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TEMAS-SUBTEMAS

Sentencia C-080/25

PRINCIPIO DE ESTRICTA LEGALIDAD O TAXATIVIDAD PENAL-No se vulnera por cuanto norma

de remisidn del tipo penal en blanco cumple requisitos

(...) la Corte Constitucional considera que la norma demandada prevé un tipo penal en
blanco que satisface los requisitos de tipicidad desarrollados por la jurisprudencia
constitucional. Primero, la norma de remision es claramente identificable. Esto, porque una
interpretacién sistematica del nomen iuris, el inciso 19, el paragrafo y los antecedentes
legislativos de la norma demandada permiten inferir, sin lugar a equivocos, que el tipo
penal debe integrarse, exclusivamente, con el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992, el
cual prohibe los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacién
publica, también denominados acuerdos colusorios. Segundo, el articulo 47.9 del Decreto
2153 de 1992 tiene rango material de ley vy es anterior a la tipificacion de la conducta
punible. Tercero, la norma de remisién permite al intérprete determinar inequivocamente el
alcance de la conducta penalizada. En efecto, (i) el articulo 47.9 de 2152 prevé una
prohibicion clara y precisa de los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de
contratacion publica y (ii) la SIC -maxima autoridad de competencia- ha delimitado y

desarrollado los elementos de estos acuerdos de forma consistente, clara y precisa.

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Improcedencia de pronunciamiento sobre nuevo

cargo presentado por interviniente



LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL-Alcance

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL-Limites implicitos y

explicitos

PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Contenido

El principio de legalidad comprende tres subprincipios. Primero, el principio de reserva legal
(lex stricta), el cual exige que los delitos y las penas estén previstos en una Ley en sentido
formal, expedida por el Congreso de la Republica como 6rgano de representacién popular.
Segundo, el principio de irretroactividad de la ley penal (lex praevia), conforme al cual el
tipo penal que prevé el delito y la sancion debe preexistir a la conducta: una conducta no
constituye delito ni puede ser objeto de sancién penal si no existe una ley previa que asi lo
establezca. Tercero, el principio de legalidad estricta o tipicidad (lex certa), el cual implica

un mandato de claridad y precision en la tipificacion del delito y la sancion.

PRINCIPIO DE ESTRICTA LEGALIDAD-Alcance/PRINCIPIO DE ESTRICTA LEGALIDAD-Contenido

PRINCIPIO DE ESTRICTA LEGALIDAD O TAXATIVIDAD PENAL-Elementos para determinar el

cumplimiento

TIPO PENAL EN BLANCO-Definicién



Los tipos penales en blanco son aquellos en los que la descripcién del supuesto de hecho
(precepto) se encuentra desarrollado total o parcialmente por una norma de caracter
extrapenal. Son tipos penales “incompletos” o “imperfectos” que exigen que en el proceso
de adecuacién tipica el operador juridico lleve a cabo un proceso de integracién del tipo, en
el que se acude a normas no penales -normas de remisién- que concretan el alcance de

alguno de sus elementos.

TIPO PENAL ABIERTO-Definicion

Los tipos penales abiertos son aquellos en los que alguno de los elementos estructurales de
la conducta punible estd definido con expresiones que tienen un alto grado de
indeterminacién semantica, lo que implica que “no existe total precision de las
circunstancias en que la conducta debe realizarse”. Como se expuso, todos los tipos penales
tienen un nivel de indeterminacién que es connatural al lenguaje y el derecho. En este
sentido, la apertura de las normas penales es, en realidad, una “cuestién de grados: hay

tipos mas cerrados y tipos mas abiertos”.

TIPOS PENALES ABIERTOS Y TIPOS PENALES EN BLANCO-Jurisprudencia constitucional

TIPO PENAL EN BLANCO-Remisidon normativa propia e impropia

(i) La norma de remisién debe ser claramente identificable; (ii) La norma de remision debe
existir y hacer parte “del ordenamiento juridico al momento de realizarse la conducta y de
llevarse a cabo el proceso de adecuacion tipica”; (iii) La norma de remisiéon debe permitir al
intérprete determinar con razonable precision, claridad y previsibilidad el alcance de la

conducta sancionable. Ademas, en los tipos de remisién impropia, la norma de remisién de



rango infra legal debe (a) tener un alcance general, (b) ser de conocimiento publico, asi

como (c) respetar los principios y valores constitucionales.

REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL

Sala Plena

SENTENCIA C-080 DE 2025

Expediente: D-15954

Asunto: demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 410A de la Ley 599 de 2000,
adicionado por el articulo 27 de la Ley 1474 de 2011

Magistrada ponente:

Paola Andrea Meneses Mosquera

Bogota, D. C., seis (6) de marzo de dos mil veinticinco (2025)

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



constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991,

profiere la siguiente

SENTENCIA

Sintesis de la decisidon

Norma demandada. La Sala Plena estudié una demanda de inconstitucionalidad en contra
del articulo 410A de la Ley 599 de 2000, “por la cual se expide el Cédigo Penal”, adicionado
por el articulo 27 de la Ley 1474 de 2011. La norma demandada creé el tipo penal
denominado “acuerdos restrictivos de la competencia”. Este tipo penal sanciona al “que en
un proceso de licitacidon publica, subasta publica, selecciéon abreviada o concurso se

concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual”.

La demanda. El demandante solicité a la Corte declarar la inexequibilidad del articulo 410A
del Cédigo Penal, por considerar que vulneraba el principio de legalidad estricta o tipicidad
en materia penal, consagrado en los articulos 6, 28 y 29 de la Constitucién Politica y 92 de la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos. Sostuvo que la expresion “alterar
ilicitamente” genera una indeterminacién insuperable de la conducta sancionable. Esto,
porque tiene tal grado de vaguedad y ambigledad que no permite a los destinatarios de la
norma conocer cuales son las conductas que podrian dar lugar a la responsabilidad penal.
Por otra parte, argumentd que la norma demandada no satisface los requisitos de tipicidad
de los tipos penales en blanco que han sido desarrollados por la jurisprudencia

constitucional.

Examen de la Corte. La Sala Plena concluyé que el articulo 410A del Cédigo Penal no vulnera



el principio de legalidad estricta o tipicidad. La Corte considerd que el articulo 410A prevé un
tipo penal en blanco, porque la expresién “ilicitamente” es una férmula de reenvio a una
norma extrapenal. La Sala Plena constaté que esta féormula de remisién satisface los
requisitos de constitucionalidad de los tipos penales de remisién propia que la
jurisprudencia constitucional ha desarrollado. Primero, la norma de remisién es claramente
identificable. Al respecto, la Sala Plena encontré que una interpretacién sistematica del
nomen iuris, el inciso 12 y el paragrafo del articulo 410A del Cédigo Penal, asi como de sus
antecedentes legislativos, permiten inferir, sin lugar a equivocos, que el tipo penal debe
integrarse, exclusivamente, con el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992, el cual prohibe
los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacidn publica, también
denominados acuerdos colusorios. Segundo, el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992 tiene
rango material de ley y es anterior a la tipificacién de la conducta punible. Tercero, la norma
de remisiédn permite al intérprete determinar inequivocamente el alcance de la conducta
penalizada. Esto porque, (i) el articulo 47.9 de 2153 de 1992 prevé una prohibicién clara y
precisa de los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contrataciéon publica 'y
(i) la SIC -maxima autoridad de competencia- ha delimitado y desarrollado los elementos de
estos acuerdos de forma consistente.

Decision. Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Corte resolvid declarar la
exequibilidad del articulo 410A del Cédigo Penal, en relacién con el cargo por la presunta

vulneracion del principio de legalidad estricta o tipicidad en materia penal.

l. ANTECEDENTES

1.  Tramite procesal

1. El 28 de junio de 2024, el ciudadano Wilfredo Robayo Galvis (“demandante”)

presentdé demanda de accién publica de inconstitucionalidad en contra del articulo 410A de



la Ley 599 de 2000, adicionado por el articulo 27 de la Ley 1474 de 2011. El demandante
sostuvo que el articulo demandado contrariaba el articulo 29 de la Constitucién Politica,
porque violaba (i) el principio de tipicidad estricta; (ii) los principios de proporcionalidad,

necesidad y subsidiariedad de la penay, por ultimo, (iii) el principio de non bis in idem.

2. El 26 de julio de 2024, la magistrada sustanciadora inadmitié la demanda, por
considerar que los pretendidos cargos no cumplian con las exigencias argumentativas
generales de las demandas de inconstitucionalidad[1]. El 2 de agosto de 2024, dentro del

término legal, el demandante presenté escrito de correccion[2].

3. Mediante auto de 21 de agosto de 2024, la magistrada sustanciadora: (i) admitio
el cargo primero de la demanda por violacidn al principio de tipicidad estricta (art. 29 de la
CP); (ii) rechazé los cargos segundo y tercero; (iii) fijo en lista el proceso; (iv) corrié traslado
a la Procuraduria General de la Nacidn; (v) comunicé el inicio del proceso a la Presidencia de
la Republica, al Presidente del Congreso de la Republica y al Ministerio de Justicia y del

Derecho y (vi) invitd a participar a varias entidades y universidades.

2. Norma demandada

4, El actor dirige la demanda contra la totalidad del articulo 410A de la Ley 599 de
2000, adicionado por el articulo 27 de la Ley 1474 de 2011:

“LEY 599 DE 2000

por la cual se expide el Codigo Penal.



EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

DECRETA:

Articulo 410A. Adicionado por la Ley 1474 de 2011, articulo 27. Acuerdos restrictivos de la
competencia. El que en un proceso de licitacién publica, subasta publica, seleccidn
abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el
procedimiento contractual, incurrira en prisidn de seis (6) a doce (12) afios y multa de
doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad

para contratar con entidades estatales por ocho (8) anos.

Paragrafo. El que en su condicién de delator o clemente mediante resolucién en firme
obtenga exoneracién total de la multa a imponer por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio en una investigacion por acuerdos anticompetitivos en un proceso de
contratacidn publica obtendra los siguientes beneficios: reduccién de la pena en una tercera
parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades

estatales por cinco (5) anos”.

3. La demanda - cargo Unico de inconstitucionalidad

5. El demandante sostiene que el articulo 410A del Cddigo Penal vulnera los articulos
6, 28 y 29 de la Constitucion Politica y 92 de la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos (CADH), porque prevé un tipo penal en blanco que desconoce el principio de

legalidad estricta o tipicidad.



6. Segun el demandante, los tipos penales en blanco son “aquellos delitos que
remiten a otras leyes, decretos o actos administrativos”[3] para la “definicién de la conducta
sancionable”[4]. La caracteristica principal de estos delitos es que “dejan ciertos aspectos
abiertos o indeterminados, requiriendo la referencia a otras fuentes normativas (...) para su
completa especificacién”[5]. Esta caracteristica implica que, “aunque la ley penal establezca
un marco general, se necesita de la remision a regulaciones complementarias para precisar

qué acciones u omisiones concretas construyen el tipo penal concreto”[6].

7. El demandante reconoce que el legislador cuenta con un amplio margen de
configuracién para establecer tipos penales en blanco, los cuales son una “herramienta legal
que permite abordar aspectos variados de la sociedad regulando comportamientos de
manera flexible, de acuerdo con la evolucidn de las circunstancias”[7]. Sin embargo, resalta
que estos delitos “resultan especialmente problematicos toda vez que su alto nivel de
indeterminacién deriva en un mayor grado de complejidad para el ciudadano medio de
entender las normas prohibitivas”[8]. Por esta razdn, la jurisprudencia constitucional[9] e
interamericana[10] han enfatizado que el margen de configuracion que la Constitucién
reconoce al legislador para establecer estos delitos no es absoluto; estd limitado por los
“principios y valores constitucionales” y, en particular, por el principio de legalidad estricta

o tipicidad.

8. El demandante sefiala que la tipicidad es una manifestacién del principio de
legalidad en materia penal. En su faceta positiva, exige que todos los componentes del tipo
penal (sujetos, verbos rectores, ingredientes subjetivos y objetivos, sancién, agravantes,
etc.) estén definidos de forma “clara y precisa” en la ley o sean “razonablemente
determinables por el intérprete”[11]. En su faceta negativa, prohibe la vaguedad o
ambiguedad de la norma penal[12]. Segln el demandante, en las sentencias C-367 de 2022,
C-411 de 2022 y C-021 de 2023, la Corte Constitucional precisé el contenido del principio de
tipicidad frente al establecimiento de tipos penales en blanco. Al respecto, sostuvo que la
constitucionalidad de un tipo penal en blanco depende del “grado de determinacién de la

conducta” y de la “claridad post-remisiéon normativa”[13].



9. Asimismo, afirma el demandante, en estas decisiones la Corte fijo cinco reglas
para determinar si un tipo penal en blanco satisface el principio de legalidad estricta o
tipicidad: (i) la remisidn normativa debe ser clara y precisa[14]; (ii) la redaccidn del tipo
debe permitir al intérprete establecer claramente cudl es la conducta que el legislador
pretende sancionar; (iii) la norma a la que remite el tipo debe ser previa a la configuracion
de la conducta[15] vy (iv) si la remisién es impropia[16], la norma de remision debe ser: (a)
precisa, (b) previa a la configuracién de la conducta, (c) tener un alcance general y ser de

conocimiento publico y (d) preservar los principios y valores constitucionales.

10. Con fundamento en estas reglas de decision, el demandante sostiene que el
articulo 410A del Cédigo Penal es inconstitucional, dado que no define de forma clara y
precisa la conducta sancionable. Para fundamentar esta conclusién, en la demanda se

presentan tres argumentos:

11. Primero. El legislador definid la conducta sancionable en los siguientes términos:
“concertar[s]le con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual”
(énfasis anadido). En criterio del demandante, la expresién “alterar ilicitamente” impide
“comprender con exactitud qué conductas estan castigadas y cuales no”[17]. Esto, porque
tiene tal nivel de apertura semantica que conduciria a que “cualquier accionar
irreglamentario podria ser constitutivo del tipo penal (...) independientemente de su
naturaleza o gravedad; desde simples errores administrativos hasta conductas fraudulentas
intencionadas”[18]. Esta indeterminaciéon semantica, argumenta el demandante, es
inconstitucional porque “no distingue la criminalizacién de comportamientos que no
representan un peligro significativo para el bien juridico protegido o que no fueron
claramente contemplados como delitos por el legislador”[19].

