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Referencia: expediente D-4621

Demanda de inconstitucionalidad contra €l articulo 473 (parcial) del Cédigo del Comercio.
Demandante: Mariana Calderén Medina

Magistrado Ponente: N

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Bogota, D. C., once (11) de noviembre de dos mil tres (2003).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones

constitucionales y de los requisitos y de los tramites establecidos en el decreto 2067 de
1991, profiere la siguiente,

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En gercicio de la accion consagrada en el articulo 241 de la Constitucion, la ciudadana
Mariana Calderon Medina solicito a esta Corporacion la declaracion de inexequibilidad del
articulo 473 (parcial) del Codigo del Comercio (Decreto - ley 410 de 1971).

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte procede a decidir acerca de la demanda en referencia.

Debe advertirse que el presente proyecto fue inicialmente repartido al magistrado Manuel
Jos¢ Cepeda Espinosa cuya propuesta contenida en este proyecto de sentencia, no fue
aceptada por la mayoria, habiendo sido designado como nuevo ponente el doctor Jaime
Cordoba Trivino. La ponencia originalmente presentada a la Sala Plena, en aquellos puntos
en que fue acogida por €lla, serecoge en el presente falo.

II. NORMA DEMANDADA
A continuacion se transcribe el texto de la norma acusada, resaltando la parte demandada:

"Codigo del Comercio
(Decreto ley 410 de 1971)



Libro 11
De las sociedades Comerciales

Titulo VIII
De las sociedades extranjeras

(...)

Articulo 473.- Cuando la sociedad tuviere por objeto explotar, dirigir o administrar un
servicio publico o una actividad declarada por el Estado de interés para la seguridad
nacional, el representante y los suplentes de que trata el ordinal 5o. del articulo anterior
serdn ciudadanos colombianos."”

ITII. LA DEMANDA

La demandante considera que € aparte de la norma acusada viola la Constitucion Politica
por desconocer los articulos 13 y 100. Funda asi su demanda,

1. Alega que € articulo 473 del Codigo del Comercio discrimina a los extranjeros, al
impedirles desempefiarse como representantes legales de sociedades extranjeras. Presenta
asi el cargo la demanda,

“El articulo 472 al que hace referencia la norma acusada, establece que la resolucion o acto
en que la sociedad extranjera acuerde, conforme a la ley de su domicilio principal,
establecer negocios con caracter permanente en Colombia (es decir, crear una sucursal en
nuestro pais), debera expresar '5. La designacion de un mandatario general, con uno o mas
suplentes, que represente ala sociedad en todos |os negocios que se proponga desarrollar en
el pais. Dicho mandatario se entendera facultado para realizar todos los actos comprendidos
en el objeto social, y tendra la personeria judicial y extrajudicial de la sociedad para todos
los efectos legales.

Como se observa, en la practica, la norma acusada impide que una sociedad foranea
prestadora de un servicio publico, pueda nombrar como su representante en Colombia a un
extranjero, incluso aunque éste se encuentre domiciliado en el pais. En este sentido,
conlleva & absurdo de que, por gemplo, a una aerolinea extranjera prestadora del servicio
publico del transporte aéreo, le queda prohibido por ley nombrar como su representante
legal en Colombia a un extranjero altamente capacitado en las particularidades del
especifico sector, de su total confianza y con la suficiente experiencia y conocimiento de
los detalles del negocio y de la compaiiia, para en su lugar, verse obligada a nombrar a un
nacional colombiano, lo cual claramente puede ir en contravia misma de los propositos de
la prosperidad esperada del negocio.



Adicionalmente, lo anterior contraria la necesidad de promover un clima de confianza para
la inversion extranjera y de atraer también, la importacion de personas experimentadas y
capacitadas que pueden transferir su experienciay conocimientos alos nacionales.

Por todo lo anterior es claro que la norma acusada es discriminatoria, excluyente de la
migracion, carente de razon de ser y por sobre todo inconstitucional.”

2. Especificamente, la demanda sostiene que el trato diferencial para con los extranjeros
consagrado en € articulo 473 del Cédigo de ComerCio No es razonable por 10s siguientes
motivos,

“(...) en la medida en que el articulo 13 dispone que todas las personas nacen iguales ante
la ley y en consecuencia gozaran de las mismas oportunidades, no siendo discriminadas,
entre otras, por razon de su origen nacional, resulta clara la contradiccion entre lo
establecido en € articulo 473 y el postulado constitucional que garantiza el derecho de

igualdad, (...)

Ciertamente, en la medida en que los representantes de sociedades congtituidas en
Colombia, cuyo objeto socia se refiera a la explotacion, administracion o direccion de un
servicio publico, pueden ser extranjeros, no se entiende la razon de la discriminacion para
gue los extranjeros no puedan actuar como representantes de las sucursales de sociedades
foraneas establecidas en el pais con el mismo objeto, maxime cuando es bien sabido que las
grandes compaiiias en Colombia —prestadoras de servicios publicos como los de telefonia
celular, television, transporte ¢ incluso salud, entre otros—, directa o indirectamente son
propiedad de empresarios extranjeros y sus representantes en varios casos también lo son,
estableciendo paratal efecto su domicilio en Colombia con caracter temporal.

Evidentemente lo anterior demuestra que, la discriminacion hacia los nacionales de paises
diferentes de Colombia, prevista en €l articulo 473, carece de una justificacion razonable y
objetiva, lo que claramente constituye una vulneracion al derecho a la igualdad previsto en
nuestra Constitucion Politica (...)”

3. La demanda considera que la norma acusada también desconoce el principio de igualdad
al establecer un trato diferencial entre las sociedades nacionales y las extranjeras, puesto
que las primeras si tienen la posibilidad de nombrar a un extranjero como representante
legal. Al respecto se sostiene,

“Ciertamente, es claro que en el desarrollo de actividades por parte de sucursales de
sociedades extranjeras y sociedades nacionaes, nos encontramos frente a situaciones
equivalentes que ameritan un trato igual: la ley permite que ambos tipos de sociedades
desarrollen cualquier objeto, entre éstos, la prestacion de servicios publicos; ambas pueden
tener sucursales, solo que para el caso de las sociedades extranjeras tales establecimientos
son de caracter obligatorio para efectos de emprender negocios en Colombia con caracter
permanente; ambas deben tener un capital y las reservas y provisiones previstas en la ley
para efectos de proteger la prenda genera de los acreedores, e igualmente, en ambas deben
tener un representante legal.



Es importante sefialar de otra parte que, las sucursales en Colombia de sociedades
extranjeras se encuentran sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades
(Ley 222 de 1995, articulo 84), con lo cual se lograria la prevencion de cualquier eventual
riesgo relacionado con el desarrollo de su objeto —que se corre en relacion con cualquier
otro tipo de sociedad, sin que por ello se encuentre vigiladas por tal superintendencia-, lo
cual demuestra lainnecesaria e injustificada discriminacion prevista en el articulo 473 en lo
gue respecta a la nacionalidad de su representante legal .”

4. Considera la accionante que la Constitucion “(...) es fiel reflejo del sistema de la
reciprocidad legal formal, € cua no demanda para su operancia de la existencia de un
mismo tratamiento por parte de otro pais a sus nacionales y a los colombianos (ya sea por
virtud de ley o convenio), de lo que resulta claro entonces que, no requiere de prueba
alguna por parte del extranjero, para efectos de su aplicacion, en tanto su Unico referente es
la legislacion colombiana.” Por o tanto se alega que “(...) el unico referente del trato
nacional previsto en la Constitucion Politica es ella misma, es evidente que solamente
admitira excepciones derivadas de razones de interés general o de convenios donde se
estableciera una reciprocidad material, fundamentada en lo previsto en los articulo 226 y
227 delaCarta(...)”.

5. Por ultimo, se indica que segin lo dispuesto por el Codigo de Comercio en su articulo
497, las disposiciones del titulo octavo del libro segundo rigen sin perjuicio de lo pactado
en tratados o convenios internacionales. Por |o tanto, alega la demanda,

“(...) vale la pena remitirse al "Tratado de Amistad, Navegacion y Comercio entre
Colombia y los Paises Bajos', ratificado por el Libertador Simén Bolivar en 1829 en
Guayaquil —que conforme a certificacion expedida por el Ministerio de Relaciones
Exteriores se encuentra vigente—, para sefialar que, al tenor de lo previsto en la norma
acusada e mismo estaria siendo desconocido (...)

Ciertamente, por virtud de una 'reciprocidad diplomatica formal' que surge del tratado en
comento, se establece en su articulo 2 el trato nacional para los ciudadanos y subditos de
Colombiay los Paises Bajos respectivamente, en cada uno de dichos Estados, como sigue:

'Habra entre los territorios de Colombia y los dominios de su Majestad el Rey de los Paises
Baos en Europa, unareciproca libertad de comercio.

Los ciudadanos y subditos de los dos paises podran libre y seguramente ir con sus buques 'y
cargamentos a todos aquellos parges, puertos y rios, en los territorios y dominios
antedicho, a los cuales se permita o permitiere ir a otros extranjeros entrar, permanecer y
residir en ellos; alquilar y ocupar casas y almacenes para los objetos de su comercio; y
generalmente gozaran reciprocamente de la mas completa proteccion y seguridad para su
comercio, sujetos a las leyes y los estatutos de los dos paises respectivamente' (resaltado
fueradel texto)

Como se observa, en la medida en que se garantiza a los sabditos de los paises Bajos un
mismo trato que a los nacionales colombianos, frente alaley en Colombia, seria claro que



al prohibirseles actuar como representantes legales de sucursales de sociedades de tales
paises en Colombia, se estaria desconociendo el tratado. (...)”

IV.INTERVENCIONES
1. Intervencion del Ministerio del Interior y de Justicia

El Ministro del Interior y de Justicia participé en el proceso de la referencia, por medio de
apoderado, para solicitar que se declare exequible la norma acusada. La intervencion funda
su alegato en los siguientes términos,

“(...) la violacién del derecho a la igualdad solo se da si la desigualdad estd precedida de
unajustificacion objetiva y razonable, la cual debe ser apreciada en concreto por €l juez en
cada caso, con un criterio objetivo y segun la finalidad y efectos del tratamiento desigual.
Ademas, debe existir un vinculo de racionalidad y proporcionalidad entre el tratamiento
diferente, e supuesto de hecho y e fin que se persigue. Y la existencia de dicha
Justificacion debe apreciarse segun la finalidad y los efectos de la medida considerada.

