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1. En el presente asunto el Tribunal de Justi-
cia debe pronunciarse por primera vez sobre
la interpretacion de la Directiva 2006/123/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servi-
cios en el mercado interior. >

2. La cuestion prejudicial planteada por el
Conseil d’Etat (Francia) versa sobre la liber-
tad de comunicaciéon comercial de los miem-
bros de profesiones reguladas —en el presente
asunto, auditores de cuentas—, regida por el
articulo 24 de la Directiva 2006/123. Dicha
cuestidn prejudicial estd redactada en los si-
guientes términos:

«¢Ha pretendido la Directiva 2006/123 [...]
eliminar la posibilidad, respecto de las pro-
fesiones reguladas a que se refiere, de toda
prohibicién general, con independencia de la
forma de préactica comercial de que se trate,
o deja, en cambio, a los Estados miembros la
posibilidad de mantener prohibiciones ge-
nerales para determinadas practicas comer-
ciales, como la captacion directa de clientes
(démarchage)?»

1 — Lengua original: francés.
2 — DOL 376, p. 36.
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3. El é6rgano jurisdiccional remitente consi-
dera que la respuesta del Tribunal de Justicia
a tal cuestién es necesaria para resolver el
recurso interpuesto por la Société fiduciaire
nationale d’expertise comptable (Sociedad Fi-
duciaria Nacional de Auditoria Contable; en
lo sucesivo, «Société fiduciaire») con objeto
de que se anule el Decreto n° 2007-1387, de
27 de septiembre de 2007, por el que se esta-
blece el c6digo deontoldgico de los auditores
de cuentas, en la medida en que prohibe la
captacidn directa de clientes. La violacién de
la Directiva 2006/123, en particular de su ar-
ticulo 24, es uno de los motivos de anulacién
invocados por la Société fiduciaire® ante el
6rgano jurisdiccional remitente.

4. Han presentado observaciones escritas
ante el Tribunal de Justicia la Société fiduciai-
re, los Gobiernos francés, chipriota y neer-
landés, y la Comisién de las Comunidades
Europeas. La vista se celebré el 23 de marzo
de 2010, con asistencia de los representantes
de la Société fiduciaire y de los agentes de los
Gobiernos francés y neerlandés asi como de
la Comision.

3 — La Société fiduciaire ha invocado también un motivo basado
en la vulneracién de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la socie-
dad de la informacién, en particular el comercio electrénico
en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electré-
nico) (DO L 178, p. 1). No obstante, la cuestién prejudicial
planteada al Tribunal de Justicia no se refiere a este aspecto
del asunto. De la resolucién de remisién se desprende que el
juez a quo estima que la respuesta a este motivo no es inde-
pendiente de la respuesta que dé el Tribunal de Justicia a la
cuestién prejudicial.
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5. Las respuestas que se han propuesto a esta
cuestion prejudicial pueden clasificarse en
dos grupos. El primero de ellos comprende
las respuestas propuestas por la Société fidu-
ciaire, el Gobierno neerlandés y la Comision.
Estos proponen responder que el articulo 24,
apartado 1, de la Directiva 2006/123 excluye,
respecto de las profesiones reguladas a que
se refiere, cualquier prohibicién total de una
forma de comunicacién comercial y, por tan-
to, también una prohibicién como la contro-
vertida en el litigio principal, a saber, la prohi-
bicién de la captacién directa de clientes.

6. El segundo grupo de propuestas de res-
puesta comprende las de los Gobiernos fran-
cés y chipriota. Seguin éstos, el citado precep-
to de la Directiva 2006/123 no se opone, en
principio, a una normativa nacional que pro-
hibe la captacién directa de clientes respecto
de las profesiones reguladas.

Marco juridico

Directiva 2006/123

7. La Directiva 2006/123 fue adoptada con
fundamento en las frases primera y tercera del
articulo 47 CE, apartado 2, y el articulo 55 CE.

8. El segundo considerando de la Directiva
2006/123 es del siguiente tenor:

«Para fomentar el crecimiento econdémi-
co y la creacién de puestos de trabajo en la
Unién Europea resulta esencial un mercado
competitivo de servicios. Actualmente, hay
un gran nimero de barreras en el mercado
interior que impiden a los prestadores, en
particular a las pequefas y medianas empre-
sas (PYME), extender sus operaciones mas
alld de sus fronteras nacionales y beneficiarse
plenamente del mercado interior. Ello debili-
ta la competitividad global de los prestadores
de la Unién Europea. Un mercado libre que
obligue a los Estados miembros a suprimir las
barreras para la circulacién transfronteriza
de servicios y que, al mismo tiempo, ofrezca
a los consumidores mayor transparencia e
informacién, proporcionaria a los consumi-
dores més posibilidades de eleccion y unos
servicios a precios més bajos.»

