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KH
contra
Sparkasse Siidholstein

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Landgericht Kiel (Tribunal Regional de lo Civil y
Penal de Kiel, Alemania)]

«Directiva 2002/65/CE — Proteccién del consumidor — Servicios financieros — Comercializacion a
distancia — Contrato de crédito al consumo — Acuerdo posterior sobre el tipo de interés —
Sistema organizado de prestacidon de servicios a distancia»

1. La presente peticion de decisién prejudicial del Landgericht Kiel (Tribunal Regional de lo Civil y
Penal de Kiel, Alemania) insta al Tribunal de Justicia a interpretar por primera vez el articulo 2,
letra a), de la Directiva 2002/65/CE” y el concepto de «contrato a distancia». En ese contexto, un
acuerdo posterior mediante el cual se modifica un contrato de préstamo vigente inicamente en lo que
respecta al tipo de interés pactado, ;es un «contrato» al que se aplican las disposiciones de la Directiva
2002/65? Y ;cudles son los criterios para determinar si un contrato celebrado sin la presencia fisica
simultidnea del proveedor y el consumidor es un «contrato a distancia» en el sentido de lo dispuesto
en el articulo 2, letra a), de dicha Directiva?

Derecho de la Union

Tratado FUE

2. El articulo 12 del TFUE establece que «al definirse y ejecutarse otras politicas y acciones de la Unién
se tendran en cuenta las exigencias de la proteccion de los consumidores».

Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

3. El articulo 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea® establece que en las
politicas de la Unién «se garantizara un nivel elevado de proteccion de los consumidores».

1 Lengua original: inglés.

2 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE (DO 2002,
L 271, p. 16). Ciertas disposiciones de esa Directiva han sido modificadas desde su adopcion (la tltima versién consolidada data de 2018), pero
las disposiciones que son pertinentes en el presente caso no se han modificado.

3 DO 2007, C 303, p. 1.
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Directiva 97/7/CE

4. La Directiva 97/7/CE, relativa a la protecciéon de los consumidores en materia de contratos a
distancia, fue la primera medida de aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas a los contratos a distancia en general entre
consumidores y proveedores.*

5. En el apartado 1 del articulo 2 se define el «contrato a distancia» como «todo contrato relativo a
servicios financieros celebrado entre un proveedor y un consumidor en el marco de un sistema de
venta o prestacion de servicios a distancia organizado por el proveedor que, para este contrato, utilice
exclusivamente una o varias técnicas de comunicaciéon a distancia hasta la celebraciéon del contrato,
incluida la propia celebracién del contrato».

6. La version original del primer guion del apartado 1 del articulo 3 fue sustituida por el articulo 18 de
la Directiva 2002/65 para indicar expresamente que los contratos relativos a los servicios financieros a
los que se aplica la Directiva 2002/65 se excluyen del ambito de aplicacién de la Directiva 97/7.

Directiva 2002/65

7. En los considerandos de la Directiva 2002/65 se afirma lo siguiente. «En el marco del mercado
interior, es beneficioso para los consumidores poder acceder sin discriminacién a la gama mas amplia
posible de servicios financieros disponibles [...]. A fin de garantizar la libertad de eleccién de los
consumidores, que es un derecho esencial de estos, es necesario un alto nivel de proteccién de los
consumidores para que pueda aumentar la confianza de los consumidores en la venta a distancia».’
«La presente Directiva debe garantizar un alto nivel de proteccién de los consumidores, a fin de
garantizar la libre circulacién de los servicios financieros».® «La presente Directiva abarca todos los
servicios financieros que pueden prestarse a distancia».” «Los contratos negociados a distancia
implican la utilizaciéon de técnicas de comunicacion a distancia, utilizadas en el marco de un sistema
de venta o de prestaciéon de servicios a distancia sin que exista una presencia simultinea del
proveedor y el consumidor. La evolucién permanente de estas técnicas exige la definicién de
principios validos incluso para las que todavia se utilizan poco. Los contratos a distancia son, pues,
aquellos en que la oferta, la negociacién y la conclusién se efectiian a distancia».® «Un mismo
contrato que comporte operaciones sucesivas o distintas del mismo tipo, escalonadas en el tiempo,
puede recibir calificaciones juridicas diferentes en los diferentes Estados miembros, pero es preciso
que la presente Directiva se aplique de la misma manera en todos los Estados miembros. A tal efecto,
cabe considerar que la presente Directiva se aplica a la primera de una serie de operaciones sucesivas o
distintas del mismo tipo, escalonadas en el tiempo, y que puede considerarse que forman un todo,
tanto si esta operacién o esta serie de operaciones son objeto de un dnico contrato o de diferentes
contratos sucesivos».” «Se considera “acuerdo inicial de servicio”, por ejemplo, la apertura de una
cuenta bancaria, la adquisicién de una tarjeta de crédito o la celebracion de un contrato de gestiéon de
cartera y que las “operaciones” pueden consistir, por ejemplo, en el depdsito o retirada de dinero de
una cuenta bancaria, los pagos efectuados mediante tarjeta de crédito o las transacciones realizadas en
el marco de un contrato de gestién de cartera. No supone una “operaciéon” el hecho de afiadir nuevos

4 Véase el articulo 1 de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997 (DO 1997, L 144, p. 19). Esa Directiva fue
derogada y sustituida por la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y
por la que se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO 2011, L 304,
p. 64).

Considerando 3.

Considerando 13.

Considerando 14.

Considerando 15.

Considerando 16.
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elementos a un acuerdo inicial, como la posibilidad de utilizar un instrumento de pago electrénico en
combinacién con la propia cuenta bancaria ya existente, sino un contrato adicional al que se aplicara la
presente Directiva. La suscripciéon de nuevas participaciones del mismo fondo de inversién colectiva se
considera una de las “operaciones sucesivas de igual naturaleza”».' «Al hacer referencia a un sistema
de prestacion de servicios organizado por el proveedor de servicios financieros, la presente Directiva
pretende excluir de su ambito de aplicaciéon las prestaciones de servicios efectuadas con caracter
estrictamente ocasional y al margen de una estructura comercial cuyo objetivo sea celebrar contratos a
distancia».'" «La utilizacion de técnicas de comunicacion a distancia no debe provocar una limitacion
indebida de la informacién proporcionada al cliente. A fin de garantizar la transparencia, la presente
Directiva establece exigencias destinadas a conseguir un nivel adecuado de informacién del
consumidor, tanto antes de la celebraciéon del contrato como después de esta».'? «Es importante, a fin
de garantizar la mayor proteccién posible del consumidor, que este reciba suficiente informacién sobre
las disposiciones de la presente Directiva y, en su caso, sobre los cddigos de conducta existentes en este
dmbito y que disponga de un derecho de rescisién». "

8. El articulo 1 tiene el siguiente tenor:

«1. La presente Directiva tiene por objeto la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros relativas a la comercializaciéon a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores.

2. En el caso de los contratos de servicios financieros que comprendan un acuerdo inicial de servicios
seguido de operaciones sucesivas o una serie de operaciones separadas de la misma naturaleza
realizadas a lo largo del tiempo, las disposiciones de la presente Directiva se aplicardn inicamente al
acuerdo inicial.