Por consiguiente, al afirmar la accionante que la expresion demandada contenida en el
articulo 473 del Codigo del Comercio discrimina en razon de la distincion especial creada
entre los nacionales colombianos y los extranjeros, no tiene el fundamento suficiente, ya
gue como se ha expuesto, no se trata de cuaquier tipo de discriminacion. Solo lo es, la
discriminacion enmarcada dentro de ciertos criterios que en realidad esconden prejuicios
sociales y culturales, como cuando se tienen en cuenta caracteristicas fisicas inmutables
como €l sexo y € color de piel, o circunstancias fuera del control del individuo, como su
origen nacional o familiar, 0 sus opiniones politicas o expresadas en el ejercicio de las
libertades protegidas constitucionalmente (expresion, conciencia, cultos, etc.), es decir, la
discriminacion no se enmarca desde su significado comun y corriente en lengua castellana,
sino se analiza desde un contexto juridico, frente a su finalidad, especificamente por las
consecuencias generadas por la accion u omision de los representantes, ya que existen
disposiciones legales que prohiben ejecutar ciertos actos en nombre del representado,
ademas la ley sefiala que los negocios juridicos propuestos o concluidos por el
representante bajo €l amparo de la figura de la representacion produciran los efectos
juridicos directamente frente al representado, siempre que alguno de estos criterios no sean
empleados infundadamente, es decir, se encuentre dentro de los limites del poder conferido,
el respecto de labuenafey sujeto alas prohibiciones legales.

De ahi que con el texto de la norma demandada no se configure discriminacion, sino por el
contrario, establece un criterio de proporcionalidad y equilibrio para proteger los derechos
derivados del dominio patrimonial adquiridos con arreglo a derecho privado y comercial
tan de vital importancia, que el apoderado debe tener la capacidad para representarlos
judicialmente, pues sus actos estan dentro del contexto de las actividades permanentes que
se propone desarrollar la sociedad extranjera en el territorio nacional a través de su
sucursal, constituida como un establecimiento de comercio abierto por dicha sociedad en
nuestro territorio y, para lograr la efectividad de los mecanismos de control juridicos,
contables y tributarios, se prevé que estos establecimientos durante su permanencia dentro



del pais se sujeten a las disposiciones legales previstas para las sociedades colombianas.
Por ende, la responsabilidad adquirida respecto de la casa matriz, hace que el legislador
bajo los parametros de justicia y razon ordene este tipo de representacion en cabeza de un
ciudadano colombiano, lo cual no se considera discriminatorio en razon del origen
nacional, pues no se esta impidiendo el acceso a oportunidades laborales dentro de dicha
sucursal, simplemente se estd estableciendo un requisito de calidad para ser designado
representante y suplente como tal, que bajo iguales parametros, la misma norma
constitucional exige la nacionalidad colombiana, para efectos de quienes pueden ser
elegidos designados miembros o representantes de entidades estatales.” (Resaltado fuera
del texto)

La intervencion del Ministro sostiene que la “(...) Corte Constitucional ha reconocido que
el juicio de constitucionalidad por violacion del principio de igualdad debe ser
especialmente /axo, por cuanto la direccion del sistema econdmico requiere, en muchos
casos, € establecimiento de tratos diferenciales, por ello, para demostrar la exequibilidad
de las normas basta con comprobar si son razonablesy si tienen alguna justificacion. Asi, el
derecho a la iguadad no se desconoce, pues, a pesar del tratamiento diferente, éste no
configura discriminacion y resulta obvio con la finalidad buscada en la intervencion del
Estado en la economia.” (Resaltado fuera del texto)

Alega e Ministro que no se desconoce € articulo 100 de la Constitucion pues “(...) la
supuesta discriminacion que hace la ley frente a los extranjeros, se justifica a la luz del
articulo 100 de la Constitucion, segun el cual el legislador puede establecer limites a los
derechos de éstos por razones de orden publico, como lo prevé el mismo articulado, y
particularmente por motivos econdémicos vinculados al mantenimiento del orden publico
economico, puede establecer, en casos especiales, restricciones al trabajo de los extranjeros,
verbigracialas leyes dictadas para asegurar el pleno empleo de los colombianos.”

Finamente, senala que no se viola el articulo 100 de la Constitucion por cuanto se trata de
una norma de caracter comercial reguladora y especializada en el tema, que tan solo
consagra una excepcion legal al trato paritario en derechos civiles, tal y como la misma
norma constitucional 1o prevé.

2. Ministerio de Relaciones Exteriores

El Ministerio de Relaciones Exteriores participo en el proceso de la referencia para solicitar
la exequibilidad de la norma parcia mente acusada.

2.1. En primer lugar, sostiene que no desconoce € derecho a la igualdad puesto que es
necesaria “(...) la presencia del criterio de diferenciacion dentro de la norma demandada,
ya que la misma pretende proteger ala mayoria de los ciudadanos, es decir busca preservar
el bien comuan, por sobre los intereses de orden particular, que en el caso a estudio se
concretan en personas juridicas del orden internacional, alejadas de la realidad social
(econémica, cultural) de la nacion colombiana.” En su concepto € Ministerio considera
que la restriccion a las sociedades extranjeras es “justificable” por el impacto social que
tienen las decisiones que se toman en las sociedades que prestan un servicio pablico. En la
medida que estas son prestadoras de un servicio considerado esencia “(...) su



responsabilidad es mayor frente a los ciudadanos, ain mas cuando el Estado ha entregado
este monopolio a los particulares, reservandose el poder discrecional de inspeccion y
vigilancia, gercido por la superintendencia de servicios pablicos.”

2.2. En segundo lugar, con relacion al articulo 100 de la Constitucion se advierte que “(...)
se observa a simple vista que € legislador constitucional incluyé la posibilidad de que el
Estado limitase €l gercicio de algunos derechos a los extranjeros, siendo éstas limitantes de
orden constitucional o legal, con lo que la norma que se ataca (articulo 473 del Decreto ley
410 de 1971), se encuentra en concordancia con la norma en cita por la demandante, con lo
gue su pretension no debe prosperar.

3. Intervencion de la Superintendencia de Sociedades

La Superintendencia de Sociedades participé en el proceso de la referencia para solicitar la
exequibilidad de la norma parcia mente acusada.

3.1. Con relacion al cargo por violacion del articulo 13 de la Constitucion (derecho de
igualdad) considera que “(...) la demandante en una desafortunada imprecision conceptual
y yerro de interpretacion de la norma cuya inconstitucionalidad alega, como quiera que al
prescribir ésta que 'cuando la sociedad tuviera por objeto explotar, dirigir 0 administrar un
servicio publico o una actividad declarada por el Estado de interés para la seguridad
nacional, el representante legal y los suplentes de que trata el ordina 5 del articulo anterior
seran ciudadanos colombianos' (Se subraya), de modo aguno se vulnera la citada
disposicion constitucional. De un lado, porque, a juicio del suscrito, no se trata de una
norma que contenga una discriminacion frente al ejercicio de oportunidades de unos sujetos
frente a otros, tal y como se pretende hacer ver, pues, queda claro que € mandato
prohibitivo es genera y respecto de todos aquellos que se encuentren en calidad de
ciudadanos extranjeros.”

3.2. Unavez dicho lo anterior, €l concepto de la Superintendencia sostiene que con relacion
al cargo por violacion del articulo 100 de la Constitucion “(...) basta solo afirmar que si
bien los ciudadanos extranjeros disfrutan en nuestro pais de los mismos derechos civiles
gue se le conceden a los colombianos, es claro que esos derechos o0 prerrogativas de que
gozan pueden ser limitados por unaley; en €l caso en cuestion, la limitacion que nos ocupa
se encuentra consagrada en el articulo 473 de la Ley 410 de 1971 (Cddigo de Comercio).”

4. Intervencion de la Academia Colombiana de Jurisprudencia

La Academia Colombiana de Jurisprudencia encomend6 al académico Saul Sotomonte
Sotomonte rendir el concepto en nombre de la Academia, quien participo en el proceso en
los siguientes términos.

4.1. En lo que tiene que ver con la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma,
para e concepto es claro que € articulo 100 de la Carta Politica “(...) no solamente
consagra laigualdad de derechos civiles, sino que establece que La ley podrd, por razones
de orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados
derechos civiles a los extranjeros”.



4.2. En segundo lugar, € concepto de la Academia se ocupa de “analizar la situacion de la
norma desde €l punto de vista de su origen y de su conveniencia presente.”

4.2.1. Aungue se sostiene que “no existen datos precisos sobre el origen de la norma” se
advierte que a parecer

“(...) ésta obedeci6 a un momento histérico en donde de una parte en Europa,
especialmente en Francia se busca dentro de un sentido nacionalista que los servicios
publicos fueron dirigidos por sus nacionales, y de otra parte; a partir de 1960 se desarrollo
en América Latina la misma orientacion, y especialmente en los paises del Grupo Andino,
los que estaban proximos a construir su propio mercado comun. No solamente se buscé
restringir o reglamentar la inversion extranjera, lo que se hizo en Colombia a través del
Decreto 1900 de 1973, sino que ese ambiente inspir6 a los redactores del Codigo del
Comercio de 1971 para consagrar tal norma, la que en principio se penso para los Revisores
Fiscales.”

4.2.2. En cuanto a la conveniencia se sostuvo lo siguiente, “(...) nos preguntamos si se
justifica la exigencia, sobre todo hoy en dia en donde no solamente se permite que
empresas nacionales prestadoras de servicios publicos controladas por €l capital extranjero
sean dirigidas por extranjeros, Sino que, ademas, se asiste a una ola de privatizaciones e
internacionalizacion de la actividad econdmica, especialmente de los servicios publicos.

4.2.3. Por ultimo, el concepto sostiene que “(e)n estricta técnica juridica se observa que la
exigencia de la norma es para las personas juridicas extranjeras que quieran explotar
servicios publicos en Colombia, mas no para las personas naturales, lo que explicaria por
gue alaempresa nacional que presta servicios publicos no obstante tener control extranjero
en su capital, si se le permite que su representante legal sea extranjero.”

