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REPRESENTANTE LEGAL

Concepto No. 024877 del  2 de agosto de 2004
Síntesis: Vinculación del Representante legal, salarios, bonificaciones etc.

Con toda atención nos referimos a su comunicación citada en el asunto, en la cual plantea una serie de interrogantes, los cuales serán tratados en forma general y amplia.

Previo a cualquier pronunciamiento por parte de esta Oficina, conviene precisar que por expresa disposición legal, compete a esta Superintendencia ejercer las funciones de inspección, vigilancia y control sobre las entidades que conforman la economía solidaria, que no se encuentran sometidas a la supervisión especializada del Estado. (Ley 454 de 1998, artículo 34)

Es así, que  en su carácter de autoridad técnica de supervisión desarrolla su gestión, encaminada fundamentalmente a alcanzar los siguientes objetivos:

· Ejercer el control, la inspección y vigilancia, sobre las entidades que cobija su acción para asegurar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias y de las normas contenidas en sus propios estatutos.

· Proteger los intereses de los asociados de las organizaciones de la economía solidaria, de los terceros y de la comunidad en general.

· Velar por la preservación de la naturaleza jurídica de las entidades sometidas a su supervisión, en orden a hacer prevalecer sus valores, principios y características esenciales.

· Vigilar la correcta aplicación de los recursos de estas entidades, así como  la debida utilización de las ventajas normativas a ellas otorgadas.

· Supervisar el cumplimiento del propósito socioeconómico no lucrativo que ha de guiar la organización y funcionamiento de las entidades vigiladas.

Tienen el carácter de organizaciones de la economía solidaria, según lo previsto en el parágrafo 2º. del artículo sexto entre otras: las cooperativas, los organismos de segundo y tercer grado que agrupen cooperativas u otras formas asociativas y solidarias, las precooperativas, fondos de empleados, asociaciones mutualistas y empresas de servicios en las formas de administraciones públicas cooperativas.

Ahora bien, precisado el ámbito de competencia de esta Superintendencia consideramos de gran interés precisar que las organizaciones de la economía solidaria dentro de las cuales se encuentran los fondos de empleados son organizaciones autónomas de personas que se unen para satisfacer sus necesidades y aspiraciones económicas, sociales y culturales mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestión democrática, se construyen sobre valores de autoayuda, responsabilidad propia, democracia, igualdad, equidad y solidaridad y sobre el principio de autonomía e independencia, como quiera que están controladas por sus propios asociados.

Es así, que el legislador las faculta, para que a través de sus estatutos, que constituyen la regulación interna de la asociación, prevean entre otros muchos aspectos, conforme lo determina el artículo 6º del Decreto 1481 de 1989, la composición de sus órganos de administración, procedimientos de elección, remoción, funciones, periodo etc.

En relación con el representante legal, éste será nombrado por la junta directiva, su periodo y funciones estarán consagrados en los estatutos y reglamentos internos.

Así las cosas, fácil es concluir, que no compete a esta Superintendencia pronunciarse sobre la forma como el Fondo debe vincular al representante legal y su remuneración, como tampoco sobre el personal vinculado al fondo de empleados, pues un pronunciamiento en tal sentido desborda el ámbito de la competencia asignada por la Ley a esta Superintendencia para absolver consultas relacionadas exclusivamente con las funciones de supervisión, e invade la órbita de la autonomía privada del ente social para tal efecto.

Tampoco compete a esta Entidad pronunciase sobre la legalidad o no del pago de bonificaciones, honorarios y remuneración que se haga al representante legal, contador, revisor fiscal y demás personal vinculado como trabajadores del fondo de empleados, como quiera que ello es una función propia o bien de la asamblea general que le corresonde nojmbrar al revisor fiscal y asignarle sus honorarios, a la junta le compete nombrar al representante legal y definir su remuneración y el tipo de contrato y a su vez al gerente, le corresponderá nombrar a los demás trabajadores que le colaborarán en su gestión y fijarles su remuneración y el tipo de vinculación si es a término fijo o indefinido.

No obstante lo anterior, esta Superintendencia en la Circular Externa No. 020  del 15 de diciembre de 2000 precisó los aspectos relevantes frente a un contrato de trabajo y un contrato de prestación de servicios, a efectos de dilucidar las múltiples inquietudes planteadas con respecto a la vinculación de revisores fiscales, representante legales y demás personal trabajador de la empresa social, en los siguientes términos: 

- Contrato de Trabajo:

Artículo 24 del Código Sustantivo del Trabajo: 

“Contrato de trabajo, es aquél por el cual una persona se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o jurídica, bajo la continuidad, dependencia o subordinación de la segunda y mediante remuneración.”

El contrato de trabajo envuelve la noción de consentimiento, de acuerdo de voluntades. La relación de trabajo en cambio surge de la prestación efectiva y real del servicio, es un fenómeno jurídico que sustituye la noción subjetiva y civilista del contrato de trabajo y que lo excluye completamente como acuerdo de voluntades sin principio de ejecución real. La relación de trabajo, es el conjunto de derechos y obligaciones que se derivan para trabajadores y patronos del simple hecho de la prestación del servicio.

La Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia del 24 de enero de 1977 en relación con el Contrato de Trabajo y la relación de Trabajo precisó:

“Como lo establece y desarrolla la legislación nacional, es un acto jurídico celebrado entre una persona natural, el trabajador, y una persona natural o jurídica, el patrono, para que el primero preste determinados servicios personales bajo la continuidad subordinada del segundo, y reciba de él, a cambio una remuneración que genéricamente se llama salario. La puesta en práctica de este convenio se conoce con el nombre de relación de trabajo, se trata de una relación sui géneris claramente intervenida por el estado a través de la legislación para proteger, tanto en su celebración, como en su ejecución y terminación los intereses del trabajador, como medio de mantener un equilibrio necesario entre las fuerzas del capital y del trabajo e impedir por este medio la explotación del asalariado. Es también, como es obvio, un contrato o relación que supone obligaciones mutuas que se encuentran casi en su totalidad señaladas en la ley, y cuyo cumplimiento recíproco es elemento fundamental para su mantenimiento.”