En caso de que no exista un acuerdo inicial de servicio pero que las operaciones sucesivas o distintas
del mismo tipo escalonadas en el tiempo se realicen entre las mismas partes contratantes, los
articulos 3 y 4 solo se aplicardn cuando se realice la primera operacién. No obstante, cuando no se
realice operacion alguna de la misma naturaleza durante mas de un afo, la realizacién de la operacién
siguiente se considerarda como la primera de una nueva serie de operaciones y, en consecuencia, seran
de aplicacion las disposiciones de los articulos 3 y 4.»

9. En el articulo 2, letra a), se define el «contrato a distancia» como «todo contrato relativo a servicios
financieros celebrado entre un proveedor y un consumidor en el marco de un sistema de venta o
prestacion de servicios a distancia organizado por el proveedor que, para este contrato, utilice
exclusivamente una o varias técnicas de comunicaciéon a distancia hasta la celebracion del contrato,
incluida la propia celebracién del contrato».

10. En el articulo 2, letra b), se define «servicio financiero» como «todo servicio bancario, de crédito,
de seguros, de jubilacién personal, de inversién o de pago».

11. En el articulo 2, letra e), se define la expresién «técnica de comunicacién a distancia» como «todo
medio que pueda utilizarse, sin que exista una presencia fisica y simultinea del proveedor y el
consumidor, para la comercializacién a distancia de un servicio entre estas partes».

10 Considerando 17.
11 Considerando 18.
12 Considerando 21.
13 Considerando 23.
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12. El articulo 3 tiene el siguiente tenor:

«1. Con la debida antelacion y antes de que el consumidor asuma cualquier obligacién en virtud de un
contrato a distancia o de una oferta, este deberd recibir la siguiente informacién relativa a:

[...]
3) el contrato a distancia

a) la existencia o no de derecho de rescisiéon de conformidad con el articulo 6 y, de existir tal
derecho, su duracion y las condiciones para ejercerlo, incluida informacién relativa al importe
que el consumidor pueda tener que abonar con arreglo al apartado 1 del articulo 7, asi como
las consecuencias de la falta de ejercicio de ese derecho;

[...]

2. La informacién a que se refiere el apartado 1, cuyo fin comercial deberd indicarse inequivocamente,
se comunicard de manera clara y comprensible por cualquier medio que se adapte a la técnica de
comunicacién a distancia utilizada, respetando debidamente, en particular, los principios de buena fe
en las transacciones comerciales y los principios que regulan la proteccion de las personas que, con
arreglo a la legislacion de los Estados miembros, carecen de capacidad de obrar, como por ejemplo los
menores de edad.

[...]»
13. De acuerdo con el articulo 6:

«1. Los Estados miembros velardan por que el consumidor disponga de un plazo de 14 dias naturales
para rescindir el contrato a distancia, sin indicacién de los motivos y sin penalizacién alguna. [...]

El plazo durante el cual podrd ejercerse el derecho de rescision comenzara a correr:
— bien el dia de la celebracién del contrato, salvo en relacién con los mencionados seguros de vida,
para los que el plazo comenzarda cuando se informe al consumidor de que el contrato ha sido

celebrado,

— bien a partir del dia en que el consumidor reciba las condiciones contractuales y la informacién, de
conformidad con los apartados 1 y 2 del articulo 5, si esta es posterior.»

[...]

2. El derecho de rescisién no se aplicara a los contratos relativos a:

c) contratos que se hayan ejecutado en su totalidad por ambas partes a peticion expresa del
consumidor antes de que este ejerza su derecho de rescision.

3. Los Estados miembros podran disponer que el derecho de rescisién no se aplique a:

a) los créditos destinados principalmente a la adquisicion o conservacion de derechos de propiedad en
terrenos o en inmuebles existentes o por construir, o a renovar o mejorar inmuebles; o
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b) los créditos garantizados ya sea por una hipoteca sobre un bien inmueble o por un derecho sobre
un inmueble; [...]

6. Cuando el consumidor ejerza su derecho de rescisién, lo notificard, antes de expirar el plazo
correspondiente, con arreglo a las instrucciones que se le hayan dado de conformidad con lo
dispuesto en la letra d) del punto 3 del apartado 1 del articulo 3, por un procedimiento que permita
dejar constancia de la notificacién y que sea conforme al Derecho nacional. Se considerara que la
notificacion ha sido hecha dentro de plazo si se hace en un soporte de papel o sobre otro soporte
duradero, disponible y accesible al destinatario, y se envia antes de expirar el plazo.»

14. El articulo 11 tiene el siguiente tenor:

«Los Estados miembros deberdn prever sanciones adecuadas en caso de incumplimiento por parte del
proveedor de las disposiciones nacionales adoptadas para dar cumplimiento a lo establecido en la
presente Directiva.

En particular, podran disponer al respecto que el consumidor pueda rescindir el contrato en todo
momento, sin gastos y sin penalizacién alguna.

Dichas sanciones deberan ser efectivas, proporcionadas y disuasorias.»

15. El articulo 18 sustituye el primer guion del apartado 1 del articulo 3 de la Directiva 97/7 y
establece que esta tltima Directiva no se aplica a los contratos «que se refieran a cualquier servicio
financiero a los que se aplica la Directiva 2002/65/CE [...]».

Derecho nacional

16. El articulo 312b, apartado 1, del Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil; en lo sucesivo, «BGB»), en
su versién vigente entre el 8 de diciembre de 2004 y el 22 de febrero de 2011, establecia que «son
contratos a distancia los relativos a entregas de bienes o a prestaciones de servicios, incluidos los
servicios financieros, celebrados entre un empresario y un consumidor utilizando exclusivamente
técnicas de comunicacion a distancia, a no ser que la celebracion del contrato no se produzca en el
marco de un sistema de venta o prestacion de servicios a distancia organizado. Se entenderd por
servicio financiero a los efectos de la primera frase todo servicio bancario, de crédito, de seguros, de
jubilacién personal, de inversién o de pago.»

17. El articulo 312d, apartados 1y 2, del BGB, en su versién vigente entre el 8 de diciembre de 2004 y
el 10 de junio de 2010, presentaba el siguiente tenor:

«1. En los contratos a distancia, el consumidor tendria un derecho de desistimiento en los términos del
articulo 355. [...]

2. Como excepcion a lo dispuesto en el articulo 355, apartado 2, primera frase, el plazo de
desistimiento no comenzara antes del cumplimiento de las obligaciones de informacién previstas en el
articulo 312c, apartado 2; [...] en el caso de prestacion de servicios, no antes del dia de celebracion del
contrato.»

18. El articulo 312d, apartados 1 y 2, del BGB, en su versién vigente entre el 11 de junio de 2010 y el
3 de agosto de 2011, presentaba el siguiente tenor:

«1. En los contratos a distancia, el consumidor tendra un derecho de desistimiento en los términos del
articulo 355. [...]
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2. Como excepcion a lo dispuesto en el articulo 355, apartado 3, primera frase, el plazo de
desistimiento no comenzara antes del cumplimiento de las obligaciones de informacién previstas en el
articulo 246, apartado 2, en relacién con el articulo 1, apartados 1 y 2, de la Einfithrungsgesetz zum
Biirgerlichen Gesetzbuche [Ley de introduccién al Cédigo Civil] [...]».

19. El articulo 495 del BGB, en su versién vigente entre el 1 de agosto de 2002 y el 12 de junio de
2014, disponia que «en el caso de un contrato de préstamo celebrado por un consumidor, el
prestatario tiene un derecho de desistimiento de conformidad con el articulo 355».

