célculo de los intereses. Esas
situaciones ya se han producido y, en tales asuntos los jueces han inadmitido las
demandas por el hecho de que el contrato debe ser el resultado del acuerde entre
las partes y no puede ser impuesto por el tribunal. En tales circunstangias puede
quedar en entredicho la propia subsistencia del contrato de crédito puespante la
inexistencia de intereses, las obligaciones del profesional carecerian de,causa.

En tercer lugar, otra critica que cabria formular contra esadinea jurisprudencial, a
falta de un método valido de célculo de los intereses en ehmomento en el que se
dicta la sentencia, es la dificultad a la que se enfrenta el juez a la hora de
cuantificar los intereses pagados en excesofen virtud dela clausula abusiva, y que
deben ser devueltos. Algunos jueces han inadmitido las, pretensiones de reembolso
considerandolas prematuras, al entender que es‘preciso centar con una formula de
calculo de origen contractual, mientrasigue otros han solicitado a las partes que
firmen una adenda al contrato que defina‘un método de calculo que también sea
valido con carécter retroactivo, a partir del momento de la firma del contrato.

Pues bien, por un ladey,Ja“jurisprudencia del Tribunal de Justicia consagra el
derecho al reembolso” dewlas, prestaciones efectuadas en virtud de la clausula
abusiva (sentencidiGutiérrez Naranjo) y; por otro, el Derecho nacional exige que,
como consecuencia‘de la constataciéon de la nulidad absoluta, se restablezca la
situacion queyexistia entre las partes antes de la firma del contrato, mediante el
reembolsoide 10s,importes abonados en virtud de la clausula abusiva.

En.euarto lugarien lapréactica, las sentencias que obligaban a las partes a negociar
noincluianesa obligacion en el fallo, sino Unicamente en los fundamentos, y no
estableciany, criterios de referencia claros para delimitar el ambito de la
negoeiaeion (duracién prevista, calendario, elementos a tomar en consideracion,
sanciones):

Conforme a una segunda opinién, el juez declara el caracter abusivo de la
clausula relativa a los intereses y dispone la adaptacion del contrato, estableciendo
que, a partir del segundo afio de vigencia del crédito, es decir, una vez
transcurrido el periodo para el que se ha previsto un tipo de interés fijo, se aplique
una férmula de calculo de los intereses constituida por el margen fijo aplicable a
partir del segundo afio de vida del crédito méas un indice de referencia valido para
la moneda de denominacion del crédito — LIBOR/EURIBOR.
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Los jueces partidarios de ese enfoque han estimado que solo tiene caracter abusivo
la parte de la clausula que prevé un pardmetro variable, no transparente, y no la
que prevé un margen fijo, establecido como un porcentaje y convenido entre las
partes. Al considerar que la mera apreciacion de la nulidad absoluta de las
disposiciones del acuerdo entre las partes relativas a los intereses implica que,
pese a que las partes hayan convenido un tipo de interés variable, el contrato ya no
recoge ningun método valido para determinar su variacion, lo que pone en riesgo
la propia subsistencia del contrato, y que someter esa cuestion a las negociaciones
entre las partes no garantiza una resolucion eficaz y efectiva de la controversia, 10s
jueces que defienden ese planteamiento se han basado en un margen fijo al que
han afiadido un parametro objetivo, transparente Y&, ‘comprebable
(EURIBOR/LIBOR), manteniendo asi el carécter variable de los intereses.

Para justificar su eleccion del elemento de variacion que ha de,anadirse alkmargen
fijo, esos jueces han recurrido a disposiciones que entraron en vigordespugs de la
celebracion del contrato, es decir, al articulo 9 quater, letrarg), punte,1;.de la O.G.
n.21/1992 y al articulo 37, letra a), de la O.WGyn.250/2010, aplicandolas por
analogia. El érgano jurisdiccional remitente destaca que esas disposiciones no son
pertinentes para la resolucion de la controversia y que, eén lasfeeha de celebracion
del contrato de crédito, no habia ninguna, norma en, el Rerecho nacional que
regulase la posibilidad de que el juez adaptase el contrato celebrado entre las
partes.

