SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

OFICIO 220-171449 DEL 08 DE NOVIEMBRE DE 2021

ASUNTO: CONFIRMACION DEL ACUERDO DE REORGANIZAC,ION -
EXISTENCIA DE PASIVOS POR RETENCIONES DE CARACTER
OBLIGATORIO A FAVOR DE AUTORIDADES FISCALES.

Me refiero a su comunicacion radicada con el nimero de la referencia, mediante la
cual, previa las consideraciones alli expuestas, formula una consulta relacionada
con la posibilidad de obtener la aprobacion de un acuerdo de reorganizacion
existiendo pasivos por retenciones de caracter obligatorio a favor de autoridades
fiscales, en los siguientes términos:

“1. Si el deudor debe volver a presentar las retenciones en la fuente ineficaces de
los afios 2011 antes de la audiencia de confirmacion del acuerdo de reorganizacion
votado.

2. En caso que el deudor decida no presentarse nuevamente los formularios por las
retenciones ineficaces de los afios 2011, el juez puede aprobar el acuerdo de
reorganizacién votado positivamente por los acreedores.

3. Que establece la ley 1116 del 2006 y normas complementarias, si para el dia que
se lleve a cabo la audiencia de confirmacion del acuerdo de reorganizacion, el
deudor no ha presentado nuevamente los formularios respectivos sobre las
retenciones en la fuente ineficaces del afio 2011.

4. Durante de la audiencia de confirmacién del acuerdo de pago cual es el termino
maximo que puede otorgarle el juez a la concursada para que presente y pague a
la DIAN las retenciones den la fuente ineficaces del afio 2011.”

Al respecto, es preciso sefalar que la competencia de esta Entidad es
eminentemente reglada y sus atribuciones se encuentran enmarcadas en los
términos del numeral 24 del articulo 189 de la Constitucion Politica, en
concordancia con los articulos 82, 83, 84, 85y 86 de la Ley 222 de 1995y el Decreto
1736 de 2020.

Asi, al tenor de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 11 del Decreto 1736 de
2020, es funcion de la Oficina Asesora Juridica de esta Entidad absolver las
consultas juridicas externas en los temas de competencia de la Superintendencia
de Sociedades, salvo las que correspondan a actuaciones especificas adelantadas
por las dependencias de la Entidad y, en esa medida, emite un concepto u opinion
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de caracter general y abstracto que no es vinculante ni compromete su
responsabilidad.

De ahi que sus respuestas en esta instancia, no se dirigen a prestar asesoria a los
particulares o sus apoderados sobre temas relacionados con los procesos que se
tramitan ante la Entidad o por los despachos judiciales, méxime si se tiene en
cuenta que la doctrina constitucional sobre el ejercicio de funciones judiciales por
las superintendencias, invariablemente exige, que los funcionarios administrativos
gue ejercen funciones judiciales, estén dotados de independencia e imparcialidad,
doctrina que reitera la Sentencia C-1641 del 29 de noviembre de 2000, M.P.
Alejandro Martinez Caballero, en la que la H. Corte Constitucional advierte que no
le es dable a esta Superintendencia como autoridad administrativa, intervenir en
asuntos que haya de conocer en ejercicio de facultades jurisdiccionales o
administrativas, en relacién con los cuales se debe pronunciar como Juez en las
instancias procesales a que haya lugar.

Se advierte que su consulta podria contener asuntos de resorte de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, por lo este Despacho Unicamente se
pronunciara de forma abstracta, teniendo en cuenta su competencia.

Con el alcance indicado, la consulta sera contestada bajo los términos del articulo
32 de la ley 1429 de 2010, el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO 32. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o de cualquiera otra indole
a que hubiere lugar, la existencia de pasivos por retenciones de caracter obligatorio
a favor de autoridades fiscales, descuentos efectuados a trabajadores o aportes al
sistema de seguridad social no impedira al deudor acceder al proceso de
reorganizacion.

En todo caso, al momento de presentar la solicitud el deudor informara al juez
acerca de su existencia y presentara un plan para la atencion de dichos pasivos,
los cuales deberan satisfacerse a mas tardar al momento de la confirmacién del
acuerdo de reorganizacion. Si a esa fecha no se cumpliere dicha condicion, el juez
no podréa confirmar el acuerdo que le fuere presentado.

Las obligaciones que por estos conceptos se causen con posterioridad al inicio del
proceso seran pagadas como gastos de administracion.”

De la precitada norma, se puede entender como requisito sine qua non el cumplir
satisfactoriamente con los pasivos por retenciones de caracter obligatorio a favor
de autoridades fiscales, descuentos efectuados a trabajadores o aportes al sistema
de seguridad social, para la confirmacion del acuerdo de reorganizacion. Si llegada
la audiencia de confirmacion del acuerdo de reorganizacion, no se ha cumplido con
el requisito anterior, el juez no podra confirmar el mismo.
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En concordancia con lo anterior, ya la sala plena de la Corte Suprema de Justicia®
se pronunci6 al respecto, de la siguiente manera:

“la intencién del legislador fue la de conminar al deudor para que los pasivos por
concepto de << retenciones de caracter obligatorio a favor de autoridades fiscales,
descuentos efectuados a trabajadores o aportes al sistema de seguridad social >>,
fueran cubiertos durante el tramite del proceso de reorganizacion, de forma tal que,
sin estar cancelados, se torna inviable el acuerdo de reorganizacion porque no
puede ser confirmado por el funcionario judicial.