9. El quinto considerando de la Directiva
2006/123 declara:

«Por tanto, procede eliminar los obstaculos
que se oponen a la libertad de establecimien-
to de los prestadores en los Estados miem-
bros y a la libre circulacién de servicios entre
los Estados miembros y garantizar, tanto a los
destinatarios como a los prestadores de los
servicios, la seguridad juridica necesaria para
el ejercicio efectivo de estas dos libertades
fundamentales del Tratado [CE]. [...]»
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10. El séptimo considerando de la Directiva
2006/123 precisa:

«La presente Directiva establece un marco
juridico general que beneficia a una amplia
gama de servicios sin por ello descuidar las
peculiaridades de cada tipo de actividad o de
profesién y de sus respectivos sistemas de re-
gulacion. [...]»

11. Segin el considerando 100 de la
Directiva 2006/123:

«Conviene suprimir las prohibiciones totales
de comunicaciones comerciales en el caso de
las profesiones reguladas. Dicha supresion no
afecta a las prohibiciones relativas al conte-
nido de una comunicacién comercial, sino a
aquellas que, de manera general y en relacién
con una profesién dada, prohiben una o va-
rias formas de comunicacién comercial, por
ejemplo, toda publicidad en uno o varios me-
dios de difusién dados. Por lo que se refiere al
contenido y a las modalidades de las comu-
nicaciones comerciales, procede animar a los
profesionales a elaborar cédigos de conducta
a nivel comunitario que cumplan lo dispuesto
en el Derecho comunitario.»

12. El articulo 4 de la Directiva 2006/123 de-
fine los principales conceptos de la misma.
Dos definiciones son pertinentes a efectos del
presente asunto, a saber, la del concepto de
profesion regulada y la del concepto de comu-
nicacién comercial.
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13. El articulo 4, nimero 11, de la Directi-
va 2006/123 define las profesiones regula-
das remitiéndose a la Directiva 2005/36/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de septiembre de 2005, relativa al recono-
cimiento de cualificaciones profesionales,* y
mds concretamente a su articulo 3, aparta-
do 1, letra a), en cuya virtud se entenderd por
«profesion regulada»:

«la actividad o conjunto de actividades pro-
fesionales cuyo acceso, ejercicio o una de las
modalidades de ejercicio estin subordinados
de manera directa o indirecta, en virtud de
disposiciones legales, reglamentarias o ad-
ministrativas, a la posesion de determinadas
cualificaciones profesionales; en particular, se
considerard modalidad de ejercicio el empleo
de un titulo profesional limitado por disposi-
ciones legales, reglamentarias o administrati-
vas a quien posea una determinada cualifica-
cién profesional. [...]»

14. El articulo 4, numero 12, de la Directiva
2006/123 define el concepto de «comunica-
cién comercial» del siguiente modo:

«cualquier forma de comunicacién destina-
da a promocionar, directa o indirectamente,
bienes, servicios o la imagen de una empre-
sa, organizacién o persona con una actividad
comercial, industrial o artesanal o que ejerza

4 — DO L 255, p. 22.
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una profesién regulada; no se consideran co-
municaciones comerciales en si mismas las
siguientes:

a) los datos que permiten acceder directa-
mente a la actividad de dicha empresa,
organizacion o persona y, concretamen-
te, el nombre de dominio o la direccién
de correo electrénico,

b) las comunicaciones relativas a los bienes,
servicios o a la imagen de dicha empre-
sa, organizacién o persona, elaboradas
de forma independiente, especialmen-
te cuando se facilitan sin contrapartida
econdémica.»

15. El articulo 24 de la Directiva 2006/123,
titulado «Comunicaciones comerciales de
las profesiones reguladas», incardinado en
el capitulo V de dicha Directiva, bajo la ru-
brica «Calidad de los servicios», dispone lo
siguiente:

«1. Los Estados miembros suprimiran las
prohibiciones totales de realizar comunica-
ciones comerciales en el caso de las profesio-
nes reguladas.

2. Los Estados miembros hardn lo necesario
para que las comunicaciones comerciales de
las profesiones reguladas se hagan cumplien-
do las normas profesionales conformes al
Derecho comunitario que tienen por objeto,
concretamente, la independencia, dignidad e
integridad de la profesidn, asi como el secreto
profesional, de manera coherente con el caréc-
ter especifico de cada profesion. Las normas

profesionales en materia de comunicaciones
comerciales seran no discriminatorias, esta-
rdn justificadas por una razén imperiosa de
interés general y seran proporcionadas.»

