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I. INTRODUCCION

La determinacién del nimero de personas frente a las cuales el audi-
tor (o contador pablico) es responsable por dafios patrimoniales cau-
sados por negligencia ha alcanzado un significado importante no sélo
en el derecho aleman, sino también en el britanico.? El sistema legal
inglés ha dado ya una respuesta a esta interrogante en el fallo de la
Camara de los Lores en el caso Hedley Byrne & Co. Ltd. v. Heller
& Partners® del afio 1963, el cual amplié la responsabilidad por ne-

1 Respecto del derecho aleméan cfr. EBke/ScHEeEL, "Die Haftung des Wirtschafts-
pritfers fiir fahrldssig verursachte Vermdgensschiden Dritter”, WM 1991, 389; Hopt,
“Haftung des externen Priifers”, en: “Handwérterbuch der Rivision, 2. Aufl. 1992,
S. 793: idem, “Die Haftung des Wirtschaftspriifers”. Rechtsprobleme zu § 323 HGB
(§ 168 AktG a.F.) und zur Prospektund Auskunftshaftung, FS fiir Pleyer 1986,
341 — WPg 1986, 461 und 498; Miiller, “Grenzen und Begrezbarkeit der vertrags-
rechtlichen Dritthaftung fiir Priifungsergebnisse”, FS fiir Forster 1992, 451.

2 Enree, "Die Dritthaftung des ‘Accountant’ im englischen Recht”, Diss. Konstanz,
1993; Quick/NiemanN, “Die Dritthaftung von gesetzlichen AbschlufBpriifern in
Grogbritannien”, RIW, 1992, 836; von Bar, “Negligence, Eigentumsverletzung und
reiner Vermégensschaden, Zu den Grenzen der Fahrlassigkeitshaftung fiir reine
Vermogensschiden in der neueren Entwicklung des Common .Law", RabelsZ 56
(1992), 410.

3 Hedley Byrne & Co. Ltd, V. Heller & Partners [1964], A.C. 465. Esta decision
analizé la responsabilidad de un banco frente a terceros. En la decisién de fondo
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gligencia. La decisién del mencionado caso Hedley-Byrne sirvi6 de
precedente para ampliar la responsabilidad del auditor segiin el Dere-
cho Consuetudinario (“Common Law") de los Estados Unidos de
Norteamérica (en lo sucesivo “Estados Unidos™) .* Sin embargo, desde
finales de los ochenta se ha perfilado en el mas alto nivel del poder
judicial de los Estados Unidos y Gran Bretafia una tendencia a limi-
tar la responsabilidad por negligencia del auditor. Como ejemplos
estan el fallo de la Camara de los Lores en el caso Caparo® y el del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de California en el caso Bily.®
La evolucién de esta materia en los Estados Unidos y Gran Bretafia
es opuesto al desarrollo del derecho aleman, donde los tribunales am-
plian de manera continua la responsabilidad del auditor por negligen-
cia frente a terceros; desde luego, los auditores ocupan en este contexto
una posicién privilegiada. Resulta de gran interés y es facil reconocer
la corriente que tiende a limitar la responsabilidad del auditor tanto
en el sistema juridico inglés como en el norteamericano en vista de las
gestiones de la Comunidad Econémica Europea (CEE) por nivelar
las disposiciones relativas a la responsabilidad del mismo.

A continuacién analizaremos el campo de accién comercial en que
el derecho europeo permite que el sistema juridico de los estados miem-
bros de la CEE (‘“estados miembros”) se aplique en lo referente a la
responsabilidad del contador piblico (II). Después de esto esbozare-
mos la evolucién en el derecho aleman de la responsabilidad del audi-
tor e interpretaremos la corriente contraria seguida por el poder judicial
en Gran Bretafia (III). Por dltimo examinaremos las doctrinas que
se desprenden de la contribucién del derecho inglés al derecho de

la CEE (IV).
II. VENTAJAS EN EL DERECHO EUROPEO

En 1972 la Comisién de la CEE (la "Comisién™) elaboré una pri-
mera iniciativa de disposiciones que regulan la responsabilidad civil
del auditor.

se determiné la responsabilidad del auditor por haber actuado negligentemente y
haber causado dafios patrimoniales.

4 Para mayor especificacién cfr. EBkE, '"Wirtschaftspriifer und Dritthaftung”,
1983, S. 142-179; idem, “In Search of Alternatives: Comparative Reflections on
Corporate Governance and the Independent Auditor's Responsabilities”, 79 Nw.
U. L. Rev. 663 (1984).

5 Caparo Industries v. Dickman and others [1990], 1 All. E. R. 568.

¢ Bily v. Arthur Young & Co., 11 Cal. Rptr. 2d 51, 834 P. 2d 245 (Cal. 1992):
al respecto cfr. Eskg, “Der Oberste Gerichtshof von Kalifornien weist der Revi-
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1. Primer enunciado

Se propuso un quinto lineamiento sobre la estructura de la sociedad
anénima (‘' Aktiengesellschaft”) y las facultades y obligaciones de sus
organos.” El proyecto prevé que expertos independientes revisen el
resultado.® En cuanto a la responsabilidad civil se comparé la respon-
sabilidad entre los érganos directivos y de vigilancia.” Dicho proyecto
establece las siguientes ventajas para los estados miembros en lo refe-
rente a la mencionada responsabilidad: la responsabilidad frente a la
sociedad de los accionistas o terceros sera ilimitada y dependera de
la culpa y las restricciones a la responsabilidad del contador.’® Esta
responsabilidad se ha venido ampliando con la esperanza de adoptar
un plazo minimo de prescripcién.’* El proyecto modificado del decreto
que contiene el Estatuto para la Sociedad Anénima Europea (Societas
Europaea) de abril de 1975 sigue el mismo sentido.* El proyecto
aplica una responsabilidad ilimitada del auditor frente a la sociedad,
sus accionistas y terceros por causa de infracciones dolosas.’® Ademas,
existe una regla sobre la carga de la prueba, o bien, una presuncién
de culpabilidad: el contador deberia poder “librarse” de la responsa-
bilidad, “‘en caso de demostrar que no es culpable”.**

Ciertas reglas que la Comisién ha propuesto en algunos de los es-
tados participantes de la CEE van mas alla del derecho en vigor de

sionshaftung neue Wege", Der Schweizer Theuhinder 68 (1993) (que se publicara
proximamente). En el mismo sentido cfr. la decisién de la Suprema Corte de los
Estados Unidos en Reves v. Ernst & Young, 1993 WL 52169 (US) (referente a
la responsabilidad del auditor segin la Ley contra Organizaciones Corruptas de los
Estados Unidos (Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act-RICO).

7 Propuesta sobre una quinta linea de conducta para coordinar las disposiciones
protectoras que los paises miembros han previsto de conformidad con el articulo 58
parrafo 2 del Contrato en Interés del Socio y de Terceros en relacién con las
facultades y obligaciones de sus 6rganos, ABIEG Nr. C 131 v. 13. 12. 1972, S. 49;
impreso por Lutter, Européisches Gesellschaftsrecht, 1979, S. 99-114.

s Articulo 52 del Proyecto de Reglas (“Richtlinienvorschlagen”) (Fn. 7).

9 E] fundamento legal se encuentra en el articulo 62 del proyecto de ley (Fn. 7):
las disposiciones sobre responsabilidad en lo referente a érganos de vigilancia y
direcc 6n se encuentran en los articulos 14-21 del proyecto de ley.

10 Articulo 14, parrafos 1 y 2 del proyecto de ley (Fn. 7).

11 El articulo 21 del proyecto de ley (Fn. 7) establece un plazo minimo de
tres anos.

12 Proyecto reformado de decreto para un estatuto sobre sociedades anénimas
de fecha 30.4.1975, Boletin de la CEE, Suplemento 4/75; impreso por Lutter
(Fn. 7), pp. 278-357.