12. Segundo. La indeterminacién semantica de la conducta sancionable es insuperable.



Esto, porque el ordenamiento juridico no define el término “alterar ilicitamente” y el articulo
410A del Cédigo Penal no especifica a qué normas debe remitirse el intérprete para definir el
alcance de la ilicitud que da lugar a sancidén. En este sentido, afirma el actor, “el legislador
se sustrajo de determinar, con mediano grado de precisién, a cual ordenamiento o régimen
normativo debia el intérprete remitirse para establecer el caracter ‘ilicito’ del intento de

manipulacién del proceso de seleccién contractual”[20].

13. Tercero. La Sala Plena debe aplicar el precedente fijado en la sentencia C-411 de
2022. En esta decisidn, la Corte declaré inexequible los tipos penales en blanco del régimen
de baldios. Esto, al encontrar que contenian expresiones ambiguas, tales como “sin el lleno
de los requisitos de ley”, las cuales tenian un grado de indeterminacién semdntica que no
era superable a partir de reenvios normativos. Segln el demandante, esto es justamente lo
que ocurre en este caso, dado que la expresion “alterar ilicitamente” tiene el mismo nivel de

vaguedad y ambigliedad que la expresién “sin el lleno de requisitos legales”.

14, El demandante reconoce que el titulo o nomen iuris del tipo penal sugeriria que la
conducta sancionable son los “acuerdos restrictivos de la competencia”. En este sentido,
afirma que “un intérprete desprevenido”[21] podria sostener que la indeterminacién de la
expresion “alterar ilicitamente” podria subsanarse con la remisién a las normas generales
del régimen de proteccidon de competencia. En particular, el articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, el cual define los comportamientos contrarios a la competencia. Esta remisién
supondria que “la accién de concertarse con otro con el fin de alterar ilicitamente un
procedimiento contractual solo podria predicarse respecto de un acto que, [conforme al
régimen de la libre competencial, pueda entenderse como un acuerdo restrictivo de la
competencia”. Con todo, el demandante, sostiene que esta remisién no es procedente y, en
cualquier caso, no permitiria superar la indeterminacién semantica de la norma demandada,

por las siguientes razones:

- La remision al articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 no es procedente. Esto, porque si



bien el titulo del tipo penal -nomen iuris- “hace referencia a los ‘acuerdos restrictivos de la
competencia’, el legislador no hizo una remisién expresa al régimen de la competencia”.
Ademads, la norma demandada no sanciona conductas anticompetitivas, “sino la
concertacion de dos o mas personas para alterar ilicitamente el procedimiento contractual,

sin definir, realmente, cudl es el alcance del delito”.

- La descripcion tipica de concertarse con otro con el fin de alterar ilicitamente el
procedimiento contractual no se restringe Unicamente a “comportamientos contrarios a la
competencia”[22]. Por el contrario, la “literalidad permite entender que se trata de cualquier

irregularidad-ilicitud- dolosa en un proceso de seleccion contractual”[23].

- La norma acusada se ubica en el titulo del Cédigo Penal que contiene los “Delitos
contra la administracidon publica”. Por esta razén, “no puede concluirse que el accionar
censurado, esto es, la concertacién para manipular ilicitamente, se limita a comportamientos
contrarios a la competencia, sino que podria entenderse, partiendo de su tenor, como
cualquier conducta irreglamentaria que afecte el bien juridico de la administracion
publica”[24].

15. En tales términos, el demandante concluye que la norma demandada “no le
permite al operador judicial, bajo los mencionados criterios jurisprudenciales, establecer la
conducta concreta que resulta punible, dejando un margen de interpretacién que puede
conducir a una aplicacién penal incoherente o desproporcionada”[25]. En el escrito de
correccion, el demandante reconocié que, en estricto sentido, las acusaciones de la
demanda estaban dirigidas en contra de la expresién “alterar ilicitamente”. Sin embargo,
explicé que solicitaba a la Corte declarar la inexequibilidad de la totalidad del articulo 410A
del Cédigo Penal porque, “en ausencia de la mencionada expresion, la norma demandada

careceria, aln mas, de cualquier sentido politico criminalmente coherente”[26].

4, Intervenciones



16. La Corte Constitucional recibié nueve intervenciones[27], que fueron presentadas
por distintas entidades publicas, universidades, instituciones académicas, fundaciones y

asociaciones. La siguiente tabla sintetiza las solicitudes de los intervinientes:

Intervenciones

Interviniente

Solicitud

Ministerio de Justicia y del Derecho

Exequibilidad

Superintendencia de Industriay Comercio (SIC)
Exequibilidad

Agencia Nacional de Contratacion Publica
Exequibilidad

Exequibilidad

Universidad del Norte

Exequibilidad

Instituto Colombiano de Derecho Procesal (ICDP)
Inexequibilidad

Universidad Externado de Colombia
Inexequibilidad

Fundacion Proyecto Inocencia



Inexequibilidad
Colegio de Abogados Penalistas
Inexequibilidad

-Tabla 1-

17. A continuacion, la Corte sintetiza los argumentos que presentan los intervinientes
qgue solicitan a la Corte declarar (i) la exequibilidad y (ii) la inexequibilidad de la norma
demandada. El Anexo | a esta sentencia contiene una tabla en la que cada una de las

intervenciones estan resumidas de forma individual.

4.1. Intervenciones que solicitan la exequibilidad de la norma

18. El Ministerio de Justicia y del Derecho, la SIC, la Agencia Nacional de Contratacidn
Publica, la ACDC y la Universidad del Norte consideran que el articulo 410A del Cédigo Penal
no vulnera la Constitucion Politica. Argumentan que la tipificacién de la conducta punible es
clara y precisa, por lo que no desconoce el principio de legalidad estricta o tipicidad. Esto,

con fundamento en tres argumentos:

19. Primero. Contrario a lo que sostiene el actor, la norma demandada no prevé un tipo
penal en blanco”[28], puesto que no deja “ningln aspecto abierto o indeterminado que
requiera de la referencia a otras fuentes normativas”[29]. Por el contrario, a partir de una
interpretacion literal de la norma demandada[30], es posible determinar todos los elementos
del tipo y, en concreto, la conducta sancionable. El “nomen iuris o titulo del tipo penal sefiala
con precisiébn que la conducta prohibida se refiere a los ‘acuerdos restrictivos de la
competencia’ que se lleven a cabo en el marco de procesos de contratacion publica”[31].

Por otro lado, no es necesario remitir a otro cuerpo normativo para dotar de contenido a la



expresion “ilicitamente”. Conforme a su sentido literal, la expresién “ilicitamente” se refiere
a “una accién u omisién que se realiza de manera ilicita, a saber, en sentido no permitido
legalmente o en contravia de las normas pertinentes”[32]. Por otro lado, el verbo rector del
tipo penal -“concertar”- permite inferir que quienes “pacten, contravengan, acuerden o
arreglen de cualquier manera, una o mas conductas cuyo fin sea el de alterar ilegalmente el
procedimiento contractual de algunos procesos de contratacién con el Estado, dolosamente

representando un resultado juridicamente ilicito, incurrirdn en el tipo penal”[33].

20. Segundo. En cualquier caso, aun si se aceptara que la norma prevé un tipo penal en
blanco o “abierto”, la tipificacion de la conducta no desconoce el principio de legalidad
estricta. Segun los intervinientes, la Corte Constitucional ha sefialado que los tipos penales
en blanco o abiertos “son constitucionalmente validos siempre y cuando su amplitud se
justifique en la naturaleza de la conducta penalizada, la indeterminacién sea moderada y
existan referencias en el &mbito juridico que permitan precisar su contenido y alcance”[34].

Segun los intervinientes, la norma demandada satisface estos requisitos:

- La colusidn en procesos de contratacidn “es una conducta que se caracteriza por ser
dindmica”. Esto significa que la conducta objeto de estudio puede materializarse a través de
diferentes actuaciones, siempre que estas sean coordinadas e idéneas. Por tanto, “no se
limita a un conjunto especifico de  comportamientos o un numero limitado de
conductas”[35]. En tales términos, tipificar esta conducta por medio de un tipo penal en
blanco o “abierto” es una opcién regulatoria que “permite que la ley se adapte a las
distintas formas de colusiéon que puedan surgir, al tiempo que garantiza que las practicas
que afectan negativamente la transparencia y la competencia en los procesos de seleccién

sean sancionadas de manera efectiva”[36].

- La presunta indeterminacién semantica de la expresién “alterar ilicitamente”, es
“superable”[37] a partir de una interpretacién del tipo penal en conjunto con las normas que
regulan la proteccion de la libre competencia[38]. Los intervinientes sostienen que los
articulos 45 y 47.9 del Decreto 2153 de 1992 prohiben los “acuerdos restrictivos a la

competencia”. En este sentido, consideran que es posible interpretar que la conducta



“ilicita” que la norma sanciona es, justamente, todo acuerdo restrictivo o colusorio que sea
ilegal “bajo las normas que regulan el derecho de la competencia”’[39]. Por lo demas,
sefialan los intervinientes, la gama de conductas que implican una “alteracién ilicita” esta
delimitada razonablemente por el marco normativo del derecho a la competencia. Esto,
porque la SIC y el Consejo de Estado han (i) definido la colusién en los procesos de
contratacion publica como aquella que se produce cuando “las empresas que estan llamadas
a competir acuerdan eliminar o reducir las presiones competitivas a las que deberian estar
sometidas”[40] vy (ii) identificado un listado no taxativo de conductas anticompetitivas en

materia de contratacion estatal[41].

21. Tercero. El establecimiento de un tipo penal que sancione los acuerdos
colusorios[42] en los procedimientos contractuales publicos es indispensable “para
garantizar la integridad y el buen funcionamiento del mercado competitivo”[43]. Lo anterior,
habida cuenta de que (i) el sistema de contratacion publica es “especialmente vulnerable a
las practicas colusorias entre proponentes, lo que a su vez justifica la necesidad de un marco
represivo” y (ii) cuando los procesos de selecciéon son manipulados mediante colusién, “se
produce un uso ineficiente de los recursos publicos. Los fondos destinados a obras, bienes o
servicios se desvian hacia los bolsillos de los oferentes que han formado parte de la
colusién, afectando negativamente el bienestar general”. Esta manipulacién “no solo
perjudica al Estado, que actlia como un importante agente econémico en el mercado, sino
que también provoca distorsiones significativas en el sistema de mercado en general”[44].
En este sentido, concluyen que “el tipo penal establecido en el articulo 410A funciona como
una medida punitiva que complementa las sanciones administrativas aplicables por la
Superintendencia de Industria y Comercio”. Por lo demds, sostienen los intervinientes, este

tipo de conducta ha sido tipificada en multiples jurisdicciones[45].

4.2. Intervenciones que solicitan la inexequibilidad de la norma

22. El Instituto Colombiano de Derecho Procesal, la Universidad Externado, la



Fundacién Juridica Proyecto Inocencia y el Colegio de Abogados Penalistas sostienen que la
norma acusada vulnera el principio de legalidad estricta (arts. 6, 28 y 29 de la CP) y, por lo

tanto, debe ser declarada inexequible. Al respecto, presentan cinco argumentos:

23. Primero. El legislador no definié la conducta sancionable de forma clara y completa.
Los intervinientes coinciden con el actor en que la norma demandada “no precisa lo que se
entiende por ‘alterar ilicitamente’ una licitacién, subasta, seleccién abreviada o
concurso”[46]. Esto afecta el debido proceso del investigado y “se presta para la
arbitrariedad”[47], habida cuenta del alto grado de vaguedad de este ingrediente normativo.
Por otro lado, la redaccion de la norma es equivoca porque, al sefialar que la conducta
sancionable consiste simplemente en “concertarse con otro con el fin de alterar ilicitamente
el procedimiento contractual”, el legislador sugiere que no es necesario que ninguna accién
de alteracidn ilicita del proceso contractual se concrete o exteriorice; basta con que los

sujetos activos lleven a cabo acuerdos con la finalidad de lograr dicha alteracién[48].

24, Segundo. La remisién normativa no es precisa, porque no es claro “cual es la norma
0 conjuntos de normas que el intérprete debe emplear para completar el sentido y alcance
de la disposicion juridico penal” y, en concreto, para dotar de contenido la expresién
“alteracion ilicita”. Por el contrario, sefialan los intervinientes, existe una contradiccién entre
el nomen iuris y el capitulo del Cédigo Penal en el que se encuentra el delito. El tipo penal
se denomina “acuerdos restrictivos de la competencia”, lo que sugeriria que, para
determinar su contenido, el intérprete debe remitirse al régimen general de proteccién de la
libre competencia. No obstante, el delito forma parte del titulo de los delitos que atentan
contra la administracién publica, lo que, en contraste, implicaria que el intérprete debe
acudir al régimen general de la contratacién publica. Por lo demas, sefialan que “no todo
acuerdo restrictivo de la competencia tiene incidencia en el bien juridico tutelado (la
administracién publica), pues hay subastas, concursos, licitaciones y selecciones abreviadas
donde sélo intervienen personas juridicas de caracter privado y en las que la administracién
no tiene ninguna participacion”[49]. En este sentido, concluyen que “no es posible

establecer con certeza hacia donde se dirige la remisién”[50].



25. Tercero. Aun si en gracia de discusién se aceptara que el intérprete debe acudir al
régimen general de proteccion de la libre competencia, “es tal la bastedad de este Ultimo y
su grado de indeterminacion que los esfuerzos por dotar de contenido el articulo 410A
pueden continuar siendo inUtiles”[51]. La remision a este régimen implicaria que todas las
“practicas restrictivas de la competencia” que se enlistan en los articulos 46, 47, 48 y 50 del
Decreto 2153 de 1992 configurarian el punible, lo que conlleva “una extension irrazonable
del objeto y alcance del tipo penal”. Ademas, las conductas restrictivas de la competencia
“estan descrit[a]s en términos genéricos y no aportan nada a la determinacién del objeto y

alcance del tipo penal”[52].