- Contrato de Prestación de Servicios:

Este tipo de contratos no genera relación laboral ni prestaciones sociales y se celebran por el término estrictamente indispensable. Puede ser civil o comercial, dependiendo del encargo (sí se deriva un contrato mercantil se regirá por la legislación comercial, en cambio, la prestación de servicios inherentes a profesiones liberales se regirá por la legislación civil) 

Sobre el “contrato de prestación de servicios”, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-154/97,Magistrado Ponente HERNANDO HERRERA VERGARA, señaló que 

“Un contrato de prestación de servicios era la actividad independiente desarrollada, que puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.”

“De igual forma mediante sentencia del 16 de mayo de 1991, proferida por el Consejo de Estado, sección primera, expediente 1323, Magistrado Ponente LIBARDO RODRÍGUEZ RODRÍGUEZ, se aclaró que a pesar de que ni el Código Civil ni el Código de Comercio definen lo que debe entenderse como contrato de Prestación de  Servicios, de  acuerdo con el  Diccionario  de la Real Academia de la Lengua  y la  concepción  tradicional que se ha tenido de aquel, puede afirmarse que son aquellas actividades en las cuales predomina el ejercicio del intelecto y que han sido reconocidas por el Estado.

“Como ejemplo de ello tenemos a un arquitecto que celebra un contrato de prestación de servicios para realizar mejoras a la sede; en este caso se desarrolla una actividad independiente, sin que exista el elemento de la subordinación laboral, en donde se adelanta una labor que ha sido encomendada.

“Significa lo anterior, que en ningún momento la persona vinculada por contrato de prestación de servicios tiene la calidad de empleado y, a contrario sensu, quien es vinculado por contrato de trabajo, adquiere tal calidad”.
Precisadas las diferencias entre uno y otro contrato, compete en forma autónoma al fondo de empelados, y en especial, a la junta directiva, determinar la forma cómo va a vincular tanto al representante legal, al contador y al revisor fiscal, así como la vinculación de los demás trabajadores del fondo, quienes en todo caso, se regirán por las normas del Código Laboral Colombiano, correspondiéndole a la justicia aboral ordinaria dirimir los conflictos que surjan.

En relación a si un miembro de la junta directiva puede ocupar el cargo de gerente en forma temporal hasta cuando se elija, en la ya citada Circular Externa No. 020 de 2000 se precisó:

“Acudiendo a los principios cooperativos generalmente aceptados, por remisión expresa del artículo 158 de la Ley 79 de 1988, esta Oficina Jurídica considera que el hecho de que un miembro del consejo  de  administración  de  una cooperativa sea a su vez gerente de la misma, atentaría contra el principio de la “Gestión Democrática”  consagrado  en las Leyes 79 de 1988 y  454 de 1998, máxime si se tiene en cuenta que tanto el consejo de administración como el gerente de una cooperativa forman parte de los órganos de administración con funciones independientes y precisas estipuladas en los estatutos.

“Sumado a lo anterior, si se tiene en cuenta que el Consejo de Administración es el órgano permanente de administración subordinado a las directrices y políticas de la asamblea general y el gerente es el representante legal de la cooperativa y ejecutor de las decisiones de la asamblea general y del consejo de administración (artículos 35 y 37 de la Ley 79 de 1988), el gerente al tener que ejecutar las decisiones del consejo, no podría ser simultáneamente miembro de este último.
 
“Por lo tanto, se debe renunciar a la investidura de miembro del consejo de administración previamente a aceptar el cargo de Gerente de una Cooperativa. Esto mismo es aplicable para las demás entidades de economía solidaria, en cuanto al órgano permanente de administración (Junta Directiva u otro) y su representante legal. 
 
“La única excepción sería el caso de las asociaciones mutuales, en las cuales, el Decreto Ley 1480 de 1989 expresamente permite que el Presidente de la Junta Directiva sea el representante legal de la entidad. Pero si se estipula, como bien puede hacerse, que la asociación Mutual contará con un gerente que será su representante legal, entonces, se aplicaría la misma prohibición ya expuesta para las demás entidades.”
 
Se desprende de lo expuesto en dicha circular, que no es viable que un miembro de la junta ocupe en forma simultánea el cargo de gerente, como tampoco en forma temporal, es requisito presentar renuncia previamente al cargo que ostenta para ocupar la representación legal del fondo 

Es función y responsabilidad de la Junta Directiva del Fondo nombrar al representante legal y fijar su asignación, así como determinar si es a través de contrato de trabajo o de prestación de servicios a efectos de que exista claridad y precisión al respecto y no se presenten posteriores confusiones. Así mismo ello evitará acciones laborales en contra del fondo de empleados, por la falta de claridad al vincular al representante legal, al contador y al revisor fiscal.

El Representante e legal bien puede ser asociado o no, esto debe estar establecido dentro de los estatutos, así como los requisitos y condiciones para ocupar dicho cargo.

El hecho de que los fondos de empleados sean entidades sin ánimo de lucro, no los exime de las responsabilidades que les acarrea la relación laboral  con sus trabajadores, que es bien distinta a la que se genera entre el fondo y sus asociados, toda vez que las relaciones laborales como quedó dicho, se rigen por las disposiciones del Código Sustantivo de Trabajo.
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