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Concepto No. 012410 del 5 de abril de 2005

Síntesis: Elección del Revisor Fiscal, quien lo elige y ante quién renuncia.

“1. Es competencia del consejo de administración, nombrar el revisor fiscal interinamente? Ya que en la asamblea de marzo no se llevó a la práctica este proceso, ni se mencionó a los asistentes para su aprobación, es decir está acéfalo?

En primer lugar consideramos necesario precisar  que por expresa disposición del artículo 34 de la Ley 79 de 1988 son funciones de la  asamblea general:

“1. Establecer las políticas y directrices generales de la Cooperativa para el cumplimiento del objeto social

“(...)

“8. Elegir el Revisor Fiscal y su suplente y fijar sus remuneración.

Cabe recordar, que la asamblea general es el órgano máximo de administración, sus decisiones son obligatorias para todos los asociados siempre que se adopten de conformidad con las normas legales, reglamentarias y estatutarias y está constituida por la reunión de asociados hábiles, mientras que el consejo de administración es el órgano permanente de administración subordinado a las directrices y políticas de la asamblea general, sus atribuciones serán las necesarias para la realización del objeto social del ente cooperativo y es elegido con la junta de vigilancia por el máximo órgano que es la asamblea general.

Así las cosas, resulta lo suficientemente claro, que es función de ley de la asamblea general, elegir al revisor fiscal, quien además le corresponde fijarle su remuneración u honorarios, en ningún caso y por ningún motivo, el legislador faculto al consejo de administración para su elección y en consecuencia no puede éste atribuirse esa función y menos aún fijar su remuneración, como quiera que estaría invadiendo la órbita de competencia de la asamblea general y por lo tanto dicha decisión será nula.

En segundo lugar, una vez precisado el ámbito de competencia y las funciones asignadas por el legislador a la asamblea General, cabe recordar que el consejo de administración es el órgano subordinado y ejecutor de las directrices y políticas que fija la asamblea y la revisoría fiscal, se rige en Colombia por la Ley 43 de 1990 y el Estatuto Mercantil, donde se encuentra ampliamente expuesto el tema de la revisoría fiscal, toda vez que se trata de un órgano de fiscalización, cuyos objetivos principales son de control permanente para que el patrimonio de la empresa sea adecuadamente protegido, conservado y utilizado, y para que las operaciones se ejecuten con la máxima eficiencia posible. De ahí que esté caracterizada por su permanencia, cobertura total e independencia de acción y de criterio, lo que se traduce en que éste debe cumplir con las responsabilidades que le asigna la ley y su criterio debe ser personal, basado en normas legales, en su conciencia social y en su capacidad profesional.

Su gestión debe ser libre de todo conflicto de interés que le reste independencia, debe ser ajena a cualquier tipo de subordinación respecto de los administradores que son, precisamente, los sujetos pasivos de su control (artículo 210 del Código de Comercio), y su vinculación, periodo, remoción, funciones, inhabilidades e incompatibilidades, responsabilidad, requisitos y restricciones para el ejercicio e su cargo, son temas regulados por la ley en forma precisa, de ahí, que no quedan al arbitrio de los administradores.

Finalmente es importante precisar que la elección de revisor fiscal, debe ser un punto del orden del día en la reunión de la Asamblea, razón por la cual no es claro para esta Entidad, el hecho de que en dicha reunión no se haya tratado el tema. Si efectivamente no se eligió, se deberá entender que continúa el revisor fiscal que fue elegido en la asamblea pasada, hasta tanto, la asamblea elija uno nuevo y se registre ante la Cámara de Comercio.

“2. En qué condiciones o casos, la cooperativa le puede retener a un asociado los aportes, ya que ha sido retirado de a entidad”.

Sobre el particular cabe recordar los preceptos del artículo 19, numeral 10 de la Ley 79 de 1988:

“Los estatutos de toda cooperativa deberán contener:

“10. Aportes sociales mínimos no reducibles durante la vida de la cooperativa, forma de pago, devolución, procedimiento para el avalúo de los aportes en especie o en trabajo.(modificado por el artículo 6 numeral 5º de la Ley 454 de 1998

Se desprende de la disposición citada, que los estatuto de la cooperativa deben contener el procedimiento para la devolución de los aportes sociales, una vez el asociado, se retira voluntariamente, fallece o es excluido.