16. Conforme al articulo 44, apartado 1, de
la Directiva 2006/123, el plazo para adaptar el
Derecho interno a ella expiré el 28 de diciem-
bre de 20009.

Normativa nacional

17. El cédigo deontolégico de los auditores
de cuentas (en lo sucesivo, «cédigo deontol6-
gico») figura anexo al Decreto n° 2007-1387.

18. El articulo 12 de dicho cédigo deontold-
gico establece lo siguiente:

«I. — Se prohibe a las personas mencionadas
en el articulo 1 efectuar cualquier gestién no
solicitada con vistas a proponer sus servicios
a terceros. Queda autorizada su participa-
cién en coloquios, seminarios u otras mani-
festaciones universitarias o cientificas en la
medida en que no se realicen, con ocasion de
ellos, actos asimilables a la captacién directa
de clientes.

II. — Las personas mencionadas en el ar-
ticulo 1 podrén llevar a cabo acciones de pro-
mocioén en la medida en que proporcionen al
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publico una informacién util. Los medios a
los que pueden recurrir a tal efecto deberan
emplearse con discrecién, de modo que no
se vulneren la independencia, la dignidad y el
honor de la profesiéon ni tampoco las normas
relativas al secreto profesional y al deber de
lealtad hacia los clientes y los demas miem-
bros de la profesién. Cuando presenten su
actividad profesional a terceros, a través de
cualquier medio, las personas mencionadas
en el articulo 1 no deberdn adoptar ninguna
forma de expresién que pueda comprometer
la dignidad de su funcién o la imagen de la
profesién. Tanto esos modos de comunica-
cién como cualquier otro que se utilice s6lo
se admitirdn si se expresan de manera dis-
creta y moderada, su contenido no presenta
ninguna inexactitud ni puede inducir al pt-
blico a error y no incluyen ningtin elemento
comparativo.»

19. El co6digo deontolégico entré en vi-
gor el 1 de diciembre de 2007, con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto
n° 2007-1387.

Apreciacion

20. Antes de examinar la cuestion prejudicial,
quisiera exponer dos observaciones sobre el
hecho, resefiado por el Gobierno francés en
sus alegaciones escritas, de que el Decreto
n° 2007-1387 fue adoptado tras la entrada en
vigor de la Directiva 2006/123, aunque antes
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de expirar el plazo de adaptacién del Derecho
interno a ella, y que la cuestién prejudicial
fue planteada con anterioridad a esta misma
fecha.

21. En primer lugar, me remito a mi opinién
en el asunto C-357/09 PPU, Kadzoev,® en el
que traté la cuestién de la admisibilidad de
las cuestiones prejudiciales cuando éstas se
refieren, en particular, a una Directiva cuyo
plazo para la adaptacion del Derecho interno
a ella no ha finalizado atn. En base a la ju-
risprudencia ahi citada, llegué a la conclusion
de que tal circunstancia no podia, por si sola,
impedir la admisibilidad de las cuestiones
prejudiciales.

22. En segundo lugar, quisiera recordar que
de la resolucién de remisién se deduce clara-
mente que el planteamiento del propio tribu-
nal remitente es que, si la prohibicion de la
captacién directa de clientes establecida por
el Decreto n° 2007-1387 hubiera de conside-
rarse contraria al articulo 24 de la Directiva
2006/123, se comprometeria gravemente su
ejecucion.

23. Procedo seguidamente al examen de la
cuestién prejudicial, en virtud de la cual el
Tribunal de Justicia debe determinar esencial-
mente el alcance de la obligacién de «suprimir

5 — La opini6n fue presentada el 10 de noviembre de 2009, pun-
tos 28 a 47.
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las prohibiciones totales de realizar comuni-
caciones comerciales en el caso de las profe-
siones reguladas», prevista en el articulo 24,
apartado 1, de la Directiva 2006/123.

24. El 6rgano jurisdiccional remitente con-
templa en la propia cuestién prejudicial dos
tesis sobre la interpretacién de dicha obliga-
cién. Segin la primera tesis, la obligacién de
suprimir las prohibiciones totales se refiere a
toda prohibicion total de alguna forma de co-
municacién comercial. La segunda tesis pos-
tula que esa obligacién se refiere inicamente
a la prohibicién total de cualquier comuni-
cacién comercial,® lo que implicaria que los
Estados miembros conservan la posibilidad
de mantener prohibiciones totales respecto
a determinadas formas de comunicaciones
comerciales.

25. Considero que la interpretacién literal
del articulo 24 de la Directiva 2006/123 no
permite dar respuesta a la cuestién prejudi-
cial, al no aportar una conclusién definitiva.