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion intervino en el presente proceso mediante el concepto
3277 dejulio 3 de 2003 para solicitar la exequibilidad de |a norma acusada.

1. El concepto del Director del Ministerio Pablico, en primer lugar, establece cual es la
Situacion juridica de los extranjeros en Colombia en |os siguientes términos,

“(...) en primer lugar, la calidad de nacional implica un nexo inescindible con el Estado que
le genera €l acceso inmediato a catalogo de derechos y garantias, asi como a ciertos
privilegios establecidos en la Constitucion y la ley, que no tiene restricciones distintas alas
en elas plasmadas;, en segundo lugar, € caracter de extranjero sin el animo de
permanencia, que a pesar de gozar ciertos derechos como los nacionales, tienen una
restriccion para acceder a los mismos, en vista de la inexistencia del estrecho vinculo que
une alos nacionales con el Estado; y en tercer lugar, los residentes, que por su condicion, se
encuentran en una fase intermedia, que Si bien no son nacionales, tampoco se les puede
catalogar de extranjeros, por cuanto € animo de permanencia les genera cierto vinculo con



el pais, el cual no esta insito en el extranjero y a su vez que dicha condicion comporta un
tratamiento preferencial frente a este altimo.”

2. El concepto sostiene que, dadala condicion del extranjero, “(...) es apenas natural que en
el ordenamiento juridico exista la posibilidad de desarrollar un trato diferenciado entre los
primeros y los segundos.” Precisa que la Corte Constitucional asi lo ha reconocido, al
senalar que la intensidad del estudio de la constitucionalidad de una ley que contempla un
trato diferente depende del ambito de la regulacion en el cual este se da y de los derechos
gue se afectarian. (Se cita la sentencia C-768 de 1998).

3. Por ultimo, el Procurador considera que €l trato diferenciado a los extranjeros
contemplado en €l articulo 473 del Codigo del comercio es razonable y proporcionado.

3.1. En primer lugar, advierte que restringir la posibilidad de que los extranjeros puedan
representar a las sucursales de las sociedades extranjeras cuando éstas exploten, dirijan o
administren alguno de los servicios pablicos encuentra una finalidad legitima, por cuanto la
prestacion de los mismos corresponde a la razon de ser y la esencia del Estado. A su
parecer, € constituyente de 1991 otorgo una singular importancia a los servicios publicos al
preceptuar que son inherentes ala actividad estatal; através de su prestacion se cumplen los
cometidos estatales consagrados en e articulo primero de la Carta Politica. Por tanto,
concluye a respecto,

“Es constitucionalmente valido, entonces, la distincion que estd inserta en la norma, pues
no es una discriminacion negativa que proscribe el articulo 13 de la Constitucion Politica,
sino que corresponde a desarrollo de lo dispuesto en su articulo 100 que autoriza la
limitacion o supresion de ciertos derechos y garantias para los extranjeros. Esta regulacion
es propia de la amplia libertad de configuracion normativa de que goza el Congreso de la
Republica y que le permite establecer esta clase de distinciones por la razon de
preponderancia que se cierne en torno ala naturaleza de los servicios publicos.”

3.2. Con relacion a la proporcionalidad de la medida se dice,

“Respecto a la proporcionalidad de la medida, este despacho encuentra gustado a la
Constitucion Politica la restriccion a que alude el articulo 473 del Codigo del Comercio,
pues a hacer una diferenciacion valida frente a los nacionales, reconoce los principios
constitucionales que privilegian el estatus del naciona y restringen e gercicio pleno de las
garantias y derechos de los que gozan los extranjeros. (...)

(...) la norma solo involucra el aspecto relacionado con los servicios publicos, por lo que la
restriccion (...) corresponde a la trascendencia que la Constitucion Politica, concedi6 a
dichos servicios, y es asi, que respecto de otras situaciones, que si bien son importantes y,
gue no comportan uno de los gjes arededor del cual girala actividad estatal, la disposicion
Impugnada no hace mencion alguna, y por tanto, las citadas sociedades pueden nombrar a
los representantes de sus sucursales, sin importar que la nacionalidad seala colombiana.”

3.3. Finamente, sostiene que el hecho de que puedan existir sociedades colombianas cuyo
objeto socia es la explotacion, administracion o direccion de un servicio publico, que



directa e indirectamente son de propiedad de extranjeros, y sus representantes igual mente
extranjeros, en nada afecta la constitucionalidad de la norma acusada. Teniendo en cuenta
que las sociedades extranjeras, en virtud del articulo 469 del Codigo de Comercio, son las
constituidas conforme a la ley de otro pais y con domicilio principal en el exterior, alega
que se trata de dos situaciones que no ameritan un trato igual, no son equiparables.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y
FUNDAMENTOS DE LA DECISION

1. Competencia

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241 numeral 5 de la Constitucion, la Corte
Constitucional es competente para conocer de las acciones de inconstitucionalidad contra
los decretos con fuerza de ley dictados por € Presidente de la Republica.

2. Problema juridico

2.1. En algunas de las intervenciones presentadas dentro de este proceso se sostuvo que la
demanda de la referencia no plantea, en estricto sentido, un problema juridico. En la
intervencion de la Superintendencia de Sociedades, por ejemplo, se afirma que “(...) la
demandante en una desafortunada imprecision conceptual y yerro de interpretacion de la
norma cuya inconstitucionalidad alega”, planteé un aparente problema, que no requiere ser
resuelto sino disuelto, pues a su juicio “(...) no se trata de una norma que contenga una
discriminacion frente al ejercicio de oportunidades de unos sujetos frente a otros, tal y
como se pretende hacer ver, pues, queda claro que e mandato prohibitivo es general y
respecto de todos aquellos que se encuentren en calidad de ciudadanos extranjeros.” En un
sentido similar, en la intervencion del Ministro del Interior y de Justicia se considera que
con la norma “(...) no se esta impidiendo el acceso a oportunidades laborales dentro de
dicha sucursal, smplemente se esta estableciendo un requisito de calidad para ser
designado representante y suplente como tal.”

La Corte se aparta de esta posicion y coincide con la demandante en que Si existe un
problema juridico, y que éste involucra el derecho a la igualdad que confiere la
Constitucion a los extranjeros, por un lado, y la facultad que tiene el legislador para fijarles
limitaciones en razoén al orden publico, por el otro.

2.2. Segun el numeral 5° del articulo 472 del Cddigo de Comercio, las sociedades
extranjeras, esto es, aquellas (a) constituidas conforme a la ley de otro pais y (b) con
domicilio principal en e exteriorCodigo del Comercio, articulo 469. deben designar “un
mandatario general, con uno 0 mas suplentes, que represente a la sociedad en todos los
negocios que se proponga desarrollar en el pais.” Este articulo también sefiala que “(d)icho
mandatario se entendera facultado para realizar todos los actos comprendidos en €l objeto
social, y tendra la personeria judicial y extrajudicial de la sociedad para todos los efectos
legales.”



Por otra parte, e articulo 473 del Codigo del Comercio establece que el mandatario
(representante) y sus suplentes en las sociedades extranjeras que tengan por objeto
“explotar, dirigir o administrar un servicio publico 0 una actividad declarada por el Estado
del interés para la seguridad nacional” deberan ser ciudadanos colombianos. La demanda
considera que esta ultima restriccion es inconstitucional por cuanto conlleva una
discriminacion de los extranjeros. Es decir, la posibilidad de tener y ejercer el cargo de
mandatario de las sociedades extranjeras que se ocupen de alguna de las actividades
mencionadas por € articulo 473, s6lo pueden ser ocupados por nacionales colombianos, no
por extranjeros. Asi, el hecho de que el mandato prohibitivo recaiga sobre todos los
extranjeros no implica que no haya discriminacion, pues la comparacion no se establece
entre los extranjeros, sino entre los extranjeros, de un lado, y los colombianos, del otro.

2.3. El problema juridico que debe resolverse en el presente caso, entonces, es el siguiente:
(desconoce el legislador el derecho de igualdad que reconoce la Constitucién a todo
extranjero, a prohibirle alas sociedades extranjeras que tengan por objeto explotar, dirigir
0 administrar un servicio puablico, nombrar a un extranjero como representante legal o como
suplente de éste?

Para responder este problema juridico constitucional, la Corte, en primer lugar, definira el
alcance del derecho a la igualdad de los extranjeros respecto de las demas personas (los
nacionales), identificando los parametros desarrollados por la jurisprudencia constitucional
para llevar a cabo € analisis de la normas que impongan tratos diferenciales a los
extranjeros con relacion a los nacionales. En segundo lugar, la Corte aplicara dichos
parametros con el fin de establecer si en el caso concreto la norma acusada los cumple, en
Cuyo caso Sseria declarada exequible, o si no l0os cumple, en cuyo caso sera contraria a la
Constitucion.

3. El derecho a la igualdad de los extranjeros en la Constitucion de 1991

3.1. Normas constitucionales aplicables. El derecho a la igualdad de los extranjeros se
encuentra contemplado en la Constitucion Politica de 1991 en dos disposiciones diferentes.

3.1.1. La primera de ellas es e articulo 13, el cual sefiala que “todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional 0 familiar, lengua, religion, opinion politica o
filosofica.” Lanormaconsagraen uninicio € derecho alaiguadad paratodas |as personas
en términos generales, para posteriormente sefialar algunas categorias sospechosas
particularmente proscritas del sistema juridico como criterios de clasificacion, salvo que se
emplee para promover la igualdad material mediante acciones afirmativas y bao las
condiciones gque ha indicado la jurisprudencia constitucional. Algunas de estas categorias
sospechosas hacen referencia a caracteristicas inmutables de la persona, tales como la raza
o e origen familiar; otras son caracteristicas mutables, como la “opinion politica o
filosofica”La Corte se aparta asi de la posicion sostenida en la intervencion del Ministro del
Interior y de la Justicia, segun la cual todas las categorias contempladas en el articulo 13
son caracteristicas inmutables de la persona. Al respecto ver los antecedentes de este
proyecto.