Hechos, procedimiento y cuestiones prejudiciales planteadas

20. Sparkasse Siidholstein es un banco con sucursales que opera en el ambito regional y que celebra
contratos de préstamo de financiacién inmobiliaria con garantias reales exclusivamente en sus
sucursales. En algunos casos concretos, en relaciones contractuales en curso se efectian
modificaciones o adiciones a dichos contratos mediante técnicas de comunicacién a distancia. Es un
hecho acreditado que, a comienzos de 2008, Sparkasse Siidholstein ya habia celebrado contratos
utilizando exclusivamente técnicas de comunicacion a distancia en varios casos.

21. El procedimiento ante el tribunal nacional versa sobre tres contratos de préstamo que KH suscribié
en su condicién de consumidora con Sparkasse Stidholstein:

El 1 de julio de 1994, KH acordé con la antecesora legal de Sparkasse Siidholstein la concesién de un
préstamo de financiacién inmobiliaria por importe de 114000 DEM (aproximadamente 58 000 euros;
en lo sucesivo, «primer préstamo») que vencia el 30 de diciembre de 2017. El tipo de interés aplicado
al préstamo era del 6,95 % anual, fijado por un plazo inicial de diez anos. Seis semanas antes del
30 de mayo de 2004 como pronto podia cada parte exigir a la otra la negociaciéon de una actualizacion
del tipo de interés con efectos a partir del 1 de junio de 2004. En caso de no llegarse a un acuerdo al
respecto, desde esa fecha se aplicarfan las «condiciones variables» fijadas por Sparkasse Stidholstein
para este tipo de préstamos (tipo de interés variable). El préstamo quedé respaldado con la
constitucién de una garantia real inmobiliaria.

El 25 de mayo de 2004, las partes acordaron modificar el contrato con efectos a partir del 1 de junio de
2004 por un plazo de diez afos, aplicando un tipo de interés del 5,03 % anual.

En octubre de 2010, utilizando exclusivamente técnicas de comunicacién a distancia, las partes
celebraron un nuevo acuerdo de modificacién de los intereses conforme al cual, a partir del 1 de junio
de 2014 y durante el tiempo restante de contrato, se aplicaria un tipo de interés del 4,01 %. No se
informé6 a HK de un posible derecho de desistimiento.

En virtud del contrato, HK pagé entre junio de 2014 y noviembre de 2017 la suma de 8 180,76 euros a
Sparkasse Siidholstein. El 29 de diciembre de 2017, HK amortizé integramente el préstamo mediante
un pago de 58 287,27 euros.

El 17 de julio de 1994, HK acordd con la antecesora legal de Sparkasse Siidholstein la concesion de
otro préstamo de financiacién inmobiliaria por importe de 112000 DEM (aproximadamente
57 000 euros; en lo sucesivo, «segundo préstamo»). El tipo de interés aplicado al préstamo era del
5,7 % anual, fijado por un plazo inicial de cinco afos. Seis semanas antes del 30 de mayo de 1999
como pronto podia cada parte exigir a la otra la negociaciéon de una actualizacién del tipo de interés
con efectos a partir del 1 de junio de 1999. En caso de no llegarse a un acuerdo al respecto, desde esa

14 Esta fecha se basa en la informacién proporcionada por el tribunal remitente. Observo que parece ser anterior a los 10 afios previstos en el
acuerdo de modificaciéon de 25 de mayo de 2004.
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fecha se aplicarian las «condiciones variables» fijadas por Sparkasse Siidholstein para este tipo de
préstamos (tipo de interés variable). El préstamo quedd respaldado con la constitucion de una
garantia real inmobiliaria.

En 1999, las partes acordaron modificar el contrato con efectos a partir del 1 de junio de 1999 por un
plazo de diez anos, aplicando un tipo de interés del 4,89 % anual.

El 15 de abril de 2009, utilizando exclusivamente técnicas de comunicaciéon a distancia, las partes
acordaron modificar el contrato de préstamo. A partir del 1 de junio de 2009, por un plazo de diez
afios, se pacté un tipo de interés del 5,16 % anual. No se informé a HK de un posible derecho de
desistimiento.

En virtud del contrato, HK pagé entre junio de 2009 y febrero de 2018 la suma total de 18 243,75 euros
a Sparkasse Sudholstein. Asimismo, el 30 de noviembre de 2009 HK pagd a Sparkasse Stidholstein
12 euros en concepto de comision de mantenimiento de la cuenta.

El 4 de noviembre de 1999, la antecesora legal de Sparkasse Siidholstein concedié a KH un préstamo
por importe de 30000 DEM (aproximadamente 15000 euros; en lo sucesivo, «tercer préstamo»). De
conformidad con el contrato, el préstamo se dirigia a financiar una «participacién empresarial», si
bien se habia acordado que fuese un préstamo privado. El tipo de interés aplicado al préstamo era del
6,6 % anual para un plazo inicial de diez afios. Seis semanas antes del 30 de noviembre de 2008 como
pronto podia cada parte exigir a la otra la negociacién de una actualizacién del tipo de interés con
efectos a partir del 1 de diciembre de 2008. En caso de no llegarse a un acuerdo al respecto, desde esa
fecha se aplicarian las «condiciones variables» fijadas por Sparkasse Stidholstein para este tipo de
préstamos (tipo de interés variable). El préstamo quedd respaldado con la constitucion de una
garantia real inmobiliaria.

A finales de 2008, utilizando exclusivamente técnicas de comunicacion a distancia, las partes
celebraron un acuerdo de modificacién de los intereses conforme al cual, a partir del 1 de diciembre
de 2008 y durante un plazo de diez afos, se aplicaria un tipo de interés del 4,87 % anual. Sparkasse
Stidholstein no informé6 a KH de un posible derecho de desistimiento.

En virtud del contrato, KH pagé a Sparkasse Siidholstein entre diciembre de 2008 y febrero de 2018 la
suma de 8 328,33 euros.

22. El 2 de septiembre de 2015, KH desistié de los tres acuerdos de modificacién de los intereses
celebrados en 2008, 2009 y 2010. La razén alegada para el desistimiento es que se trataba de negocios
celebrados a distancia, y que Sparkasse Siidholstein dispone de un sistema organizado de ventas a
distancia. Por consiguiente, KH alegé que le asiste el derecho de desistimiento en virtud del
articulo 495, apartado 1, del Biirgerliches Gesetzbuch (en su versién vigente en el momento de los
hechos) o, subsidiariamente, en virtud del articulo 312d, apartado 1, primera frase, del BGB (en la
version vigente en el momento de los hechos).

23. KH entablé entonces el presente procedimiento ante el Landgericht Kiel (Tribunal Regional de lo
Civil y Penal de Kiel; en lo sucesivo, «tribunal remitente»), exigiendo el reembolso de los pagos de
intereses y de amortizacién del capital efectuados desde la celebraciéon de los acuerdos de
modificacién de los intereses de los que ha desistido, el reembolso de la comisién de mantenimiento
de cuenta que ha pagado y una compensacién por el uso de dichos importes efectuado por el
demandado.

24. Mas especificamente, KH solicita al tribunal remitente: (1) que se condene a Sparkasse Stidholstein
a pagarle 37 285,38 euros mas intereses; 2) que se declare que, en virtud del desistimiento de
2 de septiembre de 2015, ya no existe acuerdo alguno sobre un tipo de interés fijo en relacién con los
préstamos segundo y tercero; 3) que se declare que, en virtud del desistimiento de 2 de septiembre de
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2015, ya no estd obligada al pago de las cuotas de amortizacién de los préstamos segundo y tercero,
y 4) que se declare que Sparkasse Sudholstein estd obligada a reembolsarle todas las cantidades
abonadas en las cuentas de los préstamos segundo y tercero entre el dia siguiente a la celebracién de
la vista y la fecha en que la sentencia devenga firme, mas los correspondientes intereses desde sus
respectivos abonos en la cuenta del préstamo.