26. Cuarto. La remision genérica al régimen de proteccién de la competencia
desconoceria el principio de lesividad o de Ultima ratio del derecho penal. Esto, porque (i)
muchas de las conductas sefialadas en el régimen de la competencia “carecen de aptitud
para lesionar, o tan siquiera poner en peligro, el bien juridico de la administracién publica”, y
(ii) se estaria aceptando que los tipos sancionatorios abiertos e indeterminados “sirvan de
complemento para fijar el alcance de las normas penales, de las que se exige,
paraddjicamente, un grado de concrecion y claridad mucho mayor al de las disposiciones
que integran el derecho sancionatorio administrativo”. Segun los intervinientes, de acuerdo
con la jurisprudencia de la Corte, el principio de tipicidad opera de forma mas flexible en el
derecho administrativo sancionatorio, por lo que no es admisible que, para delimitar el
punible, las normas penales remitan a disposiciones administrativas, que sean amplias y

genéricas[53].

27. Quinto. Por ultimo, los intervinientes agregan que la norma demandada viola otros

principios constitucionales y derechos fundamentales:

- El principio de non bis in idem. El Colegio de Abogados Penalistas sefiala que “bajo la



premisa de que cualquier conducta que satisfaga los elementos de concertacion y alteracién
irregular del rito contractual constituye el delito en cuestién, se hace plausible una
sistematica vulneracién del derecho fundamental a no ser juzgado dos veces por una misma
conducta, dado que, evidentemente, por el grado de abstraccién e indeterminacién del tipo,
es posible que en él se configuren conductas que ya estan tipificadas”. Por ejemplo, “una
persona podria ser considerada culpable como determinador, cOmplice o interviniente
(coautor no calificado) en delitos como interés indebido en la celebracién de contratos,
peculado, cohecho, concusién, prevaricato, entre otros, y a la vez ser penalmente
sancionada por el delito establecido en el articulo 410A, que castiga la concertacién para

alterar ilicitamente un procedimiento contractual”[54].

- El derecho a la presuncion de inocencia. Segln los intervinientes, la conclusion de la
SIC sobre la responsabilidad administrativa de una persona por haber incurrido en las faltas
administrativas previstas en el régimen general de proteccién de la libre competencia,
condiciona el juicio de la Fiscalia General de la Nacién (“FGN”). Luego de que se remite el
expediente de la investigacion administrativa, la FGN “estard sesgada abiertamente

parcializada (sic) por las pruebas y las valoraciones efectuadas por la [SIC]"[55].

- El principio de contradiccion de las pruebas. Durante la investigacién administrativa,
la SIC practica y valora todas las pruebas que luego serdan determinantes en el proceso
penal. Esto impide que luego, en el proceso penal, la defensa pueda materialmente

controvertirlas en la etapa de indagacion.

5. Concepto de la Procuraduria General de la Nacién

28. El 9 de octubre de 2024, el Viceprocurador General de la Nacién present6 concepto

en el que argumento que el articulo 410A del Cédigo Penal es constitucional.

29. El Viceprocurador sostiene que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el

principio de legalidad estricta o tipicidad ordena que todos los elementos normativos de los



tipos penales en blanco o abiertos sean “razonablemente determinables por el intérprete”.
Esto, (i) mediante “referencias al ‘dmbito juridico que permitan precisar su contenido y

rm

alcance’” o (ii) a partir de las “reglas generales de interpretacién”[56]. Segln el Ministerio
Publico, el articulo 410A del Cédigo Penal satisface estas exigencias, dado que “la
tipificacién es comprensible a partir de las reglas generales de interpretaciéon” y las normas

sobre la “contratacion publica y la proteccién de la competencia”.

30. Al respecto, senala que, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espafola, el verbo rector del tipo penal -concertar- implica la participaciéon de un nimero
plural de sujetos. En este sentido, la concertacion “con el fin de alterar ilicitamente el
procedimiento contractual” que se sanciona en el articulo 410A del Cédigo Penal se refiere
“al acuerdo realizado con otro con la intencién de ‘modificar’, ‘torpedear’ o ‘desviar’ el
objetivo y el desarrollo del trdmite establecido para celebrar negocios juridicos con el
Estado”[57]. Por lo demas, la norma precisa que “la comisién del ilicito se encuentra
circunscrita a unos escenarios especificos, ya que se configura en el marco del proceso de

‘licitacion publica’, subasta publica’, ‘seleccién abreviada’ o ‘concurso’”[58].

31. Por otro lado, el Viceprocurador sostiene que para comprender el alcance de la
expresion “alterar ilicitamente el procedimiento contractual”, es necesario “acudir al

contexto normativo en el que se inserta el precepto”. Sobre este punto, sehala que:

- La norma acusada se encuentra incluida en el titulo de “los delitos contra la
administracion publica”, en el capitulo “celebracion indebida de contratos”. Esto permite
interpretar que la expresién “procedimiento contractual”, se refiere “al tramite de los
negocios juridicos con el Estado, que se encuentra ordenado en las leyes 80 de 1993 y 1150
de 2007"[59].

- El tipo penal se denomina: “acuerdos restrictivos de la competencia”. Segun el
Viceprocurador, este es “un término técnico definido en la legislacién del derecho de la
competencia”, regulado en las leyes 155 de 1959 y 1340 de 2009, asi como en el Decreto
2153 de 1992. En particular, el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992 define los acuerdos



restrictivos de la competencia en materia contractual con el Estado, como aquellos que
“tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto
la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribuciéon de concursos o fijacién de

términos de las propuestas”[60].

- La “palabra ‘ilicitamente’ es recurrente en la legislacion penal, por lo que su
significado ha sido decantado por la dogmatica de la especialidad, en la cual se ha explicado
qgue dicho concepto tiene como finalidad reconocer que un comportamiento no puede ser
‘licito a la luz de una rama del derecho e ilicito para el derecho penal, o viceversa'”. El
Ministerio Publico aduce que, con fundamento en esta linea argumentativa, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que el delito de acuerdos restrictivos de
la competencia se configura cuando: “se persigue como intencién o finalidad la alteracion
ilicita del procedimiento contractual, con lo cual se deja a salvo aquellos tratos y acuerdos
entre participes en un procedimiento contractual que se ajusten al ordenamiento
juridico”[61].

32. En tales términos, el Ministerio Publico concluye que la norma demandada no
desconoce el principio de estricta legalidad en materia penal y, por lo tanto, solicita a la

Corte declarar su exequibilidad.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

33. La Corte Constitucional es competente para adelantar el control de
constitucionalidad de la presente demanda, de conformidad con lo dispuesto por el numeral

4 del articulo 241 de la Constitucion.



2. Problema juridico y metodologia

34. Problema juridico. La Sala Plena debe resolver el siguiente problema juridico:

(El articulo 410A del Cédigo Penal vulnera el principio de legalidad estricta o tipicidad al
haber establecido un delito que sanciona penalmente a la persona que, en un proceso de
licitacion publica, subasta publica, seleccién abreviada o concurso, se concertare con otro

con el fin de “alterar ilicitamente” el procedimiento contractual?

35. La Sala Plena reconoce que algunos intervinientes argumentaron que la norma
demandada vulnera, ademas del principio de legalidad estricta, otros principios
constitucionales y derechos fundamentales que también constituyen limites al ejercicio del
ius puniendi (lesividad, presuncién de inocencia, proporcionalidad y non bis in idem). Sin
embargo, la Corte circunscribird el examen de constitucionalidad al cargo por la presunta

violacion al principio de legalidad estricta o tipicidad. Esto es asi, por tres razones.

- La Corte ha considerado que “carece de competencia para pronunciarse respecto de
cargos que no han sido admitidos y, por tanto, cuya aptitud no ha sido constatada
previamente”[62]. En este caso, en el escrito de correccidon el demandante desistid
expresamente de los cargos relacionados con la presunta violacién a los principios de (i)
proporcionalidad, necesidad y subsidiariedad y (ii) non bis in idem. Por esta razén, mediante

auto de 21 de agosto de 2024, la magistrada sustanciadora rechazé estos cargos.

- La jurisprudencia constitucional[63] ha sefialado que, en atencion al caracter rogado
de la accién publica de inconstitucionalidad, por regla general no es procedente ampliar el
parametro de control a partir de nuevos cargos formulados por los intervinientes. Al
respecto, la Sala Plena resalta las sentencias C-078 de 2023 y C-050 de 2024,



- La jurisprudencia ha sefialado que, en virtud del articulo 22 del Decreto 2067 de 1991,
la Corte Constitucional estd facultada para, en casos excepcionales, analizar la
constitucionalidad de la norma demandada a la luz de argumentos no planteados en la
demanda[64]. Lo anterior, siempre que, a partir de las intervenciones la Corte advierta un
“vicio evidente de inconstitucionalidad”[65]. En este caso, sin embargo, la Sala Plena no

advierte un vicio evidente de inconstitucionalidad de la norma demandada.

36. Metodologia de la decisién. La Sala Plena sequira la siguiente metodologia para
resolver el caso. En primer lugar, se referird a los limites a la competencia del legislador
para definir la politica criminal del Estado, y hara especial énfasis en el principio de legalidad
estricta (seccién 1.3 infra). En segundo lugar, la Sala llevard a cabo el examen de

constitucionalidad de la norma demandada (seccion I1.4 infra).

3.  Competencia del legislador para crear tipos penales. Reiteracién de jurisprudencia

37. Los articulos 114 y 150.2 de la Constitucién le asignan al Congreso de la Republica
la competencia para “determinar la politica criminal del Estado”[66]. En ejercicio de esta
competencia, el legislador cuenta con un amplio margen de configuracién normativa para
crear, modificar o suprimir tipos penales, establecer modalidades punitivas, graduar penas
aplicables y definir las reglas de procedimiento[67]. Esta competencia se fundamenta en el
principio democratico y de soberania popular, dado que exige que “el disefio de las
respuestas penales a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social
sea producto de una discusién que integre al colectivo y en la cual prime la
participaciéon”[68].

38. El amplio margen de configuracién normativa del legislador en materia penal, sin
embargo, no es absoluto[69]. La Corte Constitucional ha sostenido que en el disefio de la

politica criminal el legislador estd sometido a dos tipos de limites constitucionales: explicitos



e implicitos[70]:

- Los limites explicitos son aquellas “prohibiciones que de manera expresa le fija la
Constitucion al legislador”[71] en materia penal, tales como: la prohibicién de la pena de
muerte (art. 11 de la CP); la prohibicion de las penas crueles, inhumanas o degradantes (art.
12 de la CP) y la prohibicién de las penas de destierro, prisién perpetua y confiscacion (art.
34 de la CP).

- Los limites implicitos, por su parte, son aquellos que le imponen al legislador el deber
de “actuar de forma razonable y proporcionada”[72] para garantizar la proteccion de los
“principios, derechos y deberes establecidos en la Constitucion”[73]. La jurisprudencia ha
sefalado que dentro de estos limites se encuentran, entre otros[74], (i) el principio de
necesidad o ultima ratio del derecho penal, (ii) el principio de culpabilidad, (iii) el principio
de lesividad, (iv) los principios de razonabilidad y proporcionalidad de la pena y (v) el
principio de legalidad.[75].

39. En tales términos, ha dicho la Corte, la Constitucién opera como un mecanismo de
“control de limites de competencia del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos”[76].
El cumplimiento de estos limites constitucionales es una condicién de validez de las normas

penales, asi como del ejercicio legitimo del ius puniendi.

3.1. El principio de legalidad como limite al margen de configuracién del legislador en

materia penal

40. El principio de legalidad en materia penal, conforme al cual no existe delito ni pena
sin ley -nullum crimen, nulla poena sine lege-, estd previsto en el inciso 22 del articulo 29 de
la Constitucion Politica. Esta disposiciéon constitucional prescribe que “[n]adie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. El

principio de legalidad en materia penal también estad consagrado en mdltiples instrumentos



internacionales de derechos humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad, a
saber: los articulos 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 9 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional e interamericana, el principio de legalidad en materia penal es un elemento
definitorio del Estado de Derecho, una las principales conquistas del constitucionalismo
democrdtico y un pilar del sistema de protecciéon de las libertades y derechos

fundamentales de las personas frente al ejercicio del poder punitivo del Estado[77].

41. El principio de legalidad comprende tres subprincipios[78]. Primero, el principio de
reserva legal (lex stricta), el cual exige que los delitos y las penas estén previstos en una Ley
en sentido formal, expedida por el Congreso de la Republica como 6rgano de representacion
popular[79]. Segundo, el principio de irretroactividad de la ley penal (lex praevia), conforme
al cual el tipo penal que prevé el delito y la sancién debe preexistir a la conducta[80]: una
conducta no constituye delito ni puede ser objeto de sancidén penal si no existe una ley
previa que asi lo establezca. Tercero, el principio de legalidad estricta o tipicidad (lex certa),
el cual implica un mandato de claridad y precision en la tipificacién del delito y la
sancién[81]. En sintesis, conforme al principio de legalidad en materia penal, no puede
existir crimen ni pena sin ley formal escrita, previa y cierta (“nullum crimen, nulla poena sine

lege scripta, praevia et certa”[82]).

42. El principio de legalidad estricta, tipicidad o taxatividad[83], consagrado en los
articulos 6, 28 y 29 de la Constitucion Politica, obliga al legislador a definir la conducta
punible y la sancién de forma clara, precisa e inequivoca[84]. Conforme a la jurisprudencia
constitucional, este principio tiene dos dimensiones: una positiva y otra negativa. La
dimensidén positiva exige que “todos los componentes de un tipo penal (sujetos, verbos
rectores, ingredientes subjetivos y objetivos, sancién, agravantes, etc.) deben estar
determinados o ser razonablemente determinables por el intérprete”[85]. Esta dimensién
busca que las personas conozcan “con exactitud cudles son las conductas prohibidas”[86],
de modo que puedan orientar su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y

cierto[87]. La dimensién negativa, por su parte, prohibe la vaguedad o ambigledad de los



tipos penales[88], lo que implica que “son inadmisibles desde el punto de vista
constitucional los supuestos de hecho y las penas redactadas en forma incierta o

excesivamente indeterminada”[89].

43. La Corte Constitucional ha precisado que el principio de tipicidad no impone al
legislador una obligacién de claridad y precisién absoluta en la tipificaciéon de la conducta
punible y la sancién[90]. La indeterminacién semantica propia del lenguaje[91] y la textura
abierta del derecho implican que “siempre existiran grados de ambigledad o vaguedad en
las normas penales”[92]; zonas grises de interpretacion sobre el alcance de sus elementos
que inciden en el proceso de adecuacion tipica. Esta circunstancia, sin embargo, no supone
su inconstitucionalidad. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la Constitucién
Politica sélo prohibe las indeterminaciones de la norma penal que sean insuperables[93], lo
que ocurre si, a partir de las reglas generales de interpretacion juridica, no es posible
precisar con un grado razonable de previsibilidad, claridad y precisién los elementos

esenciales del tipo[94].