13 Articulo 209, parrafo 1 del proyecto de decreto (Fn. 12).

14 Articulo 209, parrafo 2, p. 2 del proyecto de decreto (Fn. 12).
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dichos estados miembros.’® En Alemania se hace valido con la intro-
duccién de la auditoria obligatoria que hace que el auditor esté obli-
gado en principio sélo frente a la sociedad auditada por dolo y negli-
gencia.'® Esta responsabilidad se ampli6 cuidadosamente en 1965: segiin
el articulo ("'§”) 168 de la Ley de Sociedades Anénimas (en lo su-
cesivo "AktG") de 1965, las empresas asociadas podian recurrir al
auditor siempre que la empresa auditada cumpla con determinados
requisitos, Este reglamento se acepté sin modificaciones en la Ley sobre
Directivas para Balances Financieros de 1986 (§ 323 parrafo 1 p. 3
HGB o Cédigo de Comercio (en lo sucesivo “"HGB")). El § 323
parrafo 1 p. 3 HGB se volvié impractico al igual que su precursor.
La responsabilidad por negligencia del auditor alcanza ahora hasta los
DM 500,000 por auditoria (§ 323 parrafo 2 HGB). Cabe hacer notar
que esta limitacién es valida cuando en la auditoria han participado
otros contadores publicos (§ 323 parrafo 2, p. 2 HGB). La respon-
sabilidad del auditor frente a terceros se ajusta al derecho de la res-
ponsabilidad civil (articulo (“§§") 823-853 BGB). Segiin opiniones
impugnadas,’™ pero que se han emitido de manera correcta,'® existe
una responsabilidad del contador piblico frente a terceros por negli-
gencia segiin los principios de responsabilidad contractual o derecho
analogo al de los contratos.

2. Segundo enfoque

Las propuestas de la Comisién no pudieron imponerse debido a que
los esfuerzos de la misma por armonizar el derecho de los estados
miembros no encuadraban con la competencia ajustada de la CEE.
Las disposiciones que se han propuesto para dicha responsabilidad en
opinién de varios de los estados miembros rebasan la autorizacién otor-

15 En el derecho francés cfr. Quick/RENAuLT, “"Die zivilrechtliche Haftung des
franzésischen Wirtschaftspriifers”, RTW, 1993, 305. Para una demostracién de las
reglas en otros sistemas juridicos europeos cfr. EBKE (Fn. 4), p. 6; sobre el nuevo
derecho suizo cfr. EBke, “Revision und Revisionshaftung im neuen schweizerischen
Aktienrecht”, RTW, 1992, 823.

16 Egke, (Fn. 4), pp. 35-36.

17 Hoer (Fn. 1), p. 798; StauL, “Zur Dritthaftung von Rechtsanwiilten, Steuer-
beratern, Wirtschaftspriifern und 6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstin-
digen”, 1989, pp. 198-199.

18 Egke (Fn. 4), pp. 38-44 y 56-60; Enke/Fecutrup, JZ, 1986, 1112, 1116;
EBke/ScHEeL (Fn. 1); Miurrer (Fn. 1), p. 459; voN Bar, "Buchbesprechung”,
AcP 192 (1992), 441, 444 (Fn. 10); NanN, “Wirtschaftspriiferhaftung - geltendes
Recht und Reformiiberlegungen”, 1985, p. 139.
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gada por la CEE en el articulo 54, parrafo 3, inciso g del Tratado de
la CEE (en lo sucesivo el “Tratado”). Segtn la mencionada dispo-
siciéon la competencia ajustada de la comunidad abarca una coordina-
cién de las “disposiciones protectoras vigentes en los estados miembros
(...) en interés del socio, asi como de terceros’. La Comisién intenta,
con base en las directivas estructurales y del Estatuto para la Sociedad
Anénima Europea, no sélo armonizar las disposiciones relativas al
derecho corporativo de los estados miembros, sino también el area del
derecho civil relativa a la responsabilidad profesional, las cuales, en
efecto, ya no estan cubiertas por el articulo 54, parrafo 3, inciso g
del Tratado.®

El proyecto modificado para una quinta directiva de 1983 ha tomado
en cuenta dichas interrogantes. Dicho proyecto regula la responsabi-
lidad del auditor frente a la sociedad auditada;* el reglamento de la
responsabilidad civil del contador piiblico frente a accionistas y ter-
ceros no lo trata expresamente. En efecto, la Comisién aclara en el
articulo 19 la referida propuesta modificada sobre directivas estruc-
turales, y que dicho reglamento contiene las directivas sobre respon-
sabilidad del auditor frente a la sociedad, mas “no interpreta ninguna
limitacién a la responsabilidad individual (...) frente a accionistas
o terceros segin los principios del derecho civil de los estados miem-
bros”. El proyecto de 1990 de dicho reglamento fue adoptado sin
cambios.”

19 Cfr. también SONNENBERGER, ‘Rechtsangleichung als Aufgabe und Problem
der Europaischen Gemeinschaft (dargestellt an Beispielen aus der Angleichung des
Gesellschaftsrechts)” ZfRV 16 (1974), 244, 251; SoNNENBERGER/COESTER, “Fests-
tellung und Priifung des Jahresabschlusses der Aktiengesellschaft im Gemeinsamen
Markt”. Propuesta de la Comisién de un quinto lineamiento para ajustar el derecho
de la comunidad, AG, 1974, 177, 183; Eske (Fn. 4), pp. 2-4. Otro tipo de critica
en Geisendérfer, 'Die Entwicklung des Wirtschaftspriiferberufs im Hiﬂblick auf den
Europiischen Binnenmarkt 92", WPg, 1989, 667, 671; HARBERS, Stellgng und
Aufgaben des Wirtschaftspriifers in den Harmonisierungsrichtlinien der EG”, WPg,

6-317.
197‘3" C?fl:.,' l?r‘opuesta Modificada para un Quinto Lineamiento de {echa 19.8.1983
("Geanderter Vorschlag einer finften Richtlinie - Strukturrichtlinie”), impreso en
Lutter, "Europdisches Gesellschaftsrecht”, 2. Aufl. 1984, pp. 145-158.

21 Cfr. articulo 62 en relacién con el articulo 19 de la segunda reforma al Pro-
yecto para un Quinto Lineamiento del Consejo segin el articulo 54 del Tratf':do
acerca de la estructura de la sociedad anénima, asi como de las facultades y obliga-
ciones de sus 6rganos, KOM (90), 692 final, ABIEG nim. C7 de 11.1.1991, p. 4.
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El segundo proyecto modificado del Estatuto para la Sociedad
Anénima Europea de agosto de 1989,% asi como el proyecto modifi-
cado de Estatuto para la Societas Europaea de mayo de 1991,* tam-
poco contienen disposiciones relativas a la responsabilidad del conta-
dor piiblico. Conforme al articulo 7, parrafo 1, inciso a) del proyecto
de estatuto de mayo de 1991, las cuestiones que no estén expresamente
previstas por el decreto se interpretaran conforme a los principios ge-
nerales de derecho sobre los que se funda el mismo.** En caso de que
los principios generales no den la solucién, se resolvera la cuestion
de acuerdo a lo establecido en las normas para sociedades anénimas
en vigor en el domicilio de la Societas Europaea.* Al interpretar co-
rrectamente el alcance del decreto sobre responsabilidad del auditor
frente a la sociedad auditada, se entiende que se deja sin efecto la
aplicacién de la ley del domicilio de la Societas Europaea en lo rela-
tivo a la responsabilidad del auditor por falta de principios generales
de derecho.®® Sin embargo, falta aclarar cual es el derecho aplicable
en relacién con la responsabilidad del contador publico frente a ter-
ceros. Lo que falta aclarar en relacién con las disposiciones que regulan
la responsabilidad del contador piiblico frente a terceros son las nor-
mas prioritarias de colision de la lex fori. Ademas, para la elecci6n,
deben tomarse en cuenta sobre todo la Ley de Sociedades Mercan-

i 22 Segundo proyecto modificado para un ordenamiento sobre el Estatuto que
regule la Sociedad Anénima Europea de 25.8.1989, en Lutter, “Europdisches Un-
ternehmensrecht”, 3a. ed., 1991, pp. 561-588.

23 Proyecto modificado para un ordenamiento (CEE) del consejo de 16.5.1991
sobre el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea, ABIEG nim. C 176/1 de
8.7.1991, pp. 1-68.

24 Articulo 7, parrafo 1, inciso a) del segundo proyecto reformado del decreto
sobre el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea, editado por Lutter (Fn. 22),

. 563.
A 25 Articulo 7, parrafo 1, inciso b) del segundo proyecto reformado del decreto
sobre el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea, editado por Lutfer (Fn. 22).