26. En efecto, la utilizacién del plural en la
expresién «las prohibiciones totales», en vez
del singular, puede dar lugar a dos conclu-
siones opuestas, ninguna de ellas carente, en
principio, de todo fundamento.

6 — En lo que atafie a las profesiones reguladas, tal prohibicién
no revestia cardcter excepcional. Asi pues, la normativa fran-
cesa relativa a los auditores de cuentas anterior a la adopcién
del Decreto n° 2007-1387 suponia, fundamentalmente, la
prohibicién total de cualquier comunicacién comercial.

27. Segun la primera conclusién, apoyada
principalmente por la Comisién, de ello se
infiere que el legislador comunitario tenfa la
intencién de suprimir no solamente la pro-
hibicién total de cualquier comunicacién co-
mercial, sino también las prohibiciones tota-
les de determinadas formas de comunicacién
comercial.

28. A tenor de la segunda conclusién, defen-
dida por el Gobierno francés, aun cuando el
legislador comunitario se refiere a las «pro-
hibiciones totales», se trata inicamente de la
prohibicién total de cualquier comunicacién
comercial respecto de las profesiones regu-
ladas, ya que en la mayoria de los Estados
miembros no existia hasta entonces una tni-
ca prohibicién total relativa a todas las pro-
fesiones reguladas, sino tantas prohibiciones
totales como profesiones afectadas.

29. Puesto que la interpretacién literal del
articulo 24 de la Directiva 2006/123 es insu-
ficiente, habrd que atender mds bien a la fina-
lidad de la misma y a la ubicacién del citado
articulo 24 a la luz de la sistematica de dicha
Directiva.

30. Enlo tocante a la finalidad de la Directiva
2006/123, debe sefialarse, en base a sus con-
siderandos segundo y quinto, que consiste en
la eliminacion de los obstdculos a dos liberta-
des fundamentales del Tratado: la libertad de
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establecimiento y la libre prestacién de servi-
cios. Asi es como esta Directiva contribuye a
la realizacién del mercado interior.

31. Respecto a la sistemadtica de la Directiva
2006/123, debe recordarse que su articulo 24,
central en mi reflexién, se integra en el capi-
tulo V, con el epigrafe «Calidad de los servi-
cios». A mi juicio, es indudable que este capi-
tulo en general y el articulo 24 en particular
estdn destinados principalmente a proteger
los intereses de los consumidores. Pues bien,
de la ubicacién del articulo 24 en el seno de la
citada Directiva se desprende que el objetivo
de dicho articulo es contribuir a la calidad de
los servicios en el caso de las profesiones re-
guladas en el mercado interior.

32. Pues bien, habida cuenta del contenido
del articulo 24, cabe preguntarse de qué ma-
nera puede contribuir la normativa sobre co-
municaciones comerciales a la calidad de los
servicios prestados por las profesiones regu-
ladas en el mercado interior.

33. Soy consciente de que, respecto a su con-
tenido, el articulo 24 no incide directamen-
te en la calidad de los servicios en cuestion.
Sin embargo, su correcta interpretacién y
aplicacién constituyen un requisito previo
indispensable para la prestacién de servicios
de calidad, especialmente en el &mbito de las
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profesiones reguladas,” ya que en este caso el
problema de la asimetria de la informacién
—que objetivamente existe entre el prestador
del servicio y el destinatario del mismo— se
manifiesta mds claramente.

34. Las diferentes formas de comunicacién
comercial consisten fundamentalmente en la
transmisién de mensajes y de informacién a
los clientes potenciales, es decir, a los destina-
tarios potenciales de los servicios.

35. Con anterioridad a la adopcién de la Di-
rectiva 2006/123, las caracteristicas propias
de las profesiones reguladas, descritas por el
Abogado General Jacobs en sus conclusio-
nes de 23 de marzo de 2000 en los asuntos
acumulados Pavlov y otros, ® se han admitido
normalmente como una razén para prohibir
la comunicacién comercial en el caso de las
profesiones reguladas.’

7 — Laimportancia de la calidad de los servicios en el caso de las
profesiones reguladas fue senalada por el Abogado General
Léger en sus conclusiones en el asunto Arduino (sentencia de
19 de febrero de 2002, C-35/99, Rec. p. I-1529), punto 112,
presentadas el 10 de julio de 2001. El tiempo transcurrido
no ha afectado a la pertinencia de las palabras del Abogado
General Léger.

8 — Sentencia de 12 de septiembre de 2000 (C-180/98
a C-184/98, Rec. p. [-6451). A este respecto, no es relevante
que dicha descripcién se haya efectuado desde el punto de
vista del Derecho de la competencia.

