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RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

Concepto No.034649 del 6 de octubre de 2005
Síntesis: Deberes y responsabilidad de los administradores

Con toda atención nos referimos a su comunicación citada en el asunto, en la cual plantea algunas supuestas irregularidades en relación con los estados financieros presentados por el consejo de administración de la cooperativa, de la cual usted es el revisor fiscal.

Sobre el particular, consideramos pertinentes los siguientes comentarios:

En primer lugar, conviene recordar que las cooperativas son entes de propiedad conjunta y gestión democrática, autónomas, autogestionarias, autocontroladas y autogobernadas, cuyo fin es satisfacer necesidades y aspiraciones económicas, sociales y culturales de sus asociados preferentemente.
Según las voces del artículo 19 de la Ley 79 de 1988, en sus estatutos deberán contemplar:

“4. Régimen de sanciones, causales y procedimientos.

“6. Régimen de organización interna, constitución, procedimientos y funciones de los órganos de administración y vigilancia, condiciones, incompatibilidades y forma de elección y remoción de sus miembros.

Adicionalmente, el artículo 23 de la Ley 79 de 1988 prevé:

“Serán derechos fundamentales de los asociados:

“1. Participar en las actividades de la cooperativa y en su administración, mediante el desempeño de cargos sociales.

“3. Ser informados de la gestión de la cooperativa de acuerdo con las prescripciones estatutarias.

“4. Ejercer actos de decisión y elección en las asambleas generales.

“5 Fiscalizar la gestión de la cooperativa(…)”(Resaltado fuera de texto).

En segundo lugar, el legislador en forma imperativa señala en el artículo 7º. de la Ley 454 de 998: 

“Del autocontrol de la Economía Solidaria: Las personas jurídicas sujetas a la presente ley, estarán sometidas al control social, interno y técnico de sus miembros, mediante las instancias que para el efecto se creen dentro de la respectiva estructura operativa, siguiendo los ordenamientos dispuestos por la ley y los estatutos.

“Parágrafo. Para salvaguardar el principio de autogestión, los asociados, durante el proceso de elección de sus dignatarios, procurarán establecer criterios que tengan en cuenta la capacidad y las aptitudes personales, el conocimiento, integridad ética y la destreza de quienes ejercen la representatividad. Las organizaciones de la Economía Solidaria, en sus estatutos, establecerán rigurosos requisitos para el acceso a los órganos de administración y vigilancia, tomando en cuenta los criterios anteriormente anotados” (Resaltado fuera de texto).

Dicha disposición fue desarrollada por esta Superintendencia a través de la circular externa No. 007 del 29 de diciembre de 1999, donde se instruye a las entidades vigiladas sobre los aspectos generales del autocontrol que deben ejercer a su ente social.

Además, estamos frente a una disposición de orden legal, de carácter obligatorio para las organizaciones solidarias, establecer en los estatutos “rigurosos requisitos”  para el acceso a los órganos de administración y vigilancia, en virtud a que son éstos órganos quienes ejercen la representatividad de todos los asociados que depositan su voto de confianza en ellos, quienes deben observar conocimiento, integridad ética, destreza y aptitudes personales para el ejercicio de dichos cargos.

Sumado a lo anterior, y para el estricto cumplimiento de dicha disposición, esta Superintendencia expidió la Carta Circular No. 0002 del 3 de marzo de 2004, a través de la cual recuerda a las organizaciones sujetas a su supervisión, establecer en sus estatutos los “requisitos rigurosos” para el acceso a los órganos de administración y vigilancia.

Las anteriores disposiciones, son de carácter obligatoria y su inobservancia acarrea las sanciones previstas por el legislador. 

Ahora bien en relación con la responsabilidad de los titulares de los órganos de administración y vigilancia es importante recordar que el artículo148 de la Ley 79 de 1988, señala:

 “Las cooperativas, los titulares de sus órganos de administración y vigilancia y los liquidadores, serán responsables por los actos u omisiones que impliquen el incumplimiento de las normas legales y estatutarias y se harán acreedores a las sanciones que más adelante se determinan, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones.