26 La propuesta para un lineamiento del consejo en relacién con la responsabi-
lidad en la prestacion de servicios (ABIEG nim. C 12/8 de fecha 18.1.1991) no
cambia la posicién del derecho europeo. Con posterioridad a la versién actual del
proyecto el patrimonio no forma parte de los bienes juridicos protegidos. Por lo
tanto, dicha directiva no guarda ninguna relacién con la responsabilidad del con-
tador piblico. Para una descripcién més detallada de las directivas sobre prestacién
de servicios cfr. Taupirz, “Europarechtliche Rahmenbedingungen des Vorschlags
fiir eine Dienstleistungsrichtlinie”, en: Deutsch/Taupitz (Hrsg.), “Haftung der
Dienstleistungsberufe. Natiirliche Vielfalt und européische Vereinheitlinchung', 1993,

p. L.
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ti!es, la Ley de Contratos y el Estatuto sobre Responsabilidad Civil.#"
Tomando en cuenta los diferentes reglamentos existentes en los estados
miembros sobre responsabilidad del auditor frente a terceros, subsiste
el riesgo de que se generalice la bisqueda de la jurisdiccién que mas
convenga (“forum shopping”) en la CEE.

Hay que hacer notar que el derecho societario en la CEE pretende
armonizar solamente las reglas sobre responsabilidad del auditor frente
a la sociedad auditada. Toda cuestién distinta a la responsabilidad se
deja al criterio de los estados miembros. El proyecto de directivas es-
tructurales refleja el estado actual del derecho de los estados miem-
bros. En caso de que dichas directivas estructurales entren en vigor
en su versién actual, surgirian necesidades comerciales en Alemania:
se tendrian que eliminar la restriccién —~que ha venido ampliandose—

a la responsabilidad del auditor frente a la sociedad auditada (§ 323
parrafo 2, p. 1 HGB).

III. LA RESPONSABILIDAD DEL CONTADOR PUBLICO FRENTE
A TERCEROS EN EL DERECHO DE LOS ESTADOS MIEMBROS

I. Alemania

En Alemania no existe ninguna reglamentacién sobre la responsa-
bilidad del contador publico frente a terceros; no se requiere autori-
zacién de las empresas asociadas (§ 323, parrafo 1, p. 3 HGB). Los
terceros sin vinculo contractual acuden al derecho de la responsabili-
dad civil. Hoy en dia se interpreta como fundamento valido de dicha
responsabilidad civil el articulo 323 HGB.?® Sin embargo, las restric-
ciones a la responsabilidad conforme al articulo 323, parrafo 2, p. 1
HGB no se aplican a la responsabilidad civil.*

En cuanto a los hechos generadores de responsabilidad civil que
nos conciernen sélo el articulo 826 BGB alcanza un significado prac-
tico.*® El articulo 823, parrafo | BGB no considera al patrimonio como
parte integrante de los bienes protegidos. La aplicacién del articulo 823,
parrafo 2 BGB no se adhiere a la regla que establece que las dispo-

27 STAUDINGER-GROBFELD, ‘“Internationales Gesellschaftsrecht”, 12a. ed., 1981,
Rz, 265, 266: Miincukomm-EBENROTH, “Kommentar zum BGB”, vol. 7, 2a. ed,
1990, conforme al articulo 10 Rdnr., 347-348.

28 Cfr. Eske (Fn. 4), p. 43.

29 Epke (Fn. 4), pp. 37-43.

30 Epke/ScHeeL (Fn. 1), p. 389.
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siciones penales protectoras del patrimonio ®* requieren de una con-
ducta dolosa por parte de dicho auditor. Existen disposiciones tales
como el articulo 18 KWG o los articulos 2, 43 y 48 WPO que pres-
criben una obligacién de indemnizar en caso de infraccién negligente,
para la cual, sin embargo, la administracion de justicia no tiene toda-
via disposiciones protectoras adecuadas. No ha sido posible establecer
un lineamiento en la teoria de las obligaciones que proteja el patrimo-
nio con base en la responsabilidad del contador piiblico.** Finalmente
entra en accion el articulo 826 BGB: en caso de “dolo” y “mala fe”
los tribunales salen al encuentro de terceros que pretenden obtener
indemnizacién utilizando el articulo 826 BGB como fundamento: para
los tribunales basta con que se cumpla con el requisito de la mala fe
para considerar que ¢l contador piiblico ha obrado imprudentemente
o sin escripulos.®® El contador piiblico sabe que hay terceros que con-
fian en su dictamen para efectuar una compra con la salvaguarda de
no sufrir ningiin menoscabo, ya que de lo contrario se cumpliria con
el requisito de dolo.™*

La estrechez de las disposiciones de responsabilidad civil provoca
que varios autores caigan en el error y piensen que se trata de una
cuestién de politica juridica. Dichos autores utilizan el derecho con-
tractual para crear una figura en torno a la responsabilidad y llegar
asi a una responsabilidad por dafios patrimoniales causados por negli-
gencia.** También se ha sostenido que no pueden aplicarse ni los prin-
cipios generales de responsabilidad civil a la teoria de los contratos
ni la responsabilidad especial del derecho privado con base en el ar-
ticulo 141, parrafo 1, p. 3 AktG 1937 y su precursor.”® A partir de la
reforma a las disposiciones accionarias de 1937 ha surgido una nueva

31 GRAFE/LENZEN/RAINER, “Steuerberaterhaftung”, 2a. ed., 1988, Rz. 486 bis 511.

32 Cfr. también HUBER, “Verkehrspflichten zum Schutz fremden Vermégens', FS
fir v. Caemmerer, 1978, p. 359; VON Bar, '‘Verkehrssicherungspflichten. Richterliche
Gefahrsteuerungsgebote im deutschen Deliktsrecht”, 1980; MiincaKomMm-MERTENS,
“Kommentar zum BGB", 2a. ed., 1986, Bd. 3/2. Halbb, § 823 BGB Rdnr. 475 ff.

a3 BGHZ 10, 228, 233; BGH MDR, 1957, 29, 39; BGH NJW, 1986, 180, 181;
BGH WM, 1987, 257, 258.

s« BGH MDR, 1957, 29, 30: LaNg, “Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zur Dritthaftung der Wirtschaftspriifer und anderer Sachverstindiger”’, WM, 1988,
1001, 1003 m.w.N. Sobre disposiciones en materia de seguros cfr. EBKE/SCHEEL
(Fn. 4), p. 42.

35 E] desarrollo de la responsabilidad del contador piblico esta explicado detalla-
damente por EBke (Fn. 4), pp. 57.60. Comparar con EBKE/SCHEEL (Fn. 1), pp. 390-
394: Lang, “Zur Dritthaftung der Wirtschaftspriifer”’, WPg, 1989, 5/s

36 Epke (Fn. 4), p. 57.

DERECHO EUROPEO ECONOMICO Y FISCAL 357

corriente que pretende generar derechos mas amplios a favor de ter-
Zt::sdcvczlnyb?:etgﬁ:alsz 1doig.?pcosiciones accionarias,‘las de responsabili-

ontratos.’” Hoy en dia se sostiene a me-
nudo que al articulo 323 HGB no se opone a la ampliacién de la
responsabilidad del contador piblico frente a terceros conforme a los
principios generales del derecho contractual o teorias conexas.*® Esta
doctrina se contrapone al articulo 323 HGB que establece que la
responsabilidad del auditor deberia limitarse al ambito personal con-
forme al derecho accionario, Dicha doctrina se opone al espiritu de
los articulos 823, 826 BGB, segtin los cuales los derechos patrimo-
niales de terceros sélo gozan de una proteccién limitada con base en
la responsabilidad civil.*

Por lo tanto, los auditores no responden frente a terceros por dafios
patrimoniales causados con negligencia conforme a principios contrac-
tuales o similares. Dichos auditores estan obligados en el ambito per-
sonal al pago de indemnizacién por los dafios ocasionados conforme
a los articulos 823, parrafo 2 y 286 BGB. No se han aceptado las
propuestas de reforma para la expansién de la responsabilidad cau-
sada por negligencia. Desde el punto de vista del derecho comparado
se recomienda no ir mas alla del status quo. Los ordenamientos juri-
dicos tales como los de los Estados Unidos e’ Inglaterra han hecho
valer por muchos afios una responsabilidad amplia en caso de negli-
gencia del contador piblico frente a terceros, mas buscan en este mo-
mento criterios l6gicos que limiten dicha responsabilidad. Lo anterior
es mas claro en el derecho inglés.