9 — Aun en 2008, tras la entrada en vigor de la Directiva
2006/123, el Tribunal de Justicia admitié una normativa que
prohibia a cualquiera y, en particular, a los prestadores de
tratamientos dentales, en el marco de una profesion liberal o
de una consulta dental, que lleven a cabo publicidad de cual-
quier naturaleza en el dmbito de los tratamientos dentales
(sentencia de 13 de marzo de 2008, Doulamis, C-446/05, Rec.
p. I-1377). Es cierto que el Tribunal de Justicia se pronun-
ci6 bésicamente en relacién sélo con el articulo 81 CE, sin
examinar en tal asunto la cuestion de la conformidad de la
normativa controvertida con la libre prestacion de servicios.
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36. Dado que el articulo 24, apartado 1, de
la Directiva 2006/123 obliga a los Estados
miembros a suprimir las prohibiciones totales
de realizar comunicaciones comerciales en el
caso de las profesiones reguladas, parece ser
que el planteamiento que hace la Directiva ha
cambiado este enfoque. No obstante, ;debe
admitirse que las caracteristicas propias de
los servicios en el caso de las profesiones re-
guladas ya no requieren una normativa sobre
sus comunicaciones comerciales distinta de la
aplicable a los demas servicios?

37. A laluz del articulo 24, apartado 2, de la
Directiva 2006/123, la respuesta a esta cues-
tién debe ser negativa. Dicho precepto exige
a los Estados miembros velar para que las co-
municaciones comerciales de las profesiones
reguladas se hagan cumpliendo las normas
profesionales conformes al Derecho de la
Unidn que tienen por objeto, concretamente,
la independencia, dignidad e integridad de la
profesion, asi como el secreto profesional, de
manera coherente con el caricter especifico
de cada profesion. Segun el considerando 100
de la Directiva 2006/123, esto significa que
los Estados miembros pueden mantener las
prohibiciones relativas al contenido y moda-
lidades de una comunicacién comercial.

38. La relacion entre las disposiciones de los
apartados 1y 2 del articulo 24 de la Directi-
va 2006/123 no es la de un principio —en este
caso, la supresion de las prohibiciones totales
de realizar comunicaciones comerciales en el
caso de las profesiones reguladas— y una ex-
cepcidén al mismo. Por el contrario, las dispo-
siciones del apartado 2 completan el principio
formulado en el apartado 1. En consecuencia,

se excluyen las prohibiciones totales de rea-
lizar comunicaciones comerciales en el caso
de las profesiones reguladas, sin impedir no
obstante a los Estados miembros establecer
prohibiciones relativas al contenido de una
comunicacién comercial.

39. En mi opinién, las consideraciones an-
teriores parecen indicar que el legislador co-
munitario ha pretendido mds bien eliminar
cualquier prohibicion total de una forma de
comunicacién comercial, y no sélo la prohi-
bicién total de cualquier comunicacién co-
mercial en el caso de las profesiones regula-
das. Tal interpretacién del articulo 24 puede
verse corroborada por el considerando 100 de
la Directiva 2006/123, segtn el cual la supre-
sién de las prohibiciones totales de comuni-
caciones comerciales en el caso de las profe-
siones reguladas no afecta a las prohibiciones
relativas al contenido de una comunicacién
comercial, sino a aquellas que, de manera ge-
neral y en relacion con una profesion dada,
prohiben una o varias formas de comunica-
cién comercial.

40. No obstante, semejante conclusién no re-
suelve totalmente el problema suscitado por
la cuestién prejudicial.

41. Habida cuenta del caricter oscuro del
contenido del término «démarchage» —cap-
tacién directa de clientes—, procede diluci-
dar si se trata de una forma de comunicacién
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comercial con cierto grado de autonomia (y
por tanto su prohibicién no seria conforme a
lo dispuesto en el articulo 24, apartado 1, de
la Directiva 2006/123, interpretado conforme
a lo que he expuesto mds arriba) o se trata so-
lamente de un modo especifico (de una «mo-
dalidad») de hacer publicidad como forma de
comunicacién comercial.

42. La Directiva 2006/123 sélo contiene una
definicién general del concepto de comuni-
cacién comercial, sin explicitar sus diferentes
formas ni mencionar ejemplos de éstas; su ar-
ticulo 4, nimero 12, define de dos maneras
dicho concepto: por un lado, de manera po-
sitiva (lo que se incluye en el concepto de co-
municacién comercial) y, por otro, de manera
negativa (lo que se excluye de tal concepto).
De manera positiva, la comunicacién comer-
cial designa «cualquier forma de comunica-
cion destinada a promocionar, directa o indi-
rectamente, bienes, servicios o la imagen de
una empresa, organizacién o persona con una
actividad comercial, industrial o artesanal o
que ejerza una profesién regulada». De ma-
nera negativa, no se incluyen como tales en
el concepto de comunicacién comercial los
siguientes elementos:

«a) los datos que permiten acceder directa-
mente a la actividad de dicha empresa,
organizacion o persona y, concretamen-
te, el nombre de dominio o la direccién
de correo electrénico,
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b) las comunicaciones relativas a los bienes,
servicios o a la imagen de dicha empre-
sa, organizacién o persona, elaboradas
de forma independiente, especialmen-
te cuando se facilitan sin contrapartida
econdémica.»