Posteriormente, el artículo 149 ibídem señala: 

“Los miembros del consejo de administración y el gerente serán responsables por violación de la ley, los estatutos o los reglamentos. Los miembros del Consejo serán eximidos de responsabilidad mediante la prueba de no haber participado en la reunión o de haber salvado expresamente su voto”. 

De otra parte, respecto a la responsabilidad de los administradores es dable preciar que le son aplicables las normas del Código de Comercio y la Ley 222 de 1995, por expresa remisión del artículo 158 de la Ley 79 de 1988 y en tal virtud, esta Superintendencia compiló en el título quinto, capítulo cuarto de la Circular Básica Jurídica – Circular Externa No. 007 de 2004-, la parte relacionada con quienes tienen el carácter de administradores, deberes y responsabilidades de éstos, cuya parte pertinente transcribimos:
“Administradores.

1.  Quiénes tienen este carácter.  

Por remisión del artículo 158 de la Ley 79 de 1988, esta Superintendencia, Interpretando lo dispuesto en el artículo 22 de la Ley 222 de 1995 (Código de Comercio) y algunos conceptos de la Doctrina, especialmente, de la Superintendencia de Sociedades, ha considerado que tienen el carácter de “administradores” o “directores” en las entidades supervisadas, las siguientes personas: 

a) Los representantes legales.

b) Los liquidadores o agentes especiales.

c) Los miembros de los consejos de administración, de la junta directiva o del órgano equivalente en las demás entidades solidarias. 

d) Los miembros de los comités (de crédito, de educación, entre otros) que tengan facultades administrativas y  tomen decisiones. 

En consecuencia, los miembros de los órganos de control social de las entidades solidarias supervisadas, por ejemplo, los de la junta de vigilancia o del comité de control social, regidos por los principios de “autogestión” y “autocontrol” previstos en el artículo 7 de la Ley 454 de 1998,  no son “administradores” o directivos de dichas entidades. 

2. Deberes de los administradores.

Por la misma remisión del artículo 158 de la Ley 79 de 1988, a los “administradores” o “directivos” señalados en el numeral anterior, les resultan aplicables las normas sobre “deberes de los administradores”,  previstas en el artículo 23 de la Ley 222 de 1995.

Las entidades solidarias supervisadas deben tener especial cuidado con la contemplada en  el numeral 7o, la cual establece:  

“ART. 23.-  Los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen nombre de negocios. Sus actuaciones se cumplirán en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados.

“En el cumplimiento de su función los administradores deberán:

“2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

“3. Velar porque se permita la adecuada realización de las funciones encomendadas a la revisoría fiscal 
“(...)

 “7. Abstenerse de participar por sí o por interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actividades que impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo autorización expresa de la junta de socios o asamblea general de accionistas.

“En estos casos el administrador suministrará al órgano social correspondiente toda la información que sea relevante para la toma de la decisión. De la respectiva determinación deberá excluirse el voto del administrador, si fuere socio. En todo caso, la autorización de la junta de asociados o asamblea  general de accionistas sólo podrá otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad.” 
Adicionalmente, las entidades supervisadas, sus administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y empleados, deben obrar no sólo dentro del marco de la ley sino dentro del principio de la buena fe y de servicio al interés público de conformidad con el artículo 335 de la Constitución Política, para lo cual tienen la obligación legal de abstenerse de realizar las siguientes conductas:
a) Concentrar el riesgo de los activos por encima de los límites legales,

b) Celebrar o ejecutar, en cualquier tiempo contravención a disposiciones legales, estatutarias o reglamentarias, operaciones con los directivos, o con las personas relacionadas o vinculadas con ellos, por encima de los límites legales.  
“(…) 

