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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivos:

— Exponer las caracteristicas de la responsabilidad civil contractual a la que esta
potencialmente expuesto el auditor externo de Estados Contables;

— Determinar las consecuencias practicas que se deslindan de ella; y

— Lograr una vinculacién entre el conocimiento juridico del tema y sus aplicaciones en
contabilidad y auditoria.

Por lo tanto, no nos ocuparemos —entre otras cosas— de:

— Oftros tipos de responsabilidad a los que podria estar expuesto el auditor (penal,
profesional, etc.); o

— La responsabilidad civil extracontractual, que podria establecerse entre el auditor y
terceros ajenos al contrato de auditoria.

El estudio adecuado de estas cuestiones permitira liberarse de responsabilidad al auditor
que realice su labor de acuerdo al standard profesional, mientras que permitira saber en qué
casos procede la condenacion de aquel que actua por fuera de las fronteras admitidas.

Se postula que la cuestion debe estudiarse a la luz de la teoria general de la responsabilidad
civil. En efecto, luego de analizar los presupuestos comunes a todo juicio civil de reproche
de conducta, se toma la via contractual que es la que determinara los derechos y
obligaciones existentes entre el auditor externo de estados contables y su cliente.

Se advierte, asimismo, de los peligros de realizar un analisis a priori del tema, quedandose
en el nivel de la tipicidad contractual, sin detenerse a considerar la naturaleza de las
prestaciones a las que efectivamente se obliga el auditor. Se explicita que es necesario
rehuir a discusiones bizantinas acerca de la tipicidad contractual que desconozcan, al mismo
tiempo, el analisis juridico correspondiente acerca de quién, a qué, cuando, c6mo y por qué
se obligan los auditores.

De esta manera, a través de la clasificacién de las obligaciones en de medios y de resultado
y de la exposicién de una teoria de las obligaciones de hacer, se clarifica el universo
obligacional y se propone que las obligaciones del auditor son de medios (en principal
medida) y que él se compromete a realizar una “buena obra técnica” —el dictamen—. En
ambos casos hay imputacion subjetiva: se debe comparar el accionar del auditor contra el
standard profesional adecuado para determinar si ha incurrido en culpa.

Este enfoque permite explicitar las complicaciones que puede acarrear al auditor el partir de
la conceptualizacién de su contrato como locacién de obra. Efectivamente, tradicionalmente
se asocia a este tipo de contratos obligaciones de resultado, por lo que el juzgamiento del
accionar del auditor sera mucho mas duro que en el caso de las obligaciones de medio,
permitiendo la sola defensa del caso fortuito.

Creemos que los avances conceptuales realizados por la doctrina contable en pos de una
delimitacion adecuada de la labor del auditor se conllevan mucho mejor con la descripcion
de una obligacion de medios que de resultado. En efecto, la mencién de la “razonabilidad”,
el abandono del uso de la palabra “certificacién” a favor de “informe breve” y demas
precisiones apuntan a sefalar una realidad: la veracidad o exactitud del contenido del
dictamen resulta aleatoria, contingente, potencial o eventual. Cargar al auditor con una
obligacion de resultado equivale a exigir certeza a la informacion contenida en su dictamen,
y ello escapa, de ordinario a sus posibilidades.



Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivos:

— Exponer las caracteristicas de la responsabilidad civil contractual a la que esta
potencialmente expuesto el auditor externo de Estados Contables;

— Determinar las consecuencias préacticas que se deslindan de ella; y

— Lograr una vinculacién entre el conocimiento juridico del tema y sus aplicaciones en
contabilidad y auditoria.

Por lo tanto, no nos ocuparemos —entre otras cosas— de:

— Oftros tipos de responsabilidad a los que podria estar expuesto el auditor (penal,
profesional, etc.); o

— La responsabilidad civil extracontractual, que podria establecerse entre el auditor y
terceros ajenos al contrato de auditoria.

Hay que hacer notar que el desarrollo sera eminentemente juridico, en atencion a los
objetivos fijados. Somos conscientes de que ello no es comun en nuestro ambito, pero de
ahi nuestra intencién: acercar el analisis juridico para la resoluciéon de los problemas
cotidianos de los auditores.

Sucede que cuando se habla de responsabilidad muchas veces se alude a diferentes
conceptos. En efecto, la responsabilidad es estudiada por diversos campos del
conocimiento: la ética, la antropologia, la sociologia, etc. En este trabajo nos interesa el
concepto juridico de responsabilidad: sera, en definitiva, el que permitird recurrir a los
tribunales de justicia para resarcirse de un dafo.

Cuando el auditor se encuentra demandado, debe recurrir al Derecho para defenderse en el
tribunal. Los conceptos de la filosofia practica no le serviran para ello. Puede arglirse que
esto es labor de su abogado, no del auditor; pero esto, mas all4d de ser relativamente
certero, no quita utilidad al enfoque propugnado. Al auditor le es sumamente provechoso
conocer cuales son sus derechos y obligaciones. Ello le permite realizar sus tareas
conforme a la técnica que conoce pero también conforme al derecho, acumular pruebas que
permitiran reconstruir el camino andado, etc. Este no es un enfoque que nos sea ajeno a los
Contadores Publicos, en efecto, nuestra profesion muestra variados ejemplos de
interrelacion entre el Derecho y nuestra disciplina.

El estudio adecuado de estas cuestiones permitird liberarse de responsabilidad al auditor
que realice su labor de acuerdo al standard profesional, mientras que permitira saber en qué
casos procede la condenacién de aquel que actua por fuera de las fronteras admitidas.
Efectivamente, desconocer esas fronteras puede hacer que muchos buenos auditores se
encuentren fuera de ellas involuntariamente, mientras que permite a los malos auditores
diluir su merecida responsabilidad. Todo esto produce seguridad juridica, transmitiendo al
publico inversor confianza en la labor del auditor y fomentando un clima propicio a la
inversion: cuando las reglas son claras y se aplican adecuadamente ganan quienes deben
ganar y pierden quienes deben perder. Cuando las reglas no son claras y el clima esta
enrarecido, sucede lo contrario.

Por dltimo cabe hacer notar que se presenta una materia extensisima en un espacio
reducido. Ello trae como consecuencia que muchos temas se hayan dejado de lado y que
otros se encuentren defectuosamente tratados. Pretendemos liberarnos de parte de esta
responsabilidad citando bibliografia de gran calidad, a la cual es posible remitirse para
completar los huecos aludidos. Al mismo tiempo es necesario precisar que las citas a la
literatura contable y de auditoria son escasas, como el tratamiento dado a los conceptos
propios a ellas. Esto es asi porque entendemos que son conceptos y trabajos ampliamente
conocidos por los Contadores Publicos y que poco o nada podemos sumar a sus
desarrollos.

El éxito de nuestra misiébn depende, entonces, de haber podido o no extraer en forma
adecuada las contribuciones que la ciencia juridica puede hacer al tema.



Responsabilidad Civil

Responder significa dar cada uno cuenta de sus actos'. “Responder civiimente /atu sensu,
es el deber de resarcir los dafos, ocasionados a otros, por una conducta lesiva
antijuridica™.

La responsabilidad es la obligacion de reparar un dafo causado por un obrar contrario a
derecho; intentando borrar sus consecuencias. “Importa un deber que, como respuesta
adecuada, soporta quien ha causado un dafo, perjuicio o detrimento. El responsable tiene
que indemnizar a la victima.”

Se parte de la idea de que el dano es un disvalor, un mal, algo que nos reduce; nos quita
algo que era nuestro, de lo cual gozabamos 0 nos aprovechabamos.

La obligacién de reparar nace cuando alguien es perjudicado como consecuencia de la
violacion de un deber juridico preexistente; ya que los individuos estan sometidos a un orden
juridico, con el doble alcance de observar el deber de cumplir las normas o de atenerse a las
consecuencias derivadas del incumplimiento, que consiste en este caso en la indemnizacion
de los dafios y perjuicios”.

Una definicidbn descriptiva de la responsabilidad civil requiere hacer mencién de sus
presupuestos —o elementos, o requisitos—:

a) Antijuridicidad;

b) Daro;

c) Relacion de causalidad;

d) Factor de atribucion®.

Algunos autores agregan un quinto presupuesto: la autoria®. Otros autores no lo incluyen
dentro de los presupuestos de la responsabilidad civil dado que lo consideran perteneciente
a la parte general del derecho, dado que el derecho implica conducta humana’. Mas alla de
que se adhiera a una u otra postura, el analisis de la autoria del hecho dafoso nos lleva a
realizar las siguientes consideraciones: por un lado, es interesante en lo que respecta al
tema en estudio evaluar si se trata de una accidn positiva 0 negativa; adelantamos desde ya
que en el campo obligacional, que es el que a nosotros nos interesa, se tratara
generalmente de acciones negativas (omisiones)®. Por otro lado, no es tan interesante el
analisis pormenorizado de los casos dudosos de autoria (actos reflejos, instintivos o
habituales), dado que normalmente estarian fuera del campo de nuestro estudio
(responsabilidad civil nacida por incumplimiento de un contrato de auditoria).

Analizaremos seguidamente cada uno de los presupuestos en forma somera.

a) Antijuridicidad

Un acto es antijuridico cuando es contrario a derecho. Con el fin de juzgar la disconformidad
entre la conducta y el derecho, es necesario considerar al ordenamiento juridico como un
todo coherente, ya que “no es posible admitir que un acto sea, al mismo tiempo, tanto licito

como ilicito en si propio”®.

! Jorge Bustamante Alsina, Teoria General De L.a Responsabilidad Civil, 9 ed. (Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
2007). p. 71.

2 Marcelo J. Loépez Mesa, Responsabilidad De Los Profesionales En Ciencias Econémicas, 1 ed. (Buenos Aires:
La Ley, 2005). p. 6.

3 Jorge Mosset Iturraspe, "Introduccién a La Responsabilidad Civil," Responsabilidad Civil, ed. Jorge Mosset
Tturraspe, 1 ed., Responsabilidad Civil (Buenos Aires: Hammurabi, 1997). p. 21.

* Pedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas, Derecho De Las Obligaciones, 3 ed., vol. IV, V vols. (La Plata:
Platense, 1994). p. 485.

> Bustamante Alsina, Teorfa General De La Responsabilidad Civil p. 108.

6 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad Por Dafios, 1 ed., vol. I, X vols. (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004).
p. 43.

" Félix A. Trigo Represas y Marcelo J. Lépez Mesa, Tratado De La Responsabilidad Civil, 1 ed., vol. I, V vols.
(Buenos Aires: La Ley, 2004).

¥ Mosset Iturraspe, Responsabilidad Por Dafios p. 44.

 Mosset Iturraspe, Responsabilidad Por Datios, 1 ed., vol. I, X vols. (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004). p. 57.