25. Sparkasse Siidholstein alega que a KH no le asiste el derecho de desistimiento y solicita al tribunal
remitente que desestime la demanda.

26. El tribunal remitente observa que la existencia de un derecho de desistimiento depende de la
interpretacion que se haga del articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/65. Para que el derecho de
desistimiento previsto en el apartado 1 del articulo 312b y en los apartados 1 y 2 del articulo 312d del
BGB, que transpone la Directiva 2002/65, fuera de aplicacién al presente caso, las operaciones en
cuestion tendrian que estar cubiertas por el concepto de contrato «celebrado en el marco de un
sistema de venta o prestacién de servicios a distancia organizado» (apartado 1 del articulo 312b del
BGB), interpretado de conformidad con dicha Directiva. Ese concepto ha sido objeto de
interpretaciones divergentes en la jurisprudencia nacional y en la doctrina académica. En la exposiciéon
de motivos acompanante al proyecto de legislacion nacional se explica que se pretende excluir del
ambito de aplicacion de esas disposiciones las operaciones realizadas utilizando con caracter ocasional
y mas bien casual técnicas de comunicaciéon a distancia. Sin embargo, Sparkasse Siidholstein esta
capacitada (en cuanto a la dotaciéon de personal y los medios de los que dispone) para celebrar con
quienes ya son clientes acuerdos modificativos y complementarios mediante ventas a distancia
realizadas de manera habitual.

27. Ademas, el concepto de contrato de «prestaciones de servicios, incluidos los servicios financieros»
(apartado 1 del articulo 312b del BGB) también debe interpretarse de conformidad con la Directiva
2002/65. A este respecto, el Oberlandesgericht Frankfurt (Tribunal Superior Regional de lo Civil y
Penal de Francfort, Alemania) ha dictaminado anteriormente que «la mera modificacién de las
condiciones de un crédito ya concedido no constituye un servicio (nuevo e independiente) del banco.
El servicio consiste en la concesiéon del crédito original. Para que se aprecie la existencia de un
contrato a distancia es necesaria en todo caso la entrega de un producto o la prestacion de un servicio
por un empresario, de manera que no basta con que, en virtud del acuerdo alcanzado, el consumidor
esté obligado a realizar una prestacion caracteristica del contrato». No obstante, el tribunal remitente
considera que los contratos modificativos de las condiciones de un préstamo estdn incluidos en el
ambito de aplicacién de la Directiva 2002/65.

28. En este contexto, el Landgericht Kiel (Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Kiel) solicita una
decision preliminar sobre las siguientes cuestiones:

«1) 4Debe considerarse que un contrato mediante el cual se modifica un contrato de préstamo vigente
unicamente en lo que respecta al tipo de interés pactado (acuerdo de modificacidn de los intereses)
se celebra “en el marco de un sistema de venta o prestacién de servicios a distancia organizado por
el proveedor”, en el sentido del articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/65/CE, si un banco con
sucursales solo celebra contratos de préstamo de financiaciéon inmobiliaria con garantia real en sus
sucursales pero, en las relaciones contractuales en curso, celebra contratos para modificar los
contratos de préstamo firmados utilizando en ocasiones exclusivamente técnicas de comunicacién a
distancia?

2) ;Constituye un “contrato relativo a servicios financieros”, en el sentido del articulo 2, letra a), de la
Directiva 2002/65/CE, la modificacién de un contrato de préstamo vigente uinicamente en lo que
respecta al tipo de interés pactado (acuerdo de modificaciéon de los intereses), sin que se
prolongue el vencimiento del préstamo ni se modifique su importe?»
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29. KH, Sparkasse Stidholstein, el Gobierno alemén y la Comisién Europea presentaron sendas
observaciones escritas. En la vista celebrada el 4 de septiembre de 2019, las mismas partes
presentaron sus alegaciones orales.

Valoracion

Admisibilidad

30. Sparkasse Siidholstein sostiene que la primera cuestion preliminar es inadmisible porque no se
refiere a la interpretacion del Derecho de la Unidn, que es suficientemente clara, sino a su aplicacién
a los hechos del presente caso. También sostiene que es evidente la correcta aplicacién al presente
caso de las disposiciones del Derecho de la Unién a las que se refieren las dos cuestiones
prejudiciales. Ademas, afirma que los hechos presentados por el tribunal remitente no son suficientes
para que el Tribunal de Justicia pueda responder a la primera cuestién prejudicial.

31. El Tribunal de Justicia no tiene competencia, en virtud del articulo 177 del TFUE, para
pronunciarse sobre la aplicacién de las disposiciones del Derecho de la Unién a casos concretos.” El
procedimiento de remision prejudicial previsto en el articulo 267 TFUE establece una «estrecha
cooperacién entre los drganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, basada en un
reparto de funciones entre ellos, al tiempo que constituye un instrumento a través del cual el Tribunal
de Justicia aporta a los 6rganos jurisdiccionales nacionales los elementos de interpretacién del Derecho
[de la Unién] que precisan para resolver los litigios de que conocen». «Una de las caracteristicas
esenciales del sistema de cooperacion judicial establecido por el articulo 234 CE consiste en que el
Tribunal de Justicia responde en términos mds bien abstractos y generales a una cuestiéon de
interpretacion del Derecho [de la Unién] que se le plantea, mientras que corresponde al érgano
jurisdiccional remitente resolver el litigio de que conoce teniendo en cuenta la respuesta del Tribunal
de Justicia».'®

32. Segun jurisprudencia consolidada, las cuestiones relativas a la interpretaciéon del Derecho de la
Unién planteadas por un tribunal nacional en el marco fictico y normativo definido bajo su
responsabilidad y cuya exactitud no corresponde verificar al Tribunal de Justicia disfrutan de una
presuncién de pertinencia. El Tribunal de Justicia puede declinar pronunciarse sobre una cuestion
planteada por un tribunal nacional solo cuando resulte evidente que la interpretaciéon del Derecho de
la Unién solicitada no guarda relacién alguna ni con la realidad ni con el objeto del litigio principal,
cuando el problema sea de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no disponga de los
elementos de hecho y de Derecho necesarios para responder adecuadamente a las cuestiones que se le
hayan planteado."”

33. De la peticion de decision prejudicial se desprende que el tribunal remitente recaba la orientacién
del Tribunal de Justicia sobre la interpretacion del articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/65. El
tribunal remitente explica que esa orientacion es necesaria para aplicar la legislacién nacional,
interpretada a la luz de la Directiva, al caso que tiene ante si. Ahado que, contrariamente a lo que
afirma Sparkasse Siidholstein, no considero que la respuesta a las preguntas del tribunal remitente sea
«evidente», y menos aun que sea innecesario que el Tribunal de Justicia asista al tribunal nacional
interpretando las disposiciones pertinentes del Derecho de la Unién.