44, En el mismo sentido, la Corte ha explicado que el principio de tipicidad no
excluye por completo la discrecionalidad interpretativa del juez, “sino que la restringe hasta
llegar a un grado admisible que garantice la reserva de ley y evite la arbitrariedad”[95].
Pretender que la tipificacién de la conducta elimine toda discrecionalidad del operador
juridico, ha dicho la Corte, “es irreal”[96]. Con todo, este tribunal ha enfatizado que el
principio de legalidad estricta o tipicidad somete a los jueces al imperio de la ley. En efecto,
de este principio se derivan los canones de interpretacion restrictiva de la norma penal y la
prohibicién de la analogia. Estos canones garantizan que el proceso de adecuacidn tipica
tenga un grado 6ptimo de previsibilidad y aseguran que las autoridades judiciales no

reemplacen la voluntad del legislador[97].

45, En sintesis, el principio de legalidad estricta o tipicidad es un pilar esencial del

sistema de garantismo penal que la Constitucién Politica instituye[98]. La exigencia de



precisién, claridad y taxatividad en la tipificacién del delito tiene una relacién inescindible
con el derecho fundamental al debido proceso, es una herramienta de control al poder
punitivo del Estado, asi como un instrumento de garantia de la libertad individual y de la
seguridad juridica[99]. Al mismo tiempo, salvaguarda el derecho a la igualdad, dado que, al
garantizar un grado razonable de previsibilidad y objetividad en el proceso de adecuacién

tipica, asegura que “sélo hechos iguales sean objeto del mismo castigo”[100].

3.2. El principio de legalidad estricta o tipicidad en tipos penales en blanco y tipos penales

abiertos. Reiteracién de jurisprudencia

46. Existen algunas categorias de tipos penales -los tipos penales en blanco y abiertos-
que tienen un grado de indeterminacién semantica mas alto que el ordinario[101]. Estos
tipos penales generan tensiones con el principio de legalidad[102], por lo que la
jurisprudencia constitucional ha sostenido que estdn sometidos a reglas y condiciones
especificas de constitucionalidad. En atenciéon al objeto de la presente demanda, a
continuacién, la Sala Plena reitera y sintetiza el precedente constitucional en relacién con el

juicio de tipicidad estricta aplicable a cada uno de estos delitos:

(i) Los tipos penales en blanco

47. Los tipos penales en blanco son aquellos en los que la descripcién del supuesto de
hecho (precepto)[103] se encuentra desarrollado total o parcialmente por una norma de
caracter extrapenal[104]. Son tipos penales “incompletos”[105] o “imperfectos”[106] que
exigen que en el proceso de adecuacidn tipica el operador juridico lleve a cabo un proceso
de integracién del tipo, en el que se acude a normas no penales -normas de remision- que
concretan el alcance de alguno de sus elementos. La Sala de Casacién Penal[107] y la Corte
Constitucional[108] han estimado que estos tipos penales tienen dos componentes

normativos: (i) la norma penal propiamente dicha o “tipo penal basico” y (ii) la “norma de



remision”, esto es, la disposicidon no penal que se integra al tipo para desarrollar o concretar
el significado y alcance de la conducta. Conforme a la jurisprudencia constitucional y
ordinaria penal, los tipos penales en blanco pueden clasificarse en funcién de la jerarquia
normativa de la norma de remisién. La remisidn es propia cuando el tipo penal remite a una
norma de rango legal[109]. La remisidén es impropia si el tipo penal en blanco remite a

normas de rango infra legal, como actos administrativos[110].

48. Los tipos penales en blanco constituyen una técnica de tipificacién flexible prima
facie constitucional que estd amparada por el amplio margen de configuracién del legislador
en materia penal[111]. La Corte Constitucional ha reconocido que existen “ciertos bienes
juridicos que se desarrollan en el marco de actividades sociales variables, dindmicas”[112],

que impiden al legislador definir de forma taxativa y con absoluta precisién todas las
conductas que pueden afectarlos[113]. Esto es frecuente en asuntos econdmicos, de
comercio exterior, salubridad publica, medio ambiente y recursos naturales[114]. En estos
escenarios, los tipos penales en blanco y, en concreto, los de remisidon impropia, constituyen
una herramienta de tipificacién que permite que la norma penal se actualice a esas
dindmicas variables, por medio de la remisidon a otras normas no penales[115]. Lo anterior,
en el entendido de que las normas de rango infra legal son, por su propia naturaleza, de mas
facil ajuste que la ley penal y, por lo tanto, “permiten la penetracién y [actualizacién] de la
sancién en la cada vez mas compleja sociedad contemporanea”[116]. Por lo demas, la
administracién, como encargada de la ejecucion directa de la ley, “interpreta con mayor
agilidad la realidad cambiante que el legislador quiso someter a su regla”, por lo que
“resulta apenas entendible que éste recurra a la normativa administrativa para

complementar la voluntad legislativa”[117].

49, Con todo, la Corte Constitucional ha reconocido que los tipos penales en blanco
generan tensiones con el principio de legalidad estricta. Esto es asi, porque al no definir de
forma definitiva los elementos del tipo y exigir una remisién a normas extrapenales para
completar el tipo, introducen un grado de incertidumbre en la determinacién de sus

elementos esenciales[118]. Por esta razdn, este tribunal ha desarrollado requisitos que los



tipos penales en blanco deben satisfacer para ser compatibles con la exigencia de tipicidad.
Estos requisitos buscan garantizar un grado razonable de previsibilidad en el proceso de

integracién del tipo con otras normas no penales.

50. En las sentencias C-367 y C-411 de 2022, asi como en la Sentencia C-021 de 2023,
la Corte Constitucional sistematizé estas exigencias en los términos que se describen en la

siguiente tabla:
Legalidad estricta de los tipos penales en blanco

1. La norma de remisién debe ser claramente identificable. Es deseable que la remisién
sea lo mas expresa y explicita posible[119]. Con todo, la Corte Constitucional ha precisado
que (a) la remisién de los tipos penales “a otros  preceptos normativos no debe,
necesariamente, ser expresa; es posible que el reenvio sea tacito”[120]; vy (b) es
constitucionalmente admisible que el legislador remita una “normativa dispersa, abundante
y compleja”[121]. Lo anterior, siempre que el intérprete y el destinatario de la norma penal

puedan individualizar “sin ambages, anfibologias 0 equivocos”[122] la norma o normas
complementarias que se integran a la  disposiciédn penal para llevar a cabo el proceso de

adecuacion tipica[123].

2. La norma de remisién debe existir y hacer parte “del ordenamiento juridico al
momento de realizarse la conducta y de llevarse a  cabo el proceso de adecuacién
tipica”[124]. Esta regla admite que la norma complementaria sea expedida “con
posterioridad al tipo penal, siempre y cuando la adecuacidn tipica sea posterior a la norma

complementaria. Esto garantiza el derecho a ser juzgado solo con base en las leyes

preexistentes”[125].

3. La norma de remision debe permitir al intérprete  “determinar inequivocamente el
alcance de la conducta penalizada y la sancién correspondiente”[126], sin que haya lugar a

“ambigledades ni a indeterminaciones al respecto”[127]. La Corte ha precisado que la
norma penal puede remitir a sistemas normativos “hiperreqgulados”[128], “abundantesy
complejos de entender”[129]. Sin embargo, en estos casos debe garantizarse que la

tipicidad post-remisién normativa sea clara y precisa.



4. La Corte Constitucional ha precisado que los tipos penales de remisién impropia

deben satisfacer, ademas de los requisitos anteriores, dos condiciones adicionales:

(i) La norma de remisidon de rango infra legal debe tener un alcance general y ser de
conocimiento publico[130]. Esto, con el fin de garantizar su  “oponibilidad social”"[131] vy

que los ciudadanos “conozcan su contenido”[132].

(i) La norma de remision debe respetar “los principios y valores constitucionales,

sobre la base de los principios de razonabilidad y proporcionalidad”[133].

-Tabla 2-

51. El cumplimiento concurrente de estos requisitos, ha dicho la Corte, es una condicién
de constitucionalidad y validez de los tipos penales en blanco.

(ii) Los tipos penales abiertos

52. Los tipos penales abiertos son aquellos en los que alguno de los elementos
estructurales de la conducta punible esta definido con expresiones que tienen un alto grado
de indeterminacién semantica, lo que implica que “no existe total precisién de las
circunstancias en que la conducta debe realizarse”[134]. Como se expuso, todos los tipos
penales tienen un nivel de indeterminacion que es connatural al lenguaje y el derecho. En
este sentido, la apertura de las normas penales es, en realidad, una “cuestion de grados:
hay tipos mas cerrados y tipos mas abiertos”[135]. Por lo tanto, ha precisado la Corte, la
calificacién de un tipo penal como abierto strictu sensu, esta reservada para aquellas
conductas punibles que estan tipificadas con un grado de indeterminaciéon mayor al que es

connatural al lenguaje.

53. Los tipos penales abiertos son prima facie constitucionales[136]. La jurisprudencia



constitucional ha reconocido que “no toda la realidad sujeta a regulaciéon penal es
susceptible de ser descrita en moldes legales, cerrados y completos”[137]. Esto implica que
la exigencia constitucional de precisién y claridad en la tipificaciéon de una conducta “sélo es
posible hasta donde se lo permite su naturaleza”[138]. En este sentido, este tribunal ha
reiterado que los tipos penales abiertos se justifican cuando para el legislador es imposible
describir la conducta punible de forma absolutamente inequivoca, perfecta y completa. Lo
anterior, en atencidén a la naturaleza dindmica del bien juridico que buscan proteger o “la

multiplicidad de formas” que la conducta punible puede tomar en la realidad[139].

54. La Corte Constitucional ha reiterado, de forma pacifica y uniforme, que la
inconstitucionalidad de los tipos penales abiertos no deriva de “su indeterminacién, sino de
la imposibilidad de superarla satisfactoriamente”[140]. La indeterminacion es insuperable si
el grado de vaguedad o ambiguedad es de tal entidad que, pese a los esfuerzos
interpretativos, es imposible “individualizar los comportamientos prohibidos y
sancionados”[141]. En contraste, la indeterminacion sera superable si es “moderada”[142],
lo que implica que, mediante un ejercicio de actividad interpretativa ordinaria, es posible
precisar el alcance de la conducta punible con un grado razonable de precisién[143]. Esto
ocurre si existen referentes juridico-normativos -vgr., precedentes judiciales de érganos de
cierre[144], antecedentes legislativos[145], “una larga tradicién juridica en el
ordenamiento”[146] o “las denominaciones de los capitulos y titulos del cédigo penal”[147]-
que permitan a un “destinatario promedio”[148] determinar el contenido y alcance de la

conducta punible y la sancién[149].

55. El cumplimiento de estos requisitos tiene como finalidad proteger Ia libertad de los
ciudadanos y garantizar el derecho fundamental al debido proceso. Por esta razén, la Corte
ha enfatizado que para que la indeterminacién sea superable, el resultado de la
interpretacién del tipo penal abierto debe asegurar a los destinatarios de la ley “un grado
admisible de previsibilidad sobre las consecuencias juridicas de sus comportamientos”[150].
La previsibilidad es, a su turno, una importante salvaguarda del derecho de defensa. Esto es

asi, dado que la razonable certeza sobre los elementos del tipo “es un presupuesto de la



posibilidad de verificar (...) la existencia del hecho; de probar y controvertir las
pruebas”[151] y de refutar la adecuacién tipica ante una eventual imputacién o acusacion

por haber cometido el delito[152].

3.3. Jurisprudencia relevante

56. La Corte Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre la
constitucionalidad de tipos penales en blanco y abiertos a la luz del principio de legalidad
estricta. Por su relevancia y similitud con la demanda objeto de estudio, la Sala resalta las
sentencias C-917 de 2001, C-742 de 2012, C-084 de 2013, C-367 de 2022, C-411 de 2022y
C-021 de 2023:

57. Sentencia C-917 de 2001. La Corte Constitucional estudié una demanda en
contra de, entre otros, el articulo 410 del Cddigo Penal, el cual prevé el delito de celebracién

de contrato sin cumplimiento de los requisitos legales:

58. El demandante argumentaba que el tipo penal desconocia el principio de
legalidad estricta o tipicidad, debido a que la expresién “sin observancia de los requisitos
legales esenciales” era vaga e indeterminada. A su juicio, si bien la Ley 80 de 1993
“consagra las reglas y principios a los que el ente estatal debe atenerse, (...) no establece
un procedimiento formal riguroso, sino pautas generales”. Estas pautas, sehalaba el
demandante, no permitian diferenciar los requisitos esenciales de los meramente

accidentales o naturales.

59. La Corte Constitucional considerd que la norma demandada era exequible y



no vulneraba el principio de legalidad estricta. Esto, porque la indeterminacién semantica de
la expresidon “requisitos legales esenciales” era superable mediante la remisién “a la norma
legal vigente, en cuanto al establecimiento de tales requisitos en cada uno de los distintos
tipos de contrato”. De esta forma, sefal6 la Corte, “se integra la normatividad en materia
vigente para la aplicacion de la conducta considerada por la ley como delito, con lo cual, el
procesado tiene conocimiento de cudles son los requisitos legales esenciales de tales
contratos, sabe que su inobservancia constituye una conducta punible, ya sea al tramitarlos
0 en la celebracion o al liquidarlos, y puede ejercer a plenitud su derecho de defensa, con lo

que se da estricto cumplimiento a los articulos 28 y 29 de la Constitucion”.

60. Sentencia C-742 de 2012. La Corte Constitucional estudié una demanda de
constitucionalidad en contra de, entre otros, el articulo 44 de la Ley 1453 de 2011, el cual

tipificé el delito de obstruccién a vias publicas:

“Articulo 44. La Ley 599 de 2000 tendra un articulo del siguiente tenor:

Articulo 353A. Obstruccién a vias publicas que afecten el orden publico. El que por medios
ilicitos incite, dirija, constrifa o proporcione los medios para obstaculizar de manera
temporal o permanente, selectiva o general, las vias o la infraestructura de transporte de tal
manera que atente contra la vida humana, la salud publica, la seguridad alimentaria, el
medio ambiente o el derecho al trabajo, incurrird en prisién de veinticuatro (24) a cuarenta y
ocho meses (48) y multa de trece (13) a setenta y cinco (75) salarios minimos legales
mensuales vigentes y pérdida de inhabilidad de derechos y funciones publicas por el mismo

término de la pena de prisién” (subrayado fuera del texto).