Hay que mencionar que la antijuridicidad de la que nos ocupamos es la que conlleva la
obligacion de resarcir los dafos causados. Quedan fuera de nuestro andlisis, por tanto,
aquellos actos que, siendo antijuridicos, merecen otro tipo de sancién: divorcio, caducidad
de un derecho, etc.
Cuando la accién se encuentra expresamente prohibida por la ley estamos hablando de
“‘ilegalidad”: la antijuridicidad formal. Sin embargo, junto a las prohibiciones expresas,
encontramos las que se desprenden de los principios que sostienen el orden publico:
politico, social y economico, las buenas costumbres, etc.: se trata de la antijuridicidad
material.
Resumiendo: “la accién sera antijuridica, creemos, cuando infrinja los mandatos o
prohibiciones del ordenamiento juridico, cuando viole una norma de deber destinada a la
proteccion de los intereses. El juzgador tendra en cuenta, en consecuencia, a mas de los
dictados de la ley, los del orden publico y las buenas costumbres.'®”
Agrega Mosset lturraspe que la realidad del mundo actual lleva a enfatizar la inexistencia de
un “derecho a dafar” y, por tanto, la consideracion de que todo dafo es injusto. La
excepcion estaria dada por las causas de justificacion.
“Las causas de justificacion producen que, en determinados supuestos, la invasién de la
esfera juridica de un tercero que cause dafno pueda no generar la obligacién de reparacién a
cargo del autor del perjuicio.”'’ Desde ya debemos diferenciar el acto justificado, que es
objetivamente licito, de otras figuras afines (inimputabilidad, inculpabilidad, etc.). La doctrina
generalmente incluye dentro de las causales de justificacion a las siguientes: obediencia
debida, legitima defensa, estado de necesidad, autoayuda, ejercicio de un derecho,
autorizacion del perjudicado.' En cuanto al Gltimo supuesto, si bien se discute en doctrina si
es realmente una causa de justificacion que convierte en licito el acto por voluntad del
damnificado, o si el acto sigue siendo ilicito e imputable, pero se impide por esa via la
sancion'®; ello no obsta a que sea el mas importante para nuestro estudio. En efecto, las
clausulas limitativas de responsabilidad, que son como se plasma la autorizacién del
perjudicado, juegan un papel relevante en el contrato de auditoria
Nuestro ordenamiento juridico distribuye el tratamiento de la conducta deficiente en dos
regimenes distintos:
= Responsabilidad contractual, cuando el dafio es producido a raiz de la ejecucion de una
determinada obligacion; y
= Responsabilidad extracontractual, cuando es producido en trasgresion del deber
genérico de no causar dano a los otros (alterum non laedere).
Cuando la responsabilidad civil es contractual, la antijuridicidad resulta de la trasgresién de
obligaciones pactadas en un convenio previamente concluido entre las partes, que tiene
fuerza de ley para ellos y forma parte del ordenamiento juridico, aunque su obligatoriedad
esté circunscripta a las partes contratantes. ™
En el segmento de la responsabilidad de los profesionales, la antijuridicidad puede
producirse también por infraccién a las normas relativas al ejercicio de la profesion de que
se trate. Es por ello que es necesario tener en cuenta una piramide juridica completa, que
comience en la Constitucion Nacional y los tratados internacionales y culmine en las normas
que posean la mas minima virtualidad juridica posible. Esta piramide juridica no se ha
presentado claramente hasta el momento en el segmento correspondiente a los
profesionales en ciencias econémicas en general y a los auditores en particular.
b) Dano

10 Mosset Iturraspe, Responsabilidad Por Dafios, 1 ed., vol. I, X vols. (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004). p. 75.
! Cazeaux y Trigo Represas, Derecho De Las Obligaciones p. 743.

'> Mosset Iturraspe, Responsabilidad Por Dafios pp. 76-90; Bustamante Alsina, Teoria General De La
Responsabilidad Civil p. 160.

' Cazeaux y Trigo Represas, Derecho De Las Obligaciones p. 743.

' Lépez Mesa, Responsabilidad De Los Profesionales En Ciencias Econémicas p. 60.




El dafio es el presupuesto central de la responsabilidad civil. La accién antijuridica imputable
no es punible si no ocasiona un dafio. '
“Si en derecho civil hablamos de responsabilidad civil, circunscribimos esta nocién al deber
que tienen los hombres de dar cuenta de sus actos cuando ellos se traducen en un dafo
material, o sea susceptible de valor econdmico; bien entendido que la nociéon de
responsabilidad abarca un sector mas amplio en el &mbito de la moral y del derecho.
Con este enfoque, no hay responsabilidad civil si no hay dafio causado, es decir que no se
puede imponer la sancién resarcitoria donde no hay dafio que reparar. El dafo es un
elemento del acto ilicito sin el cual no existe la responsabilidad civil.”™®
El dafo significa el menoscabo que se experimenta en el patrimonio por el detrimento de los
valores econdmicos que lo componen (dano patrimonial) y también la lesion a los
sentimientos, el honor o a las afecciones legitimas (dafio moral)."”
“Tradicionalmente la doctrina especializada ha mencionado tres requisitos que ha de reunir
el dafio patrimonial, para que el mismo resulte juridicamente indemnizable: que sea cierto,
personal del accionante, y que resulte de la lesion de un derecho subjetivo o interés legitimo
juridicamente protegido.”'®
Segun que los dafnos se originen en la inejecucién de un contrato o en un acto ilicito, se
puede arribar a una clasificacion que contemple las clases de dafno exclusivas de cada tipo
de responsabilidad y las comunes a ambas. Nosotros solo abordaremos las relacionadas
con nuestro estudio ™.
Daios en la responsabilidad contractual
Dano compensatorio y dano moratorio
Daifno compensatorio es el ocasionado por el incumplimiento; el mismo supone
que la obligacion principal ha quedado sin cumplir definitivamente o ha sido
ejecutada en forma imperfecta o parcial.
A diferencia de éste, el dafio moratorio implica la falta de satisfaccion oportuna
de la obligacién. En el dafno moratorio el resarcimiento moratorio, tiene dos
objetivos: sancionar el retardo en el cumplimiento del deudor y proporcionar al
acreedor el equivalente de la ventaja que debia obtener del cumplimiento
temporaneo de la obligacién; este resarcimiento se acumula al objeto de la
prestacion y constituye un accesorio de la obligacion primitiva.
Dafio comun y daho particular o propio
El dafio comun es el que habria experimentado cualquier persona con motivo
del incumplimiento de la obligacién.
Dafo particular o propio es el que perjudica al acreedor por sus condiciones
especiales o por su situacion singular; jurisprudencialmente se lo ha definido
como aquel que sufre exclusivamente una persona determinada por las
circunstancias que a ella le atarien.
Danho intrinseco y dafo extrinseco
Daino intrinseco es el que afecta al bien objeto de la obligacion.
Jurisprudencialmente se ha expuesto a su respecto que el concepto de dafio
intrinseco ("necesario" en los términos del art. 520, Céd. Civil), va méas alla del
meramente sufrido en el objeto de la prestacion debida, comprendiendo en
general a todo aquél que afecta el contenido de la relacion contractual, a todo lo
que expresa o tacitamente forma parte de la trama obligacional del convenio, a
todo lo que no esta fuera de él.

'> Mosset Iturraspe, Responsabilidad Por Dafios p. 251.

' Bustamante Alsina, Teoria General De La Responsabilidad Civil pp. 159-160.

7 Bustamante Alsina, Teoria General De La Responsabilidad Civil, 9 ed. (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2007).
p. 169.

"® Trigo Represas y Lpez Mesa, Tratado De La Responsabilidad Civil p. 412.

' Seguimos —por considerarlos excelentes— la clasificacién y el desarrollo llevados a cabo en: Trigo Represas y
Lépez Mesa, Tratado De La Responsabilidad Civil, 1 ed., vol. I, V vols. (Buenos Aires: La Ley, 2004). pp. 445-
479.




Dafo extrinseco es el que no se limita al objeto de la obligacién sino que
repercute en los demas bienes del acreedor.
Dafios comunes a ambas responsabilidades
Dano mediato e inmediato
Dafo inmediato es el que resulta como consecuencia de un hecho dado, segun
el curso natural y ordinario de las cosas (art. 901 C.C.).
Daino mediato es el que resulta como consecuencia de la conexién de un hecho
dado con un acontecimiento distinto.
Dano actual y futuro
Dafno actual: es, el dafo, menoscabo o perjuicio que emana de un hecho ya
acontecido y que ha producido todas sus consecuencias, bien definidas y
perfiladas, al momento de reclamarse la indemnizacién.
Dano futuro: Darno futuro propiamente dicho: en este supuesto se trata de un
hecho ocurrido pero cuyas consecuencias dafnosas no han cerrado aun todo su
ciclo, y se sabe que, de acuerdo al curso natural y ordinario de los
acontecimientos, en el futuro aumentaran sus repercusiones perjudiciales; en
cuyo caso estas consecuencias futuras son indemnizables. Dafio hipotético o
eventual: Cuando al momento de reclamarse la indemnizaciéon, no se ha
producido aun el hecho dafoso y lo que hay es solamente una posibilidad de que
el mismo acontezca, en cuyo caso no se tiene derecho a reclamar indemnizacién
alguna.
Daio patrimonial y dafio extrapatrimonial o daino material y daio moral
El dafio patrimonial es el que sufre el perjudicado en la esfera de su patrimonio,
entendido como conjunto de bienes y derechos de naturaleza patrimonial; son dafos
evaluables econdmicamente por referencia al valor que el bien dafado tiene en el
mercado cuando el dafo se ha causado.
Daio patrimonial o material
Se ha dicho judicialmente que el dafio material que menoscaba el patrimonio de una
persona, como conjunto de valores econdmicos, y que por lo tanto es susceptible de
apreciacion pecuniaria, se exterioriza de dos modos:
1) como dafho emergente, o sea como pérdida o disminucion de valores econémicos
ya existentes, es decir como empobrecimiento del patrimonio; y
2) como lucro cesante, por la frustracién de ventajas econémicas esperadas, lo que
implica una pérdida del enriquecimiento patrimonial previsto.
El dano emergente
El dafio emergente se refiere al costo de la reparacion necesaria del dano
causado y a los gastos en los que se ha incurrido con ocasién del perjuicio.
Son los gastos ocasionados 0 que se vayan a ocasionar, como consecuencia del
evento dafoso y que el perjudicado -0 un tercero- tiene que asumir.
El lucro cesante
El dafio patrimonial consistente en un lucro cesante se configura como la
ganancia dejada de obtener o la pérdida de ingresos, como consecuencia directa
e inmediata del hecho lesivo.
El lucro cesante traduce la frustracién de un enriquecimiento patrimonial: a raiz
del hecho lesivo se impide a la victima que obtenga determinados beneficios
econdmicos; el lucro cesante es la ganancia de que fue privado el damnificado.
La pérdida de chance
El dafno por pérdida de chance u oportunidad de ganancia consiste en que el
perjudicado pierde la posibilidad o expectativa de conseguir o tener un bien,
material o inmaterial.
La indemnizacién debera ser de la chance misma, y no de la ganancia
probable.?
Dafo extrapatrimonial o moral