e) No suministrar la información razonable o adecuada que a juicio de la Superintendencia de la Economía Solidaria deba entregarse al público, a los usuarios o a los clientes de las entidades vigiladas para que éstos puedan tomar decisiones debidamente informadas y puedan conocer cabalmente el alcance de sus derechos y obligaciones en las relaciones contractuales que los vinculan o puedan llegar a vincular con aquellas
h) No llevar la contabilidad de la entidad vigilada según las normas aplicables, o llevarla en tal forma que impida conocer oportunamente la situación patrimonial o de las operaciones que realiza, o remitir a la Superintendencia de la Economía Solidaria información contable falsa, engañosa o inexacta
;i) Obstruir las actuaciones de inspección, vigilancia y control de la Superintendencia de la Economía Solidaria, o no colaborar con las mismas
j) Utilizar indebidamente o divulgar información sujeta a reserva;
k) Incumplir o retardar el cumplimiento de las instrucciones, requerimientos u órdenes que señale la Superintendencia de la Economía Solidaria sobre las materias que de acuerdo con la ley son de su competencia, y
l) En general, incumplir las obligaciones y funciones que la ley les imponga, o incurrir en las prohibiciones, impedimentos o inhabilidades relativas al ejercicio de sus actividades.

La violación de las anteriores disposiciones por las entidades supervisadas, será objeto de la imposición de las sanciones previstas en la Ley 454 de 1998 por parte de esta Superintendencia.  

3. Responsabilidad de los administradores. 

Tal responsabilidad se asimila a la de un “hombre de negocios”, de acuerdo con los parámetros fijados en el artículo 63 del Código Civil, en concordancia con el artículo 23 de la  Ley 222 de 1995. Es decir, actualmente, con esta última disposición, la responsabilidad es más severa, pues antes respondían por “culpa leve” y ahora por culpa “levísima”, que es aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea  en la administración de sus negocios importantes.

Un parámetro de responsabilidad en el sector solidario, lo da el artículo 59, inciso segundo de la Ley 454 de 1998, el cual, al referirse a las funciones de las “juntas de vigilancia”, señala que “los miembros de este órgano responderán personal y solidariamente por el incumplimiento de las obligaciones que les imponen la ley y los estatutos.”   

Bajo estos mismos parámetros, en concepto de esta Superintendencia, deben responder los demás administradores o directivos de la cooperativa (gerente y consejo de administración), esto es, responden personal y solidariamente por el incumplimiento de las obligaciones (funciones) que les imponen la ley y los estatutos. 

3.1. Responsabilidad civil.

Todo director, administrador, representante legal o empleado de una entidad supervisada por la Superintendencia de la Economía Solidaria que viole a sabiendas o permita que se violen las disposiciones legales, estatutarias o reglamentarias, será personalmente responsable de las pérdidas que cualquier persona natural o jurídica sufra por razón de tales infracciones, sin perjuicio de las demás sanciones civiles o penales que señale la ley y de las medidas que conforme a sus atribuciones pueda imponer la Supersolidaria.

4. Conductas Punibles. 

Los directores (administradores), miembros de las juntas de vigilancia, revisores fiscales o  empleados de las  entidades supervisadas por la Superintendencia de la Economía Solidaria, también pueden ser sujetos de las conductas punibles descritas en los artículos 314, 315, 316 y 317 de la Ley 599 de 2000 (Código Penal).  

5. Conflictos de interés. 

Dentro del giro de los negocios de las entidades supervisadas por la Superintendencia de la Economía Solidaria,  los directores (administradores), representantes legales, revisores fiscales y en general todo empleado con acceso a información privilegiada tiene el deber legal de abstenerse de realizar cualquier operación que dé lugar a conflictos de interés.

La Supersolidaria impondrá las sanciones a que haya lugar cuando se realicen operaciones que den lugar a conflicto de interés, de conformidad con el régimen general sancionatorio de su competencia. Así mismo, podrá establecer mecanismos a través de los cuales se subsane la situación de conflicto de interés, si a ello hubiere lugar.

Adicionalmente, la Superintendencia de la Economía Solidaria podrá calificar de manera general y previa la existencia de tales conflictos respecto de cualquier institución vigilada.
Ahora bien, esbozado en forma amplia, el tema relacionado con la responsabilidad de los administradores, consideramos necesario referiremos a la revisoría fiscal, precisando que la misma se encuentra regulada por el Estatuto Mercantil y la Ley 43 de 1990, como un órgano de fiscalización, caracterizada por ser un ente de control permanente para que el patrimonio de la empresa sea adecuadamente protegido, conservado y utilizado, de ahí, que su labor debe cubrir las operaciones en su fase de preparación, celebración y ejecución, su responsabilidad y acción debe ser permanente. Su acción debe ser total de tal suerte que ningún aspecto u operación le esté vedada, pues todas las operaciones o actos de la sociedad, como todos sus bienes, son objeto de fiscalización sin reserva alguna.
No puede perderse de vista que la vigilancia que ejerce el revisor fiscal debe ser de carácter preventivo, sus informes deben ser oportunos para que no se incurra en actos irregulares o no se persevere en conductas ajenas a la licitud o a órdenes de órganos superiores .