2. Inglaterra

No existe en el derecho inglés un ordenamiento juridico que de
manera expresa regule la responsabilidad del contador piblico.** La
solucién se encuentra en el “Common Law"” (“'derecho consuetudina-
rio”"). Mientras que el derecho aleman se ayuda en parte de los prin-
cipios contractuales para llegar a la responsabilidad civil, en el derecho

37 En relacién con las normas precursoras del articulo 323 HGB cfr. EBkE
(Fn. 4), 40-43.

38 Cfr, pies de pagina [Fn.] 17 y 18.

39 Sobre responsabilidad profesional cfr. Hopr, “Nichtvertragliche Haftung aufer-
halb von Schadens— und Bereicherungsausgleich. Zur Theorie und Dogmatik des
Berufsrechts und der Berufshaftung”, AcP 183 (1983), 608.

4 Cfr. Eurte (Fn. 2); Quick/NIEMANN (Fn. 2).
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inglés dicha problematica se resuelve con la responsabilidad civil del
derecho consuetudinario ('‘torts’’). Existen dos principios en el dere-
cho inglés que son la doctrina de la causa o motivo “consideration” )+
y la doctrina de la obligatoriedad contractual (“privity of contract”)
los cuales impiden que dicha obligacién se extienda mas alla de las
partes contratantes. De ahi que, por ejemplo, el contrato en favor de
terceros no se reconozca hoy en dia en el derecho inglés de los con-
tratos.** De manera conjunta, las dos reglas mencionadas excluyen
derechos contractuales o semejantes de terceros contra el contador
publico al auditar a una sociedad, y remiten exclusivamente la respon-
sabilidad del mismo frente a terceros al derecho de la responsabilidad
civil. En Inglaterra se maneja el deber de informacién como parte
integrante de la responsabilidad por negligencia (“negligence’).**

a) Principios generales de la responsabilidad causada
por negligencia

La “negligencia” se reconocié por primera vez en 1932 en el fallo
de la Camara de los Lores en Donoghue v. Stevenson.*® El caso Do-
noghue coloca la primera piedra en materia de responsabilidad civil
por negligencia en el derecho inglés. La férmula de la previsibilidad
(conocida en inglés como “foreseeability’) del hecho que genera el
dafio tiene su origen en dicho fallo. En primer lugar se recurrié a la
“previsibilidad” sélo para determinar el alcance de la referida respon-
sabilidad, y posteriormente como fundamento de la responsabilidad
misma. Por mucho tiempo * fue imposible recuperar dafios patrimo-

41 Cfr. TrerrEL, “The Law of Contracts”, 7a, ed., 1987, p. 52 ff.

42 Sobre los problemas de la responsabilidad civil cfr. MARKESINIS, “‘Doctrinal
Clarity in Tort Litigation: A Comparative Lawyer's Viewpoint”, 25 International
Lawyer 953 (1991); idem, “"Expanding Tort Law: Price of a Rigid Contract Law",
L.QR., 1987, 354; Law Commission, “'Privity of Contract: Contracts for the Benefit
of Third Parties, Consultative Paper No 121", 1991.

43 TrereL (Fn. 41), p. 56.

‘"4 Pueden también sostenerse hechos generadores de responsabilidad con base
en “declaraciones negligentes (“negligent misrepresentation”) en los casos de respon-
sabgldad dfl contador piblico por “engafio” (“action of deceit') y por el delito
‘2; fga)ude ; cfr. la decisién del Estado de California en Bily v. Arthur Young

n. 6).

45 Donoghue v. Stevenson [1932], A.C. 562 (H.L.). Compérese con Dias/Mar-
KesiNis, “Tort Law”, 2a. ed., 1989, pp. 62-64.

46 Desde la decision del caso Derry v. Peek (1889), 14 App. Cas. 337 hasta el

caso Hedley Byrne & Co. Ltd. V. Heller & Partner [1964], A.C. 465. Compérese
con Dias/Markesinis (Fn. 45), p. 253 £
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niales con base en la responsabilidad civil por negligencia siguiendo
Donoghue y no podia obtenerse ninguna indemnizacién. Esta posi-
bilidad aparecié por primera vez en 1963 con la decisién de la Ca-
mara de los Lores en el caso Hedley Byrne & Co. Ltd. v. Heller &
Partner*” Cabe hacer mencién al voto discrepante del Ministro Denn-
ing en el caso Candler v, Crane, Christmas & Co. de 1951.%

b) Ampliacién de la responsabilidad gereral por causa
de negligencia

La responsabilidad por negligencia sufri6 un cambio en los afios
setenta con las decisiones de los casos Dutfon *° y Anns.*® Ambos casos
se basan en hechos similares. Existe un pleito entre el duefio de una
casa y la autoridad laboral del municipio. La parte actora sostuvo
que la autoridad habia causado dafios a su casa por falta de cuidado
en los planos y permisos de construccién, y solicité indemnizacion
por costos de reparacién, o una compensacién por pérdida de valor
de la misma. Dichas acciones resultaron exitosas. Los casos Dutton
y Anns han sido también de gran significado para la responsabilidad
del contador piiblico debido a la repercusion de la accién de negligen-
cia. Lord Wilberforce en su considerando en el caso Anns plantea
un “Examen de Dos Fases” ('Two-tier-test”) para determinar la
responsabilidad por negligencia. En la primera fase es necesario ave-
riguar si existe una ‘relacién suficientemente cercana’’ ('‘sufficient
relationship of proximity”). Al plantearse una relacién suficientemente
cercana entre el que sufre el dafio y quien lo ocasiona, respondera en
principio la parte que lo ocasiona. Cualquier limitacién a dicha respon-
sabilidad se genera a partir de una consideracién de tipo politico
(“policy"), que resulta en una consideracién juridico-politica, y de la
cual el juez se ocupara en la segunda fase del referido examen. Los
elementos que se toman en cuenta para realizar dicha valoracién de-
penden de las circunstancias del caso particular y no son objeto de sis-
tematizacion.

47 Hedley Byrne & Co. Ltd. v. Heller & Partner [1964], A.C. 465.

48 Candler v. Crane, Christmas & Co. [1951], K.B. 164, 170. Cfr. ademas EBKE
(Fn. 4), pp. 167-168 m.w.N.

49 Dutton v. Bognor Regis Urban District Council [1972], 1 All ER. 908 .C.A.).

80 Anns v. Merton London Bourough [1977], All ER. 492 (H.LL.).
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1. JEB Fasteners v. Marks, Bloom & Co.

Vale la pena analizar el fallo en el caso JEB Fasteners v. Marks,
Bloom & Co.* El caso es iitil para entender como se transfiere la teo-
ria de las dos fases a la responsabilidad profesional del contador pi-
blico. El sefior Ministro Woolf descuida casi completamente el criterio
de “cercania” ('‘proximity”’) en su fallo y analiza, en su lugar, la
carga pesada que es la previsibilidad del dafio. Los auditores han hecho
una valoracién errénea del inventario de su mandante en los estados
financieros de dicho ejercicio, Los auditores bien sabian que su man-
dante estaba en busca de inversionistas. La actora participé en la
sociedad auditada y se fi6 en los estados financieros de la empresa
que se habian dado a conocer al piiblico inversionista. Al aplicar las
reglas sobre responsabilidad del caso Anns, el Ministro Woolf con-
sideré que ya no era necesario probar la existencia de una “relacién
especial” ('‘special relationship’') entre los auditores y la parte actora.
Woolf sélo sostuvo que la sociedad auditora puede prever que el
resultado del ejercicio seria de gran importancia para las decisiones
de los inversionistas. Por lo que toca a las restricciones de la respon-
sabilidad, Woolf examiné tinicamente argumentos de la segunda fase
para resolver si la parte actora habia confiado en el dictamen de ma-
nera ‘‘razonable y honrada” ('‘reasonable reliance).”

2. Twomax Ltd. v. Dickson, McFarlane & Robinson

Dentro de la misma linea esta el fallo escocés de Twomax Ltd. v.
Dickson, McFarlane & Robinson.® El despacho de auditores deman-
dado en este caso no conocia concretamente que la sociedad auditada
estuviera en busca de inversionistas. Sin embargo, los inversionistas
se abren paso haciendo valer su derecho de indemnizacién por los dafios
ocasionados: dicha accién se basaba en los estados financieros objeto
de la litis, que resultaron fraudulentos. El deber de cuidado del audi-
tor frente a inversionistas potenciales se basé en que los auditores

51 |EB Fasteners Ltd. v. Marks, Bloom & Co. [1981] 3 All ER. 289; fallo ratifi-
cado por la Corte de Apelacién en [1983] 1 All E.R. 583.