20 Bustamante Alsina, Teoria General De La Responsabilidad Civil p. 179.



El dano moral es, en términos generales, aquella especie de agravio implicado con la
violacién de alguno de los derechos personalisimos, 0o sea de esos derechos
subjetivos que protegen como bien juridico las "facultades" o "presupuestos” de la
personalidad: paz, la tranquilidad de espiritu, la vida intima o el derecho de
"privacidad" (art. 1071 bis, incorporado al Céd. Civ. por la ley 21.173), la libertad
individual, la integridad fisica, etcétera, todo lo cual puede resumirse
conceptualmente como la "seguridad personal”; y el honor, la honra, los sagrados
afectos, etcétera; o sea, en una palabra, o que se conoce como "afecciones
legitimas" (primitivo texto del art. 1078 del Cod. Civ. antes de su reforma por la ley
17.711).
¢) Relacion de causalidad
La accion antijuridica no es punible si no media entre el hecho imputable y el dafo una
relacion de causalidad. La medida del resarcimiento a cargo del responsable habra de
resultar de la propia extension de las consecuencias danosas derivadas de su proceder,
vale decir que puedan ser tenidas como “efectos” provocados o determinados por su
conducta, la que entonces deviene asi a ser su “causa”.?’
La relacién de causalidad es un problema del Derecho, pero también es un problema
cientifico y filoséfico. El Derecho se debera encargar de delimitar el criterio de causa que es
util para sus fines.
La cuestién que se plantea es cuando un hecho es causa de un dano; causa para el
derecho. El problema de la relacion de causalidad se vincula con la imputacion fisica de las
consecuencias del obrar humano, sobre una base objetiva que margina la intencion del
agente.?
El criterio del Codificador sobre el tema no fue hacer responsable al agente por todo el dafo,
sin limite, hasta el fin de la cadena de causa-efecto. En lugar de ello se ocupé de poner
topes a la causalidad fisica. De esta manera, el Cédigo brinda una base para distinguir entre
“causalidad fisica” y “causalidad juridica”, y es la previsibilidad. Parte de la existencia de
“condiciones necesarias”, y con la directiva de la previsibilidad del resultado de las
consecuencias posibles, selecciona las imputables. El criterio de previsibilidad, interpretado
en forma objetiva, se equipara al de probabilidad del resultado, siempre tomando en
consideracion un pronéstico objetivo retrospectivo.?
Las consecuencias inmediatas son imputables porque acostumbran suceder “segun el curso
natural y ordinario de las cosas” (art. 901). Las consecuencias mediatas —que resultan
solamente de la conexion de un hecho con un acontecimiento distinto— son también
imputables al autor del hecho cuando las hubiere previsto o haya podido preverlas (art. 904).
“El examen retrospectivo descubre a un observador medio, con mayor o menor sagacidad
segun las circunstancias (art. 902), la probabilidad del evento, su previsibilidad.”?*
Finalmente, las consecuencias puramente casuales también se imputan al autor del hecho
“cuando debieron resultar, segun las miras que se tuvo al ejecutar el hecho”. “No es ya la
previsibilidad objetiva, [...] sino una previsibilidad subjetiva que toma en consideracion la
«condicién especial o la facultad intelectual de una persona determinada», el agente.”®
d) Factor de atribucion
“El hecho dafoso provoca, tacticamente, la lesion a un sujeto; frente a este fenémeno, el
Derecho se pregunta si es justo que el dafo quede a cargo de quien de hecho lo ha sufrido,
o si por el contrario, debe desplazar sus consecuencias econémicas a otra persona. Si no es
justo, impone la obligacién de responder; la razén por la cual produce tal desplazamiento es
lo que denominamos factor de atribucién.”®
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Los factores de atribucion se clasifican en subjetivos y objetivos. Los factores objetivos
consideran la reprochabilidad de la conducta del sujeto dafiador, sea porque obro
descuidadamente (culpa) o porque lo hizo con intencién danina (dolo).

Los factores objetivos son los que no tienen en consideracion esa reprochabilidad sino
alguna otra razoén por la cual es justo provocar el desplazamiento; para ello el legislador
tiene en cuenta valoraciones sociales, econémicas, politicas, etc.?’

Esta es una breve descripcién de la teoria general de la responsabilidad civil. Existen
innumerables temas no contemplados dada la naturaleza de este trabajo. Teniendo esto en
cuenta, nos adentraremos en aquella rama de la responsabilidad civil que es objeto de
nuestro estudio: la responsabilidad contractual.

Responsabilidad Contractual

Como ya dijimos, hay responsabilidad contractual siempre que el ilicito se configure por el
incumplimiento de una obligacion preexistente®.
Noétese que nace responsabilidad contractual del incumplimiento de cualquier obligacion,
sea cual fuere su causa fuente: la voluntad unilateral, la ley, el abuso del derecho, etc. Mas
alld de esto, la responsabilidad contractual propia nace del incumg)limiento de un contrato,
incumplimiento que impide la satisfaccion del contratante-acreedor.®
“Ese contrato, que incumplido origina la responsabilidad civil, debe ser:

1. Un negocio existente, celebrado, provisto del animus negotii contrahendi;

2. un acuerdo valido, perfeccionado conforme a Derecho, provisto de todos los

elementos esenciales;
3. del cual nace la obligacion, una o varias, expresamente pactada o implicita o virtual;
4. incumplida o insatisfecha, por el contratante deudor, con dafio para el cocontratante
acreedor.”®

Se trata de un dmbito de responsabilidad especifico, donde campean el débito o relaciéon de
deuda y la relacion de responsabilidad. En lo extracontractual se tiene solamente la relacién
de responsabilidad.®' La responsabilidad contractual queda, de este modo, enfocada en la
proteccién de un bien juridico: el crédito.*
El incumplimiento contractual puede tener como origen el incumplimiento de una obligacioén
especifica cuya prestacion de dar, hacer o no hacer no es satisfecha. Sin embargo, no se
agota necesariamente alli. En nuestro Derecho, el contrato es mucho mas que una fuente
obligaciones, puesto que actua con plenitud en el campo de las relaciones juridicas
patrimoniales —obligacionales, reales e intelectuales—. “Mientras la relacién obligacional se
limita a situar o emplazar a las partes, acreedor y deudor, como sujeto activo el uno —titular
de un derecho a la satisfaccién de su acreencia— y como sujeto pasivo el otro —titular de un
deber juridico calificado (art. 496)—, el contrato sitia a los celebrantes como partes de un
negocio, creando una o varias relaciones juridicas de distinta especie, en las cuales lo

*" Kemelmajer de Carlucci y Parellada, "Los Factores Subjetivos De Atribucién," Responsabilidad Civil, ed.
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contratantes pueden asumir roles activos o pasivos, en una reciprocidad que va mas alla de
lo puramente creditorio (art. 510, C6d. Civ.).”*®

El fenémeno de la responsabilidad contractual, asi descrito, permite representar su
surgimiento a través de diversas etapas:

- La primera es el cumplimiento, caracterizado por ser una actuacion voluntaria del
sujeto.

- La segunda consiste en que, frente al incumplimiento, se pide el cumplimiento
especifico de la obligacién (ejecucion forzada directa). Este cumplimiento, en caso
de que la prestacion sea fungible, puede ser llevado a cabo por un tercero. La
diferencia con la etapa anterior es que no hay voluntariedad sino ejecucién judicial,
pero la obligacién tiene el mismo objeto originario.

- Latercera etapa consiste en que, al no ser posible la ejecucion forzada directa o si el
acreedor no la desea, puede pedir una indemnizacién por el equivalente en dinero
(ejecucion forzada indirecta o por equivalente). En este caso, no hay voluntariedad
sino ejecucién, y hay un cambio de objeto (indemnizacion por equivalente).®*

A este camino in crescendo, elaborado en base a la teoria general de la responsabilidad
civil, hay que agregarle las opciones propias del ambito contractual para tener un panorama
completo de todas las posibilidades que se abren para el contratante cumplidor o in bonis
frente al incumplimiento del deudor, que produce el paso de la primera a la segunda etapa.
El contratante cumplidor puede —ademas de solicitar la ejecucién forzada directa, ya
mencionada— elegir la resolucion del contrato, demandandola o declarandola, previa
intimacion a cumplir; o permanecer en actitud expectante, sin elegir aun una de esas vias,
pudiéndose negar, claro esta, a cumplir las prestaciones propias hasta tanto no cumpla el
contratante.®

El cumplimiento del contrato. Concepto funcional

“‘No se puede hablar del «cumplimiento exacto» del contrato y de sus opuestos, el
incumplimiento total, el parcial, el distinto, el viciado, etcétera, sin antes saber, a ciencia
cierta:
a) Cuando estamos frente a un contrato existente, fuente de deberes patrimoniales;
b) Cuéles son esos deberes nacidos del contrato; y
c) Con qué parametros deben ejecutarse tales deberes: cualquier ejecucién, ciertas
ejecuciones, atendiendo a la formalidad juridica, a la realidad negocial, etcétera.”®

Se ha mencionado que el cumplimiento contractual ha sido relegado, dejado a la teoria
general de las obligaciones. Se lo analiza alli, en las obligaciones, prestando atencién a
cada prestacién objeto de la obligacién; y no prestando cuidado al “universo negocial”. Esto
trae aparejado que se consideren todas las prestaciones como si tuvieran igual relevancia,
descuidando que algunas pueden ser esenciales y otras accesorias.

Sin embargo, tampoco es bueno considerar la responsabilidad contractual sin detenernos a
analizar la manera como el Cédigo regula el cumplimiento de cada una de las prestaciones,
de dar, hacer o no hacer, en la parte dedicada a las obligaciones.*’

Estructura del cumplimiento

33 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad Por Daiios, 1 ed., vol. I, X vols. (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2005).
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La estructura del cumplimiento tiene que ver con los requisitos subjetivos y los objetivos.
Con la voluntad de cumplir, su aptitud para hacerlo, el motivo que tuvo en cuenta al contratar
y los fines o funcién del negocio.*®
En cuanto a los requisitos objetivos, el cumplimiento tiene que realizarse exactamente en la
forma establecida en el negocio juridico que dio origen a las prestaciones. La exactitud del
cumplimiento comprende los siguientes cuatro requisitos:
a) Principio de identidad: apunta al cumplimiento “con la misma cosa”. Obsta, de esta
manera, a la pretension de cumplimiento con algo distinto.
b) Principio de integridad: alude a la necesidad de que el pago sea completo,
abarcando toda la cuantia del objeto debido.
c) Principio de localizacion: se refiere al lugar del cumplimiento.
d) Principio de puntualidad: tiene en cuenta el tiempo del cumplimiento.*®

Presupuestos de la responsabilidad contractual

Siendo la responsabilidad contractual —.como ya mencionamos— una de las vertientes de la
responsabilidad civil, participa de los mismos presupuestos que ésta:
a) Antijuridicidad
En el ambito de los contratos vemos consagrada su “fuerza vinculatoria” —o0 sea, la
necesidad juridica de cumplirlos — en el art. 1197. Sin embargo, es cuando considera las
obligaciones en general que el legislador se ocupa de las hipdtesis que configuran un
apartamiento del cumplimiento exacto.*
El incumplimiento contractual puede adquirir variados matices:

- Incumplimiento total o absoluto imputable al contratante deudor;

- Incumplimiento absoluto por pérdida de la prestacion principal:

a) Imputable al deudor, o
b) Ajeno a la voluntad del deudor;

- Incumplimiento absoluto por la desaparicion del interés del contratante acreedor;

- Incumplimiento relativo no atribuible al contratante deudor;

- Incumplimiento con relacién a la integridad del objeto. Cumplimiento parcial;

- Incumplimiento con relacién a la identidad del objeto. Cumplimiento defectuoso;

- Incumplimiento con relacién al lugar de pago;

- Incumplimiento con relacion al tiempo. Cumplimiento tardio.*’
Hay que tener especial cuidado al examinar cada caso, con el objeto de no incorporar al
campo de la responsabilidad contractual ilicitos que le son ajenos. Es el caso, por ejemplo,
de la responsabilidad precontractual, de la responsabilidad por dafios causados a la persona
con motivo de un contrato, de la lesién al contrato causada por terceros o los dafos a
terceros causados por un contrato*, etc.*®
b) Darno
Dentro de los danos, cabe distinguir a los ya analizados en el capitulo de la teoria general
de la responsabilidad civil, ya que durante su tratamiento nos encargamos de deslindar los
que revestian interés para el campo contractual de los que no lo hacian.
En el campo contractual cabe resaltar la norma incorporada en 1968 en el articulo 522, que
alude especificamente a la “indemnizacién por responsabilidad contractual”. En esta norma
se acoge la reparacién del dafio moral pero con base en una decisién de equidad, es decir
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gue no siempre, sino “de acuerdo con la indole del hecho generador de la responsabilidad y
circunstancias del caso”.**

Nos resta acotar algunas consideraciones adicionales:

La nocion de dafio que recogemos encuentra apoyo en el art. 19 de la Constitucion
Nacional; se considera que es dafno reparable cualquier violacion a un “interés serio”, a un
“simple interés” (como mas abarcativo que “derecho subjetivo”).