61. El demandante sostenia que, al tipificar la conducta, el legislador habia
desconocido el principio de legalidad estricta o tipicidad puesto que la indeterminacién de,

entre otras, la expresiéon “medios ilicitos”, permitia que la norma fuera interpretada de



manera restrictiva en perjuicio del derecho a la protesta social. La Corte Constitucional,
encontrd que el cargo no prosperaba porque, pese a que la expresién “medios ilicitos” tenia
una relativa vaguedad, en el contexto del tipo penal “su sentido es lo suficientemente

claro”. Al respecto, sefiald lo siguiente:

“[N]otese que, segun el precepto, es indispensable que sea “por medios ilicitos” que la
persona “incite, dirija, constrifia o proporcione los medios” para obstaculizar las vias o la
infraestructura de transporte. En ciertos casos muy puntuales quizas podria haber debates
en torno a si se dieron estos elementos, pero en términos generales y abstractos no hay
ningln exceso de imprecisién en esas palabras, y por ejemplo seria posible advertir cuando
una persona constrifie a otra por medios ilicitos para que obstaculice una via publica, o
cuando la incita. Los verbos cuestionados tienen entonces un sentido gramatical lo

suficientemente comprensible, en el control abstracto. (...)

La expresién “por medios ilicitos”, que el ciudadano califica de demasiado indeterminada, no
presenta una oscuridad insuperable. En efecto, cuando el tipo requiere un actuar “por
medios ilicitos”, es razonable entender que establece como condicién necesaria para la
tipicidad de la conducta, que el agente logre la incitacion, direccién, constrefimiento, entre
otros, como resultado directo de un comportamiento de suyo ilicito. Y en la teoria juridica de
los sistemas de derecho civil, aunque puede haber desacuerdos en aspectos marginales
sobre la materia, hay suficiente claridad en torno a que comportamientos ilicitos son
aquellos actos que rednen al menos dos propiedades: que efectivamente estan prohibidos,

y a los cuales se les enlaza una penalidad coherente con la Constitucién”.

62. Sentencia C-084 de 2013. La Corte Constitucional estudié una demanda en
contra de, entre otros, el articulo 22 de la Ley 1474 de 2011, que cred el tipo penal de

“omision de control en el sector de la salud”:



“Articulo 22. Omisidn de control en el sector de la salud. La Ley 599 de 2000 tendrd un

articulo 325B, el cual quedara asi:

El empleado o director de una entidad vigilada por la Superintendencia de Salud, que con el
fin de ocultar o encubrir un acto de corrupcién, omita el cumplimiento de alguno o todos los
mecanismos de control establecidos para la prevencién y la lucha contra el fraude en el
sector de la salud, incurrird, por esa sola conducta, en la pena prevista para el
articulo 325 de la Ley 599 de 2000” (subrayado fuera del texto).

63. Los demandantes argumentaban que esta disposicidn vulneraba el principio
de legalidad estricta, porque introdujo una prohibicién con alto grado de indeterminacién,
consistente en omitir “el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control
establecidos para la prevencién y la lucha contra el fraude en el sector salud”. Sefialaron
que “si bien la norma condiciona[ba] la tipicidad de la conducta a que se efectlie con el fin
de ocultar o encubrir un acto de corrupcidon” esa prevencién no era suficiente “porque no
existe definicion de ‘corrupcién’ en la norma, ni es posible determinar quién esta facultado
para seflalar cudndo se presenta un acto de corrupcién, asi que cualquier irregularidad

puede estimarse como corrupcién”.

64. La Corte declard la constitucionalidad del articulo 22 de la Ley 1474 de 2011,
por considerar que no vulneraba el principio de legalidad estricta. A juicio de la Corte, todos
los elementos del tipo penal podian ser determinados a partir de una interpretacion
sistematica de la Ley 1474 de 2011 y de otras disposiciones de caracter legal que regulan el
servicio de salud y establecen los dmbitos de control de la Superintendencia de Salud. De un
lado, refirid6 que el concepto de “actos de corrupcion” estaba definido en los articulos 2, 3,
13,16 y 33 de la Ley 1474 de 2011, como también en la Ley 412 de 2017 y la Ley 970 de
2005. Por otra parte, sefialé que era posible “discernir cuales son los mecanismos que al ser
omitidos darian lugar a la tipificaciéon de la conducta punible, como quiera que tanto la Ley

1474 de 2011, como las demas normas legales que establecen los mecanismos para



controlar el manejo de los recursos de la salud por las entidades que hacen parte del
sistema de seguridad social en salud, permiten conocer con precisién, cudl es la conducta

penalmente reprochada”.

65. Sentencia C-367 de 2022. La Corte examind una demanda presentada contra
los articulos 328, 328A, 328B, 328C, 329, 330, 331, 332, 333, 334, y 335 del Cddigo Penal.
Estas disposiciones crearon, entre otros, los delitos de aprovechamiento ilicito de los
recursos naturales renovables, trafico de fauna, caza ilegal, pesca ilegal y manejo ilicito de
especies exoticas. De acuerdo con las disposiciones demandadas, para la configuracién del
tipo penal estas conductas debian llevarse a cabo “sin permiso de autoridad competente o
con incumplimiento de la normatividad existente”. Asi, a titulo de ejemplo, el delito de

aprovechamiento ilicito fue tipificado en los siguientes términos:

“Articulo 328. Aprovechamiento ilicito de los recursos naturales renovables. <Articulo
modificado por el articulo 1 de la Ley 2111 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> El que
con incumplimiento de la normatividad existente se apropie, acceda, capture, mantenga,
introduzca, extraiga, explote, aproveche, exporte, transporte, comercie, explore, trafique o
de cualquier otro modo se beneficie de los especimenes, productos o partes de los recursos
faunicos, forestales, floristicos, hidrobioldgicos, corales, bioldgicos o genéticos de la
biodiversidad colombiana, incurrird en prisiéon de sesenta (60) a ciento treinta y cinco (135)
meses y multa de ciento treinta y cuatro (134) a cuarenta y tres mil setecientos cincuenta

(43.750) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

66. El demandante argumentaba que estos delitos eran tipos penales en blanco
que vulneraban el principio de legalidad estricta o tipicidad. A su juicio, la formula de
remisién “con incumplimiento de la normatividad vigente” no satisfacia los requisitos
desarrollados por la jurisprudencia constitucional para las remisiones propias (precision,
conocimiento publico y alcance general), dado que no era posible identificar cuales eran (i)

las normas ambientales a las que debia acudirse para integrar el tipo y (ii) tampoco las



autoridades ambientales que podian expedir la “normatividad vigente”.

67. La Corte Constitucional considerd que la formula de remisién “con
incumplimiento de la normatividad vigente” satisfacia los requisitos de alcance
general y conocimiento publico. Esto, porque “si bien la normatividad existente en materia
ambiental puede ser abundante y compleja de entender, lo cierto es que tiene un ordeny
una légica que se deriva de la estructura jerarquica de nuestro ordenamiento juridico”. Sin
embargo, encontré que no cumplia plenamente con el requisito de precisién, puesto que el
legislador “no determiné cudles son las autoridades que pueden emitir la ‘normatividad
vigente’ a la que remiten los tipos penales”. Habida cuenta de que en “materia ambiental
existen autoridades con funciones de distinta indole como prevencién, control, vigilancia,
regulacién (...) un entendimiento amplio de esa remisién normativa permitiria que
autoridades ambientales con funciones, por ejemplo, de control y vigilancia emitieran
regulaciones que complementaran los tipos penales en blanco, lo cual incumpliria el

principio de legalidad y taxatividad en los delitos”.

68. Con todo, la Corte considerd que esta indeterminacién no conducia a la
inexequibilidad de la norma. Segun la Corte, “en desarrollo del principio de conservacion del
derecho, si esta Corporaciéon encuentra que una norma puede ser interpretada de una
manera que resulte respetuosa de la Constitucién, entonces, debe emitir un fallo
condicionado”. En este sentido, a pesar de que el legislador no determiné de manera precisa
cudles eran las autoridades competentes para emitir la normatividad que complementa los
tipos penales en blanco aqui estudiados, “lo cierto es que esa respuesta si la brinda el
ordenamiento juridico colombiano, si se efectlia una interpretaciéon armoénica de las normas
demandadas y la Constitucién. Para realizar esa determinacién, esta Corte encuentra que el

Sistema Nacional Ambiental -SINA- es una herramienta indispensable”.

69. La Corte constatd que las autoridades ambientales en el pais estan

organizadas bajo el Sistema Nacional Ambiental -SINA-, que integra autoridades con



distintas funciones. En criterio de la Corte, para salvaguardar el principio de tipicidad debia
entenderse que “sélo aquellas con poder regulativo son las que pueden entenderse incluidas
en la féormula de remisiédn impropia que propuso el legislador”. En este sentido, la Corte
resolvié declarar la exequibilidad condicionada de los tipos penales demandados en el
entendido de que “las normas de reenvio que sean de naturaleza administrativa deben ser
expedidas por las instituciones publicas pertenecientes al Sistema Nacional Ambiental con
competencias regulatorias; sean precisas, previas a la configuracién de la conducta, con

alcance general y de conocimiento publico”.

70. Sentencia C-411 de 2022. La Corte estudidé una demanda de
constitucionalidad en contra del articulo 12 de la Ley 2111 de 2022, “por medio de la cual se
sustituye el titulo XI ‘De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente’ de la
Ley 599 de 2000, se modifica la Ley 906 de 2004 y se dictan otras disposiciones”. En
concreto, en contra del articulo 19, el cual adiciond (i) el delito de apropiacién ilegal de
baldios (art. 337 del Cédigo Penal) y (ii) el delito de financiacién de la apropiacion ilegal de
baldios (art. 337A del Cddigo Penal):

“Articulo 337. Apropiacién ilegal de baldios de la Nacion. El que usurpe, ocupe, utilice,
acumule, tolere, colabore o permita la apropiacién de baldios de la Nacidn, sin el lleno de los
requisitos de ley incurrird en prisidon de sesenta (60) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses
y multa de ciento cuarenta (140) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes (énfasis anadido)”

Articulo 337A. Financiacién de la apropiacion ilegal de los baldios de la nacién. El que directa
o indirectamente provea, recolecte, entregue, reciba, administre, aporte, custodie o guarde
fondos, bienes o recursos, o realice cualquier otro acto que promueva, organice, apoye,

mantenga, financie, patrocine, induzca, ordene o dirija la apropiacion ilegal de baldios de la



nacion descrito en el articulo anterior, incurrird en prisién de noventa y seis (96) a ciento
ochenta (180) meses y multa de trescientos (300) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, sin perjuicio del decomiso de los bienes muebles, inmuebles o

semovientes encontrados en los baldios ilegalmente apropiados”.

71. Los demandantes argumentaban que las normas demandadas preveian tipos
penales en blanco que desconocian el principio de legalidad estricta o tipicidad. Esto, porque
la expresion “sin el lleno de los requisitos de ley” implicaba una ambigiedad y vaguedad
que no permitia determinar con claridad y precisiéon cual era la conducta punible. La Corte
Constitucional consideré que, tal y como lo sostuvieron los demandantes, la formula de
remision “sin el lleno de los requisitos de ley” generaba una indeterminacién insuperable de
la conducta punible. Esta férmula suponia, sefiald la Corte, que el intérprete debia remitirse
al régimen de baldios, el cual, sin embargo, habia generado multiples debates
interpretativos complejos y, por lo tanto, no aportaba claridad ni precisién en el proceso de

adecuacion tipica:

“El régimen de baldios al que remiten las disposiciones acusadas cuando sefiala que se
castiga la apropiacién, utilizacién, entre otros, de bienes baldios “sin el lleno de los
requisitos de ley” genera discusiones interpretativas complejas, asi como valoraciones
probatorias amplias, frente a lo cual el ciudadano no estd en capacidad de establecer de
forma razonable y previa si su proceder se enmarca o0 no en una conducta criminal. En
efecto, el régimen de baldios, en su integralidad, ha generado discusiones interpretativas y
conflictos entre, por una parte, jueces civiles y autoridades administrativas; y, por otra, las
altas cortes (asi lo demuestra la SU-282 de 2022). Estos conflictos podrian trasladarse ahora
a la justicia penal, pese a que como se ha sefialado la Constitucién exige una precisiéon aun
mayor en el campo penal puesto que involucra el mdximo poder punitivo del Estado y la
eventual sancién de privacion de libertad. Tal indeterminacién afecta el principio de estricta
legalidad de las disposiciones acusadas pues, en sintesis, implicaria que no sera facil saber,
antes de la decisién del juez penal, qué conductas estan castigadas y cudles no. Esta

conclusién también repercute en el articulo 337A en tanto que este Ultimo estd atado a la



suerte del primero cuando sefala que la conducta de financiaciéon ocurre ante la

‘apropiacién ilegal de baldios de la nacién descrita en el articulo anterior’.

Asi, cabe resaltar que la incertidumbre identificada en el objeto material de la conducta no

puede ser superada a partir de una presuncidén legal sobre la existencia de un bien baldio”.

72. Sentencia C-021 de 2023. La Corte estudié una demanda de
constitucionalidad en contra del articulo 12 de la Ley 2111 de 2022 el cual, entre otros,
establecid el delito de dafios a los recursos naturales y ecocidio. Esta conducta quedé

tipificada en el articulo 333 del Cédigo Penal en los siguientes términos:

Articulo 333. Dafios en los recursos naturales y ecocidio. El que con incumplimiento de la
normatividad existente destruya, inutilice, haga desaparecer o cause un impacto ambiental
grave o de cualquier otro modo dafie los recursos naturales a que se refiere este titulo o a
los que estén asociados con estos, incurrird en prisiéon de sesenta (60) a ciento treinta y
cinco (135) meses y multa de ciento sesenta vy siete (167) a dieciocho mil setecientos

cincuenta (18.750) salarios minimos legales mensuales vigentes.