15 Sentencia de 18 de diciembre de 1986, VAG France (10/86, EU:C:1986:502), apartado 7.
16 Sentencia de 4 de febrero de 2010, Genc (C-14/09, EU:C:2010:57), apartados 30 y 31.
17 Sentencia de 19 de diciembre de 2019, Junqueras Vies (C-502/19, EU:C:2019:1115), apartado 55 y jurisprudencia citada.
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34. En lo que respecta a la alegacion relativa a las supuestas deficiencias en la presentacion factica del
caso, y segun jurisprudencia consolidada, el Tribunal de Justicia puede rechazar una cuestion
prejudicial planteada por un tribunal nacional cuando no disponga de los elementos de hecho y de
Derecho necesarios para dar una respuesta util a las cuestiones que se le hayan planteado." Sin
embargo, segin mi parecer, la resolucién de remision presenta suficientemente las circunstancias de
hecho en que se basan las cuestiones prejudiciales y permite que el Tribunal de Justicia responda de
manera Gtil a esas cuestiones.

35. Por consiguiente, concluyo que las cuestiones prejudiciales planteadas son admisibles.
Sobre las cuestiones prejudiciales

Observaciones preliminares

36. La Directiva 2002/65 forma parte de un marco integral establecido por el legislador de la Unién
Europea para lograr un mercado integrado de servicios financieros y su comercializaciéon a distancia.
En particular, complementa a la Directiva 97/7, relativa a la proteccién de los consumidores en
materia de contratos a distancia que conlleven la prestaciéon de servicios financieros.

37. El concepto de «servicios financieros» no se definié en la Directiva 97/7." No obstante, se define
en la letra b) del articulo 2 de la Directiva 2002/65 como todo servicio «bancario, de crédito, de
seguros, de jubilacién personal, de inversién o de pago».

38. Esa definicién se formula de manera amplia y abarca una extensa gama de productos.” En la
exposicion de motivos que acompana a la propuesta modificada queda claro que esa era la intencién
del legislador de la Uniéon Europea: la propuesta explica que «se simplifica la definiciéon de servicio
financiero en relaciéon con la propuesta inicial; se elimina toda referencia a directivas existentes, por
una parte, a fin de garantizar que esté cubierto todo servicio financiero que pueda proponerse a un
consumidor y, por otra, de evitar que sigan existiendo lagunas, que era el objetivo de la definicion
precedente».” También se desprende de la propia redacciéon de la letra b) del articulo 2 de la Directiva
2002/65 que los servicios relativos al «crédito», como un préstamo, son servicios financieros.”
Ademads, esos servicios estan excluidos del dambito de aplicaciéon de la Directiva 97/7. De ello se
desprende que KH no estd en lo correcto al afirmar que la Directiva 97/7 podria ser de aplicacién al
presente caso.

39. A continuacién, analizaré las cuestiones prejudiciales planteadas. Me parece mas légico estudiarlas
en orden inverso.

Sobre la segunda cuestion prejudicial

40. Mediante su segunda cuestiéon prejudicial, el tribunal remitente pregunta si el concepto de
«contrato relativo a servicios financieros», en el sentido del articulo 2, letra a), de la Directiva
2002/65, incluye un acuerdo por el que se modifica un acuerdo de préstamo existente en lo que
respecta al tipo de interés, sin prolongar el vencimiento del préstamo ni modificar su importe.

18 Sentencia de 16 de febrero de 2012, Varzim Sol (C-25/11, EU:C:2012:94), apartado 29.

19 El anexo II de la Directiva, suprimido en virtud del articulo 18 de la Directiva 2002/65, incluia una lista no exhaustiva de servicios financieros:
servicios de inversion, operaciones de seguro y reaseguro, servicios bancarios y operaciones relacionadas con el comercio de futuros u opciones.

20 Haentjens, M. y de Gioia-Carabellese, P.: European Banking and Financial Law, Routledge, Londres y Nueva York, 2015, p. 64.

21 Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores y por la que se modifican las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE, COM 99 0385 final (DO 2000, C 177E, p. 21) (en
lo sucesivo, «propuesta modificada de la Directiva»).

22 Véanse también las conclusiones del Abogado General Bot presentadas en el asunto Kareda (C-249/16, EU:C:2017:305), punto 41.
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41. En esencia, como explica el tribunal remitente en su resolucién de remisién, esa cuestion se
plantea porque el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2002/65 establece que, en el caso de contratos
relativos a servicios financieros que comprendan un acuerdo inicial de servicio seguido por operaciones
sucesivas o por una serie de distintas operaciones del mismo tipo escalonadas en el tiempo, las
disposiciones de la Directiva solamente se aplicaran al acuerdo inicial.

42. La celebracion de un acuerdo posterior relativo al tipo de interés, ;genera para el proveedor (el
prestamista) las obligaciones establecidas en la Directiva 2000/65? ;O este queda exento en virtud del
articulo 1, apartado 2?

43. Sparkasse Stuidholstein y el Gobierno alemdn afirman que las disposiciones de la Directiva 2002/65
no se aplican a un acuerdo posterior sobre el tipo de interés. Dicho acuerdo solo se refiere a la
obligacion principal del consumidor en virtud de un acuerdo de préstamo y no a los demds aspectos
del contrato. Por lo tanto, un acuerdo sobre el tipo de interés no puede considerarse un contrato
auténomo.

44. La Comisiéon Europea y KH sostienen que el acuerdo posterior sobre el tipo de interés es un
«contrato relativo a servicios financieros» al que se aplica la Directiva 2002/65.

45. La Directiva 2002/65 tiene por objeto lograr la plena armonizacion de las legislaciones nacionales,
por lo que sus términos deben interpretarse de una manera que sea comun a todos los Estados
miembros.” Segun jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, de la exigencia de la aplicacién
uniforme del Derecho de la Unién se desprende que, cuando una de sus disposiciones no remite al
Derecho de los Estados miembros en lo que respecta a un concepto concreto, este debe interpretarse
en toda la Unién Europea de una manera auténoma y uniforme, y que tenga en cuenta ademas el
contexto de la disposicién y el objetivo perseguido por la normativa de que se trate.*

46. La interpretacién uniforme en el contexto de la comercializacion a distancia de servicios
financieros permite evitar divergencias entre los Estados miembros. Esto es especialmente importante
en un sector con implicaciones transfronterizas inherentes. Sin embargo, las medidas adoptadas para
consolidar el mercado tinico no deben socavar la proteccién del consumidor. Por el contrario, deben
— como indica el primer considerando de la Directiva 2002/65 — contribuir a conseguir un alto nivel
de proteccion de los consumidores que actiian en el mercado. Esas normas comunes equilibran la
necesidad de consolidar el mercado interior y la de ofrecer un alto nivel de proteccién a los
consumidores, y buscan asi aumentar la confianza de los consumidores, que se mostraran entonces
mas proclives a celebrar contratos a distancia.” La finalidad de la Directiva 2002/65 es ofrecer a los
consumidores una amplia proteccién, otorgdndoles una serie de derechos en relaciéon con los
contratos a distancia, ya que la utilizacién de técnicas de comunicacién a distancia no debe dar lugar
a una reduccion de la informacién proporcionada al consumidor.

47. En la letra a) del articulo 2 se define el concepto de «contrato a distancia» como «todo» contrato
relativo a «servicios financieros celebrado entre un proveedor y un consumidor en el marco de un
sistema de venta o prestacidon de servicios a distancia organizado por el proveedor». El considerando
14 explica que la Directiva abarca «todos los servicios financieros» que pueden prestarse a distancia.