En ningún caso puede la cooperativa apropiarse de unos dineros que no le corresponden toda vez que el aporte es del asociado a partir del momento en que pierde la calidad de asociado y en tal virtud, deberá seguirse el procedimiento establecido en estatutos para su devolución.

El tema sobre devolución de aportes se encuentra compilado en el capítulo VIII de la Circular Básica Contable y Financiera - Circular Externa No. 013 de 2003, cuya parte pertinente transcribimos a continuación:

“DEVOLUCIÓN DE APORTES SOCIALES

“La liberación parcial de aportes por parte de la entidad o la devolución de los mismos a solicitud del asociado, se podrá efectuar siempre y cuando el total de aportes de la entidad no se reduzca del aporte mínimo no reducible  (Numeral 5 del artículo 6º de la Ley 454 de 1998) en los siguientes casos:

· Cuando se retira el asociado.

· Cuando el asociado se sobrepase del 10% como persona natural o del 49% como  persona jurídica del total de los aportes de la entidad.    

· Cuando la entidad amortiza o readquiera aportes.

· Cuando se libera parcial o totalmente los aportes voluntarios.

· Cuando se liquida la entidad.

5.1 Devolución por retiro del asociado

“Se deberá devolver todos los aportes sociales de un asociado que tenga con la respectiva entidad, cuando éste solicite su retiro, previo pago o cruces de sus obligaciones, teniendo en cuenta la participación proporcional de las pérdidas de la entidad en los aportes sociales”.

Igualmente, opera el cruce de cuentas, al momento de retirarse el asociado, esto es, que si existen obligaciones a cargo del mismo, podrá compensarlas con los aportes que posea al momento de su retiro.

“3. Violando los derechos constitucionales emanados de la Ley 79 de 1988 y por ende los estatutos de la cooperativa por parte del consejo de administración, condena y denuncia penalmente sin haber sido escuchado para sus correspondientes descargos como lo establece la ley. Ante este caso el suscrito puede llegar ante la justicia ordinaria, para rebatir estas injurias y otras anomalías?

Para atender su interrogante cabe recordar que en los estatutos de la organización cooperativa, los cuales constituyen el conjunto de normas que ordenan y regulan las relaciones de ésta con sus asociados, deberán contener en forma expresa las causales de exclusión del asociado, como quiera que así lo ha dispuesto el legislador, en el artículo 19 de la Ley 79 de 1988:

“Los estatutos de toda cooperativa deberán contener:

“2. Derechos y deberes de los asociados; condiciones para su admisión, retiro y exclusión y determinación del órgano competente para su decisión.

“3. Régimen de sanciones, causales y procedimientos”.

Bajo ese ámbito normativo fácil es concluir, que los estatutos del ente social, deben contener las causales de exclusión, el procedimiento que se debe aplicar para tal efecto y el órgano que tiene atribuida dicha facultad.

Cabe recordar, que para proceder a la exclusión de un asociado, deberá observarse el derecho de defensa y el debido proceso, esto es, darle la oportunidad a quien se le inicia una investigación, que haga sus descargos frente a los hechos que se le imputan

Cabe recordar que según las voces del artículo 29 de nuestra Constitución Política el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

“Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

“(...)

“Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público, sin dilaciones injustificadas, a presentar pruebas y a controvertir las que se aleguen en su contra, a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. 

Ahora bien, como quiera que es un derecho fundamental constitucional el derecho a la defensa y el debido proceso, nadie podrá ser condenado sin antes haber sido oído y vencido en juicio, razón por la cual, no resulta claro para esta Superintendencia el hecho de que fue condenado, denunciado penalmente por el consejo de administración sin haber sido escuchado para sus descargos, actuaciones éstas, que frente a la justicia ordinaria, serán nulas absolutas por cuanto es evidente que se estarían violando esos derechos constitucionales, máxime si se tiene en cuenta que el debido proceso es el de mayor diligencia en el respeto de la forma en los procesos sancionatorios

Así las cosas, frente al tema objeto de su consulta, en concepto de esta Oficina, si las decisiones se adoptaron violando esos derechos constitucionales, las mismas deberán ser ventiladas ante la justicia ordinaria a efectos de que se declare la nulidad de las mismas 
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