3.1.2. La segunda norma que rige e derecho de igualdad de los extranjeros es € articulo
100 de la Constitucion. En el se establece que “(I)os extranjeros disfrutaran en Colombia de
los mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos.” No obstante, acto
seguido, la misma disposicion establece que “la ley podra, por razones de orden publico,
subordinar a condiciones especiales 0 negar el gercicio de determinados derechos civiles a
los extranjeros.” Asi pues, en principio los extranjeros y los nacionales tienen los mismos
derechos civiles, pero cuando € legislador |o decida puede subordinar o negar €l gercicio
de alguno de tales derechos, siempre y cuando ello se haga por “razones de orden publico”.
Finalmente e primer inciso de la norma establece que “los extranjeros gozaran, en el
territorio de la Republica, de las garantias concedidas a los nacionales, salvo las
limitaciones que establezcan la Constitucion o la ley.”

El segundo inciso del articulo 100 reitera que “los derechos politicos se reservan a los
nacionales’Se dice que se “reitera” por cuanto el articulo 40 de la Constitucion, en el cual
se consagran los derechos politicos, se dice: “Todo ciudadano tiene derecho a participar en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico.” pero contemplan como excepcion
la posibilidad de que € legislador conceda a “los extranjeros residentes en Colombia el
derecho al voto en las elecciones y consultas populares de caracter municipal o distrital.”

3.2. Armonizacion jurisprudencial de las normas aplicables. La jurisprudencia
constitucional ha armonizado e articulo 13 y el articulo 100 de la Constitucion para
precisar cual es el régimen en materia de igualdad para los extranjeros. En la sentencia C-
768 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) la Corte analizo los alcances del derecho a la
igualdad que la Constitucion Politica reconoce a los extranjeros en los siguientes términos,

“El articulo 13 consagra la obligacion del Estado de tratar a todos en igualdad de
condiciones. Obviamente, esta norma no significa que no se puedan formular
diferenciaciones en e momento de regular los distintos ambitos en los que se desarrolla la
convivencia, sino que opera a la manera de un principio genera de accion del Estado, que
implica que siempre debe existir una justificacion razonable para el establecimiento de
tratos diferenciados.

Al mismo tiempo, & primer inciso sefiala cuales son los criterios que, en principio, son
inaceptables para el establecimiento de diferenciaciones. En su presencia, como ya lo ha
sefialado esta Corporacion, el examen de igualdad que realiza el juez constitucional debe
ser estricto o intermedio, segun el caso, de manera tal que el creador de la norma debe
justificar sobradamente la necesidad o conveniencia de la diferenciacionVer al respecto la
sentencia C-445 de 1995, M.P. Algandro Martinez Caballero

Entre los criterios sospechosos mencionados en e inciso 1° del articulo 13 se encuentra el
del origen nacional. Este criterio también hace relacion a los extranjeros. Sin embargo, con
respecto a este grupo de personas debe aclararse que € articulo 100 de la Constitucion
autoriza la limitacion o supresion de algunos de sus derechos y garantias. Es asi como la
mencionada norma permite la restriccion o denegacion de algunos de sus derechos civiles,
siempre y cuando medien razones de orden ptblico. Asimismo, el articulo sefiala que la
Constitucion y la ley podran limitar el ejercicio por parte de los extranjeros de las garantias



concedidas a los nacionales e, igualmente, precisa que los derechos politicos se reservan a
los nacionales, aun cuando se admite que la ley podra autorizar la participacion de los
extranjeros residentes en Colombia en las elecciones del orden municipal o distrital. Es
decir, e mismo articulo 100 de la Constitucion atenua la fuerza de la expresion “origen
naciona” contenida en el articulo 13, cuando ella se aplica a las situaciones en que estén
involucrados los extranjeros.

De lo anterior se colige que no en todos los casos el derecho de igualdad opera de la misma
manera y con similar arraigo para los nacionales y 1os extranjeros. Ello implica que cuando
las autoridades debatan acerca del tratamiento que se debe brindar a los extranjeros en una
Situacion particular, para e efecto de preservar e derecho de igualdad, habran de
determinar en primera instancia cual es el ambito en el que se establece la regulacion, con
el objeto de esclarecer si éste permite realizar diferenciaciones entre los extranjeros y 10S
nacionales. Por lo tanto, laintensidad del examen de igualdad sobre casos en 1os que estén
comprometidos los derechos de los extranjeros dependera del tipo de derecho y de la
situacion concreta por analizar.”Corte Constitucional, sentencia C-768 de 1998; M.P.
Eduardo Cifuentes Muioz; salvamento de voto de José Gregorio Hernandez, Antonio
Barrera Carbonell, Algjandro Martinez Caballero y Carlos Gaviria Diaz, por no estar de
acuerdo con laresolucion del caso. (Resaltado fuera del texto)

En este caso la Corte resolvio declarar exequible el articulo 50 de la Ley 418 de 1997 (Por
la cual se consagran unos instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de
la justicia y se dictan otras disposiciones). La norma, que habia sido demandada por
contemplar € beneficio de indulto inicamente para “los nacionales”, se consider6 ajustada
ala Carta Politica. La sentencia indico que la “decision del Congreso fue tomada en uso de
lafacultad discreciona que le ha sido otorgada por la misma Constitucion para delimitar la
amplitud del indulto,” razén por la cual era “suficiente para fundamentar la
constitucionalidad de la norma e hecho de que su fin sea legitimo y de que la medida seca
adecuada al mismoEn la sentencia C-768 de 1998 se indica que la decision del Congreso de
no conceder a los extranjeros € beneficio del indulto “se basé fundamentalmente en dos
razones, a saber: que su inclusion podria estimular el ingreso de extranjeros a los grupos
guerrilleros y que los derechos politicos estan reservados en Colombia alos nacionales. De
esta ultima razén se derivaria que unicamente los colombianos estan autorizados para
protestar contra € régimen existente y que, por lo tanto, solamente en relacion con ellos
podria aportar el Estado comprension e indulgencia, por su decision de acudir a métodos
violentos en persecucion del cambio institucional.”” Al respecto la sentencia sefial6: “El
fin de la diferenciacion es legitimo, por debatible que sea, en la medida en que persigue
desestimular, en aras de la paz interna, que ciudadanos extranjeros se vinculen a las
organizaciones insurgentes del pais. También es claro que la medida se ajusta al fin
propuesto. Asi, pues, dado que indudablemente estos dos requisitos se cumplen, habra de
concluirse que la norma demandada es constitucional.” Varias sentencias han reiterado 1o
establecido por la sentencia C-768 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), entre otras la
sentencia C-395 de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria) en la cual se sostuvo que el
principio de igualdad consagrado en €l articulo 13 de la Constitucion no tiene el mismo
alcance para los extranjeros y para los nacionales, en virtud de lo dispuesto por € articulo
100 de la propia Carta PoliticaEn este caso se declard exequible el inciso 2° del articulo 180
del Codigo Civil (Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los



conyuges, segun las reglas del titulo 22, libro IV, del Codigo Civil. | Los que se hayan
casado en pais extranjero y se domiciliaren en Colombia, se presumiran separados de
bienes, a menos que de conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron se halen
sometidos a un régimen patrimonial diferente.)

En resumen, los derechos de los extranjeros pueden ser limitados, subordinados o negados.
Ahora bien, en los casos de subordinacion o de negacion del derecho siempre es necesario
determinar si |la medida se funda en razones de orden publico, puesto que una restriccion de
tal entidad solo puede justificarse con base en el articulo 100.

3.3. El doble andlisis de los casos de igualdad de extramjeros. ASi pues, son dos las
revisiones que ha de hacer un juez constituciona en aquellos casos en que se alegue que se
desconoce € derecho a laigualdad de un extranjero. Por una parte, debe precisarse s se
trata de una limitacion impuesta en alguno de aquellos ambitos en los que, por razones de
orden publico, pueden establecerse diferencias entre nacionales y extranjeros, tal como lo
sefiala el articulo 100. Si la disposicién acusada no se encuentra bajo una de las hipdtesis
anteriores, debe establecerse si este es un trato razonable constitucionalmente, en virtud del
articulo 13 y lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional.

En varios casos en los que un extranjero ha alegado que se le esta desconociendo su
derecho a la igualdad, la Corte Constitucional ha llegado a una decision luego de llevar a
cabo ambos analisis. Asi, en la sentencia T-380 de 1998 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), por
gemplo, la Corte Constituciona decidi6 que el Instituto Colombiano de Cultura,
Colcultura, habia violado los derechos a la igualdad, a debido proceso y al trabajo del
ciudadano bulgaro Kiril Dimitrov Gorzdanov, al no designarlo como Flautista Piccolo,
Clase A, dela Orquesta Sinfonica de Colombia, a pesar de que ¢él habia ganado el concurso
realizado por Colcultura para proveer tal cargoKiril Dimitrov Gorzdanov habia ganado el
concurso que Colcultura habia realizado con el objetivo de proveer el cargo de Flautisa
Piccolo a obtener 88.77 puntos; sin embargo € Instituto de Cultura opté por nombrar al
segundo de la lista, un flautista colombiano que habia obtenido 86.66 puntos. Segun le
comunicd el Jefe de la Division de Musica de Colcultura a Dimitrov Gorzdanov, la decision
habia obedecido a que el Acuerdo nimero 0011 de 9 de marzo de 1979 (expedido por la
Junta Directiva de Colcultura'y mediante el cual se regula la administracion de personal al
servicio de la Orquesta Sinfénica de Colombia) establece que, “en igualdad de
condiciones”, siempre debe preferirse al nacional colombiano.

Partiendo de la jurisprudencia constitucional, la Corte estableci6 que el nominador
(Colcultura) estaba obligado a nombrar en el cargo a la persona que hubiese ocupado €
primer puesto en la lista de elegibles; a no hacerlo violo la Constitucion Politica, en
especial los principios que inspiran la funcion publica y los derechos fundamentales de los
aspirantes a cargo o empleoEn consecuencia, se consideré que Colcultura habia
discriminado a musico Dimitrov Gorzdanov al negarse a nombrarlo en el cargo que habia
ganado por concurso, teniendo como criterio de su decision, unicamente, su “origen
naciona”. Ademas, se habia desconocido la igualdad de derechos civiles consagrada por el
articulo 100 de la Constitucion, al restringirle sus derechos por razones diferentes al orden
publico. De la misma forma, considerd que el cambio en las reglas que se observarian en el
procedimiento de eleccion, habia afectado el derecho al debido proceso y que no nombrarlo



en e cargo habia conllevado desconocer su derecho al trabajo. Finalmente, en esta ocasion,
la Corte reconocio la accion de tutela como un instrumento idoneo para hacer garantizar el
goce efectivo de los derechos fundamental es de toda persona, incluyendo |os extranjeros.