73. Los demandantes argumentaron que el articulo 333 desconocia el principio de
legalidad estricta o tipicidad porque, entre otras, la expresién “con incumplimiento de la
normatividad existente” no permitia determinar con precisién y claridad la conducta
sancionable. La Corte consider6 que la acusacion de los demandantes no debia prosperar.
Sefiald que el tipo penal contenia una remisién normativa “a partir de la expresién ‘con
incumplimiento de la normatividad vigente’ que les permite a los operadores judiciales
adecuar su margen de actuacion”. Asimismo, refirié que, “como lo sefialé recientemente
esta corporacién en la Sentencia C-367 de 2022, dicha remisién ‘ata a los operadores

juridicos de manera que reduce su margen de actuacion arbitraria” y garantiza que adopten



“decisiones ajustadas a las condiciones o circunstancias de cada caso concreto, que no
pueden ser anticipadas plenamente por la ley, pero deben ser tenidas en cuenta para que la
finalidad de la ley penal se cumpla”. Con fundamento en estas consideraciones, la Corte

resolvié declarar la exequibilidad de las normas demandadas.

74. Sintesis de las reglas de decisién. La siguiente tabla sintetiza las reglas de

decision relevantes para resolver la presente demanda de inconstitucionalidad:

Sintesis de las reglas de decisién

1. El principio de legalidad estricta, tipicidad o taxatividad, obliga al legislador a definir

la conducta punible y la sancién de forma clara, precisa e inequivoca.

2.  Con todo, la Corte Constitucional ha precisado que el principio de tipicidad no impone
al legislador una obligaciéon de claridad 'y precisién absoluta en la tipificacion de la conducta
punible y la sancién. La jurisprudencia constitucional ha reiterado que “no toda Ila
realidad sujeta a regulacién penal es susceptible de ser descrita en  moldes legales,
cerrados y completos”[153].  Esto implica que la exigencia constitucional de precisién y
claridad en la tipificacién de una conducta “sélo es posible hasta donde se lo permite su

naturaleza”[154].

3. Los tipos penales en blanco y abiertos son prima facie constitucionales. La Corte
Constitucional ha reconocido que estos tipos penales son imperfectos o incompletos, dado
que emplean férmulas de tipificacion flexibles o de  remisidon normativa, que generan algun
grado de indeterminaciéon o incertidumbre. Sin embargo, esto no implica que sean
inconstitucionales. De  acuerdo con la jurisprudencia constitucional estos tipos penales
seran constitucionales siempre y cuando la indeterminaciéon de la conducta punible sea
superable. Esto ocurre si, a partir de las reglas generales de interpretacion juridica, es
posible determinar los elementos esenciales del tipo con un grado razonable de

previsibilidad, claridad y precisién.

4. La Corte Constitucional ha desarrollado cuatro requisitos que los tipos penales en



blanco deben satisfacer para ser compatibles con el  principio de legalidad estricta o

tipicidad.

(i) La norma de remisidon debe ser claramente identificable por parte del intérprete y el
destinatario de la norma penal. De acuerdo con la Corte, la remisién (a) no debe ser

expresa y (b) puede dirigirse a normatividades diversas, amplias y complejas.

(ii) La norma de remision debe existir y hacer parte del ordenamiento juridico al

momento de realizarse la conducta y de llevarse a cabo el proceso de adecuacion tipica.

(iii)  La norma de remision debe permitir al intérprete determinar inequivocamente el

alcance de la conducta penalizada v la sancién correspondiente.

(iv)  Los tipos penales en blanco de remisién impropia deben satisfacer dos requisitos
adicionales, segln los cuales la norma de remisién (a) debe tener un alcance general y ser

de conocimiento publico y (b) respetar los principios y valores constitucionales.

5. Estas reglas jurisprudenciales han sido reiteradas en, entre otras, las sentencias
C-917 de 2001, C-742 de 2012, C-084 de 2013, C-367 de 2022, C-411 de 2022 y C-021 de
2023. En estas decisiones la Corte ha declarado la  exequibilidad de tipos penales que, al
tipificar la conducta sancionable, emplean expresiones o formulas de remisién normativa
tales como “sin el lleno  de requisitos legales”, “con incumplimiento de la normatividad
vigente”, “sin  observancia de los requisitos legales esenciales” y “medios ilicitos”. La

Corte ha reconocido que estas formulas de remisién son comunes en la tipificacién de
conductas punibles y son prima facie constitucionales. Lo anterior, a menos de que su
significado no sea determinable o el régimen de remision carezca de una ldégica y

coherencia interna que impida precisar razonablemente el alcance de la conducta punible.

-Tabla 3-

4. Examen de constitucionalidad de la norma demandada

75. En este acapite, la Sala Plena abordara el examen de constitucionalidad de la



norma demandada en dos secciones. En la primera, delimitara el contexto y contenido del
articulo 410A del Cédigo Penal (seccion 4.1 infra). En concreto, la Sala Plena se referira a los
antecedentes legislativos y describird los elementos estructurales del tipo penal. En la
segunda, examinara si la disposicién demandada vulnera el principio de legalidad estricta o

tipicidad (seccién 4.2 infra).

4.1. El articulo 410A del Cédigo Penal. Contexto y contenido normativo

4.1.1. Antecedentes legislativos

76. El 12 de julio de 2011, el Congreso de la RepuUblica expidié la Ley 1474 de
2011, “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién,
investigacion y sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestidn
publica”. Esta ley tuvo como objeto general “introducir nuevas disposiciones que se ajusten
a las necesidades actuales que la lucha contra la corrupcidén exige, propendiendo subsanar e
integrar aquellos aspectos en los cuales se requiere una acciéon contundente”[155]. El
capitulo Il de la Ley 1474 de 2011 creé “medidas penales en la lucha contra la corrupcién
publica y privada”[156]. Estas medidas penales se implementaron con la finalidad de: (i)
permitir al Estado “ejercer una represion del fendémeno”[157] de la corrupcidn, (ii) “hacer un
llamado preventivo general a que las personas que piensan incurrir en un acto de corrupcién
desistan”[158] y (iii) “evitar la impunidad de eventos que presentan caracteristicas

especiales que los diferencian de otros delitos”"[159].

77. El articulo 27 de la Ley 1474 de 2011, mediante el cual se adiciond el articulo
410A del Cédigo Penal, creé el tipo penal denominado “Acuerdos restrictivos de la
competencia”’[160]. De acuerdo con la exposiciéon de motivos, la creacidén de este tipo penal
buscaba “sancionar fundamentalmente los ya frecuentes casos en los cuales los

proponentes de un proceso precontractual se ponen de acuerdo para enganar al



Estado”[161]. Durante el trdmite legislativo, varios congresistas coincidieron en la
importancia de sancionar penalmente “los acuerdos restrictivos de la competencia en
materia de contratacion”[162] publica. Esto es, los acuerdos entre proponentes que tuvieran
como objeto “restringir la competencia”’[163] y “establecer barreras artificiales” en los
procesos de contratacion con el Estado[164]. Asimismo, otros congresistas resaltaron que el
delito también permitiria sancionar penalmente a los funcionarios publicos que establecieran
requisitos ilegales e “innecesarios para acceder democraticamente a los contratos y

favorecer asi a una determinada persona, natural o juridica, con la adjudicacién”[165].

78. Este articulo fue objeto de algunas modificaciones durante el tramite

legislativo, que se sintetizan en la siguiente tabla:

Proyecto - redaccion original

Informe de ponencia para primer debate en el Senado
Informe de ponencia para primer debate en Cdmara
Tercer debate en Camara

Articulo 30. Acuerdos restrictivos de la  competencia.

El que en un proceso de licitacién publica, seleccién abreviada o concurso se concertare
con otro proponente con el fin de alterar el procedimiento contractual, incurrird en prisién
de dos (2) a cuatro (4) afos y multa de cien (100) a doscientos (200) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Articulo 30. Acuerdos restrictivos de la competencia.



El que en un proceso de licitacién publica, seleccién abreviada o concurso se concertare
con otro proponente con el fin de alterar el procedimiento contractual, incurrird en prisién
de dos (2) a cuatro (4) afos y multa de cien (100) a doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho

(8) anos.

Articulo 30. Acuerdos restrictivos de la competencia.

El que en un proceso de licitacion publica, seleccién abreviada o concurso se concertare
con otro proponente con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual, incurrira

en prisién de dos (2) a cuatro (4) aflos y multa de cien (100) a doscientos

(200) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para contratar con

entidades estatales por ocho (8) anos.

Articulo 30. Acuerdos restrictivos de la competencia.

El que en un proceso de licitacidn publica, subasta publica, seleccién abreviada o concurso
se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual,
incurrird en  prisién de seis (6) a doce (12) afios y multa de doscientos (200) a mil  (1.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para contratar con entidades

estatales por ocho (8) anos.

Paragrafo. El que en su condicién de delator o clemente mediante resolucién en firme
obtenga exoneracion total de la multa a imponer por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio en una investigacion por acuerdos anticompetitivos en un proceso de
contrataciéon  publica obtendra los siguientes beneficios: reduccién de la pena en una

tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con

entidades estatales por cinco (5) anos.



79. La Sala Plena resalta que la tabla 4 supra evidencia que en el tramite
legislativo se efectuaron dos modificaciones al tipo penal demandado que son relevantes

para resolver la presente demanda:

a) Inclusién de la expresion “ilicitamente”. En el informe de ponencia para tercer
debate en la Camara de Representantes, los ponentes introdujeron una modificacién que
buscaba precisar “que para que se configure el delito, el acuerdo debe buscar alterar
‘ilicitamente’ el procedimiento contractual”[166]. Por esta razén, sugirieron una nueva
redaccion del tipo penal, conforme a la cual la conducta punible consistiria en “concertar[s]e
con otro proponente con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual” (énfasis
afadido). En criterio de la Sala Plena, esta modificacion es relevante porque da cuenta de
que el legislador no quiso sancionar cualquier conducta que incidiera en un procedimiento
contractual. Por el contrario, el legislador precisé de forma expresa que, para la
configuracién de este delito, el acuerdo entre los sujetos debia tener una finalidad de

alteracidn ilicita.

b) Adicién del paragrafo. Durante el tercer debate del proyecto en la Comisidn
Primera de la Cdmara de Representantes, por solicitud de la Superintendencia de Industria y
Comercio, un grupo de representantes a la Camara[167] sugirid incluir un paragrafo que
estableciera beneficios penales para quien actuara como delator o clemente ante el proceso
administrativo[168]. Lo anterior, para estimular que las personas que “participen en esos
acuerdos restrictivos de competencia, hagan las correspondientes denuncias”[169]. A juicio
de la Sala, la inclusion del paragrafo permite inferir que el legislador comprendia que el
delito sancionaba penalmente los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de
contratacion publica y, de este modo, complementaba las sanciones administrativas para

estas conductas, las cuales ya existian en el régimen de proteccion a la libre competencia.



80. En sintesis, de acuerdo con los antecedentes legislativos, la creacién del tipo
penal denominado “Acuerdos restrictivos de la competencia” tuvo como objeto sancionar las
conductas anticompetitivas en los procesos de contratacion publica. Lo anterior, en un
contexto mas general de lucha contra la corrupcidén privada y publica que buscaba fortalecer

la capacidad del Estado para reprimir de forma mas efectiva y contundente este fenédmeno.

4.1.2. Elementos del tipo penal demandado

81. La norma demandada es el articulo 410A del Cédigo Penal, adicionado por el
articulo 27 de la Ley 1474 de 2011. Este tipo penal forma parte del Capitulo Cuarto, “de la
celebracion indebida de contratos”, del Titulo XV, “delitos contra la administracion Publica”,

del Cédigo Penal. Esta conducta fue tipificada por el legislador en los siguientes términos:

“Articulo 410A. Acuerdos restrictivos de la competencia. El que en un proceso de licitacién
publica, subasta publica, seleccidn abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de
alterar ilicitamente el procedimiento contractual, incurrird en prisiéon de seis (6) a doce (12)
anos y multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes

e inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho (8) afios.

Paragrafo. El que en su condicién de delator o clemente mediante resoluciéon en firme
obtenga exoneracidn total de la multa a imponer por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio en una investigacién por acuerdo anticompetitivos en un proceso de
contratacion publica obtendra los siguientes beneficios: reducciéon de la pena en una tercera
parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades

estatales por cinco (5) anos”.



82. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que los tipos penales
“constituyen el mecanismo mediante el cual el legislador describe en forma abstracta las
conductas humanas que son objeto de reproche social y de punicidn”. Los tipos penales se
componen por una estructura bipartita: el precepto y la sancién[170]. El precepto, a su vez,
se compone por: (i) el sujeto activo[171]; (ii) el sujeto pasivo[172] v (iii) la accién o verbo
rector[173].

83. La siguiente tabla sintetiza los elementos estructurales del tipo penal

demandado, que el legislador denominé “acuerdos restrictivos de la competencia”:

Articulo 410A del Cogido penal: “acuerdos restrictivos de la competencia”
Sujeto activo

El sujeto activo es indeterminado -no calificado- vy plurisubjetivo. Lo primero
-indeterminado-, porque la norma penal utiliza la expresién “el que”, lo que supone que
cualquier persona puede realizar la conducta punible, con independencia de su condicién

juridica. Lo  segundo -plurisubjetivo- porque la disposicién emplea la expresién con

otro”, por lo que exige una concertacién entre dos o0 mas sujetos activos.

Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es el Estado, como titular del bien juridico de la administracién publica.
Accion o verbo rector

Concertarse.

Ingredientes normativos

1. Un proceso contractual de licitacion publica, subasta publica, seleccién abreviada o
concurso. Estas modalidades de contratacidn con el Estado estan definidas en el articulo 29
de la Ley 1150 de 2007.



2. La finalidad de “alterar ilicitamente”.

La persona que sea encontrada penalmente responsable por la conducta descrita en el tipo

penal incurrird en las siguientes sanciones:
1.  Pena de prisidén de seis (6) a doce (12) afios.

2. Multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

3. Inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho (8) afios

*El paragrafo establece una circunstancia de reduccién de la pena para los delatores o
clementes en las investigaciones administrativas que lleva a cabo a la SIC por acuerdos

anticompetitivos en proceso de contratacion publica.

-Tabla 5-
4.2. Caso concreto
84. El demandante y algunos intervinientes[174] consideran que el articulo 410A

del Cddigo Penal vulnera el principio de legalidad estricta previsto en los articulos 6, 28 y 29
de la Constitucion Politica. A su juicio, la expresion “alterar ilicitamente” genera una
indeterminacién insuperable de la conducta sancionable, porque no estd definida en la ley y
tiene tal grado de vaguedad y ambigiedad que no permite a los destinatarios de la norma
conocer cuales son las conductas que podrian dar lugar a responsabilidad penal. Por otro
lado, sostienen que la norma demandada no satisface los requisitos de tipicidad de los tipos

penales en blanco que han sido desarrollados por la jurisprudencia constitucional.