43. Como ya he mencionado, se trata de una
definicién muy general, aunque ha de recono-
cerse también que es una definicién suficien-
temente flexible para adaptarse a la rdpida
evolucion del sector de la comunicacion.

44. Aligual que la Directiva 2006/123, el De-
recho de la Unién no contiene ninguna de-
finicion legal del concepto de «captacién di-
recta de clientes» (démarchage). Ademas, su
contenido puede variar en los ordenamientos
juridicos de los diferentes Estados miembros.
Por lo que se refiere al codigo deontolégico
controvertido en el litigio principal, se en-
tiende por captacion directa de clientes, a
efectos de la prohibicion establecida en su ar-
ticulo 12, la toma de contacto de un auditor
de cuentas con un tercero que no lo ha soli-
citado con vistas a proponerle sus servicios.

45. En mi opinion, el contenido del concepto
de «captacién directa de clientes» puede de-
terminarse atendiendo a tres elementos. Dos
de ellos coinciden esencialmente con los se-
nalados por el Gobierno francés. El primero
es un elemento de movimiento, consistente
en la toma de contacto directo y personal del
representante de la profesion regulada con un
tercero que no lo ha solicitado, y el segundo
es un elemento de contenido, consistente en
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la transmisién de un mensaje comercial. No
obstante, no puede tratarse de cualquier men-
saje comercial, sino inicamente de uno que
exceda los limites de la informacion sobre las
actividades del miembro de la profesion re-
gulada en cuestidén que propone sus servicios.
El tercer elemento es la individualizacién del
destinatario del mensaje comercial.

46. Esta definicion excluye que la captacién
directa de clientes pueda realizarse a través
de determinados medios, como la television,
la radio o la prensa escrita. En efecto, en tales
casos no existe el elemento de individualiza-
cion del destinatario del mensaje comercial.
En cambio, el teléfono, el correo o el correo
electrdénico constituyen los instrumentos tipi-
cos de la captacién directa de clientes. '

47. Dos elementos me llevan a estimar que,
en el marco del Derecho de la Union, la cap-
tacion directa de clientes no se considera una
forma particular de comunicacién comercial,
sino Unicamente un modo especifico de ha-
cer publicidad como forma de comunicacién
comercial.

10 — Por lo que se refiere a la captacién directa de clientes
mediante correo electrénico, recordemos que el articulo 13,
apartado 1, de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la
intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas
(Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones elec-
trénicas) (DO L 201, p. 37), supedita la autorizacién de la
utilizacion del correo electrénico con fines de venta directa
al consentimiento previo de los abonados.

48. En primer lugar, es preciso recordar la
Directiva 2001/83/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001,
por la que se establece un cédigo comunita-
rio sobre medicamentos para uso humano, !
cuyo articulo 86, apartado 1, define la «publi-
cidad de medicamentos» como «toda forma
de oferta informativa, de prospeccién o de
incitacion destinada a promover la prescrip-
cidn, la dispensacioén, la venta o el consumo
de medicamentos». Dicha disposicién con-
tiene asimismo una enumeracion no taxativa
de las formas de publicidad, entre las que fi-
guran también practicas que corresponden a
mi definicién de captacion directa de clientes,
como, por ejemplo, la publicidad de medica-
mentos destinada a personas facultadas para
prescribirlos o dispensarlos, o la visita de los
visitadores médicos a personas facultadas
para prescribir o dispensar medicamentos.

49. Ensegundo lugar, procede citar la senten-
cia dictada en el asunto Alpine Investments, '
en cuyo apartado 28 el Tribunal de Justicia
declaré6 que la venta a domicilio por teléfono
constituye una «técnica rapida y directa de
publicidad y de toma de contacto».