52 La decisién niega, sin embargo, la existencia de responsabilidad por parte
del contador publico ya que, en opinién del juez, la parte actora habria efectuado
dicha inversién en caso de que se hubieran elaborado dichos estados financieros
de manera correcta.

88 Twomax Ltd. v. Dickson, McFarlane & Robinson [1983], S.L.T. 98; ratificado
en [1984] S.L.T. 424.
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deberian haber sabido, por circunstancias conocidas, que la sociedad
necesitaba mayores capitales. También les era bien sabido que gene-
ralmente los inversionistas potenciales tienen a su disposicién los es-
tados financieros al terminar el ejercicio y, que con base en ellos, se
encuentran obligados frente a terceros.®

¢) El cambio de tendencia

La Camara de los Lores se aparta del fallo Anns de manera expresa
en el caso de Murphy v. Brentwood.®® En raros casos se han apartado
la Camara de los Lores de alguno de sus fallos.®® Lo anterior pone
de relieve el significado de Murphy v. Brentwood.” En dicho caso se
tomé en cuenta la creciente critica que durante los afios ochenta sufrié
la Teoria de las Dos Fases.™® Los hechos de los casos Dutton ® vy
Anns® son similares. Sin embargo, la Camara de los Lores rechaza
la Teoria de las Dos Fases y falla a favor de la empresa construc-
tora. Los fallos en los casos Murphy y Caparo han causado que el
caso Anns esté ya pasado de moda en lo relativo a la responsabilidad
del contador piiblico.®* Se ha sefialado que los antiguos fallos eviden-

54 Otros casos sobre el deber de informacién son Ross v. Caunters [1979], 3
All ER. 589 (responsabilidad de un abogado frente a la sucesién por un testamento
erroneo) y Yianni v. Edwin Evans & Sons [1981], 3 All ER. 592 (un.pento
experto en inmuebles que elabor6 para una institucién bancaria de construcc.lén un
dictamen con errores se considera responsable frente a un acreedor hipotecario) .

55 Murphy v. Brentwood District Council [1990], -2 All ER 908. Cpmpa_rar
ademas con O'Dair, Hurphy v. Brentwood District Council: “A House th}_\. Firm
Foundations?', 54 M.LR. 561 (1991): WaLLAcE, “Anns Beyond Repair”, 107

QR. 1991).
L%RH:sztsa 5966 ll “Common Law" extendié el deber de ind‘emnizacién ala C"é-
mara de los Lores. La declaracién (“Practice Statement” o “Judicial Precedent”)
sirve de fundamento para la revisién (““overruling”), la cual deja sin efecto el deber
ue existe.
’ 57 Con mas detalle cfr. voN Bar (Fn. 2), pp. 413, 422-425. -

58 En lo referente a los criticos de la Camara de los Lores se dxstmgu'e Lord
Keith. Cfr., e.g., el fundamento de su fallo en Rowling v. Takaor Rropert:es Led.
[1988], 1 All ER. 163, 172; compérese también MARKESIN!S/DE.AKIN, The Randgm
Element of their Lordships Infallible Judgement: An Ec?'nomxc and Comparatl;e
Analysis of the Tort of Negligence from Anns to Murphy.. ?S M.LR. 629 (122) )
mw.N. Cfr. WaLLacg, “Negligence and Defective Buildings, Confusion n-

' QR. 46 (1989).
fou:’degt'xt;o:xoi.LB?gnor Re(gis Urban District Council [1972], 1 All ER. 908.
6 Anns v. Merton London Bourough [1977], All ER. 492 (H.L.): .
61 Se anulan expresamente Anns y todos los casos que plantearon el mismo razo-

namiento. Cfr. Lord MacKay LC [1990], 2 All ER. 908, 912.
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temente se encontraban fuera de contexto como una ‘‘pequefia filtra-
cién que contenia un examen de previsibilidad que, como ahora puede
verse, habia sido interpretado de manera equivocada'.®

d) El fallo del caso Caparo

Los fallos en los casos Murphy v. Brentwood ® y Caparo v. Dick-
man ** no surgieron de la nada ni de manera repentina. Ya se hacia
sentir la “nueva tendencia conservadora” ® en la administracién de
justicia con respecto a la responsabilidad por negligencia en los casos
Yuen Kum Yeu v. Attorney-General of Hong Kong,% asi como un
fallo del Consejal Estatal “Privy Council” " y en el caso de Clarke
v. Bruce Lane & Co.% En Yuen Kum Yeu el Consejal Estatal criticé
con lenguaje muy claro la Teoria de las Dos Fases de Lord Wilber-
[orce y se volvié a concentrar en el criterio de la “relacién suficiente-
mente cercana y directa”.®® Caparo ™ sustituyé el Examen de las Dos
Fases del caso Anns por la responsabilidad del contador piblico. La
decisién Caparo se publicé antes del caso Murphy. Los jueces ya no
tenian que seguir lo establecido en el caso Anns. Asi fue como el fallo

62 “[B]rief flirtation with a test of mere foreseeability which now is seen to
have been clearly misguided”. BAKER, “Tort”, 5a. ed. 1991, p. 94.

6 Murphy v. Brenfwood District Council [1990], 2 All E.R. 908.

¢4 Caparo Industries plc v. Dickman and others [1990], 1 All E.R. 568.

85 Cfr. voN BAr (Fn. 2), p. 425.

% Yuen Kum Yeu and Others v. Attorney-General of Hong Kong [1988], A.C.
175 (sobre la responsabilidad de un organismo frente a inversionistas al afectar
dichos inversionistas las obligaciones de inspeccién y auditoria frente a una institu-
cién bancaria de depésito [deposit-taking company"”]),

67 Los jueces de la Camara de los Lores dictan sus fallos en dltima instancia
formando el “Privy Council” para algunos paises de la Comunidad Britanica de
Naciones (“Commonwealth"), en este caso para la colonia establecida en Hong
Kong. Esta sentencia no participa formalmente en la teoria inglesa de las conse-
cuencias causadas por prejuicio, En lo referente a la igualdad personal es de gran
significado el criterio del colegio de jueces (“persuasive authority”). Cfr. al respecto
Halsbury's Laws of England, 4a. ed., Stand, 1992, tomo 10, §§ 767-771.

8 Clarke v. Bruce Lane & Co. [1988] 1 All E.R. 364 (sobre la responsabilidad
de un abogado frente a la sucesién por redactar equivocamente un testamento).

® “Sufficiently close and direct relationship”. Los fallos anteriormente mencio-
nados, junto con Peabody Donation Funds v. Parkinson & Co. [1984], 3 W.LR.
953 y Leigh & Sillvan v. Aliakmon Shipping Co. [1986] Q.B. 350, se consideran
limitaciones de la doctrina Anns.

70 Caparo Industries plc v. Dickman and others [1990], 1 All E.R. 568.
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en el caso Caparo anticipé los argumentos discutidos en el caso Mur-
phy. La sentencia en el caso Caparo puede considerarse a par’tlr‘de
entonces, por lo que toca a la responsabilidad del contador piblico,
como un antecedente del caso Murphy.