De ahí, que los principales objetivos de la revisoría fiscal  son, entre otros: 

1. Control y análisis en forma 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.

2. Vigilancia permanente para que los actos de los administradores, al tiempo de su celebración y ejecución, se ajusten al objeto social de la empresa y a las normas legales, estatutarias  y reglamentarias, de suerte que no se consumen irregularidades en detrimento de los accionistas, terceros y de la propia entidad.

3. Inspección constante sobre el manejo de libros  de contabilidad, actas, documentos contables  y archivos generales para asegurarse de que los registros hechos en libros son correctos y cumple n los requisitos establecidos por la ley.
4. Emisión de certificaciones e informe sobre los estados financieros, si el balance presenta en forma fidedigna la situación financiera y el estado de pérdidas y ganancias y el resultado de las operaciones de acuerdo con las normas de contabilidad generalmente aceptadas.

5. Colaboración con las entidades gubernamentales  de regulación y control.
Así mismo, el artículo 207 del Código de Comercio taxa en forma expresa las funciones que debe ejecutar dicho órgano de fiscalización:
“Son funciones del revisor fiscal:

“1. 
Cerciorase de que las operaciones que se celebren o cumplan por cuenta de la sociedad se ajustan a las prescripciones de los estatutos, a las decisiones de la asamblea general y de la junta directiva.

“2. 
Dar oportuna cuenta, por escrito, a la asamblea o junta o al gerente, según el caso, de las irregularidades que ocurran en el funcionamiento de la sociedad y en el desarrollo de sus negocios.

“3. 
Colaborar con las entidades gubernamentales que ejerzan la inspección y vigilancia de las compañías, y rendirles los informes a que haya lugar o le sean solicitados.

“4. 
Velar porque se lleve regularmente la contabilidad de la sociedad y las actas de las reuniones de la asamblea, de la junta y porque se conserven debidamente la correspondencia y los comprobantes de las cuentas impartiendo las instrucciones necesarias para tales fines

“5.
Inspeccionar asiduamente los bienes de la sociedad y procurar que se tomen oportunamente las medidas de conservación o seguridad de las mismos. 

“6. 
Impartir instrucciones, practicar inspecciones y solicitar los informes que sean necesarios para establecer un control permanente sobre los valores sociales.

“7. 
Autorizar con su firma cualquier balance que se haga con su dictamen o informe  correspondiente.

“8. 
(…)”  

Lo anterior para significar que así como son responsables quienes tienen la calidad de administradores (Representante legal y junta o consejo de administración), también el revisor fiscal es responsable civil, penal, administrativa y disciplinariamente y en el caso que nos ocupa, afirma en su comunicación que telefónicamente hizo la consulta en su calidad de revisor fiscal a esta Entidad, cuya respuesta fue que debían haber iniciado un proceso (anuncia que anexa fotocopia de recibo telefónico, pero no lo anexó), lo que considera como un precedente de que ha venido informando a esta Agencia Estatal de supervisión sobre las supuestas irregularidades.

Al respecto cabe precisar que es función del revisor fiscal por mandato legal, dar oportuna cuenta, por escrito, a la asamblea o junta o al gerente, según el caso, de las irregularidades que ocurran en el funcionamiento de la sociedad y en el desarrollo de sus negocios, así como colaborar con la s entidades estatales que ejercen la supervisión.
En aras de adelantar las actuaciones pertinentes por parte de esta Superintendencia, le comunicamos que copia de su escrito fue enviado a la Delegatura para la supervisión del ahorro y la forma asociativa de esta Superintendencia.
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