23 Sentencia de 11 de septiembre de 2019, Romano (C-143/18, EU:C:2019:701), apartados 34 y 55.
24 Sentencia de 7 de septiembre de 2017, Schottelius (C-247/16, EU:C:2017:638), apartado 31.
25 Véanse las conclusiones del Abogado General Pitruzzella presentadas en el asunto Romano (C-143/18, EU:C:2019:273), puntos 41 y 42.

26 En el considerando 12 se explica que la adopcién de normas comunes en ese dmbito debe estar coordinada «sin menoscabar por ello la
proteccion general de los consumidores». Véase también, a tal efecto y por analogia, la sentencia de 5 de julio de 2012, Content Services
(C-49/11, EU:C:2012:419), apartado 36, sentencia relativa a la Directiva 97/7.
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48. Estas citas sugieren que el concepto de «contrato a distancia» al que se aplican las disposiciones de
la Directiva 2002/65 debe interpretarse en sentido amplio, ya que la letra a) del articulo 2 se refiere a «
todo contrato» y el considerando 14 a «todos los servicios financieros». Ese enfoque también es
coherente con el objetivo de proteccién de la Directiva, que consiste en garantizar un alto nivel de
proteccion al consumidor.

49. En el considerando 16 se explica ademas que, al redactar la Directiva 2002/65, el legislador de la
Unién Europea era consciente de que un mismo contrato que comporte operaciones sucesivas o
distintas del mismo tipo, escalonadas en el tiempo, puede recibir calificaciones juridicas diferentes en
los distintos Estados miembros. En los considerandos de la Directiva se ofrece cierta orientacion sobre
cémo deben interpretarse esos conceptos.

50. Asi, en los considerandos se explica que la Directiva debe aplicarse «a la primera de una serie de
operaciones sucesivas o distintas del mismo tipo, escalonadas en el tiempo, y que puede considerarse
que forman un todo, tanto si esta operacién o esta serie de operaciones son objeto de un tnico
contrato o de diferentes contratos sucesivos».”” El concepto de «acuerdo inicial de servicio» se explica
mejor si se ofrecen algunos ejemplos, como «la apertura de una cuenta bancaria, la adquisicién de una
tarjeta de crédito» o «la celebracion de un contrato de gestién de cartera», mientras que «el depdsito o
retirada de dinero de una cuenta bancaria, los pagos efectuados mediante tarjeta de crédito» y «las
transacciones realizadas en el marco de un contrato de gestion de cartera» se consideran
«operaciones». No obstante, «no supone una “operacién” el hecho de anadir nuevos elementos a un
acuerdo inicial, como la posibilidad de utilizar un instrumento de pago electrénico en combinacién
con la propia cuenta bancaria ya existente, sino un contrato adicional al que se aplicara la presente
Directiva».*®

51. De ello se desprende que el elemento clave para que exista un «contrato» en el sentido del
articulo 2, letra a), es que haya un acuerdo entre las partes, es decir, un concierto de voluntades. En el
considerando 15 de la Directiva se ofrecen algunas orientaciones sobre cudles son los elementos
constitutivos de un «contrato», a saber, la oferta, la negociacién y la conclusiéon. Aunque las
definiciones de «contrato» y «acuerdo» pueden diferir en cada legislacion nacional, parece que lo que
se requiere a los efectos de la Directiva 2002/65 es una oferta y una aceptaciéon que lleven a un
concierto de voluntades. Un «acuerdo» que entra en el ambito de la Directiva se define poniéndolo en
contraste con una «operacién». Una «operaciéon» es un acto de ejecucion de un acuerdo existente sin
aniadir elementos para los que se requeriria un nuevo concierto de voluntades. En el contexto de un
contrato de préstamo, una «operacién» abarcaria asi las transacciones individuales, como los pagos
que reducen el importe total adeudado.”

52. En el contexto de un contrato de préstamo, la «obligacién caracteristica» es la propia entrega de la
cantidad prestada, mientras que la obligacion del prestatario consistente en reembolsar esa suma no es
mas que la consecuencia de la ejecucién de ese servicio por el prestamista.® El prestamista ofrece una
cantidad de dinero disponible en concepto de préstamo. Ademdas de la cantidad prestada, los otros
elementos clave del contrato necesarios para llegar a un acuerdo son la estructura y la duracién del
periodo de reembolso y el tipo de interés. Una pregunta clave para el posible prestatario es si debe
optar por un tipo de interés fijo o variable. Un consumidor muy reacio al riesgo serd mas propenso a
optar por un tipo de interés fijo, mientras que un consumidor menos reacio al riesgo podra optar por
un tipo de interés variable. Cuando el consumidor opta por un tipo de interés fijo, a veces se pacta que,
una vez transcurrido cierto periodo de tiempo, el tipo de interés sea renegociado por las partes. Esto es
lo que sucedi6 en el procedimiento principal. Como explica el tribunal remitente y confirmé Sparkasse

27 Considerando 16.
28 Considerando 17.

29 Véase Linaritis, 1.: The access to financial services through the Internet: in light of Directives 2002/65/EC, 2000/31/EC, 1999/93/EC (en griego),
Sakkoulas, Atenas, Tesal6nica, 2005, p. 119.

30 Sentencia del 15 de junio de 2017, Kareda (C-249/16, EU:C:2017:472), apartado 41.
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Stidholstein en sus observaciones escritas, los tres contratos de préstamo inclufan una cldusula similar,
por la que se establecia que, entre 6 y 2 semanas antes del vencimiento del periodo para el que se
habia fijado el tipo de interés, cada parte podia solicitar que se renegociara el tipo de interés. Si, una
vez finalizado ese periodo, las partes no hubiesen llegado a un acuerdo sobre un ajuste, se aplicaria a
ese préstamo un tipo de interés variable, segiin lo especificado por Sparkasse Siidholstein para la
categoria de préstamo en cuestion.

53. Al parecer, las partes renegociaron el tipo de interés a partir de una nueva propuesta del banco. Si
no se llegaba a un acuerdo, los términos iniciales del contrato no se mantendrian inalterados. Es mas,
cambiarian sustancialmente. Mds concretamente, el tipo de interés cambiaria de tipo fijo a tipo
variable. Asi pues, el nuevo acuerdo no era una mera «operacién» cuyos elementos estaban cubiertos
por el acuerdo anterior, sino un nuevo acuerdo sobre el tipo de interés, que hacia necesario un nuevo
concierto de voluntades. Una de las partes tomé la iniciativa de iniciar las negociaciones y se
discutieron los posibles tipos de interés. Las partes podian acordar un nuevo tipo de interés fijo o
pasar a un tipo de interés variable. Esa segunda posibilidad operaba como acuerdo por defecto.

54. Contrariamente a lo que afirman Sparkasse Stidholstein y el Gobierno alemdn, el hecho de que en
virtud del acuerdo posterior sobre el tipo de interés no se modificaran otros elementos del préstamo,
como el importe de dinero y la duracién, no significa que ese acuerdo fuera una mera «operacién» no
sujeta a las disposiciones detalladas de la Directiva 2002/65. Esta interpretacion limitaria excesivamente
el ambito de aplicacion de una directiva que tenia por objeto abarcar «todo contrato» relativo a
servicios financieros [articulo 2, letra a)]. Nada de lo dispuesto en la Directiva 2002/65 indica que,
para que sus disposiciones sean aplicables, un acuerdo modificativo tenga que cambiar la totalidad o
la mayoria de los elementos del contrato anterior. Cuando un elemento clave del acuerdo cubierto
por el contrato inicial vence y se renegocia, y después de llegar a un nuevo acuerdo (o en virtud de
un acuerdo por defecto) se aplican nuevas condiciones, el consumidor debe disponer de toda la
informacién necesaria para dar su consentimiento, segiin lo establecido en la Directiva 2002/65.