Ello abre la puerta a la reparacion de dafnos nacidos del incumplimiento contractual que no
aparezcan claramente como “patrimoniales” o “extrapatrimoniales” y que tengan que ver con
los nuevos conceptos resarcibles del derecho de dafos (vida de relacién, reserva, etc).*

¢) Relacion de causalidad

En el sector de las obligaciones los articulos 520 y 521 de nuestro Codigo Civil establecen la
reparacion limitada a las consecuencias “inmediatas y necesarias” como predeterminada.
Como excepcién a la regla, se plantea que si se actia con malicia se permite ampliar la
reparacion a las consecuencias mediatas. Aqui la malicia hay que entenderla como “el dolo
en el incumplimiento, o inejecucién a sabiendas, agravado con la prevision del resultado
perjudicial y el querer causarlo™®.

En la responsabilidad contractual se aplica la misma solucion dado que no existe una
regulacién especifica que se aparte de lo expuesto:

1. Inejecucién culposa: obrar con negligencia, imprudencia o impericia conlleva la
reparacion de los dafnos que fueren consecuencia “natural y ordinaria” de
incumplimientos semejantes (art. 520).

2. Inejecucion dolosa: el incumplimiento voluntario en la ejecucion de lo debido lleva a
una reparacioén idéntica.

3. Inejecucion maliciosa: si existe intencién perversa de perjudicar con la inejecucién se
deben reparar las consecuencias inmediatas y las mediatas®’.

d) Factor de atribucion

Como ya hemos visto, el dano causado debe ser imputado para que sea resarcido. En el
campo de los contratos la nota distintiva que encontramos es la incorporada por la Reforma
de 1968 (art. 1198): “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe
y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender,
obrando con cuidado y prevision.” Este texto es fuente de creacion de deberes especiales
de conducta, exigibles en cada caso de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y
con la finalidad perseguida por las partes.*®

El principio de la buena fe es uno de los rectores del &mbito negocial. Spota, refiriéndose al

tema, afirma “la buena fe es la piedra angular de la doctrina general de los contratos”.*?

Responsabilidad contractual y extracontractual

Por mas que la doctrina actualmente se incline por la unidad del fendbmeno resarcitorio,
dejando atras las diferencias que se creian profundas entre el ambito contractual y el
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extracontractual®®, no es menos cierto que en nuestro ordenamiento juridico positivo
subsisten dos regimenes diversos para imputar las consecuencias de los actos dafiosos.”’
Se ha mencionado que los temas de discrepancia entre ambos ambitos serian: la distinta
naturaleza de la obligacién violada, las consecuencias dafnosas resarcibles, los factores de
imputacion, la produccion del retardo imputable, la carga de la prueba, el plazo de
prescripcion y el tribunal competente.®® No obstante ello, hay coincidencia en la doctrina
mayoritaria en que las diferencias mas importantes y con mayores consecuencias practicas
son dos®®:

1. La extension del resarcimiento;y

2. La prescripcién de las respectivas acciones resarcitorias.**
En cuanto a la primera cuestion, en el ambito contractual, como ya vimos, se responde por
las consecuencias inmediatas y necesarias del incumplimiento y, solo si se hubiese actuado
con malicia, dicho deber se agrava y alcanza también a las consecuencias mediatas. En el
ambito extracontractual, en cambio, el deber de reparar abarca siempre las consecuencias
inmediatas y mediatas previsibles, mas alla de que en los delitos (art. 1072 Céd. Civ.) se
puede llegar a responder inclusive de consecuencias casuales para la generalidad de los
individuos, pero que no lo fueron para el autor del hecho, quien las tuvo en sus miras, las
previ6 y las quiso, al ejecutarlo, como asimismo por ciertos “casos fortuitos” o
consecuencias casuales que no se habrian llegado a producir de no haber mediado antes la
comision del hecho ilicito (arts. 1091, 2435, 2436 Céd. Civ.).>®
Dentro de este tema, otra de las diferencias perceptibles es la relativa al dafio moral. Con la
reforma de la ley 17.711, se incorpora la facultad del juez de condenar al responsable a la
‘reparacion del agravio moral’ en los casos de indemnizacion por responsabilidad
contractual (art. 522 Co6d. Civ.). Este era un concepto privativo del ambito extracontractual
anteriormente. Las diferencias que subsisten entre ambos sistemas son que en el caso de
incumplimiento contractual el juez tiene la facultad de condenar el dafio moral, mientras que
en el ambito extracontractual, una vez probado debe siempre hacerlo; y, por otra parte, en
cuanto a su prueba: en el primer caso hay que probar el dafio moral en forma clara y
terminante, mientras que en el segundo caso se presume por el solo hecho de estar
acreditada la accién antijuridica violatoria de un derecho personalisimo.®
En cuanto a la segunda cuestién, la accion de danos y perjuicios derivados de un
incumplimiento contractual queda regida por el término de diez afos ordinario de
prescripcion (art. 4023 Cod. Civ.); mientras que la de responsabilidad civil extracontractual
prescribe a los dos afios (art. 4037 Céd. Civ.).”’
Lo analizado significa que nuestro Codigo Civil estatuye en el &mbito de la responsabilidad
extracontractual una reparacioén integral, que comprende todos los danos causados y, en el
ambito de la responsabilidad contractual, una reparacién limitada. Ello sin perjuicio de los
diversos plazos de prescripcion ya estudiados.
Ahora, ¢,como inciden estas cuestiones en nuestro estudio? ;Por qué analizamos también la
responsabilidad extracontractual? Sucede que el art. 1107 del Cddigo Civil, que deslinda los
respectivos sistemas estudiados, establece que el incumplimiento contractual no se regula
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por las normas de los hechos ilicitos (en sentido estricto) “si no degeneran en delitos del
Derecho Criminal”. Esto significa que si, la inejecucién de un contrato degenera en delito del
derecho criminal, aparece la responsabilidad extracontractual.®® La mayoria de la doctrina
entiende que “en este caso especial, el damnificado tiene efectivamente un derecho de
opcién para ejercitar la accién que mas le conviniere para obtener la reparacion.”®

La relevancia para el auditor externo de estados contables es patente: si en ocasion de la
realizacién de su labor de auditoria cometiere algun delito tipificado penalmente, su cliente
tiene la opcién de elegir la via contractual o extracontractual para demandarlo. La eleccién
por la via extracontractual traeria aparejada la extension del resarcimiento y el acortamiento
de los plazos de prescripcion, como ya se ha analizado.

Responsabilidad civil profesional

La responsabilidad civil de los profesionales no es mas que un capitulo dentro del espectro
de la responsabilidad civil en general.®

“La responsabilidad profesional es aquella en la que pueden incurrir quienes ejercen una
determinada profesion, al faltar a los deberes especificos que la misma les impone; o sea
que es, en suma, la que deriva de una infraccion tipica de ciertos deberes propios de la
actividad profesional de que se trate.”®’

Se parte de la nociébn de que quien se desempefa en una profesion debe poseer los
correspondientes conocimientos teéricos y practicos, y obrar con ajuste a las reglas y
métodos pertinentes con la necesaria diligencia y prudencia.®

Responsabilidad contractual profesional

En la actualidad existe coincidencia doctrinaria y jurisprudencial en que siempre que exista
un acuerdo previo de voluntades entre el profesional y el damnificado para la prestacion de
servicios por parte del primero a este ultimo, la responsabilidad en que se pueda incurrir con
tal motivo sélo puede ser contractual.®® Esta es, precisamente, la situacién en que se
encuentra normalmente el auditor externo de estados contables.

Tradicionalmente se ha entendido que este contrato se puede considerar un mandato, una
locacién de servicios 0 una locacion de obra, dependiendo de las caracteristicas particulares
del caso. Asimismo, se ha planteado que se puede catalogar como un contrato atipico —o
sui generis— o multiforme —o proteiforme—.

En el caso del contrato atipico (contrato con tipicidad consuetudinaria y no legal, como dice
Farina) nos encontramos con un contrato que no cuenta con una regulacion legal precisa, es
decir, que la ley no establece su contenido, sus efectos y/o sus requisitos formales.®* Se
dice, entonces que hay diversas normativas que le son aplicables: los tres contratos tipicos
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ya mencionados y, en funcién de su tipicidad social —o consuetudinaria—, hay que aplicar los
principios generales de los contratos, la analogia, los usos profesionales.®
Cuando se lo considera un contrato multiforme, se entiende que, dadas las diversas
situaciones reguladas, no se puede pensar en una sola figura juridica que las encuadre a
todas. De ahi que debera analizarse cada situacion concreta para, luego de un detenido
estudio de sus aspectos esenciales, determinar qué tipo de figura juridica es la aplicable.
Comenta Lorenzetti: “no nos parece una buena teoria, porque no cumple con los requisitos
para serlo. Una teoria juridica debe ser operacional, es decir, servir para solucionar
problemas, y no explicativa. Decir que el contrato médico es proteiforme porque en algunos
casos es un mandato y en otros una locacién de obra no tiene mayor utilidad, porque no
necesitamos del nuevo "contrato proteiforme", siendo suficiente con las diferentes
tipicidades.”®®

En cuanto a los contratos tipicos, el que ha tenido mayor aceptacion es el de locacién de

servicios.®” Dice Yzquierdo Tolsada: “Es preciso hacer notar que, a pesar de la conclusién a

que se llegd en el punto anterior en orden a configurar normalmente la prestacion del

profesional como objeto de un contrato de servicios, ello no debe excluir la posibilidad de

que puedan determinados y concretos aspectos de la relacién profesional llevarnos a

observar en algun caso concreto figuras contractuales diferentes. Si la calificacion normal

que merece dicha relacidn es la propia del contrato de servicios, tal afirmacién no obsta para
que el mismo profesional pueda, mas o menos eventualmente, actuar en régimen de
mandato o de arrendamiento de obra.”®

Segun esto, ¢qué criterios pueden resultar de utilidad para discernir cudndo estamos ante

una locacién de servicios o de obra? Se han ensayado diferentes argumentos®:

a) Criterio de la remuneracion: en la locacion de servicios, la remuneracion se estipularia
en relacion a un tiempo prefijado; mientras que en la locacion de obra se estipularia en
razon de la importancia y extension de la obra.