La actora en el caso Caparo detenta acciones de Fidelity plc, una
de las mas importantes empresas cotizadas en la Bolsa de Londres.
Sin embargo, al fin del ejercicio fiscal Fidelity refleja, al 3‘1 de marzo
de 1984, una ganancia muy por debajo de los pl'On(')Sth(')’S que se
habian publicado. Después de esto, el curso accionario bg)o de ma-
nera notable. La actora habia adquirido acciones de Fidelity ple con
posterioridad a la publicacién de los estados financieros y en el trans-
curso del afio hizo un ofrecimiento para adquirir la Qarte restante de
Fidelity plc. Después de la exitosa adquisicion, la sociedad ‘adqt.nrent.e
reclamé que el despacho de auditores de Touch Ros-s habxa. dictami-
nado con falsedad los estados financieros de la referida soc_ledad. En
vez de obtener la ganancia de 1.2 millones de libras esterlu'xas' netas
después de impuestos reflejada en los mismos, res.ul_té una perc_hd.a de
400,000 libras. Debia decidirse como cuestion prehmmax.' ("preliminary
question’’)™ si existia un deber de cuidado de_ los auditores Par:lx clon
la actora. Los jueces se opusieron a la aplicacién de la Teoria -Za :s
Dos Fases del caso Anns ™ y se concentraron en _el deber de cuidado
para resolver si de la regla de derecho corporativo sobr.e audxftonas
se podia reducir que el contador publico se encue.ntra obligado frente
a los accionistas con base en los estatutos sociales de la empresa

i juridica o
i cedimientos se decide primero una interrogante juri
de 1flacEt: eI:lt: ::’:i:: ll:;:ta que dicha interrogante se lde:::ide 3) favor de ria s:it;:
' de primera instancia (“trial judge ) como parte
TR NI la tion relativa al deber de
to de Caparo se manejé la cues : -
pa'lddgl proceei(;sliaz;iltoizndebm apla parte actora como una cuestion prelimm:ir
o al:ni:‘; question’). La demandada actué con negligencia y el juez de c:nos;
l(ni‘e)nr:o se p?égunté si dicha demandada deberia ingemni;arfpor el d:g: :l;;rs:r :c.edi.
i ia de un deber de cuidado y asi dej6é de lormar p
;fig:t;aper’itrizti;ﬁ.aCfr. acerca de dicho procedimiento Halsbury's Laws of England,
4a. ed., 1992, tomo 37, §484. ‘ fallo [1990], 1 All ER. 568,
' to de Lord Bridge para dicho fallo [1950],
57;-257(‘:5&;( e:iefuzg:? eIgo‘:kill [1990], 1 All ER. 568, 581 (“no simple férmula or

touchstone’').
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(“statutory duty”").™ El Tribunal de Apelacién ™ resolvié que el audi-
tor tenia un deber de cuidado para con cada accionista (“actual
shareholder), y no frente a todo inversionista potencial observando
la calidad de la parte actora, primero como accionista de Fidelity, y
segundo como inversionista potencial (“actual” o “potential sharehol-
ders”). Esta opinién nos lleva a pensar que una sociedad adquirente
que cuenta ya con los estados financieros auditados de la empresa a
adquirir (“sociedad objetivo”) se encuentra en una mejor posicién
frente a las disposiciones de responsabilidad civil que una sociedad
adquirente que todavia no ha mostrado interés alguno por dicha so-
ciedad objetivo.

La Camara de los Lores rechazé este privilegio de los accionistas
frente a inversionistas potenciales. Por un lado, la Corte de Apelacién
establece que no todo inversionista potencial se encuentra facultado
para reclamar el pago de indemnizacién debido a que el auditor no
tiene para con ellos ningiin deber de cuidado: “El auditor de las cuen-
tas de una sociedad cotizada en bolsa no tiene ningiin deber de cui-
dado frente a los miembros del piiblico en general que confiaron en
dichas cuentas para comprar acciones de la misma".™ Por el otro lado,
la Camara de los Lores rechazé el criterio de la Corte de Apelacion
que establece que la parte adquirente esta facultada para reclamar el
pago de indemnizacién: “En su calidad de adquirente de acciones
adicionales con base en el reporte del auditor, no se encuentra en una
situacién distinta de la de los demas miembros del piblico inversio-
nista frente a los cuales el auditor no se encuentra obligado”.™ La
Camara de los Lores basa su opinién en que las sociedades auditadas

78 En especial cfr. Lord Roskill [1990], 1 All ER. 568, 583-584. Por supuesto
que sorprende uno de los argumentos de la Cémara de los Lores. El tribunal se
equivoca al declarar que “no existia razén para sostener que al expedir disposiciones
estatutarias el parlamento se basé en disposiciones que regulan la informacién re-
querida para la adquisicién de acciones”. Este es el motivo del legislador, como lo
demuestra Mills, “The Caparo Case: A Victorian View, Accountancy”’, septiembre
de 1991, 25; para mayor detalle cfr. EHRLE (Fn. 2), pp. 164-165.

74 [1989] 1 All ER. 798, opinién contraria de Bingham, Taylor L]], O'Connor
L]. El fallo de la Corte Superior (“High Court”) cfr. [1988] BCLC 387, de Sir
Neil Lawson.

7 "“The auditor of a public company's accounts owed no duty of care to a
member of the public at large who relied on the accounts to buy shares in the
company”. [1990] 1 All ER. 568, 569.

76 “As a purchaser of additional shares in reliance on the auditor's report, he
stands in no different position from any other investing member of the public to
whom the auditor owes no duty”. Lord Bridge [1990], 1 All ER. 568, 581.
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al término del ejercicio fiscal no tienen como funcién servir como
fundamento para la toma de decisiones por parte de los inversionistas.
El juzgado analiza posteriormente la responsabilidad ilimitada del con-
tador publico, la cual tendria por consecuencia conceder un derecho
de indemnizacién al titular de dicha participacién.

Asi se definen los parametros: el auditor no es responsable frente
a los inversionistas potenciales ni frente a los accionistas, sino sélo
para con la sociedad auditada. Lo anterior se plasmé en el articulo 323
HGB a raiz del fallo de la Suprema Autoridad Judicial en Inglaterra
por lo que toca al titular del derecho. La Teoria de las Dos Fases del
caso Anns ya no es el criterio dominante en lo relativo a la previsi-
bilidad del dafio, que es la base de la responsabilidad del contador
piblico frente a accionistas e inversionistas. Con el fallo Caparo, la
Camara de los Lores ha impedido definir la responsabilidad por dafios
a terceros causados con negligencia, utilizando la regla del caso Anns
en relacién con la Teoria de las Dos Fases. En apoyo a lo anterior,
la Camara de los Lores cita una declaracién idéntica del sefior Minis-
tro Brennan en una decisiéon del Tribunal Superior de Australia y da
a entender que los tribunales deberian desarrollar criterios relativos a
la responsabilidad del auditor caso por caso.” Siguiendo el caso Ca-
paro, el contador publico resulta responsable frente a terceros con base
en circunstancias determinantes de la responsabilidad.

El fallo del caso Smith v. Bush ™ también puede invocarse siguiendo
el caso Caparo. En dicho caso se condené a un perito valuador de
inmuebles a indemnizar a un comprador por no elaborar correcta-
mente su dictamen. El referido perito sabia que habia adquiren'tes
potenciales del inmueble que recibirian su dictamen y que. se ba.sar'xan
en el mismo para tomar una decision. En caso de que un m\fers:omsta
demostrara encontrarse en circunstancias similares, no podria descar-
tarse el derecho a indemnizacién conforme a Caparo.™ Existen casos

i i i 1 Superior de
1 " Sutherland Shire Council v. Heyman, Tribuna

AmtraBl?:N(t:;:S )I. 68nALR 1, 43; citado por Lord Bridge en el fallo del caso Caparo
.R. 570. and ‘
“9'9'0]9'"111'1‘: ltl; BEn'c S. Bush, Harris and Another v. Wye Forest District Cou;cul
and Another [1989], 2 W.LR. 790, Cfr. también el fundamento de Lord Bridge
[1990], 1 All ER. 568, 577-579 y el de Lord Roskill [1990], 1 All ER. y
5897;5983;11!?}1 v. Bush [1989], 2 W.LRR. 790, resulta interesante desde. otro p\énto o:jle
vista, El perlt:o habia utilizado en su contrato una clausula que lo lxtl;eral');n e t : :
Oblig.acién. Sin embargo, el tribunal lo aclaré con base en_'la Ley sol r; :;r;;noEn

gia Nula en los Contratos (“Unfair Contract Terms Act”) del afio de :
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basados en Smith v. Bush en los que pudo hacerse valer un deber de
cuidado (“duty of care”) del contador piiblico frente a terceros.*® La
responsabilidad afecté en primer lugar a los casos de auditoria volun-
taria, en que se harian llegar a terceros los estados financieros audi-
tados para su uso en transacciones particulares.®!

del caso Caparo.**

e) Fallos dictados con base en Caparo

Cabe mencionar dos fallos mas relativos a la responsabilidad del
contador piblico, los cuales concretizan la nueva sentencia de fondo

1) James McNaughton Papers Group Ltd. v. Hicks Anderson &
Cos

La cuestién principal en el fallo en McNaughton fue la adquisicién
pacifica de una empresa. Durante la negociacién de dicha adquisicién
los auditores de la sociedad objetivo pusieron a disposicién de los
compradores los estados financieros provisionales de la empresa. De
conformidad con la constatacién hecha por el juzgado dicho balance
se realizé de manera incorrecta. La demandada habia actuado con
negligencia. El comprador reclamé que se le indemnizara por el dafio
ocasionado por dicha valoracién errénea. La Corte Superior inglesa
(“High Court”) dio curso a la demanda por indemnizacién del dafio
en la primera instancia de conformidad con el caso Caparo. Mientras
McNaughton se ventilaba en el tribunal de alzada, la Camara de los
Lores dicté la sentencia definitiva en el caso Caparo. La Corte de
Apelacién fallé a favor del auditor con base en Caparo.

adelante se vigilaron las reglas sobre las limitaciones a la liberacién de responsa-
bilidad de los peritos.