85. La Corte discrepa de la posiciéon del demandante y los intervinientes que

solicitan declarar la inexequibilidad de la norma demandada. La Sala Plena reitera que la



jurisprudencia constitucional ha estimado que es comun que los tipos penales en blanco
contengan expresiones con una moderada indeterminaciéon semantica tales como “con
incumplimiento de la normatividad existente”[175], “sin el lleno de los requisitos de
ley”[176] , asi como “con incumplimiento de la normatividad existente”[177]. Estas
expresiones, constituyen formulas de reenvio normativo que exigen al intérprete integrar el
tipo penal con otras normas extrapenales para precisar el alcance de la conducta
sancionable. En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que el término
“ilicitud” es una expresién recurrente en el Cédigo Penal[178] que: (i) implica que la
conducta sancionable debe estar prohibida por la ley[179] Yy (ii) exige al intérprete remitirse
a otras normas o regimenes normativos extrapenales (ambiental, de la contratacion estatal,
de policia etc.) para integrar el tipo y precisar cuales son las conductas prohibidas por la ley

que son punibles.

86. La Sala Plena considera que esto es lo que ocurre en este caso. El articulo
410A del Cédigo Penal prevé un tipo penal en blanco, porque el nomen iuris del tipo penal
-acuerdos restrictivos de la competencia-, en conjunto con la expresién “ilicitamente”,
constituyen una férmula de reenvio normativo a una norma extrapenal. Como se expuso, la
Corte Constitucional ha estimado que los tipos penales en blanco que utilicen estas
formulas de reenvio normativo no son per se inconstitucionales. Sin embargo, ha enfatizado
que deben satisfacer tres estrictos requisitos de tipicidad que condicionan su
constitucionalidad:

(i) La norma de remisidn debe ser claramente identificable.

(ii) La norma de remision debe existir y hacer parte “del ordenamiento juridico al
momento de realizarse la conducta y de llevarse a cabo el proceso de adecuacion
tipica”[180].

(iii) La norma de remision debe permitir al intérprete determinar con razonable precisién,
claridad y previsibilidad el alcance de la conducta sancionable. Ademas, en los tipos de

remision impropia, la norma de remisién de rango infra legal debe (a) tener un alcance



general, (b) ser de conocimiento publico, asi como (c) respetar los principios y valores

constitucionales.

87. Por las razones que a continuacién se exponen, la Corte considera que el
articulo 410A del Cédigo Penal cumple estos requisitos y, por lo tanto, no vulnera el principio

de legalidad estricta o tipicidad.

(i) La norma de remisidén es claramente identificable

88. El demandante argumenta que la norma de remisién no es claramente
identificable, por tres razones principales. De un lado, el legislador no definié de forma
expresa cual es la norma de remisién a la que el intérprete debe remitirse para determinar
que conductas constituyen una concertacién con la finalidad de alterar ilicitamente el
proceso contractual. Por otra parte, sostiene que no es procedente el renvio al régimen
general de la competencia y, en concreto, al articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, el cual
prohibe los acuerdos restrictivos de la competencia. Esto, porque el tipo penal demandado
protege el bien juridico de la administracién publica -no la libre competencia-. Por Ultimo, la
remision al régimen general de la libre competencia, sefiala el demandante, no permite
determinar con suficiente precisién y claridad qué conductas constituyen una concertacion
con la finalidad de “alterar ilicitamente” el procedimiento contractual. Esto es asi, porque el
régimen de la competencia prohibe multiples actos, conductas y acuerdos restrictivos de la
competencia en la contrataciéon publica y privada, sin que sea posible identificar cuales son

punibles conforme al articulo 410A del Cédigo Penal.

89. La Sala Plena no comparte la argumentacién del demandante, por tres

razones:



90. Primero. El principio de legalidad estricta no impone al legislador la obligacién
de definir de forma expresa la norma de remision. Al respecto, la Sala Plena resalta que en
la sentencia C-411 de 2022, la Corte Constitucional precisé que la remisién de los tipos
penales en blanco “a otros preceptos normativos no debe, necesariamente, ser expresa; es
posible que el reenvio sea tacito”. Lo anterior, siempre que el intérprete pueda individualizar
“sin ambages, anfibologias o equivocos”[181] las normas complementarias que se integran
a la disposicion penal[182]. En este sentido, a diferencia de lo que sugiere el demandante, la
inexistencia de una remisién expresa no implica, per se, que el articulo 410A del Cédigo

Penal desconozca el principio de legalidad estricta o tipicidad.

91. Segundo. La Sala Plena considera que una interpretacién sistematica del
articulo 410A del Cédigo Penal permite concluir, sin ambages ni equivocos, que la norma de
remisién que se integra al tipo penal para determinar que conductas constituyen una

concertaciéon con la finalidad de alterar ilicitamente los procesos de licitacién publica,
subasta publica, seleccion abreviada o concurso, es el articulo 47.9 del Decreto 2153 de
1992. Esta norma prohibe de forma expresa los acuerdos restrictivos de la competencia en

procesos de contratacion publica, también denominados acuerdos colusorios.

92. La Corte Constitucional considera que es posible identificar de forma clara e
inequivoca que el articulo 47.9 de la Ley 2153 de 1992 es la norma de remisién, con
fundamento en: (a) el titulo o nomen iuris, (b) el pardgrafo y (c) los antecedentes

legislativos del tipo penal demandado:

93. (a) El titulo o nomen iuris del tipo penal previsto en el articulo 410A del Cédigo
Penal es “acuerdos restrictivos de la competencia”. Tal y como lo sefiala el Ministerio
Plblico, este es un término legal definido en el régimen general de la competencia. El
articulo 1° de la Ley 155 de 1959 -prohibicién general- dispone que “[q]uedan prohibidos
los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la

produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos,



mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia, con el propdsito de
determinar o mantener precios inequitativos en perjuicio de los consumidores y de los
productores de materias primas” (énfasis afiadido). Por su parte, el Decreto 2153 de 1993 (i)
define los acuerdos como “[tlodo contrato, convenio, concertacién, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos o mas empresas” (art. 45) y (ii) establece un listado

indicativo de acuerdos que se consideran contrarios a la competencia (art. 47).

94, La Corte reconoce que, en estricto sentido, el titulo o nomen iuris de los tipos
penales no es un elemento del precepto o supuesto de hecho. No obstante, la jurisprudencia
constitucional ha sefalado que “las denominaciones de los capitulos y titulos del cdédigo
penal”[183] son referentes juridico-normativos que permiten delimitar el contenido y
alcance de la conducta sancionada. Asimismo, es razonable inferir que, en los tipos penales
en blanco, el titulo o nomen iuris es un elemento indicativo del régimen de reenvio al cual el
intérprete debe remitirse para desarrollar o precisar los elementos de la conducta

sancionable.

95. Ahora bien, la Sala Plena reconoce que el articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 prevé un listado enunciativo[184] de los acuerdos que “se consideran contrarios a la

libre competencia”:

“ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el cumplimiento de
las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a

la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios.



2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de venta o

comercializacién discriminatoria para con terceros.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticién de mercados entre

productores o entre distribuidores.

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacién de cuotas de produccién o

de suministro.
6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacién a los desarrollos técnicos.

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto
a la aceptacién de obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto

del negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones.

8. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un bien o servicio

o afectar sus niveles de produccién.

9. Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que tengan
como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o

fijacién de términos de las propuestas (subrayado fuera del texto).

10. <Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000. El nuevo texto es el
siguiente:> Los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso a

los mercados o a los canales de comercializacién.

96. La Sala Plena advierte y reconoce que el articulo 47 prevé multiples tipos de
acuerdos que se consideran contrarios a la libre competencia. Los acuerdos restrictivos de la
competencia en procesos de contratacidon publica, que estan prohibidos en el numeral 92,
son apenas un tipo de acuerdo anticompetitivo. Asimismo, la Sala Plena observa que el
numeral 9° del articulo 47 prohibe los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos
de contratacidn privada y publica. Sin embargo, contrario a los sostenido por el demandante,
la Sala Plena considera que esto no implica que el articulo 410A del Cédigo Penal prevea un

reenvio al articulo 47 en general y, por lo tanto, sancione penalmente cualquier tipo de



acuerdo anticompetitivo. En criterio de la Corte, una lectura sistematica del tipo penal
permite concluir que el articulo 410A del Cédigo Penal se integra, exclusivamente, con el
articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992, que prevé una prohibiciéon de los acuerdos

restrictivos de la competencia en procesos de contratacién publica. Esto porque:

- Los acuerdos restrictivos a la competencia que estan listados en los numerales 12-8°
y 102 no tienen lugar en el marco de procesos de contratacion. El numeral 92 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 es el Unico numeral que se refiere a acuerdos restrictivos de la

competencia en el marco de procesos de contratacion.

- El inciso 19 del articulo 410A del Cddigo Penal sanciona, exclusivamente, la
concertacién que tenga la finalidad de alterar ilicitamente procesos de contratacién publica,
a saber: la licitacién publica, subasta publica, seleccion abreviada o concurso. Estas
modalidades de contratacion estatal estan definidas en el articulo 22 de la Ley 1150 de
2007 “[plor medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en
la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contrataciéon con
Recursos Publicos”. La definicion y reglas aplicables a estas modalidades de contratacién
estatal son referentes normativos ineludibles para delimitar el alcance de la conducta

punible.

- El principio de legalidad estricta o tipicidad exige interpretar los tipos penales de

forma restrictiva.

97. En tales términos, la Corte encuentra que la interpretaciéon conjunta del
nomen iuris y el inciso 19 del articulo 410A del Cédigo Penal permite concluir que el tipo
penal se integra, exclusivamente, con el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992, el cual

prohibe los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacidn publica.

98. (b) El paradgrafo del articulo 410A del Cédigo Penal establece un beneficio de

reduccién de la pena a la persona que “en su condicién de delator o clemente mediante



resolucion en firme obtenga exoneracién total de la multa a imponer por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio en una investigacidon por acuerdos
anticompetitivos en un proceso de contratacién publica”. En criterio de la Sala Plena, el
paragrafo confirma, sin lugar a equivocos, que la norma de remisién que debe integrarse al
tipo penal es el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992, el cual prohibe, justamente, los

acuerdos anticompetitivos en procesos de contratacién publica.

99. (c) Los antecedentes legislativos de la Ley 1474 de 2011 demuestran que el
legislador establecié el tipo penal con el propdsito de sancionar penalmente los acuerdos
anticompetitivos en procesos de contratacion publica, también denominados acuerdos
colusorios. Como se expuso (ver parr. 77 supra), en la exposiciéon de motivos se explicéd que
la creacion de este tipo penal buscaba “sancionar fundamentalmente los ya frecuentes
casos en los cuales los proponentes de un proceso precontractual se ponen de acuerdo para
engafar al Estado”[185]. Asimismo, durante el trdmite legislativo los congresistas
justificaron la creacién del delito en la importancia de sancionar penalmente los acuerdos

restrictivos de la competencia en materia de contratacién publica[186].

100. Por Gltimo, la Sala Plena resalta que, contrario a los sostenido por el
demandante, la remisién al articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992 es compatible con el bien

juridico que el tipo penal previsto en el 410A del Cédigo Penal busca proteger.

101. El articulo 410A del Cédigo Penal forma parte del Capitulo Cuarto, “de la
celebracion indebida de contratos”, del Titulo XV, “delitos contra la administracién Publica”.
Esto implica que el bien juridico protegido es, justamente, la administracién publica. A juicio
de la Sala Plena, la integracién del tipo penal con la prohibicién de los acuerdos restrictivos
de la competencia en procesos de contratacidon publica contribuye a la proteccién de la
administracion publica en la celebracién de contratos. Esto es asi, porque la prohibicién de
los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacién publica no sélo

busca garantizar la libre competencia, sino que también protege los principios de la funcién



administrativa (art. 209 de la CP) y, en concreto, de la contratacién estatal (Titulo Il de la Ley
80 de 1993).

103. En sintesis, con fundamento en estas consideraciones, la Corte concluye que es
claramente identificable que la norma de remisién que se integra al tipo penal demandado
es el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992. En este sentido, para determinar las conductas
que, de acuerdo con el articulo 410A del Cddigo Penal, constituyen una concertacién con la
finalidad de alterar ilicitamente los procesos de licitacion publica, subasta publica, concurso
y seleccion abreviada, el intérprete debe remitirse al articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992,

el cual prohibe los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacién

publica.
(i)  La norma de remision tiene rango legal y es anterior a la realizacion de la conducta
104. La Sala Plena constata que la norma de remisién -articulo 47.9 del Decreto

2153 de 1992- es una norma de rango legal, lo que implica que el delito demandado es un
tipo penal en blanco de remision propia. La Corte resalta que la jurisprudencia constitucional
y del Consejo de Estado han sostenido que el Decreto 2153 de 1992 es un decreto con
fuerza material de ley, por tres razones. Primero, el Presidente de la Republica expidio el
Decreto 2153 de 1992 en ejercicio de la facultad prevista en el articulo 20 transitorio de la
Constitucién Politica. Esta disposicién constitucional otorgd al Gobierno Nacional la
competencia para que, dentro de los 18 meses siguientes a partir de la entrada en vigencia
de la Constitucion, suprimiera, fusionara o reestructurara entidades de la rama ejecutiva.
Esta es una competencia que, en principio, corresponde al Congreso de la Republica, de
conformidad con los articulos 150.7 y 189.15 y 189.16 de la Constitucidon Politica. Por esto,
los decretos expedidos en ejercicio de estas facultades tienen “la misma fuerza o entidad

normativa de la ley, lo que equivale a decir que desde los puntos de vista material y



jerdrquico constituyen actos de naturaleza o categoria legislativa”[189]. Segundo, la
jurisprudencia constitucional, -sentencias C-1126 de 2008 y C-032 de 2017- ha senalado
expresamente que el Decreto 2153 de 1992 tiene fuerza material de ley. Tercero, la Sala
advierte que el Decreto 2153 de 1992 ha sido objeto de modificaciones por medio de leyes
-no actos administrativos- (vrg. Ley 1340 de 2009). Lo anterior, justamente bajo la premisa

de que tiene fuerza material de ley.