b) Criterio de la subordinacién: en la locacién de servicios, el locador dependeria
directamente de quien lo tiene a su servicio; mientras que en la locacién de obra, la
actividad correria a cargo de un contratista independiente, sin que exista lazo alguno de
subordinacion. La clasificacién se completa con la distincién entre subordinacion juridica,
econdmica y técnica; la primera relativa a la facultad del locatario de impartir directivas y
a la obligacién del locador de obedecerlas, la segunda relativa a la mayor o menor
dependencia del locador en razén del precio recibido por su labor y la ultima en cuanto a
la facultad del locatario de establecer las formas y procedimientos que el locador debe
cumplir para realizar sus tareas.

c) Criterio de la imputacion de los riesgos: en la locaciéon de obra el empresario perderia la
contraprestacién cuando por causa no imputable a ninguna de las partes no se logra el
resultado que era debido; mientras que en la locacion de servicios se podria exigir la
remuneracién aunque el servicio carezca de resultado por una causa igualmente
inimputable a ninguno de los sujetos de la relacion.

d) Criterio de la individualizacion del trabajo: el trabajo por especie coincidiria con la
locacion de obra y el contrato genérico con la de servicios. Hay que mencionar, como
critica en este acapite, que salvo en casos muy concretos, una misma actividad puede
ser desplegada en el cumplimiento de una locacién de obra o bien en el cumplimiento de
un contrato de otra naturaleza.
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Hasta aqui los criterios expuestos son descartados como eficaces por Yzquierdo Tolsada en
cuanto a la diferenciacion de uno u otro contrato. Ensayara una teoria que considera eficaz
en base al siguiente criterio:

e) Criterio del fin del contrato: “cuando la finalidad del contrato mira a un resultado
determinado es trascendental discriminar si la consecucién del ultimo resultado se
encuentra o no en manos de quien asume el trabajo. Asi, si la respuesta es negativa,
estaremos ante un contrato de servicios [...]. Si, por el contrario, el resultado no queda
fuera del contenido del contrato, sino que se promete algo mas que la simple actividad,
si se obliga el deudor a alcanzar u obtener el resultado ultimo, nos encontraremos ante
el contrato de arrendamiento de obra [...]. En éste, pues, se promete la meta final de la
labor sin consideracion directa del trabajo necesario para su obtencién; en aquél se debe
un simple quantum de trabajo, una actividad sin directa consideracion del resultado que
se vaya a obtener. En un caso, simple comportamiento diligente; en otro “concrecion
final de la actividad desplegada en el resultado convenido.””

Volveremos sobre este punto cuando analicemos las obligaciones de medios y de resultado.
Actualmente, se ha avanzado en la elaboracion de una teoria del contrato profesional”’
que, abstrayendo, logre conceptualizar los caracteres comunes a la vida cotidiana de la
contratacion realizada por y con profesionales. Esta teoria parte de la concepcion del
contrato como locacion de servicios pero, al considerarla insuficiente, postula la necesidad
de construir una verdadera teoria de las obligaciones de hacer, resultado no alcanzado
satisfactoriamente hasta el momento.”

Cabe senalar que el contrato de servicios profesionales es regulado por el Proyecto de la

Comision creada por decreto del PEN 468/92. El Proyecto de 1998, por otra parte, establece

en la primera parte de su art. 1672: “Normas aplicables. Las actividades del profesional

liberal estan sujetas a las reglas de las obligaciones de hacer.”

El contrato de servicios profesionales tiene los caracteres habituales de la locacion de

servicios: consensual, bilateral, oneroso y no formal.”® Una caracteristica especial,

asimismo, de este tipo de contratos es la confianza entre el profesional y su cliente.

La confianza puede asumir diversos roles:

- Como caracter intuitu personze de la obligacion: existe cuando la persona del deudor
hubiese sido elegida para hacer el pago por su industria, arte o cualidades
personales (art. 629, Cod. Civ.), pactandose una prestacion infungible y, por lo tanto,
intransmisible.

- Como confianza especial: existen obligaciones intuitu personse, pero con un
concepto mas amplio, que incluye la posibilidad de transmisién obligacional.

- Como lubricante de las relaciones sociales: todo contrato supone una confianza
entre las partes pero, por sobre este nivel de confianza minima inherente, existe una
confianza especial en virtud de la cual el acreedor delega en el deudor una mayor
cantidad de facultades de lo que resulta frecuente realizar.

“En el Derecho argentino este dato tiene una particular relevancia, puesto que lleva a tomar

en cuenta las condiciones personales externas e internas del prestador a la hora de juzgar

su culpa (art. 909, Caod. Civ.). Asimismo, a mayor confianza depositada, mayor rigor en la
apreciacion de la culpa. Cuando de la autonomia privada surja probada una confianza
especial atipica, habra mayor rigor.””*
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El andlisis del contrato de servicios profesionales lleva a considerar los sujetos pasibles de
su celebracion, lo que conduce a la definicibn de profesional. Como nuestro trabajo se
centra en el auditor externo de estados contables, y estando asi su caracter de profesional
indiscutid7cg> en virtud de su titulo de Contador Publico, no nos adentraremos en esta
cuestion.

Contrato de servicios profesionales: obligacion nuclear

“El profesional tiene discrecionalidad técnica, por ello puede elegir los medios a utilizar
conforme a la ciencia y conocimientos que pone en juego en cada prestacion.

La obligaciébn puede ser contratada intuitu personze, atendiendo a las condiciones
personales insustituibles del profesional, como lo hemos sefialado al tratar la confianza. En
el caso de que no sea asi, el profesional puede requerir la cooperacion de terceros.

La obligacién del profesional es de hacer, y debe cumplir conforme a lo pactado, al standard
aplicable a la profesion, al estado de la técnica, etc.””®

La evolucion de la economia global y la actual preponderancia de los servicios en su
estructura no ha sido acompanada por un tratamiento adecuado por parte del Derecho.
Nuestro Codigo Civil dedica siete articulos —del 625 al 631— a las obligaciones de hacer, lo
cual, sumado a algunas normas dispersas en materia de contratos no llegan a ser
exhaustivas. “Se verifica en cambio una profusa actividad reglamentaria de los servicios,
cuyos creadores son el Estado, los colegios profesionales, las agrupaciones empresarias,
siendo su finalidad fijar normas de ingreso en la actividad profesional, honorarios, regulacién
de la competencia. Carecen por ello de una pretension globalizadora.”””

Tradicionalmente, para cubrir este vacio teérico, se ensayd una teoria explicativa sobre la
base de la distincién entre obligaciones de medios y de resultados. Esta clasificacion
presenta caracteristicas de increible complejidad, tornandola casi inasible para quienes no
somos profesionales del Derecho. Quienes piensan encontrar en ella una solucién para los
problemas del encuadramiento juridico de la labor del auditor, prontamente se percatan de
que el remedio es igual o peor que la enfermedad, ya por la complejidad aludida, ya por las
opiniones encontradas de los diferentes autores. Esto se torna patente si tenemos en cuenta
que el propio Lorenzetti, por ejemplo, opina: “Por nuestra parte, nos parece que la distincion
que tratamos es inoperante, en el sentido de que es insuficiente para dar cuenta de la
cantidad de variaciones que se dan en la realidad.””® o —aplicando la clasificacion a la labor
del Contador—: “Nos parece que es un caso claro que demuestra como la distincion entre
medios y resultados complica el razonamiento juridico.””

Mas alla de las complicaciones comentadas, intentaremos presentar una breve exposicion
del tema, dado que enriquece el analisis.®

Obligaciones de medios y de resultado

Se considera que fue Demogue quien presenta la clasificacion sistematicamente en el

mundo juridico. En esta formulacion original poseia los siguientes caracteres —sélo incluimos

los mas relevantes para nuestro trabajo—:

a) Fue una construccion doctrinaria, es decir, una esfuerzo de sistematizacion de ideas que
no portaban hasta alli consecuencias juridicas;
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b) Laregla era la obligacién de resultado y la excepcién la de medios;

c) El objetivo basico y principal de la clasificacion era la distribucion de la carga probatoria:
en las obligaciones de medios, el acreedor debe probar la culpa de su deudor par
obtener su condena; por el contrario, en las obligaciones de resultado, el hecho objetivo
de que el deudor no haya obtenido el resultado lo transforma en responsable, excepcion
hecha del caso de que éste pruebe una interrupcién del nexo causal (vg.: fuerza mayor);

Los hermanos Mazeaud y André Tunc realizaron un segundo gran aporte a esta

clasificacién. Sus notas sobresalientes fueron:

a) “Senalan que hay que distinguir los hechos, en los que siempre que se propone un
resultado hay una diligencia involucrada para obtenerlo, de la perspectiva juridica. Esta
toma en cuenta la psicologia de las partes, la normalidad de que la diligencia del deudor
alcanzara regularmente para conseguir un resultado, y le otorga a ello virtualidad
obligatoria. Hay aqui un propésito deliberado de distinguir la ontologia juridica en su
rostro tipico contorneado por razones de politica legislativa, y superar asi las objeciones
qgue se hicieran respecto de la confusién entre medios y resultado que habitualmente se
verifica en el mundo real.”®’

b) El criterio de distincion es la aleatoriedad del resultado. El azar esta en las obligaciones
de resultado en una minima expresion, que se refleja en la sola posibilidad de liberarse
invocando el caso fortuito o fuerza mayor. En las obligaciones de medio el azar es
constitutivo y no depende del grado de diligencia del deudor.

El dltimo hito remarcable es al que arriba Bueres. Sus ideas —suscintamente— son:

a) En el plano real no hay diferencias puesto que siempre hay medios y fines; ello mismo
sucede si se analiza la estructura institucional de la obligacion, en la que se admiten
fines y medios. La diferencia esta en la estructura funcional. El objeto de toda obligacion
es un plan o conducta del deudor para satisfacer el interés del acreedor. “En los deberes
de medios, el interés definitivo perseguido es aleatorio, de donde el deudor cumple con
la aportacion del esfuerzo o actividad debidos. Con una pretensién taxonémica distingue
un interés primario, que son los medios debidos, y un interés final aleatorio. En las
obligaciones de resultado el interés primario se diluye, cobrando presencia determinante
el fin dltimo.”®

b) Se establece que el papel relevante de la clasificaciéon es respecto de su operatividad
para fijar el factor de atribucién de responsabilidad: si en las obligaciones de resultado se
persigue un fin preciso y determinado y no hay posibilidad de eximirse mostrando la falta
de culpa, se trata de una imputacién objetiva de responsabilidad. En las obligaciones de
medios, en contraste, se presume una imputacién subjetiva, con la eximente de falta de
culpa y caso fortuito. “Armonizando sus ideas, cabria afirmar que en la responsabilidad
contractual impera la imputabilidad objetiva, ya que son mayoria las obligaciones de
resultado.”®

c) La cuestion procesal es contingente, no hay una necesaria vinculacién entre este
distingo y la carga de la prueba.