55. Sparkasse Stidholstein y el Gobierno aleman también sostienen que, en una relacién contractual, el
contrato de préstamo inicial y las modificaciones posteriores por las que se establece un nuevo tipo de
interés deben considerarse en su conjunto y constituyen un dnico contrato. Sparkasse Siidholstein se
remite, a este respecto, a un auto del Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal,
Alemania) de 15 de enero de 2019 en el que dicho tribunal sostuvo que, en los casos de «Unechte
Abschnittsfinanzierung»,®" un acuerdo sobre el tipo de interés no es un contrato independiente, sino
una parte del contrato de préstamo. Asi pues, el consumidor solo dispone de un derecho de
desistimiento respecto del contrato de préstamo inicial, y no de los acuerdos posteriores sobre el tipo
de interés.

56. Segun lo entiendo, esa resolucién se basé exclusivamente en consideraciones de Derecho nacional.
Sin embargo, como he explicado anteriormente (en el punto 45), la Directiva 2002/65 procede a una
plena armonizaciéon de las legislaciones nacionales y sus términos deben ser objeto de una
interpretacion que sea comun a todos los Estados miembros.*> El hecho de que un determinado
ordenamiento juridico nacional clasifique un acuerdo posterior sobre el tipo de interés como parte del
contrato de préstamo inicial no influye, por tanto, en la interpretacion del concepto de «contrato a
distancia» en virtud del articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/65 y de las «operaciones» a las que no
se aplican las disposiciones de la Directiva en virtud del articulo 1, apartado 2) de la misma. La
Directiva excluye expresamente de la aplicacion de sus disposiciones solo determinadas «operaciones»;
y un acuerdo sobre el tipo de interés celebrado al vencimiento del acuerdo inicial sobre el tipo de
interés constituye, por los motivos que he mencionado,” un nuevo «contrato relativo a servicios
financieros».

31 Literalmente, la expresion viene a significar «subdivisién no genuina del calendario de pagos».
32 Sentencia de 11 de septiembre de 2019, Romano (C-143/18, EU:C:2019:701), apartados 34 y 55.
33 Véanse los puntos 47 a 53 anteriores.
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57. Por consiguiente, concluyo que el concepto de «contrato relativo a servicios financieros», a efectos
de lo dispuesto en el articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/65, debe interpretarse en el sentido de
que incluye un acuerdo posterior sobre el tipo de interés que no amplia el plazo ni modifica el
importe del préstamo. Un acuerdo de este género no es una «operacién» a efectos de lo dispuesto en el
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2002/65 y, por lo tanto, se le aplican las disposiciones de dicha
Directiva.

Sobre la primera cuestion prejudicial

58. Mediante su primera cuestién prejudicial, el tribunal remitente pregunta en esencia si, en una
situaciéon en la que un banco celebra determinados tipos de contratos de préstamo tnicamente en sus
locales comerciales, pero a veces celebra posteriormente contratos para modificar acuerdos de
préstamo haciendo uso exclusivo de técnicas de comunicacién a distancia, existe un «sistema de venta
o prestaciéon de servicios a distancia organizado por el proveedor» en el sentido de lo dispuesto en el
articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/65.

59. La definicién de «contrato a distancia» del articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/65 se inspira en
la que recoge el articulo 2, letra a), de la Directiva 97/7.** Se caracteriza por dos elementos clave. En
primer lugar, las dos partes contratantes—el proveedor y el consumidor—no estin presentes fisica y
simultdneamente cuando se elaboran y se celebran los contratos a distancia. En segundo lugar, esas
transacciones se llevan a cabo en el marco de un sistema de venta o prestacién de servicios a
distancia organizado por el proveedor, el cual se vale exclusivamente de técnicas de comunicacién a
distancia.*

60. En cuanto al primer elemento, es importante senalar que la definicion de «contrato a distancia»
solo exige la utilizacién exclusiva de una técnica de comunicacién a distancia para el contrato. En la
letra e) del articulo 2 se define la expresion «técnica de comunicacion a distancia» como «todo medio
que pueda utilizarse, sin que exista una presencia fisica y simultdnea del proveedor y el consumidor,
para la comercializacién a distancia de un servicio entre estas partes». Esa definiciéon es amplia e
incluye cualquier técnica de comunicacién sin la presencia fisica simultinea de las dos partes, como
teléfonos, correos electronicos, correo, fax, etc. Todas las etapas necesarias para la conclusiéon del
contrato deben llevarse a cabo mediante el uso exclusivo de técnicas de comunicacién a distancia.*
Estoy de acuerdo con el enfoque defendido por la doctrina académica segin el cual el hecho de que,
con anterioridad al momento de la contratacién, se haya producido algiin contacto cara a cara entre
el proveedor y el consumidor con fines distintos de la oferta, la negociaciéon y la conclusiéon del
contrato no debe impedir por si mismo que el contrato se considere como un contrato a distancia.”

61. El tribunal remitente afirma que los acuerdos modificativos del tipo de interés por los que se
modificaron los pactos iniciales sefialados en el procedimiento principal se celebraron utilizando
exclusivamente técnicas de comunicacién a distancia. Ese elemento no parece ser objeto de
controversia entre las partes.

34 Véase la exposicion de motivos que acompana a la propuesta modificada de la Directiva.

35 Véanse los considerandos 15 y 18 y los apartados a) y e) del articulo 2 de la Directiva 2002/65. Véanse también, por analogia, las conclusiones
del Abogado General Mengozzi presentadas en el asunto Handelsgesellschaft Heinrich Heine (C-511/08, EU:C:2010:48), punto 27.

36 Véase a tal efecto la letra e) del articulo 2 de la Directiva 2002/65. Véase también Yonge, W.: «The distance marketing of consumer financial
services directive», Journal of Financial Services Marketing, tomo 8, 2003, p. 80.

37 Fisher, J., Bewsey, J., y Waters, M., Ovey, E.: The Law of Investor Protection, Sweet & Maxwell, Londres, 2.* ed., 2003, p. 247.
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62. Lo que se discute es si Sparkasse Siidholstein gestionaba un «sistema organizado de venta o
prestacion de servicios a distancia». Esa expresion no se define con mas detalle en la Directiva. El
considerando 18 proporciona cierta orientacién toda vez que explica que la finalidad de ese requisito
es excluir del dambito de aplicacién de la Directiva «las prestaciones de servicios efectuadas con
caracter estrictamente ocasional y al margen de una estructura comercial cuyo objetivo sea celebrar
contratos a distancia».*

63. Corresponde al tribunal remitente hacer la necesaria comprobacion de los hechos en cuanto a los
métodos especificos utilizados por Sparkasse Siidholstein para celebrar acuerdos modificativos del tipo
de interés. No obstante, el Tribunal de Justicia es competente para dar orientaciones sobre cémo
interpretar el concepto de «sistema de venta o prestacién de servicios a distancia organizado por el
proveedor» en el sentido de la Directiva 2002/65.