De forma similar en la sentencia C-385 de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) 1a Corte
resolvio declarar inconstitucional las restricciones consagradas por la ley laboral a los
extranjeros en e gercicio de sus derechos sindicales. La demanda cuestioné las normas
segun las cuales (i) no podia funcionar sindicato alguno cuyo persona no estuviese
compuesto, por lo menos en sus dos terceras partes, por ciudadanos colombianos (articulo
384, C.S.T.); (ii) ningtin extranjero era elegible para los cargos directivos del sindicato, sin
importar cual fueralaformade direccion (articulo 384, C.S.T.); (iii) para ser miembro de la
junta directiva de un sindicato se requeria ser colombiano (articulo 388, literal a, C.S.T.);
(iv) para ser miembro de la junta directiva de una federacion o confederacion de sindicatos
se requeria ser colombiano (articulo 422, literal @, C.S.T.); y (v) los delegados del sindicato
0 de los trabagjadores encargados de presentar al patrono el pliego de peticiones, en los
casos de conflictos colectivos que puedan llevar ala suspension del trabajo 0 en los casos
de arbitramento obligatorio, debian ser colombianos (articulo 432, numeral 2, C.S.T). La
Corte tomo su decision con base en dos argumentos fundados en la jurisprudencia
constitucional sobre la materiaLa sentencia C-385 de 2000 se fundd, entre otras, en las
sentencias C-179 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) y C-768 de 1998 (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz). Por una parte considerd que se violaba el derecho a la igualdad de los
extranjeros porque “(...) las normas acusadas [carecian de] un fundamento serio, objetivo y
valido constitucionalmente, que justifique las restricciones que se imponen a los extranjeros
para e gercicio pleno del derecho de asociacion sindical.” Por otra parte, se considerd que
no se trataba de una de las restricciones a los derechos civiles autorizadas por e articulo
100 de la Constitucion, por cuanto se trataba del ejercicio de la libertad sindical (articulo
39, C.P.En este caso la Corte consideré que “(c)on las restricciones que consagran las
normas acusadas, no sélo se desconoce e derecho de asociacion sindical y los derechos
adicionales que éste conlleva, como los de negociacion colectiva y de huelga, sino las
libertades conexas que € gercicio de aquél implica, como son los de expresion y difusion
del pensamiento y opiniones e informacion, peticion y reunion, asi como el derecho a la
participacion, en la medida en que se impide a los extranjeros, por la via de las aludidas
limitaciones, intervenir y participar en los asuntos y en las decisiones que los afectan.”
(sentencia C-385 de 2000; M.P. Antonio Barrera Carbonell) y porque “(...) las razones de
orden publico para subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados
derechos civiles a los extranjeros no se pueden invocar en forma abstracta por €l |egislador,
sino en forma concreta, pues (...) las restricciones a los derechos fundamentales deben ser
expresas, necesarias, minimas € indispensables, y estar dirigidas a la realizacion de
finalidades constitucionales legitimas en una sociedad democratica, como son las que
apuntan a asegurar bienes valiosos de la convivencia socia.Corte Constitucional, sentencia
C-385 de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell). Con relacion al sentido de la norma la
Corte senalo: “Las ideas que pudieron inspirar la redaccion de dichas normas, posiblemente
fueron e modelo econéomico proteccionista imperante en la época en que ellas fueron
expedidas, que se oponia a la injerencia extranjera, y el concepto clasico de soberania,
segun el cual, debian protegerse los intereses nacionales no permitiendo que extranjeros
pudieran intervenir o tomar decisiones que afectaran la independencia nacional, o pudieran



constituir grupos de presion para buscar reivindicaciones sociales y laborales, en el
territorio colombiano, acordes con laideologia dominante del proletariado internacional.”

Por otra parte, también existen casos que solo exigen uno de los dos analisis, bien sea
porque el otro no es aplicable, bien sea porque claramente no se trata de una medida
adoptada por razones de orden publico. Por ejemplo, la Corte ha considerado que exigir a
las personas, en razon a su origen nacional, requisitos adicionales para llevar a cabo un
negocio, sin existir una “razoén suficiente” que sustente el trato diferente, constituye una
discriminacionEn la sentencia C-049 de 1997 (M.P. Jorge Arango Megjia) la Corte declard
inexequible € articulo 239 de la Ley 222 de 1995 segun el cual, en los contratos de
representacion o agencia que debian ejecutarse en territorio nacional, en los que
participaban personas naturales o juridicas extranjeras, debia establecerse que los
contratantes extranjeros tuvieran un domicilio permanente en Colombia. La Corte
consideré que “(c)uando un colombiano domiciliado en el exterior quiere celebrar un
contrato de representacion o agencia, para ser gecutado en Colombia, no se le exige que
establezca su domicilio en € territorio nacional. En cambio, si quien va a celebrar uno de
los mencionados contratos es una persona natural o juridica extranjera, a ella si se le exige
tal requisito, sin que medie ninguna razéon para ello. Por esto, es ostensible el
guebrantamiento de la igualdad, sin razon suficiente.” Al respecto la jurisprudencia ha
indicado que “(s)élo razones que tengan suficiente fundamento constitucional y que
demuestren la legitimidad y la necesidad de un trato diferenciado con base en un factor
asociado al origen nacional o alaresidencia, pueden en realidad desvirtuar la presuncion de
inconstitucionalidad que normalmente acompana a las decisiones generales o particulares
de los poderes publicos que hagan uso de tales parametros con el fin de regular o tratar de
manera distinta situaciones aparentemente semejantes. (...)Corte Constitucional, sentencia
T-147 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz). En este caso la Corte considerd “(...)
pertinente, desde e punto de vista doctrinal, sin perjuicio de lo que mas adelante se
disponga sobre la procedencia de la tutela, dar respuesta a problema que plantea €
demandante sobre € acance de la autonomia de una entidad publica descentralizada y la
posibilidad de que ésta pueda servir de fundamento suficiente para establecer,
unilateralmente, formulas de adjudicacion en los pliegos de condiciones de las licitaciones
de obras publicas que consagren, en favor de los residentes en el municipio, un determinado
puntaje positivo por ése solo hecho y el cual podria ser determinante en el momento de
escoger € proponente.” La Corte decidié que ““(...) los argumentos esgrimidos por Induval,
(el demandado) en e presente caso, no desvirtiaan la presuncion de inconstitucionalidad que
cabe predicar del indicado tratamiento diferenciado. El factor de la residencia, en estricto
rigor, no tiene ninguna relacion con la obra publica, hasta el punto de que se concibe como
situacion existente con antelacion ala mismalicitacion. El objetivo que persigue la medida
es afectar la libre competencia entre los proponentes, otorgando a las firmas locales, de
entrada, una ventgja de dos puntos, independientemente del mérito de sus respectivas
propuestas. La relativa barrera que pretende colocar la autoridad local, automaticamente no
comporta un mayor nivel de recaudo de impuestos, superior del que se produciria en el
evento de que un proponente no residenciado en e municipio resultara adjudicatario de la
licitacion, lo cual en todo caso podria ocurrir si pese a la ventaja inicial éste Gltimo supera
en mas de dos puntos a las firmas que se acogen a dicho beneficio. De otro lado, no puede
negarse que la construccion de la obra de suyo puede generar oportunidades de empleo en
el lugar, pese a que una firma externa la lleve a cabo. No esta probado que la tnica forma



paramejorar la hacienda municipal e incrementar el empleo, sea mediante la adopcion de la
medida analizada, la que por lo tanto no esindispensable.” En cambio, |0 que si es evidente
es que se viola y restringe la iguadad de oportunidades (C.P., art. 13) y la libre
competencia (C.P. art. 333), sin que un interés superior o un bien de naturaleza
constitucional o justifique. Este criterio fue reiterado como fundamento de la decision en la
sentencia C-049 de 1997 (M.P. Jorge Arango Megjia), citada previamente. Las restricciones
constitucionalmente legitimas de los derechos de las personas que se hagan con base en el
origen nacional, contemplado por e articulo 13 de la Congtitucion como un “criterio
sospechoso”, son en principio inadmisibles, salvo que existan suficientes razones
constitucional es poderosas que las justifiquen.

3.4. La situacion prevista en el articulo 100 merece especial atencion por dos razones. La
primera es gque se contempla una facultad que ademas de limitar un derecho puede llegar a
subordinarlo o incluso negarlo, lo cual puede implicar una grave afectacion de la persona.
La segunda es que €l criterio para establecer cuando procede una limitacion de este tipo es
el “orden publico”. La indeterminacion de este concepto, asi como sus multiples usos,
brindan al legislador un amplio margen de apreciacion. Por eso, es preciso delimitar el
concepto de “orden publico”, para efectos del articulo 100 de la Constitucion Politica.

3.4.1. La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha ocupado del concepto “orden
publico” como limite de los derechos. Ha resaltado la vaguedad y la ambigiiedad del
concepto, advirtiendo que se trata de una condicion que puede generar un uso indebido del
mismo por parte de los operadores juridicos, en detrimento de la proteccion y del goce
efectivo de los derechos de las personas. Por esta razon, antes que tratar de establecer una
definicion comprensiva que dé cuenta de cada uno de los casos en los que el concepto es
empleado como parametro normativo, la Corte ha preferido fijar criterios que permitan
comprender y aplicar la nocion de “orden publico” como una categoria propia del Estado
social de derecho. Al respecto, la Corte indico en la sentencia C-179 de 1994 que el

“(...) régimen de libertades, suprema ratio del Estado de derecho, tiene como supuesto
necesario la obediencia generalizada a las normas juridicas que las confieren y las
garantizan. A ese supuesto factico se le denomina orden publico y Su preservacion es,
entonces, antecedente obligado de lavigencia de las libertades.