Como vemos, la clasificacion posee efectos importantes, que varian ya se adopte una u otra

postura. “La contraposicidén de las dos categorias de obligaciones (de medios y de resultado)

se establece por su objeto: por la diversa manera de definir el contenido de la prestacion del
deudor, lo debido por éste y lo que, por tanto, el acreedor puede legitimamente exigirle,
como contenido de su derecho de crédito, en uno y otro caso.”®

Por lo visto y por lo que vamos a exponer ahora, se observa que —como se adelant6— no es

una clasificacion exenta de polémica. De hecho, junto a sus defensores encontramos

autores que relativizan su eficacia y a otros que directamente niegan su existencia y/o su
virtualidad juridica. Podemos sintetizar asi las diferencias detectadas:
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- Para unos la clasificaciéon es un subtipo de las obligaciones de hacer, mientras que
para otros es una clasificacion general de las obligaciones;

- Para unos tiene aplicaciéon en el ambito de los contratos, mientras que para otros es
también de aplicacion en el segmento extracontractual;

- Para unos su principal efecto es distribuir la carga de la prueba, mientras que para
otros es un efecto contingente;

- Para unos el efecto principal es determinar los factores de atribucion, mientras que
para otros no tiene mucha relacion con estos temas, dado que siempre hay
imputabilidad subjetiva; en las de resultado s6lo habria una presuncién de culpa;

- Para algunos autores es una clasificacién binaria, mientras que otros admiten una
graduacion entre ambos extremos;

- Para algunos los medios no se relacionan con el interés, mientras que para otros
estan precisamente orientados al interés del acreedor.

“Otro de los aspectos que concentra el interés de los autores es el de fijar los criterios para
establecer cuando hay una obligacion de medios y cuando hay una obligacion de resultado.
Este es un tema realmente dificil que para nosotros llega a lesionar gravemente la utilidad
del distingo, con el agravante de que hay un verdadero caos e inseguridad juridica. Nadie
sabe a ciencia cierta si su obligaciéon sera calificada como de medios o de resultado. La
inseguridad y la variabilidad es muy grande.”®

Clasificacion obligacional vs. tipicidad contractual

Retomando los conceptos analizados al estudiar los criterios de distincidn entre los contratos
de locacion de servicios y de obra, vemos como el ultimo criterio estudiado, el del fin del
contrato, nos lleva de la mano a encontrarnos con la clasificaciéon de las obligaciones en de
medios y de resultado.

Esta es la tesis clasica, que establece una relacion directa de la locacién de servicios con
las obligaciones de medios y de la locacién de obra con las obligaciones de resultado. Nos
dice Yzquierdo Tolsada que en las obligaciones de medios “la labor del deudor se situa en la
consecucion de una finalidad superior y exterior al convenio celebrado, al constrefirse a una
actividad en cierto modo parcial con vistas a chico mas amplio fin, pero sin que el logro de
dicho fin o el fracaso influya en absoluto en la eficacia del contrato. [...] En cambio, en las
obligaciones de resultado, la convenida prestacion del trabajo apunta a la realizacién de un
todo complejo, y la retribucién sélo se debe si el resultado se logra.”®

Una postura mas reciente, considera que la asimilacion de las clasificaciones no debe ser
inmediata.®” Se entiende que la obra, el resultado, es precisamente la actividad, es decir que
lo esencial es la obligacion de hacer. Este hacer depende exclusiva o casi exclusivamente
de la conducta debida, la que se ejerce con una gran discrecionalidad técnica. Este hacer
independiente es una obra, que debe ser entregada. Este concepto sostenido por Llambias
y Alterini es receptado en el Proyecto de Unificacion de 1987, en el proyectado articulo 1625
y en las notas explicativas. En conclusion, la obra es "un trabajo determinado”. Sin dejar de
alistarse en las filas del reconocimiento de la distincion entre obligaciones de medios y de
resultado, “esta postura implica una variacién, dado que concibe al resultado como opus
técnico. De modo que entre los puros medios y el fin Ultimo podria existir una situacién
intermedia.”®®

“Este enfoque no se refiere a la estructura institucional o funcional de la obligacién sino a su
relacion con la causa fuente contractual. [...] La obligacién puede ser de medios y convocar
el encuadre tipico de una locacion de obra. Precisamente es lo que sucederia en el contrato
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médico, que seria una locacion de obra que daria lugar a un opus técnico, que son los
medios comprometidos.”®
De esta manera se intenta establecer una teoria general de las obligaciones de hacer que
tenga su basamento en la superacion del distingo entre obligaciones de medios y de
resultado. Sucintamente, su desarrollo implica:
“La doctrina clasifica las obligaciones en relacion a su objeto de dos modos: determinadas o
no, y de dar, de hacer y de no hacer (art. 495, Céd. Civ.). La obligaciéon de hacer es una
categoria relacionada con el objeto de la obligacion y que es determinada porque el hacer
se establece ab initio. El deber de prestacion se configura con la disposicién de todos los
medios orientados hacia la obtencién del resultado o interés.”®
Lo que resulta determinable es el modo de hacer. La prestacion de hacer puede tener
muchas variantes, desde el trabajo material o inmaterial, desde la obra al servicio, desde el
simple medio al resultado.
“Lo que interesa es mostrar como surge lo debido, cual es el enrejado normativo que
permite su desciframiento, como se producen sus distintas intensidades y cual es su efecto
juridico. Por ello nuestra pretension sera indagar en la intimidad de la palabra "medios",
recurrir a las fuentes que la designan, como la ética médica, los parametros de la ciencia,
los modelos de la costumbre, las regulaciones corporativas. Sera también mostrar cémo se
interrelacionan produciendo un corrimiento continuo entre los medios y los resultados;
diferentes intensidades en relacién a la respuesta de conjunto que todas esas fuentes dan a
los bienes comprometidos.”’
De esta manera, el profesional compromete una obligacién de hacer, cuyo contenido varia
en funcion de una serie de parametros:

- Lacostumbre y el standard de conducta exigible;

- Laética;

- Laciencia;

- El compromiso asumido frente a la contraparte;

- La presencia de riesgo para los bienes juridicos protegidos

- Los recursos comprometidos en el caso;

- El'margen de error.
De ello se deduciran las reglas de conducta que rigen la actuacion profesional cuya falta de
observacion revelard la culpa.

Aplicaciones

Hemos mencionado anteriormente que, al analizar el cumplimiento del contrato, hay que
tenerlo en cuenta como una totalidad o, mejor, como un sistema. El punto es que no hay que
aplicar una metodologia atomista —o individualista—, que analice sdlo las partes
desconectadas entre ellas y de la estructura. Si bien esto es cierto, hay que notar que se
reafirma la necesidad de “abrir” el contrato y proceder a analizar las obligaciones que lo
constituyen, dado que ello es de inestimable ayuda para calificar la responsabilidad
potencial del deudor. En efecto, es la teoria de las obligaciones la que regula la forma en
que deben cumplirse las prestaciones.

Como afirman Boragina et al.: “s6lo a partir de analizar correctamente: el contenido de la
relacién contractual, entendiendo que puede existir mds de una obligacién del solvens®
para con el accipiens; que las mismas pueden ser absolutamente independientes entre si;
gue técnicamente es positivo analizar la estructura de cada obligacion de fuente contractual,
en forma aislada; y, por ultimo, que el contrato se origina no so6lo con los deberes
especificamente pactados inter partes, sino que coexiste un conjunto de obligaciones
impuesto por normas legales imperativas y supletorias confortantes del contenido virtual del
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%2 Maria M. Agoglia, Juan C. Boragina y Jorge A. Meza, Responsabilidad Por Incumplimiento Contractual, 1 ed.
(Buenos Aires: Hammurabi, 2003). p. 126.




negocio, se podra aprehender el instituto en andlisis, desentrafiando su verdadera estructura
externa e interna, y la consecuente proyeccion funcional en el tramo de la responsabilidad
por incumplimiento.”

Esta conceptualizacién nos permite comenzar el analisis por cada una de las obligaciones,
caracterizarlas como de medios o de resultados y luego intentar vincularlas —o no— a cierto
tipo legal de contrato. Si seguimos la teoria clasica, una vez que se hubiera determinado la
naturaleza de cierta obligacion, ello nos llevaria a caracterizar el contrato como locacién de
servicios o de obra. Si adherimos, en cambio, a la tesis de Lorenzetti expuesta, determinar
la naturaleza de la obligacidn no determinaria el tipo de contrato ante el cual nos
encontramos.

Cuando nos hallamos con que en el contrato coexisten diversas obligaciones superpuestas,
y tal vez algunas principales y otras accesorias, podriamos caracterizar a algunas como de
medios y a otras de resultados. En la concepcidon mas reciente ello no es un problema,
porque seguiria sin incidir en al determinacién del tipo contractual. Pero, ¢cdémo afecta esto
a la teoria clésica?

Yzquierdo Tolsada afirma en relacion a ello que “no sélo es admisible, sino que la practica
diaria demuestra la frecuencia del fenémeno en el que varias obligaciones de resultado se
dan cita en el marco de una obligacién de actividad, que es la que auténticamente sirve para
calificar la relacién [...]. Y, aunque individualmente considerados, los resultados primarios
han de lograrse y su no consecucion podra generar responsabilidad (salvo prueba del caso
fortuito), como si se tratase de contratos de obra, no puede decirse que la totalidad de la
relacion merezca semejante calificacion. Para que el contrato sea de obra serd necesario
que se haya pactado la obligacion de llegar al resultado final, al opus consumatum et
perfectum. [... Si] la obtencién de ese opus deseado por el acreedor no esta en la mano de
quien realiza el trabajo, existira contrato de servicios, por mas que dentro del mismo existan
parciales obligaciones de resultado.”®

Es la misma idea de los “contratos tipicos con prestaciones subordinadas” de la doctrina
alemana. Si el contrato global de servicios resulta incumplido porque el profesional no ha
obtenido uno de esos resultados parciales exigibles, sera sencillo para el cliente probar la
culpa (lo que siempre es exigencia en el contrato de servicios profesionales), tanto como
probar el incumplimiento en un contrato de obra (obligacién global de resultado).*

Responsabilidad contractual del auditor externo de estados contables

En este paragrafo final intentaremos aplicar lo desarrollado a lo largo de todo el trabajo al
contrato de auditoria externa de estados contables que vincula a un Contador Publico con su
cliente. N6tese que es util considerar que ambos sujetos son personas fisicas. Levantar el
supuesto desde el punto de vista del auditor nos lleva al problema de la responsabilidad de
las sociedades de profesionales y a si es posible o no, de acuerdo al derecho positivo
vigente en nuestro pais, el ejercicio de una profesion por parte de personas juridicas.
Levantarlo desde el punto de vista del cliente nos lleva a los problemas —pensando en el
caso extremo opuesto de las sociedades andnimas— que puede concitar la interaccién de los
o6rganos de administracion, de gobierno y de fiscalizacién en el proceso de formacion y
aprobacién de los estados contables.?® Tampoco abordaremos la responsabilidad que les
cabria a los subordinados de una u otra parte.*

En definitiva, para analizar adecuadamente el vinculo contractual y las obligaciones que de
él nacen, es Util abstraerse de la realidad y remontarse hasta el punto en que sélo subsisten

% Yzquierdo Tolsada, La Responsabilidad Civil Del Profesional Liberal pp. 63-65 y pp. 351-352.

% Yzquierdo Tolsada, La Responsabilidad Civil Del Profesional Liberal, Responsabilidad Civil, ed. Bueres, 1
ed., vol. 16 (Buenos Aires: Hammurabi, 1998). nota al pie en p. 65.

%> Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Contabilidad Y Documentacién Societaria, Derecho societario, ed.
Guillermo Cabanellas de las Cuevas, 1 ed., vol. 7, 32 vols. (Buenos Aires: Heliasta, 1999). pp. 271 y ss.