80 El litigio en el caso Caparo continia conforme a la sentencia de la Camara
de los Lores con un nuevo planteamiento. Ahora la sociedad adquirente demanda
a Fidelity, y la sociedad inspeccionada demanda a Touch Ross. En caso de llegar a
un acuerdo extrajudicial surgira una oportunidad en proporcién a la precisién con
que sean descritas las obligaciones del contador publico. Cfr., “Touch Ross Faces
New Writ", “Accountancy”, mayo de 1991, p. 10.

81 Epke, Auditors’ Liability to Third Parties: Advent in i i
1989-1990, Obiter 9, 19-44. O SeRRT i
82 Cfr. PercivAL, “After Caparo - Liability in Business Transactions Revisited',

54 MILR. 739 (1991). Cfr. también Al-Nakib Investment d ’
croft [1990], 3 All ER. 321. nvestments (Jersey) Ltd. v. Long

53 James McNaughton Papers Group Ltd. v. Hick
All ER. 134 (CA.). per; up v. Hicks Anderson & Co. [1990], 1
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2) Morgan Crucible Co. plc v. Hill Samuel Bank Ltd.*

La parte actora en este procedimiento fue uno de los postores para
una adquisicién violenta (“hostile takeover”) que resulté en la adqui-
sicién definitiva de la sociedad objetivo, Durante el proceso de adqui-
sicién la administracién de la empresa objetivo se defendié contra la
escandalosa adquisicién publicando los pronésticos de ganancias. La
administracién de la empresa preparé dicha publicacién junto con un
banco y la sociedad auditora demandada®® Una vez publicados los
referidos pronésticos, la parte actora subi6 su oferta para la adquisi-
cién de las demas acciones de la sociedad objetivo. La administracion
de la sociedad objetivo recomendé a sus asociados que aceptaran la
oferta y asi fue como se efectud la adquisicion de la sociedad. La ac-
tora, Morgan Crucible, alegé que durante el proceso de adquisicién
se utilizaron documentos falsos de la sociedad objetivo y de los audi-
tores, lo cual le ocasioné un dafio. La corte de apelacién dicté una
sentencia interlocutoria (‘'preliminary ruling”)® que concedia un de-
recho a la actora en caso de que ésta pudiera probar que la sociedad
demandada de auditores no habia actuado con el cuidado necesario.
Sin embargo, lo anterior no volvié a invocarse debido a que las partes
llegaron a un acuerdo extrajudicial * Conforme a la opinién del juez
lo anterior es deplorable, y de ahi que todavia quede por resolverse
cuales son los requisitos que el auditor debe llenar para responder
frente a un adquirente hostil que ha decidido invertir con base en los
referidos pronésticos de ganancias.®

La diferencia esencial entre Caparo y Morgan Crucible consiste
en la previsibilidad de todo aquel que confia en el analisis realizado

8 Morgan Crucible Co. plc v. Hill Samuel Bank Ltd. [19‘91.], 1 All ER. 148
(CA.); Vorinstanz [1990], 3 All ER. 330 dictado por el Mmutro Hoffman.

85 Ademas, el “City Code” relativo a Adgquisiciones y Fusiones de empresas crea
una obligacién para la administracién de la sociedad op)etivo; c]orfgiéresz: o;og
PercivaL (Fn. 82), p. 740. Es cuestionable si de las disposiciones de xty. ;
resultan ciertos deberes frente a los postores o Unicamente frente a acc‘iomstasH.lel
la sociedad objetivo. Cfr. ademas al Ministro Hoffman en Morgan Crucible v. Hi
Samuel [1990], 3 All ER. 330, 336.

56 Sobre este procedimlentoq;fr. Fn. 71.

at . , P 742 tae |

= '!1"2‘:1?:1:; ::I: ncufr?t)a 1’33 riesgos que se acarrean con un pmcedumentoi ]u.:islcial
hasta la sentencia definitiva, surge cada vez mas fr_ecuentemente la neg;c :icn nhz
los convenios extrajudiciales. Ello impide la evolucién de un sllsg:;a 1"e A::im p
casuistico. Compéarese con DARNILL, “Should Auditors Fight Lega es?”,

tancy, May 191, p. 20.
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por el auditor. En Caparo se presentan los estados financieros audi-
tados antes de que se tome la decisién para invertir. De manera con-
traria, los fundamentos que se usaron para confirmar el fallo en Mor-
gan Crucible se dividieron al principio, justo en el momento en que
Morgan Crucible estaba listo para participar como postor: "Asi que
se realizaron con la clara intencién de realizar dicha oferta”.*® El
juzgado de primera instancia no acepté el deber de cuidado con base
en Caparo ya que queria evitar que se ampliara la responsabilidad.™
La corte de apelaciéon se opone no dejando valer dicho argumento de
caracter econémico: ‘No dejaremos sin efecto un caso discutible que
no pueda analizarse con base en motivos econémicos’.”!

f) La discusién de reforma conforme al caso Caparo

La sentencia definitiva de la Camara de los Lores en el caso Ca-
paro * di6 mas elementos en Gran Bretafia para discutir los requisitos
y funcién de la auditoria. Para el auditor, dicho fallo representa una
disminucién del riesgo de incurrir en responsabilidad,” aunque acarrea
consigo nuevos problemas. El auditor enfrenta dicho fallo de diversas
maneras.” En caso de que, en el mundo de los negocios, se extendiera
la idea de que el auditor no es responsable frente a terceros o que
sélo lo es en casos determinados, podria esto resultar, desde un punto
de vista profesional, perjudicial a largo plazo creando derechos de
responsabilidad civil incalculables y exagerados. La reputacién profe-

89 “They were therefore clearly made with that identified bidder in mind”. Slade
LJ. [1991], 1 All ER. 148, 154.

20 [1990] 3 All ER. 330-335.

o1 “We would not think it right by reference to economic considerations to
dismiss as unarguable an otherwise arguable case”. Slade L.J. [1991], 1 All ER.
148, 161.

92 Caparo Industries plc v. Dickman and others [1990]. 1 All E.R. 568.

93 La Secretaria de Industria y Comercio habia encargado en 1988 un informe
relativo a la responsabilidad profesional, en particular la del auditor. El reporte
presentado en 1989 por Lieikerman (Department of Trade and Industry, Professional
Liability: Report of the Study Teams”’, HMSO 1989) analiza la situacién presente
de la responsabilidad del auditor (pp. 21-27), acepta particularmente la disponibili-
dad y el costo del sequro de responsabilidad profesional (pp. 30-34), y propone
diferentes medidas para mejorar la situacién relativa a la responsabilidad del auditor
(pp. 39-40). Por supuesto, estas propuestas no pudieron imponerse hasta la fecha:
“Government Rejects Proposals”, Accountancy, diciembre de 1990, p. 8.