Otros jueces han optado porinterpretar» la veluntad de las partes a partir del acto
originario, considerando que, en,funeion de la moneda de concesion del credito, el
pardmetro variable que“deberia sexvir ‘de_referencia para determinar los intereses
es el EURIBOR/LIBOR, pomcuantosgue es razonable entender que, mediante la
expresion «tipo denreferencia, variable“expuesto en las oficinas del banco», las
partes han pretendido, referirse ahindice Euribor/mes.

Esa orientacion“tambiénies criticable en la medida en que, en primer lugar, en el
momento de“la celebracion del contrato de crédito en cuestion no existia en el
Derechoyrumane, ninguna norma que permitiese al juez adaptar el contrato
ofreciendg “una nuewva redaccion de la clausula relativa a las modalidades de
calculo de“losyintereses. En segundo lugar, tampoco existian en dicha fecha
mormas supletorias relativas a las modalidades de determinacion del tipo de interés
variableya las que los jueces pudieran recurrir, segin establece la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia (sentencia Kasler y Kaslerné Rabai). En tercer lugar, los
jueces se enfrentarian a dificultades practicas, pues deberian escoger entre
distintos parametros (EURIBOR/LIBOR a 1 mes, a 3meses, a 6 meses, a
12 meses) y justificar la eleccion de uno u otro.

Conforme a un tercer planteamiento, una vez declarada la nulidad parcial de la
clausula que regula el mecanismo de determinacion de los intereses aplicables a
partir del segundo afio de concesion del crédito (en lo que respecta al elemento de
variacion no transparente), se precisa que los intereses deben calcularse
exclusivamente con arreglo al margen fijo, que se mantiene.



28

29

30

31

32

33

BANCA B.

Segun esa linea jurisprudencial, la parte de la clausula que determina el margen
fijo a efectos del calculo de los intereses no ha sido anulada y, por lo tanto, no
puede ser ni modificada ni suprimida del contrato. Lo Unico que debe eliminarse
es el mecanismo contractual en virtud del cual se afiade a dicho margen fijo un
margen de interés que el banco determina de forma exclusivamente interna y
unilateral. Por lo tanto, el contrato puede subsistir sin perjudicar al consumidor,
aplicandose el margen fijo contractualmente aceptado.

Se considera, por consiguiente, que aunque el contrato se ha transformado, de
facto, en un contrato a tipo fijo, puede subsistir con esa forma en la medida en que
respeta la voluntad de las partes, no resulta abusivo y ademas es conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que obliga a suprimir las clausulas abusivas
y a mantener intactas las demas cuando el contrato pueda subsistix, sin‘que.el juez
intervenga en el mecanismo de célculo del tipo de interés.

Conforme a una cuarta opinion, una vez apreciado elncaractersabusivo de la
clausula que regula el mecanismo de determinacion de 10s intereses aplicables a
contar desde el segundo afio de concesion del erédito, debe ‘seguik,aplicandose la
clausula relativa al método de determinacién del tipo de,interés valida durante el
primer afo.

Esa opinion, que es muy minoritaria, seésbasa‘enique la unica referencia clara a los
intereses en el contrato de crédito entre las\partes esda'concerniente a los intereses
aplicables durante el primerd@fo,\que Se detegminan mediante un porcentaje fijo,
de modo que UnicamentesSe pueden imponer al consumidor esos intereses, los
cuales ya conocia en elymomento, en“gque celebro el contrato de crédito y habia
aceptado desde que sé origing, layrelacion contractual.

Sin embargo, esa solucion es criticable, por un lado, porque perpetla los intereses
establecidos«exclusivamente, para‘el primer afio del contrato y, por otro, porque
presuponewuna intervenciomentel contrato y la eliminacion del caracter variable de
los intereses.

El6rganoyjurisdiceional remitente sefiala que, en el ambito nacional, los foros
profesionalestde magistrados en los que se han analizado situaciones de practica
no uniferme se ha'llegado a la conclusion de que el juez no puede intervenir en el
contrato,