% Pedro N. Cazeaux y Félix A. Trigo Represas, Derecho De Las Obligaciones, 3 ed., vol. I, V vols. (La Plata:
Platense, 1987). capitulo XXXVI.




el auditor —persona fisica actuando por si mismo—y su cliente —persona fisica actuando por
si mismo—. De esta manera podremos conceptuar el acto en su mayor pureza, sin elementos
qgue obstaculicen el analisis. Luego de tener esto claro, es posible agregar facilmente todas
las variables adicionales deseadas para ir acercando la situacién hipotética a la vida real.
Proceder en sentido inverso, creemos, solo dificulta las cosas.

Tipificacion contractual

Se han intentado aplicar al contrato de auditoria diversos tipos contractuales. De los que
vimos, especificamente la locacion de servicios, la locacion de obra, el contrato atipico (con
tipicidad social) y el contrato multiforme. Los esfuerzos han tenido un éxito relativo. Ya
hemos reproducido las criticas a los ultimos dos tipos; mientras que, en cuanto a los dos
primeros, ambos tienen dificultades para aprehender el fenémeno estudiado.

La doctrina contable —las veces que se refiere al tema— se ha inclinado por la locacién de
obra®, mientras que la juridica ha intentado esquivar definirse la mayor cantidad de veces®,
otras se ha inclinado por la locacién de obra®, por el contrato atipico'® o por el
multiforme'®'. Como se observa, no es una cuestién muy pacifica. '%

El Derecho, en cuanto conducta en interferencia intersubjetiva, considera todas las acciones
humanas.'® En la medida en que regula acciones llevadas a cabo por especialistas en otras
areas del conocimiento, la experiencia de éstos puede ser Util para darle un valor concreto a
los conceptos utilizados por la ciencia juridica. De hecho —y parafraseando a Cabanellas de

7 Marcelo Svidovsky, Contrato De Auditoria, Area Auditoria, ed. Centro deEstudiosCientificosy Técnicos, 1
ed., vol. Informe N° 8 (Buenos Aires: FACPCE, ). p. 11.; Alejandro Tacsir, ";es Susceptible El Contrato De
Auditoria De Ser Calificado Como "Locacién De Obra"?," Revista de Ciencias Econémicas V.5 (1969). p. 481;
Enrique Fowler Newton, "Resposabilidad Del Auditor De Estados Contables Por Su Mala Praxis," Enfoques
2004 (2004). p. 114.

% Ernesto Eduardo Martorell, Tratado De Los Contratos De Empresa, 2 ed., vol. III, III vols. (Buenos Aires:
LexisNexis, 2002). pp. 374-375; Ernesto Eduardo Martorell, Responsabilidad De Los Auditores Y De Los
Estudios De Auditoria Frente Al Fraude Y Al "Default” Reprochable De La Empresa, 1 ed. (Buenos Aires:
Errepar, 2003). pp. 65-66; Ernesto Eduardo Martorell, "Reflexiones Sobre Contratos "De Empresa”. Alcances
De La Responsabilidad De Los Estudios De Auditores," LA LEY B (1995). p. 1109; Ernesto Eduardo Martorell,
"Nuevamente Sobre La Responsabilidad De Los Auditores ;por Qué Buenos Contadores Efectian Pésimas
Auditorias?," LA LEY (2004). p. 21; Ernesto Eduardo Martorell, "De Auditores, Auditorias Y Escdndalos
Corporativos: Vision Actual De La Actividad Desde La Perspectiva Del Derecho," Revista de Derecho de
Dafios, eds. Jorge Mosset Iturraspe y Ricardo Luis Lorenzetti, 1 ed., vol. 2004-1 (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2004). p. 252; Marcelo J. Lopez Mesa, "La Responsabilidad Civil De Los Auditores,” LA LEY F (2000). p.
1323; Marcelo J. Lopez Mesa, "La Responsabilidad Civil De Sindicos Y Auditores Societarios (Algunas
Reflexiones Vinculadas a Los Fraudes Contables Y a Las Consecuencias Del Deficiente Contralor Del Manejo
Societario)," Revista de Derecho de Dafios, eds. Jorge Mosset Iturraspe y Ricardo Luis Lorenzetti, 1 ed., vol.
2004-1 (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004). p. 179; Lépez Mesa y Trigo Represas, Responsabilidad Civil De
Los Profesionales p. 349; Lopez Mesa, Responsabilidad De Los Profesionales En Ciencias Econdmicas pp. 242-
243; Félix A. Trigo Represas y Marcelo J. Lépez Mesa, Tratado De La Responsabilidad Civil, 1 ed., vol. I, V
vols. (Buenos Aires: La Ley, 2004). p. 583.

% José Marfa Garreta Such, La Responsabilidad De Los Auditores Por No Deteccién De Fraudes Y Errores, 1
ed. (Madrid: Marcial Pons, 2002). pp. 57 y ss; Lorenzetti, "Responsabilidad Civil De Contadores Y Auditores."
p. 60.

' Luis Alvarez Julid y Agustin Guido Goldfeld, "Responsabilidad De Los Profesionales De Las Ciencias
Econdémicas Por Emisién De Dictimenes Y Asesoramiento,” Revista de Derecho de Daiios, eds. Jorge Mosset
ITturraspe y Ricardo Luis Lorenzetti, 1 ed., vol. 2004-1 (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004). p. 279.

11" Cazeaux y Trigo Represas, Derecho De Las Obligaciones pp. 653-654; Félix A. Trigo Represas,
"Responsabilidad Civil De Los Contadores," Revista de Derecho de Daifios, eds. Jorge Mosset Iturraspe y
Ricardo Luis Lorenzetti, 1 ed., vol. 2004-1 (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004). pp. 18-19.

12 E] tema se ha agravado por la diversa seméntica utilizada: certificacién, dictamen, informe breve. Las normas
muchas veces se refieren a la primera, mientras que la doctrina contable generalmente se refiere al dltimo. La
doctrina juridica a veces es presa de este juego y termina opinando cosas contradictorias para el dictamen y el
resultado de la labor de auditoria (el informe breve, claro esta).

'% Enrique R. Aftalién, José Vilanova y Julio Raffo, Introduccién Al Derecho, 4 ed. (Buenos Aires: LexisNexis,
2004). p. 324. Sigue en esto la teoria egolégica de Cossio.




las Cuevas— existen conceptos juridicos, utilizados para imputar consecuencias bajo el
Derecho Comercial, que sélo adquieren contenido mediante la aplicacion de técnicas
contables.'™

El contrato de auditoria es uno de los casos en que esto se hace patente. Efectivamente,
para analizar el cumplimiento del contrato como se establecidé anteriormente, es necesario
recurrir a los usos y costumbres utilizados en la contratacidn cotidiana, a las elaboraciones
tedricas sobre su labor que han realizados los profesionales contables y a la normativa
contable y de auditoria que establece el significado técnico de conceptos y procedimientos
utilizados. Sdélo de esa manera podremos conocer quién, a qué, cuando, cdmo y por qué se
obligan los auditores y luego acudir a los conceptos y estructuras desarrollados por el
Derecho para encontrar una clasificacién adecuada.

Incumplimiento contractual

Mas alla de que se afirme que estamos frente a uno u otro contrato, es posible establecer
las consecuencias del incumplimiento contractual remitiéndonos a la clasificacion de las
obligaciones en de medios o de resultado'®. Sucintamente:

1. El acreedor tiene la carga de acreditar la existencia de la relacién, el incumplimiento
de la prestacién a cargo del deudor y el dafo. Ello es de esta manera en todo tipo de
obligaciones, cualquiera sea su fuente y especie.

2. Cada una de las partes debera probar el presupuesto de hecho de la norma o
normas que invocare como fundamento de su pretensién, defensa o excepcion.

3. Corresponde al deudor'®, en las obligaciones de diligencia, demostrar que actué con
la eficiencia, prudencia e idoneidad requeridas por las circunstancias del caso. Esta
prueba, no es a nuestro entender, prueba de la no culpa. Es demostracién del
cumplimiento.

4. En aquellas obligaciones en las que se prometid un opus, el deudor solo se libera
con la prueba del caso fortuito, imposibilidad absoluta, extrafia a su obrar.'%”

Clasificacion obligacional
Para superar las dificultades de la tipificacién contractual, pasaremos al nivel de las
obligaciones y luego veremos si es posible retornar al nivel de los contratos con algunas
clarificaciones.
En efecto, es posible afirmar que la responsabilidad de los auditores no se define por el tipo
de responsabilidad, ni por su delimitacion subjetiva, sino por el tipo de prestacion que
involucra.'%
“La obligacién del profesional es una de hacer, y debe cumplir conforme a lo pactado, al
standard aplicable a la profesion, al estado de la técnica.”'%
A agrandes rasgos, puede decirse que el auditor se obliga a:

1. Formarse una opinion técnica acerca de la razonabilidad de la informacion

economica, financiera y patrimonial de su cliente; y

2. Emitir un dictamen en el que exprese las conclusiones arribadas en el punto 1.

Entendemos que esto trae como consecuencia que:

1% Cabanellas de las Cuevas, Contabilidad Y Documentacién Societaria p. 13.

1% Conf. Lépez Mesa, Responsabilidad De Los Profesionales En Ciencias Econémicas p. 103. Se puede llegar a
resultados similares prescindiendo de la clasificacién, como lo haremos mas adelante para las obligaciones de
hacer.

1% Para otra parte de la doctrina esto no corresponde al deudor: en el otro extremo se hallan quienes opinan que
corresponde al acreedor, pero en el medio se encuentran los autores que adhieren a la teoria de las cargas
probatorias dindmicas, que permite ir trasladando la carga de la prueba hacia la parte que tiene mayor
probabilidad y facilidad de producirla. Conf. Lépez Mesa, Responsabilidad De Los Profesionales En Ciencias
Econdmicas, 1 ed. (Buenos Aires: La Ley, 2005). pp. 107-115.

197 Mosset Iturraspe y Piedecasas, Responsabilidad Contractual pp. 230-231.

"% orenzetti, "Responsabilidad Civil De Contadores Y Auditores." p. 48.

109 Lorenzetti, "Responsabilidad Civil De Contadores Y Auditores," Revista de Derecho de Dafios, eds. Mosset
Iturraspe y Lorenzetti, 1 ed., vol. 2004-1 (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004). p. 56.




- La obligacién principal sea la de formarse una opinién, para lo cual es menester
realizar los procedimientos de auditoria adecuados para obtener elementos de juicio
validos y suficientes;y

- La obligacion secundaria sea la de entregar el dictamen en que plasme su opinién.

- La primera obligacién sea de medios;y

- La segunda de resultado.

Ambas obligaciones son imprescindibles e inescindibles; sin embargo, creemos que lo
principal es que el auditor establezca la razonabilidad de la informacion sometida a su
analisis, al menos por el fundamento éntico de que no puede existir dictamen sin opinién y si
al revés. '

La distincién efectuada tiene como consecuencia relativa a la estructura de cumplimiento
que los principios de localizacién y puntualidad se refieran especificamente a la obligacién
de resultado (la de entrega del dictamen)'"", mientras que los principios de identidad e
integridad puedan referirse a ambas. Ahora bien, la identidad e integridad en el
cumplimiento de la obligacion de resultado serd en cuanto a cuestiones formales, mientras
qgue en la obligacion de medios adquiriran un significado ampliamente mayor, dado que se
referiran a las cuestiones de contenido. Esquematicamente:

RESULTADO

Cumple entregando un dictamen
de auditor (que cumpla, por
ejemplo, con los preceptos
formales de la RT 7)

PRINCIPIO MEDIOS

Cumple realizando su labor en la
forma adecuada; siendo diligente
en su accionar para recabar
elementos de juicio validos vy
suficientes para poder expresar una
opinion sobre los estados contables
en su conjunto

Cumple realizando todas
acciones necesarias

IDENTIDAD

las | Cumple entregando un dictamen

INTEGRIDAD

para
establecer la razonabilidad de la
informacién analizada.

de auditor completo (que cumpla,
por ejemplo, con todos los
aspectos formales de la RT 7)

LOCALIZACION

Amplio grado de discrecionalidad.