De alli que el inciso final de este Ultimo precepto prevea que dichos gravamenes,
en adelante, serdn << gastos de administracion> >, imponiendo asi al deudor la
obligacion de pagarlos preferentemente, so pena de truncar el proceso.
Interpretacién en sentido contrario, impediria que la finalidad del juicio concursal se
cumpla, esto es, la acumulacion de todos los pasivos de aquél.”

Bajo la misma linea argumentativa, este Despacho ya se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre el tema en cuestion. Para el efecto, en esta oportunidad,
vale la pena traer a colacion lo dicho en el Oficio 220-092893 del 17 de octubre de
2012, en el que este Despacho hace referencia al articulo 10 de la Ley 1116 de
2006, relacionado con “Otros presupuestos de admisibn al proceso de
reorganizacion”, modificado por el articulo 32 de la ley 1429 de 2010, en el que
expreso lo siguiente:

“El legislador para facilitar que el deudor que se encuentre en una situacion de crisis
econOmica, y que a pesar de tener obligaciones a su cargo por concepto de
retenciones obligatorias a favor de autoridades fiscales o descuentos efectuados a
trabajadores o aportes a la seguridad social, pudieran acceder a un proceso de
reorganizacion, y de otro, que con la solicitud respectiva debera acompafiar un plan
de pagos de tales acreencias, las cuales deberan satisfacerse a mas tardar hasta
el momento de confirmaciéon del acuerdo de reorganizacién, es decir, que las
mismas sean pagadas en su totalidad, sin perjuicio de la responsabilidad penal a
qgue hubiere lugar.

Asi mismo, en la aludida norma, se sefiala que las obligaciones causadas por dichos
conceptos deberan pagarse como gastos de administracion, es decir, que tendran
preferencia en su pago sobre aquel objeto del acuerdo de reorganizacion, tal como
lo dispone el articulo 71 de la Ley 1116 ya citada.

1 Auto APL4979-2017 de 3 de agosto de 2017. Conflicto negativo de competencia suscitado entre la Superintendencia de
Sociedades y el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Cali por cuenta del proceso ejecutivo laboral que contra la sociedad en
reorganizacion Clinica Santiago de Cali S.A. adelantaba la EPS Servicio Occidental de Salud S.A. para el cobro de aportes
al sistema de seguridad social.
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En resumen, se tiene que el articulo 322 op.cit., regula tres situaciones:

a. La existencia de pasivos por concepto de retenciones de caracter obligatorio a
favor de autoridades fiscales, descuentos efectuados a trabajadores o aportes al
sistema de seguridad social, no impide el acceso del empresario a un proceso de
reorganizacion empresarial. Estas retenciones de caracter obligatorio se pagan
como gastos de administracion, independientemente de que hagan o no parte de
una facilidad de pago. Cualquier otra acreencia fiscal distinta a la mencionada
deber& hacerse parte del tramite de reorganizacion respectivo o sujetarse a las
sumas relacionadas por el deudor, sin que modifique tal situacion que dichas
acreencias hagan parte de un acuerdo previo en el que estén incluidas retenciones
a cargo del deudor y a favor de la DIAN.

b. En caso de existir retenciones de caracter obligatorio, es deber del deudor
informar al juez concursal sobre la existencia de estos pasivos y presentar un plan
de atencion de los mismos.

c. La atencion de retenciones de caracter obligatorio se debe efectuar a mas tardar
en la audiencia de confirmacion del acuerdo de reorganizacion.

No obstante, lo anterior, se debe tener en cuenta lo dispuesto en el 35° ejusdem, el
cual prevé como causal de no confirmacién del acuerdo por parte del juez del
concurso, el no estar satisfechos o debidamente atendidos los pasivos referidos en
el literal a) precedente.”

Por lo anterior, es claro que tanto la Corte Suprema de Justicia como esta
Superintendencia llegan a la misma conclusion, de suerte que para que el juez
pueda confirmar el acuerdo de reorganizacién, los pasivos por retenciones de
caracter obligatorio a favor de autoridades fiscales, descuentos efectuados a
trabajadores o aportes al sistema de seguridad social, deben haberse pagado
conforme a lo dispuesto por el articulo 32 de la Ley 1429 de 2010.

En los anteriores términos se han atendido sus inquietudes, no sin antes
manifestarle que el presente oficio tiene los alcances del articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2 Hace referencia al articulo 32 de la Ley 1429 de 2010, ley de formalizacion del empleo.
3 Articulo 35 de la Ley 1116 de 2006.
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