Formular una definicion logicamente satisfactoria de orden publico es empresa
desalentadora, pues € ingrediente evaluativo que en ella va implicito, impide ganar una
nocion objetiva, universalmente reconocible. De alli el peligro de usarla como condicion o
limite del ejercicio de un derecho, pues cada vez que se procede de ese modo, y en
ocasiones resulta inevitable hacerlo, se libra su inmensa forma vacia a la discrecion de un
funcionario que con su propio criterio ha de llenarla. El tnico control de su evaluacion,
entonces, estara constituido por el telos del Estado de derecho y éste, preciso es admitirlo,
es también pasible de mas de una valoracion. (...)En la sentencia C-179 de 1994 (M.P.
Carlos Gaviria Diaz; salvamentos de voto, parciales, de los magistrados Carlos Gaviria
Diaz, Eduardo Cifuentes Mufioz, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Moron Diaz y Jorge
Arango Mgjia) la Corte Constitucional revisd la constitucionalidad del Proyecto de Ley
Estatutaria “por la cual se regulan los estados de excepcion en Colombia.”




Asi pues, el concepto de orden publico debe entenderse estrechamente relacionado con el
de Estado social de derecho. No se trata entonces tan solo de una manera de hacer
referencia “a las reglas necesarias para preservar un orden social pacifico en el que los
ciudadanos puedan vivir’; mas alla de esto, el orden publico en un Estado social de derecho
supone también las condiciones necesarias e imprescindibles para garantizar € goce
efectivo de |os derechos de todos.

3.4.2. Lafacultad concedida al legislador por € constituyente con relacion a los extranjeros
no es ilimitada. Incluso en aquellos casos en que existen razones de orden puablico claras y
manifiestas que demandan la restriccion de ciertos derechos de los extranjeros, hay limites
basicos atinentes al respeto de toda persona como sujeto digno. La jurisprudencia
constitucional ha sefialado que si bien el articulo 100 de la Constitucion autoriza al
legislador a subordinar a condiciones especiales 0 negar €l gercicio de determinados
derechos civiles a los extranjeros, por razones de orden publico, tales restricciones “no son
absolutas, pues aguéllas encuentran su limite en la dignidad del ser humano y en la
necesidad de garantizar los derechos fundamental es.Corte Constitucional, sentencia C-385
de 2000; M.P. Antonio Barrera Carbonell. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia
constitucional ha subordinado la aplicacion de las reglas juridicas migratorias (de orden
publico) a la proteccion de valores constitucionales imperiosos como la proteccion de los
derechos de los nifios y el derecho a tener una familiaEn la sentencia T-215 de 1996 (M.P.
Fabio Moron Diaz) se decidio tutelar los derechos fundamental es de dos nifios, en especial
el derecho a tener una familia, debido a que su padre, un ciudadano aleman, habia sido
deportado y sancionado por € Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) con la
prohibicion de ingresar al pais durante 12 meses debido a que habia permanecido
ilegalmente en el pais mas alla del tiempo que la ley le permitia (90 dias). La Corte ordend
al DAS que suspendiera transitoriamente, y por €l término de treinta (30) dias habiles la
gecucion de la Resolucion mediante la cual se habia adoptado la medida y que durante
dicho término permitiera el reingreso legal al ciudadano aleman, para que resolviera sin
dilaciones y sin sanciones su legal estanciay permanenciaen €l territorio de la Repiblica, y
para que atendiera sus deberes familiares. siempre y cuando sea una razon real y no
meramente estratégicaEn la sentencia T-321 de 1996 (M.P. Hernando Herrera Vergara) se
decidio que el Ministerio de Relaciones Exteriores no habia violado los derechos de los
nifios y el derecho atener unafamiliaa negarle la solicitud de visa a un ciudadano cubano
que habia contraido matrimonio con una colombiana madre de una nifia. La Corte
consideré que “(...) no se observa vulneracion del derecho a la familia, pues de acuerdo a
las pruebas que obran en & expediente, el accionante no convive con su conyuge, ni con la
hija de ésta, por lo cual resulta inexistente la conformacion de un nutcleo familiar
propiamente dicho, a efecto de ordenar su proteccion.” En el expediente se demostro que el
matrimonio habia sido celebrado estratégicamente para solicitar la visa de residente.

3.4.3. Lajurisprudencia también ha sefialado que el hecho de que sea de interés publico la
regulacion de una actividad econémica, como por ejemplo la mineria, o la reglamentacion
del gercicio de una profesion, como la de médico especializado en anestesiologia, no las
convierte en materias de orden publico que permitan al legislador subordinar o negar los
derechos de los extranjeros.



En efecto, la Corte ha considerado que la nacionalidad de un profesional liberal como lo es,
por ggemplo, un médico especializado en anestesiologia, no es un asunto de orden publico;
en esa medida, no se puede prohibir a los extranjeros el gercicio de dicha profesion con
base en € articulo 100 de la Constitucion PoliticaEn la sentencia C-280 de 1995 (M.P.
Jorge Arango Megjia) la Corte consideré que es inconstitucional impedir a un extranjero
gjercer la profesion de médico anestesidlogo, cuando retine los requisitos legales para ello,
por lo que declar6 inexequible la expresion “colombiano de nacimiento o nacionalizado”,
gue aparecia en el literal (a) del articulo 20. de la Ley 6a de 1991 (Por la cual se reglamenta
la especialidad médica de anestesiologia y se dictan otras disposiciones), y la palabra
“nacionalizado” que aparecia en el literal (¢) del mismo articulo 20. La Corte sefiald6 que
“(n)o existe razon para que solamente los extranjeros nacionalizados puedan ejercer tal
especialidad. Cualquier extranjero puede hacerlo si tiene un titulo reconocido en Colombia.
La norma viola €l articulo 13, porque consagra una discriminacion inaceptable, por causa
de la nacionalidad. Y, ademas, el articulo 100, pues no hay motivos de orden ptblico que
justifiquen este recorte de los derechos de |os extranjeros. Y no existe unarazon para que la
ley restrinja asi el derecho al trabajo del extranjero, y en particular el que éste tiene al
giercicio de la especialidad mencionada. || Todo lo anterior cobra mayor fuerza si se tiene
en cuenta que el egercicio de la medicina y de sus especialidades, es un servicio
humanitario, que va mas alla de rigidos conceptos excluyentes.” " En el mismo sentido,
sefiald que es inconstitucional impedir a un extranjero desempefiar un cargo directivo en el
area de la anestesiologia, en cualquier entidad piblica o privada, salvo los casos en que los
colombianos reciban igual trato en el pais de origen del extranjero. La Corte consider6 que
no se trata de cargos que e Constituyente de 1991 hubiese vedado a los extranjeros y que
tampoco existian razones de orden publico para prohibirle su desempefio con base en el
articulo 100 de la ConstitucionEn la sentencia C-280 de 1995 (M.P. Jorge Arango Mgjia) la
Corte consideré que es inconstitucional impedir a los extranjeros desempefiar los cargos de
direccion y manejo organicamente establecidos en instituciones oficiales, seguridad social,
privadas o de utilidad comun relacionados en el area especificas de anestesiologia, salvo en
aquellos casos en los gque exista la misma restriccion a los colombianos. La Corte senalé lo
siguiente: “La Corte encuentra que la exigencia que hace esta norma en cuanto a la
nacionalidad colombiana, solamente es exequible en los casos en que en € pais de origen
del extranjero no se dé a los colombianos el mismo trato a que aquél aspira en Colombia.
Esto, para garantizar un mismo tratamiento a colombianos y extranjeros en |os respectivos
paises, reciprocamente. La declaracion de exequibilidad, pues, sera condicionada. || De otra
parte, se advierte que los cargos que se reservan a los nacionales colombianos son aquellos
que llevan anexas autoridad y jurisdiccion, segun el articulo 99 de la Constitucion, y los
que gjerzan jurisdiccion, autoridad civil y politica, del articulo 127 de la misma. || A todo lo
cual hay que agregar que € legislador, por razones de orden ptblico, como lo prevé el
articulo 100 de la Constitucion, y particularmente por motivos sociales y econdmicos
vinculados a mantenimiento del orden ptblico econémico, puede establecer, en casos
especiaes, restricciones a trabgjo de los extranjeros, en determinadas ocupaciones y
profesiones. Piénsese, por ejemplo, en las leyes que se dicten para asegurar el pleno empleo
de los colombianos.”

3.4.4. Uno de los limites mas importantes que ha desarrollado la jurisprudencia en contrade
los peligros que representa para € goce efectivo de los derechos fundamentales un
concepto tan amplio como el de orden puablico, consiste en impedir que éste se invoque de



manera general y abstracta. Tal y como se mencioné anteriormente, la Corte ha senalado
gue “(...) las razones de orden publico para subordinar a condiciones especiales o negar el
giercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros no se pueden invocar en forma
abstracta por el legislador, sino en forma concreta, pues (...) las restricciones a los
derechos fundamentales deben ser (i) expresas, (ii) necesarias, (iii) minimas e (V)
indispensables, y (v) estar dirigidas a la redizacion de finalidades constitucionales
legitimas en una sociedad democrdtica, COMO sOn las que apuntan a asegurar bienes
valiosos de la convivencia socialCorte Constitucional, sentencia C-385 de 2000 (M.P.
Antonio Barrera Carbonell)