Cumple entregando el dictamen
en el lugar pactado.

Amplio grado de discrecionalidad.

Cumple entregando el dictamen

PUNTUALIDAD en el momento pactado.
Una parte de los autores pertenecientes a la ciencia juridica no realizan tal distincion,
analizando todos los supuestos en una global “obligacion de emitir un dictamen”. Ello
produce varios problemas cuando se conjuga con la clasificacion de las obligaciones en de
medios y de resultado. Pasaremos revista a sus opiniones.

"% Queda fuera de andlisis la dificil cuestién del informe con abstencién de opinién, es decir del no-dictamen.

" Aceptamos lo tradicionalmente expuesto en cuanto a que el auditor tiene una amplia libertad para fijar —junto
a su cliente— los horarios, fechas y lugares en que realizara sus procedimientos. Normalmente tiene también una
discrecionalidad casi total en cuanto a la forma, lugar y momento de procesar la informacién para arribar a sus
conclusiones.



Un grupo''? considera que la “emision de dictdmenes* importa una obligacién de resultado:
se considera que el dictamen tiene que brindar certeza, de manera que de no ser asi la
responsabilidad del auditor resultara como mera consecuencia de la acreditacién de que tal
resultado (la elaboracion de un informe cierto) no fue alcanzado. Martorell, por ejemplo,
afirma: “si el dictamen del auditor externo —aunque se haya optado por denominarlo informe
breve— no otorga certeza, en alguna medida, a la manera de una “certificacién” [...] hay que
olvidarse de considerarlo «un método de control eficaz». Es que —por un imperativo l6gico—
si es serio debe brindar certeza a quien lo lee, porque de dicha certeza habra de surgir —
precisamente— su eficacia.”''®

Otro grupo'"* juzga que estamos ante una obligacién de medios: el contenido del dictamen,
la veracidad o exactitud de lo expresado en él, como igualmente su idoneidad para el logro
de los fines procurados implica por cierto una obligacion de medios, atento a que todo ello
resulta aleatorio, contingente, potencial o eventual, de forma tal que el deudor habra de
cumplir con su prestaciéon por el solo hecho de aplicar de su parte todo su esfuerzo e
idoneidad a la actividad debida, pero sin comprometer para nada la obtencién de ningun
resultado concreto, o sea que: siendo una obligacion de diligencia, no da una garantia sobre
la inexistencia de fraudes.'"®

Bien afirma Trigo Represas que “en algun caso nuestra jurisprudencia también decidié que
la obligacion de los contadores era de “resultado”, aunque con la aclaracion de que el
resultado consistia en la buena ejecucion técnica de la labor encomendada y no
necesariamente en la obtencién de alguna finalidad perseguida si ésta no era segura;
empero, en este sentido, parece mas correcto concurrir al distingo entre: el hecho de la
emision o presentacion del «dictamen» o «informe» en el tiempo convenido, lo cual
constituye una obligacion de «resultado», del contenido de aquellos, lo que implica solo una
obligacién de medios.”'"®

Superacion del distingo. Aplicacién de la teoria de las obligaciones de hacer

12 Loépez Mesa, "La Responsabilidad Civil De Los Auditores." p. 1324; Lépez Mesa, Responsabilidad De Los
Profesionales En Ciencias Econémicas pp. 242-244; Lopez Mesa, "La responsabilidad civil de sindicos y
auditores societarios." pp. 180-181; Lépez Mesa y Trigo Represas, Responsabilidad Civil De Los Profesionales
p- 350; Trigo Represas y Lopez Mesa, Tratado De La Responsabilidad Civil pp. 584-585; Beatriz Venturini y
Dora Szafir, "Responsabilidad Profesional De Los Contadores Publicos,” Responsabilidad por Dafios en el
Tercer Milenio, eds. Alberto J. Bueres y Aida Kemelmajer de Carlucci, 1 ed. (Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1997). p. 669; Martorell, "Nuevamente Sobre La Responsabilidad De Los Auditores (por Qué Buenos
Contadores Efectian Pésimas Auditorias?." p. 23; Martorell, "Reflexiones Sobre Contratos "De Empresa".
Alcances De La Responsabilidad De Los Estudios De Auditores." p. 1111; Martorell, Tratado De Los Contratos
De Empresa pp. 377-378; Martorell, Responsabilidad de los auditores p. 69; Martorell, "De auditores, auditorfas
y escandalos corporativos." pp. 254-255. En estos cinco trabajos Martorell “adelanta” que su opinién es que la
obligacién es en gran medida de resultado, pero como no llega a desarrollar su teoria, desconocemos sus
argumentos para calificarla de esa manera. Lopez Mesa y Trigo Represas cuando se ocupan de la naturaleza de la
obligacion del auditor citan a Martorell y se inclinan por el cardcter de resultado, pero sin explicarlo en detalle.
Veremos en las proximas notas que cuando se ocupan de la emisién de dictimenes afirman sin dudar que es una
obligacién de medios y brindan poderosos argumentos para sustentar su posicion.

3 Martorell, "De Auditores, Auditorias Y Escéndalos Corporativos: Visién Actual De La Actividad Desde La
Perspectiva Del Derecho," Revista de Derecho de Dafios, eds. Mosset Iturraspe y Lorenzetti, 1 ed., vol. 2004-1
(Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004). p. 243.

"4 [ orenzetti, Tratado De Los Contratos p. 671; Lorenzetti, "Responsabilidad Civil De Contadores Y
Auditores." p. 60; Lépez Mesa, Responsabilidad De Los Profesionales En Ciencias Econémicas pp. 145-146;
Lépez Mesa y Trigo Represas, Responsabilidad Civil De Los Profesionales pp. 323-327; Trigo Represas,
"Responsabilidad Civil De Los Contadores." p. 29; Trigo Represas y Lopez Mesa, Tratado De La
Responsabilidad Civil pp. 562-565; Cazeaux y Trigo Represas, Derecho De Las Obligaciones pp. 658-660. No
logramos armonizar lo afirmado en las paginas citadas en estas referencias con las citadas en la nota 109.

"' Trigo Represas, "Responsabilidad Civil De Los Contadores." p. 29.

"® Trigo Represas, "Responsabilidad Civil De Los Contadores," Revista de Derecho de Dafios, eds. Mosset
Iturraspe y Lorenzetti, 1 ed., vol. 2004-1 (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004). p. 29.




Aplicando la teoria ya esbozada, podemos decir que la obligacién del auditor tiene por
objeto una prestacién general de actividad, que debe ser juzgada en funcion de una serie de
parametros:

- Lacostumbre y el standard de conducta exigible;

- La ética;

- La Ciencia Econbmica y las técnicas contables y de auditoria;

- El compromiso asumido frente a la contraparte;

- Los recursos comprometidos en el caso;

- El' margen de error.

“En el caso de la auditoria, la obligacion consiste en un hacer determinado y susceptible de
entrega, es decir, una obra. [...] Tanto contadores como auditores deben controlar los datos
que se les ofrecen conforme a un standard ordinario, lo cual significa que deben
instrumentar los controles habituales para evitar informaciones falsas, tomar informacion de
distintas fuentes, someterla a verificacion. Siendo una obligacién de diligencia, no da una
garantia sobre la inexistencia de fraudes.”""’

Siguiendo la exposicion de Lorenzetti, podemos decir que:

- El dictamen es un juicio profesional, es decir, una obligacién de hacer;

- El dictamen es un hacer profesional y por lo tanto sometido a reglas del arte, la
técnica contable, la ciencia econémica, y el incumplimiento de esa diligencia es un
supuesto de culpa;

- Cuando el profesional se obliga a la entrega de un dictamen, se trata de un hacer
susceptible de entrega, y por lo tanto hay una locacion de obra, pero la obligacién de
resultado, en este caso, se refiere a la “buena obra técnica”, es decir, a hacer el
dictamen conforme al standard profesional:

- La obligacion de entregar sometida a plazo, cuando es incumplida permite el reclamo
de la entrega del dictamen por la mora automatica, sin necesidad de probar ninguna
otra cuestion.''®

Podemos advertir que las diversas clasificaciones convergen. En efecto, si tomamos como
valida la clasificacién de las obligaciones en de medios y de resultado, nos inclinamos, junto
a Trigo Represas, por considerar la obligacién del auditor como de medios'"®. Si rehuimos al
distingo, siguiendo a Lorenzetti, consideramos que se trata de un hacer susceptible de
entrega, pero esa obra es la “buena obra técnica”. En ambos casos hay imputacion
subjetiva: se debe comparar el accionar del auditor contra el standard profesional adecuado
para determinar si ha incurrido en culpa. Los efectos en ambos casos son los que
mencionamos para el incumplimiento contractual de una obligacion de medios.

Ahora podriamos volver al nivel de los contratos. Aqui hay que notar que las clasificaciones
no convergen. Si adoptamos la tesis clasica, de asimilacion entre obligaciones de
medios/locacidn de servicios y obligaciones de resultado/locacion de obra, nos inclinariamos
—en concordancia con todo lo expuesto— por la primera opcién. Si adoptamos la teoria de las
obligaciones de hacer, la asimilacion se rompe, siendo posible tener una obligacion de
resultado dentro de un contrato de servicios.

Creemos que todo esto implica que podemos recorrer andariveles paralelos a nivel tedrico,
pero que tengan iguales efectos en la practica. De esta manera nos parece adecuado:

Calificar a la obligacion del auditor como de medios —» inclinarse por el contrato global
de servicios con prestaciones subordinadas de resultado

0

Calificar a la obligacion del auditor como un hacer susceptible de entrega — considerar a
esa obra como la “buena obra técnica” — calificar al vinculo de locacién de obra

"7 Lorenzetti, "Responsabilidad Civil De Contadores Y Auditores.” pp. 59-60.

18 Lorenzetti, "Responsabilidad Civil De Contadores Y Auditores," Revista de Derecho de Dafios, eds. Mosset
Iturraspe y Lorenzetti, 1 ed., vol. 2004-1 (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004). p. 62.

9 Nos estamos refiriendo a la obligacién principal, claro est.




En ambos casos los efectos seran los mismos, y la teoria que mejor explica esta obligacién
y brinda un marco adecuado para juzgarla es la de las obligaciones de hacer resenada.

Por lo contrario, no nos parece adecuado:

Partir aprioristicamente de la nocion de locacion de obra, sin analizar las obligaciones
comprometidas — calificar, en consecuencia, a la obligacién como de resultado —»
determinar, por ende, el factor de atribucion objetivo, permitiendo sélo eximirse de
responsabilidad mediante la prueba del caso fortuito.

Cabe resaltar que si se procede a la imputacién objetiva, el andlisis de la culpa o no culpa es
indiferente. Es el incumplimiento material el que habilita el resarcimiento. Frente a esta
concepcion, poco valen al auditor los papeles de trabajo guardados y la posibilidad de
demostrar las diligencias efectuadas.
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