94 Caparo: “The Cloud Behind the Silver Lining"”, Accountancy, marzo de 1990,
p. 1; “Call for Caparo to be Reversed”, Accountancy, abril de 1992, p. 9.
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toria.” La propuesta hace alusién a una ampliaciéon y contiene una
disposicién relativa a los derechos de quien recibe dicho servicio por
parte del auditor. Junto con los patrones y los acreedores, se mencio-
nan los terceros no accionistas (‘‘stakeholders™), incluyendo accionis-
tas potenciales, clientes y proveedores.”” Sin embargo, existe una res-
triccion: “Antes de ampliar el papel y alcance de la auditoria (...)
debe encontrarse una solucién a la amenaza financiera que resulta de
los riesgos que las empresas auditoras corren por juicios ventilados
con base en el derecho en vigor”.®

Los auditores ingleses han estado expuestos a las crecientes criti-
cas.’* Se escuchan términos tales como “periodo de incertidumbre’ 1°*
o “periodo de biisqueda” ¢ en sus reuniones. El informe del Consejo
de Practicas en materia de Auditoria sugiere, entre otras cuestiones,
una ampliacién del derecho a indemnizacién para contrarrestar la des-
confianza en el piiblico. Ademas, se ha pensado fortalecer al contador
piiblico para que no dependa de la administracién de la sociedad au-
ditada; e.g. con la introduccién del sistema de rotacién de auditores,
la disposicién del auditor por un turno mas largo?®* y una influencia
mayor de los accionistas en relacién con el encargo del auditor y el
proceso de auditoria.’®® Se pretende alcanzar un compromiso razonable

98 En inglés: “The Future Development of Auditing” publicado por el Auditing
Practices Board, en Accountancy, enero de 1993; pp. 88-96. Las primeras reacciones
se relatan en Editorial, Accountancy, febrero de 1993, p. 1; CoHen, “Auditors’
Liability for Negligence?: A Time for Reform”, J. Int'l Banking Law, 1993, 133.

99 [P]otential shareholders, customers and suppliers”. Inciso 3.20-3.25 del infor-
me, pp. 8-9.

100 Before the role and scope of audit can be widened (...) a solution must be
found for the financial threat posed by risks to auditing firms arising from litigation
in the current legal framework". Inciso 3.25 del reporte de discusién, p. 9.

101 A] respecto han contribuido pleitos notables como el de Polly Peck y el de
Robert Maxwell.

102 [E]xpectation gap’’, en inglés. Cfr. SINGLETON-GREEN, ‘‘Auditors and the
Expectation Gap', Accountancy, abril de 1990, p. 62, conforme a la del estudio
elaborado por KPMG Londres, “Audits and Auditors - What the Public Thinks?";
idem, “Bridging the Gap'', Accountancy, octubre de 1990, p. 79; Jenkins, “Auditor’s
Guide to Bridging the Gap”, Accountancy, octubre de 1990, p. 22; Gopserr, “Audi-
tors Guide to Bridging the Gap”, Accountancy, octubre de 1990, p. 22; GobsEeLL,
“Auditors Legal Liability and the Expectation Gap”, Australian Accountant, febrero
de 1991, p. 22.

103 En inglés: “perception gap”. Cfr. WooLr, “Legal Liabilities of Practicing
Accountants”, 1984, p. 7.

104 La practica actual de rotar a los auditores en Alemania se describe en el

estudio realizado por CoENENBERG/MARTEN, “‘Der Wechsel des Abschluppriifers”,
DB, 1993, 101.

105 Las propuestas relativas a la rotacién del auditor se orientan a proponer un
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entre las disposiciones relativas a la responsabilidad profesional y
aquellas en que la responsabilidad civil puede resultar en la ruina fi-
nanciera del contador piblico. Se ha tratado de evitar una situacién
como la sucedida en los Estados Unidos durante los afios ochenta,’*®
En caso de no darse una solucién legal y que el poder judicial se
posible una intervencién del legislador: “Los contadores podran sus-
pirar tranquilamente, pero si las cortes continiian restringiendo la
responsabilidad de los contadores piiblicos frente a terceros es posible
que los legisladores intervengan en el asunto”.*" Las reacciones plas-
madas en publicaciones en materia de economia concentradas en el
analisis de la responsabilidad del contador piiblico'® se plantean en
el mismo sentido: “Es necesario contar con nuevas leyes para que
quede sin efecto el caso Caparo y se limite la responsabilidad del
auditor’" 1"

IV. ConcLusiON

En el derecho aleman, los hechos del caso Caparo se han conside-
rado los de una auditoria obligatoria de la manera descrita en el ar-
ticulo 316, parrafo 1 HGB y se han interpretado en los términos del
articulo 323 HGB. También se ha fijado un limite a la responsabili-
dad del contador piblico frente a empresas auditadas que asciende
a DM 500,000 marcos alemanes, siempre que dicho auditor no haya
actuado de manera dolosa,® Existen también ciertos accionistas que
1o se encuentran dentro del ambito de aplicacién del articulo 323 HGB.
De ahi que en los tribunales alemanes se haya rechazado la demanda
y no se haya permitido que el caso se decidiera con base en el articu-

quinto lineamiento juridico para coordinar las disposiciones protectoras que se han
dictado en los paises miembros, en que dichas sociedades se localizan conforme al
articulo 58, parrafo 2 del Contrato para Accionistas y Terceros relativo a las facul-
tades y obligaciones de sus 6rganos, ABIEG nim. C 131 de fecha 13 de diciembre
de 1972, p. 49; editado por Lutter (Fn. 7)., pp. 99-114.

106 La dimensién de los problemas causados a los profesionistas en lo relativo
a la responsabilidad civil e insolvencia se explica en Liick/HOLZER, Die Krise des
wirtschaftspriifenden Berufsstandes in den USA"”, DB, 1993, 237. g

107 “Accountants may sigh with relief, but if the courts carry on restricting
auditors’ liability to third parties the chances are that Parliament will step in".
ArnnElM, “Auditors Fate in the Crucible?”, Accountancy, mayo de 1991, p. 95.

108 Cfr., e.g., “Auditing the Auditors’, The Economist, de 28 de noviembre de
1992, p. 16 y “Bridge Building”, The Economist, de 28 de noviembre de 1992, p. 91.

109 “Bridge Building” (Fn. 99), p. 91.

119 Cfr, voN Bar (Fn. 2), p. 425.
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lo 826. Tampoco se ha aceptado como prueba ningiin tipo de respon-
sabilidad contractual o similares. La decisién en el caso Caparo permite
la existencia de las auditorias obligatorias en el derecho aleman. En
Inglaterra existe una corriente que sostiene la responsabilidad del au-
ditor con base en una conducta negligente que ocasione dafios patri-
moniales a terceros. La sentencia de la Camara de los Lores no abarca
la responsabilidad en los casos en que debe presentarse una auditoria
obligatoria. Smith v. Bush indica el camino a seguir. Es de esperarse
que se modifique la postura del derecho inglés por la del derecho ale-
man en casos de responsabilidad del auditor, exceptuando los casos
en que la auditoria es obligatoria. La postura de los tribunales ingleses
respecto de una “relacién suficiente de proximidad” ("sufficient rela-
tionship of proximity”) entre el auditor y terceros asociados lo da
a entender.

El nuevo desarrollo del derecho inglés en lo relativo a la respon-
sabilidad del auditor tiene una importancia juridico-politica en la CEE.
La referida Comisién actué de manera correcta al poner de relieve la
responsabilidad del auditor frente a terceros en cuanto a lo juridico
y, mas especificamente, en el Estatuto para la Sociedad Anénima
Europea, asi como considerar de competencia de los estados miembros
las cuestiones relativas a la misma. El acercamiento del derecho inglés
al derecho aleman en lo referente a la responsabilidad del auditor
frente a terceros (§ 323 HGB) demuestra que es posible llegar a un
acuerdo sobre el alcance de la responsabilidad profesional del audi-
tor. Por supuesto que los terceros podrian estar interesados en que
los estados miembros cuenten con disposiciones juridicas relativas a
la responsabilidad del auditor frente a terceros en los casos de negli-
gencia. Sera dificil que lo anterior se aplique mediante un ajuste de
las disposiciones de responsabilidad en los estados miembros. El ar-
ticulo 54, parrafo 3, inciso g del Tratado de la CEE no introduce las
pautas que la CEE debe seguir en materia de competencia. El articu-
lo 100 del Tratado de la CEE podria eliminarse como norma permi-
siva para ajustar las disposiciones de responsabilidad del auditor frente
a terceros, debido a que tal ajuste no se hace necesario para el buen
funcionamiento del mercado interno. Asi parece que la CEE ajusta
las disposiciones relativas a la responsabilidad del contador publico,
siempre que no se trate de auditorias obligatorias, pero deja a la vez
sin respuesta la interrogante relativa a la necesidad de armonizar di-
chas disposiciones.



