Oficio 220-051423 del 25 de octubre de 2007
Asunto: Contrato de suscripción por parte de inversionista extranjero- operación cambiaria. 
Me refiero a su comunicación radicada con el número 2007-01-158920 mediante la cual formula las siguientes consultas: 
1. Cuando una sociedad extranjera, ejerciendo su derecho de preferencia, compra acciones de una sociedad anónima colombiana (en virtud de un reglamento de colocación de acciones), por un valor determinado y al hacerse efectiva la transacción por razón al diferencial cambiario el dinero no alcanza para comprar el mismo número de acciones o por el contrario sobra dinero. ¿Cuál es el procedimiento a seguir para subsanar la situación?
Que pasa con los títulos valores que ya fueron expedidos al comprador de buena fe?.
Que pasa con las declaraciones cambiarias?
Que pasa con las actas de Asamblea Accionistas y Junta Directiva ya impresas en los libros? ( en las cuales aparece el número de acciones compradas y el valor a pagar por ella?
Como se subsana el faltante de dinero o el exceso?
2. Siguiendo el mismo orden de ideas que pasa cuando una sociedad extranjera compra acciones de una sociedad anónima colombiana, a un accionista actual, y al momento de hacer la declaración que ampare la transacción, queda erróneamente consignado que el receptor de la inversión no es el accionista que vende las acciones sino la sociedad anónima cuyas acciones se compraron? Cuál es el procedimiento a seguir para subsanar esta situación?. 
Para responder el primer interrogante, sea lo primero precisar que uno es el contrato de suscripción, por virtud del cual se adquieren las acciones en una sociedad y otra  es la operación de cambio a través de la cual se materializa el negocio jurídico. La primera, está regulada por el  artículo 384 y siguientes del Código de comercio  y la segunda, por el estatuto cambiario contenido en la Resolución 8 del año 2000 de la Junta Directiva del Banco de la República y por las circulares emanadas del mismo organismo. 
Efectuada la oferta de colocación de acciones, de acuerdo con el artículo 389 del Código de Comercio,  el titular del derecho de suscripción, puede negociar este derecho, para lo cual bastará que indique por escrito a la sociedad el nombre del cesionario o cesionarios; desde luego que podría no aceptar el negocio jurídico; pero aceptada la oferta, se perfecciona el contrato de suscripción, y a  partir de este momento, surge para el comprador la obligación de pagar a la sociedad el valor de la acción de acuerdo con el reglamento respectivo y para la compañía, la de reconocerle al comprador la calidad de accionista y a entregarle el título correspondiente.
Realizada la precisión que antecede, resulta claro que perfeccionado el negocio jurídico de compraventa con la aceptación de la oferta, la sociedad debe entregar los títulos de acciones y el comprador efectuar el pago correspondiente en los términos previstos en el reglamento de colocación y acogerse a sus estatutos;  en este sentido puede afirmarse que la diferencia en cambio no pone en riesgo la firmeza de las  declaraciones cambiarias realizadas, que no pierden su vigencia, tampoco las actas pierden su eficacia probatoria. 
Efectuadas las referidas conclusiones queda pendiente resolver el punto cuarto del primer interrogante, relacionado con el  faltante o el exceso del dinero, por la diferencia en cambio, cuya solución está prevista en el régimen cambiario, de las siguientes dos maneras:
 
a) Frente al exceso de dinero, por la diferencia en cambio:
El tema fue resuelto por el derecho cambiario, mediante el mecanismo de la inversión no perfeccionada de acuerdo con el procedimiento previsto en la circular DCIN  83  del 21 de noviembre de 2007, punto 7.2.11., así: cuando la diferencia no supera el 5% del valor en pesos originalmente canalizado por conducto del intermediario cambiario, se utilizará la declaración de cambio por inversiones internacionales ( formulario N° 4) como declaración inicial, relacionando el numeral cambiario 4635 “ Retorno de excedentes de inversión extranjera”. No debe relacionarse en la casilla N° 29, número de acciones o cuotas sociales.
Agrega la respectiva normatividad que cuando se trate de sumas correspondientes al diferencial cambiario generado por la negociación de divisas reintegradas y el aporte efectivo en el capital de la sociedad receptora supere el cinco por ciento (5%) del valor en pesos originalmente canalizado por conducto del mercado cambiario, se utilizará la declaración de cambio por inversiones ( formulario N° 4) como declaración inicial, relacionando el numeral cambiario 4635 “ Retorno de excedentes en inversión extranjera ” . No debe relacionarse la casilla 29, numero de acciones o cuotas sociales. En este caso, el correspondiente giro estará sujeto a la previa constitución del deposito de que trata el artículo 26 de la Resolución Externa número 8  de la Junta Directiva del año 2000, salvo que se obtenga autorización del Banco de la República. 
b) Frente al faltante de dinero: 
El inversionista debe traer al país la diferencia, a fin de atender el cumplimiento de la obligación derivada del contrato de suscripción, que se perfeccionó por el consentimiento.  
Finalmente, si la opción que escogió fue no aceptar la oferta pero ya había ingresado las divisas por conducto de un intermediario del mercado cambiario, también está en posibilidad de devolver al exterior las divisas, de acuerdo con el procedimiento previsto por el numeral 7.2.11 de la referida circular. 
Modificaciones a las declaraciones de cambio: 
En lo que corresponde al tema propuesto en el segundo interrogante, debe tenerse en cuenta que de acuerdo con el punto 1.6. de la Circular DCIN 83  del 21 de noviembre de 2003, las correcciones a las declaraciones deben efectuarse mediante el diligenciamiento de una nueva declaración de cambio que se entregará a la misma entidad a la cual se presentó la declaración inicial, de acuerdo con las especificaciones señaladas en el punto 1.6.1.
Al respecto el inciso segundo del punto 1.6, señala lo siguiente: “ La corrección a una declaración deberá ser efectuada dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la fecha de la presentación de la declaración inicial y ante el mismo intermediario del mercado cambiario al cual se hizo entrega de la declaración correspondiente. La declaración que no se corrija dentro de este período se entenderá definitiva.
 
De otra parte, cabe observar que la ley no permite aclaraciones relacionadas con los siguientes datos: fecha, valor, identidad del declarante y concepto: éste último entendido como cada una de las operaciones para las cuales existen formularios de declaración de cambio, no se pueden hacer aclaraciones con fines estadísticos que impliquen cambio de formulario. Solamente podrá cambiarse de formulario dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la presentación de la declaración de cambio  inicial conforme al punto 1.6 de esta circular. 
Sin embargo, comoquiera que en el caso planteado el error en la declaración de cambio correspondió al nombre de  la persona del inversionista, el procedimiento adecuado para la corrección es el previsto en el punto 1.7.1. en el que se establece el procedimiento para aclarar la referida declaración, con fines estadísticos, trámite que puede hacerse en cualquier tiempo. 
Finalmente, le sugiero ingresar a la página web del Banco de la República, a fin de conocer en detalle, los procedimientos que rigen las operaciones cambiarias, en este caso de inversión extranjera. 
En los anteriores términos he atendido su consulta, no sin antes manifestarle que el presente pronunciamiento, tiene los alcances del artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.