50. Habida cuenta de mi definicién de cap-
tacion directa de clientes y de las que figuran
en la Directiva 2001/83 y en la sentencia Alpi-
ne Investments, antes citada, debe concluirse
que la prohibicién de dicha practica no in-
fringe, como tal, lo prescrito en el articulo 24,

11 — DOL311,p.67.
12 — Sentencia de 10 de mayo de 1995 (C-384/93, Rec. p. I-1141).
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apartado 1, de la Directiva 2006/123, puesto
que la captacidén directa de clientes no cons-
tituye una forma suficientemente auténoma
de comunicacién comercial que pueda distin-
guirse de la publicidad, sino que se trata, por
el contrario, de una mera modalidad de hacer
publicidad.

51. En consecuencia, considero que cabe de-
clarar que la prohibicién de la captacién di-
recta de clientes que impone a los auditores
de cuentas el articulo 12 del cédigo deonto-
légico podria suponer una utilizaciéon de la
posibilidad que confiere el articulo 24, apar-
tado 2, de la Directiva 2006/123 de controlar
el contenido y las modalidades de las comuni-
caciones comerciales mediante normas pro-
fesionales relativas a la independencia, digni-
dad e integridad de la profesion regulada asi
como al secreto profesional.

52. La validez de esta hipétesis depende
en definitiva de la respuesta que se dé a dos
cuestiones. Primero hay que dilucidar si la
captacion directa de clientes que realiza el
auditor de cuentas representa una amenaza
para la independencia, dignidad e integridad
de tal profesién o para el secreto profesional.
En caso de respuesta afirmativa, aun debe de-
terminarse si la prohibicién de la captacién
directa de clientes que se impone a los audi-
tores de cuentas no es discriminatoria, estd
justificada por una razén imperiosa de interés
general y es proporcionada.

53. Respecto ala captacién directa de clientes
como amenaza para los valores contemplados
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en el articulo 24, apartado 2, de la Directiva
2006/123, considero que semejante modali-
dad de publicidad afecta esencialmente a la
independencia de los auditores de cuentas.

54. La independencia constituye un princi-
pio funcional que afecta al fondo mismo de la
profesion del auditor de cuentas. Aplicando,
mutatis mutandis, la definicién de indepen-
dencia dada por el Tribunal de Justicia en la
sentencia de 9 de marzo de 2010, Comisién/
Alemania, " cabe definir la independencia de
los auditores de cuentas como la exclusién de
toda orden o influencia externa, directa o in-
directa, que pudiera poner en peligro el cum-
plimiento de su tarea.

55. En mi opinidn, es evidente que el contac-
to directo y personal entre un cliente poten-
cial y un auditor de cuentas mediante el que
éste ofrece sus servicios —lo que constituye
una de las caracteristicas de la captacién di-
recta de clientes— puede dar lugar a una re-
lacién personal en la que exista la posibilidad
de ejercer influencia. Debe subrayarse que se
trata del hecho notorio —conocido general-
mente— confirmado por la experiencia, sin
que por lo general sea necesario probarlo.
Ciertamente, en cada caso concreto, habra de
acreditarse que el contacto directo y personal
ha tenido tal influencia sobre el auditor de

13 — C-518/07, Rec. p. I-1885, apartado 30.
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cuentas que su actividad ya no puede consi-
derarse independiente.

56. Procede concluir, cuando menos, que el
contacto directo y personal entre un cliente
potencial y un auditor de cuentas, mediante
el que éste ofrece sus servicios, lleva consigo
un riesgo real de menoscabar la independen-
cia de dicho profesional. Desde este punto de
vista, la prohibicidn de la captacién directa de
clientes impuesta a los auditores de cuentas
coadyuva a la prevencién de situaciones que
puedan suscitar dudas acerca de la indepen-
dencia de tales profesionales.

57. De las consideraciones anteriores resulta
que la prohibicién de la captacion directa de
clientes que establece el cddigo deontoldgico
puede considerarse una norma profesional
que protege la independencia de la profesién
del auditor de cuentas.

58. Queda por determinar si la prohibicién
de la captacién directa de clientes a los au-
ditores de cuentas retine los requisitos de
no ser discriminatoria, estar justificada por
una razén imperiosa de interés general y ser
proporcionada.

59. Soy plenamente consciente de que la
prohibicién de la captacién directa de clien-
tes, como tal, constituye un obsticulo a
la libre prestacién de servicios. Ese puede
ser también el caso de las demds normas

profesionales tendentes a salvaguardar tanto
la independencia, dignidad e integridad de las
profesiones reguladas como el secreto profe-
sional. Por ello, el articulo 24, apartado 2, de
la Directiva 2006/123 exige que las normas
profesionales en cuestion no sean discrimina-
torias, estén justificadas por una razén impe-
riosa de interés general y sean proporciona-
das. Son requisitos relacionados siempre con
la justificacién de los obstaculos a las liberta-
des fundamentales del mercado interior.