3.4.5. Como se dijo antes, por razones de “orden publico” han de entenderse medidas
encaminadas a salvaguardar las condiciones y presupuestos basicos de un Estado social de
derecho, que permitan garantizar e goce de los derechos fundamentales. Asi, la sentencia
C-1259 de 2001 declardé que el primer inciso del articulo 74 del Codigo Sustantivo del
Trabgo (Ley 141 de 1961), mediante € cual se indica que “(t)odo patrono que tenga a su
servicio mas de diez (10) trabajadores debe ocupar colombianos en proporcion no inferior
al noventa por ciento (90%) del personal de trabajadores ordinarios y no menos del
ochenta por ciento (80%) del personal calificado o de especialistas o de direccion o
confianza”, es constitucional. La Corte considerd que “(s)e trata de una norma que se dirige
a proteger e trabajo nacional, (y) de un medio adecuado que implica una restriccion
proporcional y razonable de los derechos de los extranjeros en Colombia.” Para la Corte “si
bien la ley ha establecido un tratamiento diferenciado, €l tiene una justificacion objetiva y
razonable; existe proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguiday,
por ultimo, si bien se han afectado los derechos de los extranjeros, a la luz de la
Constitucion es mayor el beneficio reportado por los trabajadores nacionales que el
perjuicio sobrellevado por aquellos. De todo €ello se infiere que el legislador no ha
desconocido el derecho al trabgo de los extranjeros ni les ha impuesto una discriminacion
injustificada pues simplemente se ha limitado a regular los porcentajes de aquellos que
pueden laborar en las empresas que ocupen mas de diez trabgjadores.” Adicionalmente, la
Corte consider6 que se trata de una restriccion que se puede imponer en virtud del articulo
100 de la Constitucion, que permite subordinar o restringir los derechos de los extranjeros
por razones de orden publico, puesto que las razones que buscaba € legislador eran (i)
garantizar €l derecho al trabgo de los nacionales y (ii) asegurar una integracion adecuada
de los extranjeros a la sociedad colombianaConcretamente, con relacion a las razones que
llevaron a legislador a aprobar la norma que restringe el nimero de extranjeros que pueden
ser contratados en empresas de mas de 10 trabajadores, la Corte sostuvo: “En cuanto a la
existencia de un fin que explique esa diferencia de trato y a su validez constitucional, hay
que indicar que ese fin esta implicito en el enunciado normativo demandado: Al limitarse ¢l
derecho a trabgo de los extranjeros en aguellas empresas que ocupen mas de diez
trabajadores se fomenta la ocupacion de mano de obra nacional. Ello quiere decir que el
tratamiento diferenciado previsto en el articulo 74 del Codigo Sustantivo del Trabajo se
orienta a proteger preferencialmente el derecho al trabajo de los nacionales. Esa proteccion
€S un recurso que hace parte de la politica de empleo adoptada por el Estado y que debe
compaginarse con las exigencias impuestas por e modelo de desarrollo para atender
satisfactoriamente las demandas sociales. || Ademas, es constitucionalmente valido que el
Estado protgja la ocupacion de mano de obra nacional no sélo por las profundas
implicaciones que la dinamica del mercado laboral tiene en todo el contexto social sino



también porque la regulacion del ejercicio del derecho al trabajo por parte de los
extranjeros debe compaginarse con la politica migratoria del pais. En efecto, ya se vio
como los Estados tienen la facultad de regular el ingreso y la permanencia de extranjeros en
su territorio pues ellos no estan exonerados del cumplimiento de la Constitucion y la ley
para € desempeno de actividades en el territorio nacional. No obstante, tampoco e Estado
esta exonerado del deber que le asiste de fijar una politica de inmigracion coherente que no
cause traumatismos en e mercado labora ni en la economia nacional y que al tiempo
propicie condiciones dignas y licitas para el trabajador migrante y su familia. Precisamente
por ello los Estados que han aprobado la Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabgadores Migratorios y de sus Familiares, aprobada
mediante Ley 146 de 1994, se han comprometido, entre otras cosas, a la promocion de
condiciones satisfactorias, equitativas, dignas y licitas en relacion con la migracion
internacional de lostrabajadoresy sus familiares (Articulo 64 de la Convencion).”

3.5. En conclusion, con relacion al analisis del derecho a la igualdad de los extranjeros
pueden sefialarse los siguientes parametros jurisprudenciales:

3.5.1. Si bien € derecho a la igualdad prohibe discriminar contra los extranjeros, dicho
derecho no opera de la misma manera para los nacionales y |os extranjeros, pues éstos no
tienen derechos politicos, salvo las excepciones constitucionales que llegue a desarrollar la
ley, y sus derechos civiles pueden ver subordinados o negados por razones de orden
publico.

3.5.2. Para efectos de preservar e derecho de igualdad debe precisarse s la limitacion
impuesta se inscribe en alguno de aguellos ambitos en los que, por razones de orden
publico, pueden establecerse diferencias entre nacionales y extranjeros, tal como lo sefiala
el articulo 100. De lo contrario, debe establecerse s la distincion establecida por el
legislador es un trato razonable constitucionalmente, en virtud del articulo 13 y lo dispuesto
por lajurisprudencia constitucional.

3.5.3. Las razones de orden publico para subordinar a condiciones especiales 0 negar €l
gjercicio de determinados derechos civiles alos extranjeros no se pueden invocar en forma
abstracta por € legislador, sino en forma concreta, pues las restricciones a los derechos
fundamentales deben ser (i) expresas, (ii) necesarias, (iii) minimas e (V) indispensables, y

(v) estar dirigidas alarealizacion de finalidades constitucionales legitimas en una sociedad
democrdatica.

3.5.4. En todo caso la intensidad del juicio de igualdad en casos en los que estén
comprometidos |os derechos de los extranjeros dependera del tipo de derecho afectado y de
lasituacion concreta por analizar.

A continuacion pasa la Corte a hacer el analisis de la disposicion acusada.

4. Constitucionalidad de articulo 473 parcial del Cédigo del Comercio

4.1. El deber de los extranjeros en Colombia de acatar la Constitucion y la ley (Articulo 4°
C.P.), sean éstos personas juridicas o naturales implica que el propio Constituyente tuvo en



cuenta la importancia que tienen estos sujetos de derecho y las actividades que estos
desarrollan para € logro de los valores y principios superiores que guian el Estado
colombiano para asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Por esa razdn, en el articulo 100 de la Carta, si bien se reconoce a los extranjeros la
titularidad de los mismos derechos civiles y garantias concedidas a los nacionales, también
Se previd que su ejercicio podia subordinarse a condiciones especiales e incluso negarse por
razones de orden publico o limitarse conforme lo establezcan "la Constitucion o la ley",
circunstancias que implican la existencia de una situacion juridica especial para aquellos
gue no ostentan la condicion de nacionales y que permiten que no en todos los casos el
derecho a la igualdad opere de la misma manera respecto de quienes si tienen dicha
calidad.

En este sentido, si fue e propio Constituyente el que autoriza al legislador para limitar
derechos y garantias de los extranjeros, la decision politica de impedir que estas personas
sean designadas para desarrollar 1a funcion de representacion y suplencia en las sociedades
comerciales que tienen por objeto explotar, dirigir o administrar un servicio publico, es
simplemente e desarrollo de ese mandato constitucional, puesto que la disposicion
materializa una de las limitaciones a que aude € articulo 100 de la Constitucion Politica.

4.2. Empero, los desarrollos legislativos que plasmen ese tipo de restricciones a derechos y
garantias en el caso de los extranjeros no son constitucionales per se, por cuanto como se
ha explicado en esta sentencia, dichas restricciones deben ser expresas, necesarias, minimas
y estar dirigidas alarealizacion de finalidades constitucionales legitimas.

Para la Sala, esos requisitos se cumplen respecto de los apartes acusados del articulo 473
del Coédigo de Comercio puesto que el criterio utilizado por el legislador para limitar, en
este caso, derechos y garantias de los extranjeros fue el de “servicio publico”, €l cual no es
de aquellos que lajurisprudencia ha considerado sospechosos y por lo mismo, en principio,
no exige la practica de un juicio de igualdad estricto.

4.3. Por e contrario, una interpretacion conforme a la Constitucion del precepto
demandado permite colegir que es en razéon del objeto socid de la persona juridica
extranjera que el legislador impuso la restriccion en materia de representacion y suplencia,
y no por €l origen nacional de quienes aspiran a representar a la Sociedad Comercial o por
el de ésta misma.

En efecto, la categoria "servicio publico” es € fundamento del trato diferenciado que
prodiga la norma demandada a los extranjeros cuya utilizacion no sélo es razonable sino
proporcionada teniendo en cuenta la concepcion del Estado social de derecho (art. 1 C.P.)
gue comporta e cumplimiento de ciertos fines en cabeza de la organizacion estatal
tendientes a servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Politica (art. 2
C.P).

Como lo ha sostenido esta Corporacion, tales propositos conllevan a que las actuaciones del
Estado se proyecten a cubrir necesidades basicas insatisfechas y a garantizar las minimas



condiciones para que la existencia del hombre sea acorde con su dignidad humanaCorte
Congtitucional. Sentencia C-041 de 2003. por €ello la insistente regulacion que el
Constituyente hizo de ese tema en € texto fundamental. Asi entre otras disposiciones los
articulos 46, 48, 49, 56, 67, 76, 131, 150-23, 365 y e 370, se ocupan de reglar la
identificacion, prestacion y control de los servicios publicos.

Como se advierte, la relevancia que tiene @ criterio "servicio publico" se manifiesta en e
propio texto constitucional en e que se otorgd especial importancia a esa materia al
establecer que dichos servicios son inherentes a la finalidad social del Estado y consagro
dentro de los deberes de éste ¢l de asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional (art. 365 C.P.). Esta estrecha relacion entre los diferentes aspectos
referentes a los servicios puablicos y el Estado social de derecho implica que no puede
concebirse la existencia de éste sin que dentro de sus tareas se encuentre la de garantizar el
mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos, a través de su prestacion eficiente y
oportuna.

4.4. Notese que partiendo de la relacion juridica especifica a la que hace referencia el
articulo 473 del Codigo de Comercio (el mandatario de las sociedades extranjeras),
teniendo en cuenta las funciones que a éste se confieren y advirtiendo la importancia
otorgada a los servicios pablicos por la Constitucion, el impacto social y economico de las
decisiones gque pueden llegar a tomar las personas que gjerzan estos cargos en sociedades
extranjeras dedicadas a la explotacion de los servicios publicos en Colombia, puede ser de
tal magnitud que se afecte & orden publico, aspecto éste que fundamenta la restriccion
impuesta a |l 0s extranjeros en estos casos.

Asi, el trato diferenciado y la restriccion en algunos derechos alos extranjeros, en este caso,
es especifica y concreta, puesto que no se aplica a todas las personas juridica y naturales
gue tengan esa condicion sino a las que se adecuan a la prevision del articulo 473 del
Codigo de Comercio.

La medida tiene entonces un fin constitucionalmente legitimo como es la proteccion no
Solo de la soberania nacional sino de intereses apreciables de la sociedad, de forma tal que
quien represente a la sociedad comercial extranjera en la adopcion de decisiones sobre la
explotacion, direccion o administracion de los servicios publicos tenga un intimo vinculo
con € Estado — nacionalidad -, preferencia ésta del legislador que no transgrede los
articulos 13 y 100 de la Constitucion.