64. De la propia redaccion del articulo 2, letra a), se desprende que tal sistema debe cumplir ciertos
criterios. En primer lugar, debe estar «organizado». Esto significa que el proveedor debe estar
preparado, en lo que respecta a su estructura comercial, incluido el personal y los medios, para
celebrar contratos sin la presencia fisica simultdnea del proveedor y del consumidor. Segundo, debe
estar «organizado por» el proveedor. Es el proveedor quien establece el marco para proponer al
consumidor la celebracién de contratos a distancia. En tercer lugar, su uso debe ser «exclusivo» a los
efectos del contrato en cuestion «hasta la celebracién del contrato, incluida la propia celebraciéon del
contrato». Por lo tanto, debe abarcar todas las etapas del contrato, tal como se prevé en la Directiva
2002/65, a saber, la oferta, la negociacién y la conclusion del contrato. En cuarto lugar, no debe ser
«estrictamente ocasional». La celebracién de un contrato de servicios financieros sin la presencia fisica
simultdnea de las partes no debe tener lugar «excepcionalmente», «raramente» o «irregularmente».
Debe ser mdas bien una posibilidad u opcién relativamente normal al celebrar los contratos. El
considerando 18 vincula ese cuarto elemento con el primero expuesto en este punto, a saber, la
existencia de un «sistema organizado» en lo tocante a la estructura comercial, al personal y a los
medios. Resulta dificil imaginar que, si un proveedor se ha tomado la molestia de establecer una
estructura que permita la celebracién de contratos a distancia, solo haga uso de esa estructura «con
caracter estrictamente ocasional».

65. En mi opinidn, si el sistema se ha concebido para que todo pueda hacerse a distancia, hay un
sistema organizado de venta o prestacion de servicios a distancia.”” Seria erréneo exigir que la
celebraciéon de contratos a distancia sea «frecuente» o «sistemdtica», o que constituya la norma
habitual para la mayoria de los contratos, o de los contratos de una cierta categoria, que celebre el
proveedor. Esa interpretacién es incompatible con la redaccién de la Directiva 2002/65, que no se
refiere a un cierto grado de «frecuencia» sino a un comportamiento que no sea «estrictamente
ocasional» (el subrayado es mio). También iria en contra del objetivo de proteccién de la Directiva, ya
que limitaria su ambito de aplicaciéon mas alld de lo expresamente previsto en su redaccidon. Por las
mismas razones rechazo el argumento de Sparkasse Stidholstein segtn el cual el proveedor debe «dar
la impresiéon», por ejemplo a través de su sitio de Internet, de que gestiona un sistema general de
venta a distancia. El criterio propuesto por el Gobierno alemdn de que debe haber una «decisién
estratégica» por parte del proveedor de crear una estructura para la celebraciéon de contratos a
distancia me parece igualmente irrelevante. La Directiva 2002/65 no considera la visién subjetiva del
proveedor, sino la realidad objetiva: ;estd gestionando de hecho el proveedor un «sistema organizado
de venta o prestacion de servicios a distancia»?

38 Véase también la exposicién de motivos que acompana a la propuesta modificada de la Directiva.

39 Véase también, en este sentido, Van Huffel, M. : «La Directive 2002/65/CE du 23 septembre 2002 concernant la commercialisation a distance
des services financiers aupres des consommateurs», Euredia, tomo 3, 2003, p. 363.

ECLIL:EU:C:2020:206 15



CONCLUSIONES DE LA SRA. SHARPSTON — ASUNTO C-639/18
SPARKASSE SUDHOLSTEIN

66. Corresponde al tribunal remitente verificar los hechos en funcién de esos criterios y determinar si
habia, en el presente caso, un «sistema organizado de venta o prestaciéon de servicios a distancia». La
informacion presentada por el tribunal remitente indica que Sparkasse Siidholstein estaba capacitada,
tanto en términos de personal como de medios, para celebrar con sus clientes acuerdos modificativos
y complementarios mediante la venta a distancia con cardcter habitual. Como explicé la propia
Sparkasse Stidholstein en la vista, cuando el cliente no estd domiciliado cerca del banco, es mads
conveniente para el cliente celebrar un contrato a distancia. Esto significa que la celebracion a
distancia de acuerdos posteriores sobre el tipo de interés es una posibilidad cada vez que se prevea un
acuerdo de ese tipo. Que sea eso lo que realmente sucede podria depender de consideraciones
practicas. Por lo tanto, resulta plausible, en mi opinién, que Sparkasse Stidholstein gestione un
sistema organizado de venta o prestacién de servicios a distancia con el fin de celebrar acuerdos
posteriores sobre el tipo de interés.

67. E1 hecho de que Sparkasse Siuidholstein celebre ciertos tipos de contratos de préstamo
exclusivamente en sus locales comerciales o que los contratos de préstamo iniciales con KH se hayan
celebrado con la presencia fisica simultdnea de las partes no altera esta conclusién. La Directiva
2002/65 no exige que, cuando exista una relacién comercial global entre el proveedor y el
consumidor, toda la relaciéon se articule a distancia. Cuando existe una secuencia de «contratos»
diferenciados, como los contratos de préstamo iniciales y los posteriores acuerdos sobre el tipo de
interés en el presente caso, se desprende de la redaccion de la letra a) del articulo 2 [segtn la cual el
proveedor debe utilizar exclusivamente una o varias técnicas de comunicaciéon a distancia «para este
contrato» (el subrayado es mio)] que es el contrato especifico en cuestion el que debe celebrarse a
«distancia» para que se apliquen las disposiciones de la Directiva 2002/65.

68. Por consiguiente, concluyo que existe un «sistema de venta o prestacion de servicios a distancia
organizado por el proveedor», en el sentido del articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/65, cuando un
proveedor, para celebrar un acuerdo posterior sobre el tipo de interés, utiliza exclusivamente técnicas
de comunicacién a distancia, siempre que dichas técnicas se utilicen con caracter exclusivo y su uso
no sea estrictamente ocasional, sino que forme parte de un marco establecido por ese proveedor, en
lo que respecta a su estructura comercial, incluidos el personal y los medios, que le permita celebrar
contratos sin la presencia fisica simultdnea de las partes. Corresponde al tribunal nacional, como
unico juez de los hechos, determinar si esos elementos concurren en un caso particular.

Conclusion

69. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, sugiero que el Tribunal de Justicia responda a las
cuestiones planteadas por el Landgericht Kiel (Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Kiel, Alemania)
de la manera siguiente:

«— El concepto de “contrato relativo a servicios financieros”, a efectos de lo dispuesto en el articulo 2,
letra a), de la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas
97/7/CE y 98/27/CE, debe interpretarse en el sentido de que incluye un acuerdo posterior sobre el
tipo de interés que no amplia el plazo ni modifica el importe del préstamo. Un acuerdo de este
género no es una “operacion” a efectos de lo dispuesto en el articulo 1, apartado 2, de la Directiva
2002/65 vy, por lo tanto, se le aplican las disposiciones de dicha Directiva.

— Existe un “sistema de venta o prestacion de servicios a distancia organizado por el proveedor”, en el
sentido del articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/65, cuando un proveedor, para celebrar un
acuerdo posterior sobre el tipo de interés, utiliza exclusivamente técnicas de comunicacién a
distancia, siempre que dichas técnicas se utilicen con cardcter exclusivo y su uso no sea
estrictamente ocasional, sino que forme parte de un marco establecido por ese proveedor, en lo
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que respecta a su estructura comercial, incluidos el personal y los medios, que le permita celebrar
contratos sin la presencia fisica simultdnea de las partes. Corresponde al tribunal nacional, como
unico juez de los hechos, determinar si esos elementos concurren en un caso particular.»
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