60. En el caso de autos no se cuestiona el ca-
racter no discriminatorio de la prohibicién de
la captacién directa de clientes que establece
el cédigo deontolégico.

61. En lo atinente a la justificacion de la pro-
hibicién de la captacién directa de clientes
por una raz6n imperiosa de interés general, el
problema se plantea si tomamos en conside-
racion el articulo 16, apartado 1, letra b), de la
Directiva 2006/123, segtin el cual los Estados
miembros no supeditardn el acceso a una ac-
tividad de servicios o su ejercicio en sus res-
pectivos territorios a requisitos que no estén
justificados por razones de orden publico, de
seguridad publica, de salud publica o de pro-
tecciéon del medio ambiente.

62. Pudiera parecer, a primera vista, que nor-
mas profesionales que representen un obs-
tdculo a la libre prestacién de servicios s6lo
podrian justificarse por las cuatro razones
mencionadas en el articulo 16, apartado 1, le-
tra b), de la Directiva 2006/123. Ahora bien,
tal interpretacién haria imposible dar cum-
plimiento a la frase primera del articulo 24,
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apartado 2, de la Directiva 2006/123, que
menciona las razones que justifican la exis-
tencia de normas deontoldgicas, como la del
caso de autos relativa a la prohibicién de la
captacion directa de clientes, a saber, la pro-
teccién tanto de la independencia, dignidad e
integridad de la profesién regulada como del
secreto profesional. No se puede exigir que
las mismas normas deontolédgicas obedezcan
simultdneamente a las demds razones.

63. En consecuencia, procede declarar que, a
efectos del articulo 24, apartado 2, de la Di-
rectiva 2006/123, se considera una razén im-
periosa de interés general la proteccion tanto
de la independencia, dignidad e integridad
de la profesion regulada como del secreto
profesional.

64. El articulo 24, apartado 2, de la Directiva
2006/123, constituye una lex specialis respec-
to de la disposicién del articulo 16, aparta-
do 1, letra b), de la misma Directiva, de modo
que, a efectos de las normas sobre el conteni-
do y las modalidades de las comunicaciones
comerciales de las profesiones reguladas, se
admiten igualmente las razones imperiosas
de interés general previstas con cardcter no
exhaustivo en la primera disposicién citada,
que se distinguen de las razones justificativas
contempladas en el articulo 16, apartado 1,
letra b), de la Directiva 2006/123.

65. Ya he demostrado, en los puntos 53 a 57
de las presentes conclusiones, que la prohibi-
cion de la captacion directa de clientes puede
justificarse por razones de proteccion de la
independencia de los auditores de cuentas.
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66. Respecto a la proporcionalidad de la pro-
hibicién de la captacién directa de clientes,
considero que tal medida no excede de lo
conveniente y necesario para alcanzar los ob-
jetivos legitimos que persigue.

67. Habida cuenta del concepto de captacion
directa de clientes, tal como lo he determina-
do en las presentes conclusiones, ** considero
que la prohibicién de dicha practica constitu-
ye una medida juridica apropiada para limitar
las posibilidades de contacto directo y perso-
nal entre un cliente potencial y el auditor de
cuentas mediante el que éste ofrece sus ser-
vicios, y por tanto para reforzar el ejercicio
independiente de esa profesion regulada.

68. Dado que la normativa controvertida en
el litigio principal es suficientemente preci-
sa y que su aplicacién puede ser controlada
y orientada de manera adecuada, tal norma-
tiva no excede de lo necesario para alcanzar
los objetivos legitimos que persigue. Debe
anadirse que las formas de comunicacién
comercial que se sigue permitiendo a los
auditores de cuentas —y sus modalidades de
aplicacién— resultan suficientes para infor-
mar a sus clientes potenciales de sus activi-
dades, conforme a la intencién del legislador
comunitario expresada en el articulo 24 de la
Directiva 2006/123.

14 — Véase el punto 45 de las presentes conclusiones.
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Conclusion

69. En atencién a las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia
que responda a la cuestidn prejudicial planteada por el Conseil d’Etat de la siguiente
manera:

«Dado que la captacidén directa de clientes constituye un modo especifico de realiza-
cién de una de las formas de comunicaciones comerciales, a saber, la publicidad, el
articulo 24, apartado 1, de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior,
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa de un Estado
miembro, como la controvertida en el litigio principal, que prohibe a los auditores de
cuentas realizar cualquier gestién no solicitada con vistas a proponer sus servicios a
terceros, en la medida en que dicha normativa no sea discriminatoria, esté justificada
por una de las razones imperiosas de interés general mencionadas a titulo de ejemplo
en el articulo 24, apartado 2, de la Directiva 2006/123 y sea proporcionada.»
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