4.5. Desde esta perspectiva, €l criterio "servicio publico” compromete |os altos intereses de
la Nacion y su salvaguarda como presupuesto basico del Estado social de derecho para la
realizacion de los fines que le fueron atribuidos por el Constituyente y esa preponderancia,
en el ambito constitucional, justifica la restriccion impuesta en la norma acusada la cual
impone una medida proporcionada a la finalidad buscada por €l legislador, que como se
explico, es legitima a la luz del ordenamiento superior.

Debe también precisarse que las alusiones que hace la demanda a la "reciprocidad legal
formal” 'y da articulo 497 del Coédigo de Comercio no constituyen cargos de



inconstitucionalidad y por lo mismo no permiten realizar un escrutinio de la disposicion
acusada que permita declarar su inexequibilidad.

En este orden de ideas, a ser la limitacion contenida en la norma demandada parcialmente
un desarrollo de la autorizacion que en ese sentido otorga el articulo 100 Superior y ser el
criterio "servicio publico” utilizado por € legislador una razon suficiente y proporcionada
la medida adoptada para brindar a extranjero € trato diferenciado que se deriva de la
disposicion legal, los apartes acusados seran declarados exequibles.

VIIL. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLES las expresiones ‘“servicio publico”, “el representante y los
suplentes”y “seran ciudadanos colombianos”, contenidas en € articulo 473 del Codigo de

Comercio, por los cargos analizados en esta sentencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
camplase y archivese el expediente.
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Magistrado Ponente:
Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Con nuestro acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, nos permitimos salvar €
voto en relacion con la decision adoptada por la mayoria durante la Sala del 11 de
noviembre del corriente en e proceso de lareferencia.

Nuestra posicion esta conforme con la argumentacion inicial de la sentencia pero difiere
respecto de la decision final adoptada.

Estamos de acuerdo con la posicion mayoritaria en cuanto a que la Constitucion permite al
legislador dar un trato diferente a los extranjeros en aras de garantizar los derechos de los
nacionales y de preservar intereses de rango superior como la soberania nacional, € interés
socia y el orden publico.

En efecto, mientras € articulo 13 de la Constitucion sienta la pauta inicial de proteccion al
derecho alaigualdad de las personas, € articulo 100 incluye una excepcion, vinculada con
el tratamiento que la ley puede dispensar a los extranjeros, cuando asi lo exijan razones de
orden publico determinadas previamente por el legislador.

En dichatonica, también coincidimos con la posicién mayoritaria en el sentido de que para
que lalimitacion de los derechos civiles de |os extranjeros sea legitima, la misma debe estar
sustentada en razones especificas, concretas, y necesarias, que permitan la identificacion de
la razon suficiente que sustenta tal limitacion. De esta manera el Estado garantiza la
utilizacion razonable del concepto “orden publico” como causal justificativa de la
limitacion de los derechos de los extranjeros, evitando el abuso del mismo en detrimento de
las garantias de los no nacionales.

No obstante, precisamente por estar de acuerdo con esta ultima apreciacion, consideramos
gue la Corte no debi6 haber declarado exequible, sin condicionamiento alguno, la expresion
“servicio publico”, contenida en el articulo acusado.

La razon es que al declarar exequible -pura y simplemente- dicha expresion, la Corte
desconocio que no existe una razon suficiente para impedir que los extranjeros actien como
representantes o suplentes de las sucursales de sociedades que no tienen su domicilio
principal en e pais y que deciden establecer negocios permanentes en Colombia, cuando
las mismas pretenden explotar, dirigir o administrar servicios puablicos no esenciales.

La declaratoria de exequibilidad no modulada de la frase “servicios publicos”, en la
sentencia de la cual me aparto, tiene la implicacion directa de impedir que l0s extranjeros
representen o0 sean suplentes de sucursales de empresas extranjeras, cuando las mismas
deseen vincularse a la prestacion de un servicio publico, cualquiera sea la naturaleza de la
prestacion connatural al servicio. La amplitud de la expresion involucra no sélo a los
servicios pablicos que por su caracter esencial deben reservarse a nacionales colombianos,



Sino a los servicios pablicos cuya explotacion y administracion no constituyen riesgo de
menoscabo parala soberania nacional, el interés social y el orden publico.

Asi lo indicaba el proyecto presentado ante la Sala Plena, que fue derrotado por la decision
mayoritaria, al sefialar que la prohibicion contenida en el articulo 473 del Codigo de
Comercio encontraba plena justificacion en tratandose de servicios publicos cuyo impacto
socia y econdmico harian presumir un grave riesgo para la conservacion del orden publico
-pues ello suponia la necesidad de vincular a la explotacion y administracion del servicio
respectivo, ciudadanos colombianos comprometidos con |os intereses de la nacion-; pero
que dicha justificacion perdia sustento cuando se explotaban y administraban servicios
incapaces de producir e riesgo en comento.

Dado que € riesgo a que se someten los intereses publicos no es similar en todas las
actividades que constituyen servicio publico, la expresion acusada, tal como quedo
consignada en €l articulo 473, se convierte en un concepto de inclusion excesiva que afecta
ilegitimamente los derechos de los extranjeros.

En oportunidades anteriores la Corte ha tenido oportunidad de andizar la naturaleza
juridica de estas -llamadas asi por la doctrina internacional- “overinclusive
statute”’Tussman y Ten Broek. "The equa protection of the laws' citado por Enrique
Alonso Garcia. La interpretacion de la Constitucion. Madrid: Centro de Estudios
constitucionales, 1984, pp 208 y ss. Citado a su vez por la Sentencia C-226/94, gracias alo
cual ha sefialado que las mismas constituyen limitaciones no permitidas por el texto
constitucional en cuanto que sacrifican sin razéon alguna los derechos de individuos cuya
conducta no implica un riesgo socia evidente.

La jurisprudencia pertinente advierte que para evitar la expedicion de clasificaciones
excesivamente amplias, € legislador debe restringir con precision las actividades que, por
implicar riesgo para la comunidad, han de limitarse en aras de la conservacion del orden
publico. Y es necesario que se actiie con dicho esmero pues por la via de proteger el interés
publico del riesgo insito a ciertas conductas, comportamientos incapaces de producir dafio
pueden verse ilegitimamente afectadoCfr. Sentencia C-226 de 1994, M.P. Algandro
Martinez Caballero.

En e caso concreto, la expresion “servicios publicos” consignada en el articulo 473 del
C.Co. resulta excesivamente comprensiva de los servicios que se le prohibe prestar a los
extranjeros, pues con e propodsito de impedir que éstos administren y exploten servicios
publicos cuya prestacion podria afectar gravemente los intereses de la Nacion, el legislador
ha impedido que los mismos agencien otro tipo de servicios, también publicos, cuya
prestacion no engendra un riesgo evidente, inmediato o grave para la estabilidad del orden
publico.

En este sentido, cabria establecer que la prohibicion contenida en € articulo acusado podria
operar para los servicios regulados por la Ley 142 de 1994, como son € servicio publico
domiciliario de acueducto, € servicio pablico domiciliario de alcantarillado, el servicio
publico domiciliario de aseo, entre otros. La norma conminatoria tendria plena vigencia en
la prestacion de servicios que, como los relacionados previamente, implican la atencion



prioritaria de las necesidades basicas de la comunidad, deben garantizarse de manera
continua e ininterrumpida con criterios de equidad y proporcionaidad en las tarifas -
muchas veces subsidiadas- y de conformidad con un sistema participativo que involucre a
la comunidad activamente y que garantice la neutralidad de la prestacion (Art. 3° Ley
142/94).

La relevancia de los intereses comunitarios puestos en juego con ocasion de la explotacion
de estos servicios evidencia la necesidad de reservar su prestacion a personas juridicas
representativas de |os intereses nacionales, por 1o que en su caso la disposicion acusada se
gjustaba ala Constitucion.

Sin embargo, ;qué sentido tendria mantener la prohibicion legal para ejemplos como el
propuesto en la ponencia originalmente presentada ante la Sala, en € que un grupo de
instituciones educativas europeas deciden vender programas atamente especializados en
Colombia? Con e mismo criterio, S un consorcio extranjero ofrece un servicio de
comunicaciones de ata complejidad, asequible para unos pocos por sus elevados costos,
pero constitutivo de servicio publico de telecomunicaciones, ;cual seria la razon para
mantener |a medida conminatoria contenidaen el articulo 473 del C.Co.?

Es claro que dicha hipdtesis no fue tenida en cuenta por la mayoria de la Sala a la hora de
determinar la avenencia de la norma con € texto constitucional, asi como es evidente que
dicha reflexion era necesaria para estudiar las consecuencias juridicas relevantes cuando
quiera que € legislador establezca actividades que no constituyen servicios publicos
esenciales.

YalaCortelo habia dicho en una de sus sentencias al expresar de manera clara que:

SOlo razones que tengan suficiente fundamento constitucional y que demuestren la
legitimidad y la necesidad de un trato diferenciado con base en un factor asociado al origen
naciona o a la residencia, pueden en realidad desvirtuar la presuncion de
inconstitucionalidad que normalmente acompana a las decisiones generales o particulares
de los poderes publicos que hagan uso de tales parametros con el fin de regular o tratar de
manera distinta situaciones aparentemente semejantes (Sentencia T-174 de 1996, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz)

En los términos anteriores, estimamos que no existia razon suficiente para excluir de la
prestacion de dichos servicios a las sucursales de sociedades extranjeras que decidieran
actuar através de un representante o un suplente extranjero y que, por tanto, la utilizacién
del concepto de “orden publico” como causal justificativa de dicha restriccion no fue
sustentada en motivos expresos, necesarios, minimos ¢ indispensables, tal como o exige la
reiterada jurisprudencia de la Corporacion.

En ultimas, consideramos que la sentencia de la cual nos apartamos no profundizé en las
razones judtificativas de la diferencia de trato conferida por la ley a los ciudadanos
nacionales y extranjerosy que, por tanto, no ahondo en la discriminacion que resalta como
consecuencia de habérsele prohibido a los extranjeros la intervencion en la explotacion de
los servicios publicos no esenciales.



En los anteriores términos dejamos expuesto nuestro Salvamento de voto.
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