105. Por otro lado, la Corte constata que el Decreto 2153 de 1992 fue expedido con
anterioridad al articulo 410A de la Ley 599 de 2000, el cual fue adicionado por el articulo 27
de la Ley 1474 de 2011. En todo caso, la Corte precisa que si, en el futuro, el legislador
modifica el articulo 47.9 del Decreto 2153, el proceso de adecuacidn tipica del articulo 410A
del Cédigo Penal debera llevarse a cabo a partir de la norma existente al momento de la
realizacion de la conducta.

(ili)  La norma de remisién permite determinar de forma clara y precisa el alcance de la
conducta sancionable

106. La Sala Plena considera que, a partir de la remisién al articulo 47.9 del Decreto
2153 de 1992, es posible determinar de forma clara y precisa el alcance de la conducta
sancionable. Esto es asi, porque el articulo 47.9 del Decreto 2153 prevé una prohibicién
clara e inequivoca de los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de

contratacion publica. La definicion y elementos de los acuerdos restrictivos a la
competencia en procedimientos contractuales publicos han sido desarrollados de forma
consistente por la Superintendencia de Industria y Comercio -maxima autoridad de
competencia-. En criterio de la Sala Plena, estos referentes normativos precisan el alcance
de la expresion “alterar ilicitamente” prevista en el articulo 410A del Cédigo Penal y, en este
sentido, dotan el proceso de adecuacién tipica de un grado razonable de previsibilidad y
objetividad, lo que permite que un destinatario promedio pueda determinar el contenido y
alcance de la conducta punible.



107. Al respecto, la Corte resalta que la SIC ha sefnalado de forma consistente que el
47.9 del Decreto 2153 de 1992 prohibe dos tipos de acuerdos restrictivos de la competencia

en cualquier tipo de proceso de seleccion o contratacidon con el Estado[190]:

“La normatividad referida describe dos tipos de conductas anticompetitivas. En primer lugar,
considera anticompetitivo y reprochable todo acuerdo que ‘tenga por objeto’ la colusion en
las licitaciones o concursos. En segundo lugar, se considera contrario a la libre competencia,
aquel acuerdo que tenga por efecto: (i) la distribucion de adjudicaciones de contratos, (ii)

distribucion de concursos o (iii) la fijacion de términos de las propuestas”[191].

108. La SIC ha precisado el alcance y elementos de cada una de estas conductas. Segln
la SIC, la colusidon es “la accion o efecto de coludir, es decir, el hecho o circunstancia de
pactar contra un tercero”[192]. Asimismo, ha aclarado que “se entiende ‘por objeto’ la
potencialidad que tiene una conducta de causar un dafo a un mercado, sin que para ello sea
necesario que produzca el resultado esperado”. En este sentido, de acuerdo con la doctrina
de la SIC, el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992 sanciona a los sujetos que “realicen un
acuerdo que tenga el objeto de modificar artificialmente los resultados de la adjudicacion,
defraudando asi no solo el interés publico que atafie el cumplimiento de los fines estatales,
sino los de los demas proponentes que participan en la competencia por ese mercado”[193].
Por otra parte, la SIC ha aclarado que “la conducta ‘por efecto’, es aquella que permite
verificar el resultado lesivo sobre la libre competencia en el mercado con independencia de

la intencidn inicial de los agentes”[194].

1009. De acuerdo con la doctrina de la SIC, los acuerdos anticompetitivos que el articulo
47.9 del Decreto 2153 de 1992 prohibe se denominan internacionalmente “colusién en
procesos de contratacion publica (bid rigging o collusive tendering en inglés)”. Esta conducta

es “una de las infracciones a la libre competencia de mayor impacto, debido a que no solo



vulnera el derecho colectivo constitucional a la libre competencia econémica, también los
bienes y los recursos publicos”[195]. Por otro lado, la SIC ha identificado: (i) ejemplos
recurrentes o usuales de acuerdos colusorios, (ii) sefiales de advertencia “que de
presentarse sirven para detectar una posible conducta colusoria”; (iii) estrategias y
“esquemas de colusién que suelen usar los proponentes para lograr la adjudicacién” y, por
ultimo, (iv) factores que “aumentan el riesgo de colusién en los procesos de seleccion
contractual”[196]. La siguiente tabla sintetiza la doctrina de la SIC en relacién con estos
puntos[197]:

Elementos de la colusidn en procesos de contratacion publica

Conductas colusorias

Intercambios de informacidn sensible sobre las posturas de cada oferente.

Los oferentes se abstienen 0 no presentan propuestas.

Los oferentes retiran las ofertas presentadas.

- Los oferentes presentan propuestas destinadas al fracaso -propuestas

complementarias-.

- En licitaciones repetidas en el tiempo, se organizan para repartirse los contratos a lo

largo del tiempo.

- A efectos de distribuir el excedente generado entre los miembros del acuerdo, el
adjudicatario puede tomar la posicién de licitante en una seqgunda subasta efectuada sdlo
entre los miembros del acuerdo, que a diferencia de la  primera subasta, presentan

propuestas realmente competitivas.
Senales de advertencia
- Se presentan cotizaciones similares para la elaboracion de los estudios previos.

- Observaciones muy similares al proyecto de pliego de condiciones.



- Entrega de varias propuestas por parte de una misma persona.

- Similitud de errores en la propuesta.

- Formatos similares en las propuestas cuando no son provistos por la entidad.
- Datos, certificaciones y personal idéntico entre distintos proponentes.

- Documentos presentados con nimeros consecutivos o expedidos con poco tiempo de

diferencia o simultdneamente.

- Observaciones similares al informe de evaluacion de las propuestas.

- Subcontratacion de proponentes rivales una vez adjudicado el contrato.
- El adjudicatario es el mismo a lo largo del tiempo o en varios procesos.

- Potenciales proponentes que, teniendo la capacidad, no se presentan al proceso sin
mediar razén.

- Proponentes que se presentan constantemente y nunca son adjudicatarios.

- Proponentes que dejan de presentarse en consorcios o uniones temporales que solian

conformar, para ahora hacerlo de forma independiente.

- Ofertas muy diferentes en procesos de similares condiciones.

- Cambio en la conducta de los habituales oferentes ante el ingreso de uno nuevo.
Estrategias y esquemas de colusion

- Posturas encubiertas que sirven para simular la existencia de competencia, o ayudan
a que las medias que se utilizan para la adjudicacién -media aritmética, geométrica, etc.-

se muevan a favor de una oferta.

- Supresion de ofertas o no presentacion de las mismas cuando surten todo el proceso

precontractual, sin que haya evidencia de un motivo racional para ello.



- Rotacién de ofertas en las que se van distribuyendo a través del tiempo, asi como de

los distintos procesos, la adjudicaciéon de los contratos.

- Asignacion de procesos de seleccidon por criterios territoriales, tipos de entidad, tipos
de procesos, etc.

Factores que aumentan el riesgo de colusién

Pocos proveedores del bien o servicio a contratar.

- Necesidad periddica de adquirir el bien o servicio.

- Pocos sustitutos que puedan satisfacer la necesidad de la entidad contratante.

- La inexistencia o poco cambio tecnolégico.

- Estabilidad en formatos y formas de evaluacion.

- Fijacion de barreras innecesarias a la entrada por medio de requisitos excesivos.

- Facilitacién de contacto entre proponentes -actuales o  potenciales-.

Uso de férmulas de facil manipulacidon o muy sensibles a ofertas irracionales.

-Tabla 6-

110. Ahora bien, la Corte reconoce que la definicion de los acuerdos restrictivos de la
competencia en procesos de contratacién publica abarca una amplia gama de conductas
que no pueden ser definidas de forma taxativa y definitiva. Asimismo, la Corte advierte que
es posible que, en algunos casos, se generen debates razonables sobre la configuracion de
esta conducta. Sin embargo, a diferencia de lo que afirma el demandante, la Corte considera
que esto no implica que la remisién al articulo 47.9 del decreto 2153 de 1992 sea inutil y no
contribuya a superar la moderada indeterminaciéon semantica de la expresién “alterar
ilicitamente”. En criterio de la Sala Plena, habida cuenta de claridad de la prohibicion de los

acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacidn publica y el desarrollo



de la SIC en la materia, la integracién del tipo penal demandado con el articulo 47.9 del
Decreto 2153 de 1992 garantiza que la conducta sancionable tenga un grado razonable de

precisién que es compatible con el principio de legalidad estricta o tipicidad.

112. Pues bien, para la Corte esto es justamente lo que ocurre en este caso. Tal y como
lo resaltaron las intervenciones de la SIC y Colombia Compra Eficiente, la colusién en
procesos de contratacion con el Estado “es una conducta que se caracteriza por ser
dinamica”. Esto significa que “puede materializarse a través de diferentes actuaciones,
siempre que estas sean coordinadas e idoneas. Por lo tanto, no se limita a un conjunto
especifico de comportamientos o un numero limitado de conductas”[200]. En tales
términos, la Corte considera que tipificar esta conducta por medio de un tipo penal en
blanco es una opcidn regulatoria que permite que la ley penal “se adapte a las distintas
formas de colusidon que puedan surgir, al tiempo que garantiza que las practicas que afectan
negativamente la transparencia y la competencia en los procesos de seleccién sean

sancionadas de manera efectiva”[201].

113. Por ultimo, la Sala Plena resalta que, contrario a lo que sostiene el demandante,
esta linea de argumentacion no contraria la regla de decision de la sentencia C-411 de 2022.
Como se expuso, en esta decision la Corte declard inexequibles los tipos penales en blanco
del régimen de baldios, los cuales sancionaban, entre otras, la apropiacién de baldios “sin el
lleno de los requisitos de ley”. La Corte consider6 que las normas demandadas desconocian
el principio de legalidad estricta porque “el régimen de baldios al que remiten las
disposiciones acusadas cuando sefala que se castiga la apropiacidn, utilizacion, entre otros,
de bienes baldios ‘sin el lleno de los requisitos de ley’ genera discusiones interpretativas
complejas, asi como valoraciones probatorias amplias, frente a lo cual el ciudadano no esta
en capacidad de establecer de forma razonable y previa si su proceder se enmarca 0 no en
una conducta criminal”. En efecto, sefialé la Corte, “el régimen de baldios, en su
integralidad, ha generado discusiones interpretativas y conflictos entre, por una

parte, jueces civiles y autoridades administrativas; y, por otra, las altas cortes (asi lo



demuestra la SU-282 de 2022)".

114, En criterio de la Sala Plena, esto no ocurre en este caso. La prohibicién de los
acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacidon publica esta prevista de
forma expresa y clara en el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992. Por lo demas, la Sala
Plena reitera que el articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 define los procesos de licitacién
pUblica, subasta publica, selecciéon abreviada o concurso. Mas alld de las discusiones
interpretativas que puedan darse en un caso concreto, las cuales se derivan de la
naturaleza abierta del lenguaje y el derecho, la prohibiciéon de estos acuerdos es claray la
SIC ha desarrollado sus elementos de forma consistente. Por lo demas, en contraste con el
régimen de baldios, el régimen de proteccién de la libre competencia tiene un orden légico y
estructura jerarquica coherente, compuesto por: (i) una prohibiciéon general de las practicas
restrictivas de la competencia (art. 1 de la ley 155 de 1959), y (ii) un listado de practicas
que son, per se, contrarias a la libre competencia (art. 45, 46 y 47 del Decreto 2153 de 1992

y demdas normas complementarias y modificatorias).

115. En este sentido, a diferencia de la Sentencia C-411 de 2022, la norma de remision
en este caso no genera debates interpretativos irresolubles que impidan al operador
delimitar la conducta sancionable. Por el contrario, por las razones que se expusieron, la
integracién del tipo penal previsto en el articulo 410A del Cédigo Penal con el articulo 47.9
del Decreto 2153 de 1992 precisa razonablemente el alcance de la expresién “alterar

ilicitamente”, lo que dota de claridad y previsibilidad el proceso de adecuacién tipica.

116. Conclusion. En sintesis, la Sala Plena concluye que el articulo 410A del Cédigo
Penal no vulnera el principio de legalidad estricta. Contrario a lo sostenido por el
demandante, la Corte Constitucional considera que la norma demandada prevé un tipo penal
en blanco que satisface los requisitos de tipicidad desarrollados por la jurisprudencia
constitucional. Primero, la norma de remisién es claramente identificable. Esto, porque una

interpretacion sistematica del nomen iuris, el inciso 19, el paragrafo y los antecedentes



legislativos de la norma demandada permiten inferir, sin lugar a equivocos, que el tipo penal
debe integrarse, exclusivamente, con el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992, el cual
prohibe los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacién publica,
también denominados acuerdos colusorios. Segundo, el articulo 47.9 del Decreto 2153 de
1992 tiene rango material de ley y es anterior a la tipificacion de la conducta punible.
Tercero, la norma de remisién permite al intérprete determinar inequivocamente el alcance
de la conducta penalizada. En efecto, (i) el articulo 47.9 de 2152 prevé una prohibicién clara
y precisa de los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de contratacién publica
y (ii) la SIC -maxima autoridad de competencia- ha delimitado y desarrollado los elementos
de estos acuerdos de forma consistente, clara y precisa. Por estas razones, la Corte

declarard la exequibuilidad del articulo 410A del Cédigo Penal.

. DECISION

La Corte Constitucional de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

UNICO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 410A de la Ley 599 de 2000, “por la cual se expide el
Cddigo Penal”, adicionado por el articulo 27 de la Ley 1474 de 2011, respecto del cargo por

la presunta vulneracién del principio de legalidad estricta o tipicidad en materia penal.

Notifiquese, comuniquese y cumplase,
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Anexo 1: resumen de intervenciones

Exequibilidad



Ministerio de Justiciay del Derecho

El Ministerio de Justicia y del Derecho solicité a la  Corte declarar la exequibilidad del
articulo 410A del Cédigo Penal, al considerar que el tipo penal no lesiona el principio de
legalidad estricta. Sostuvo que “el legislador no esta obligado a identificar con total
precisiéon la  disposicidn a la cual se ha de dirigir, cuando el enunciado del articulo logra
cumplir con el lugar de ubicacién o  direccionamiento normativo, con el fin de llenar el
contenido del tipo penal en blanco”. Segln el ministerio, esto lo que ocurre en este caso:
“la expresion ‘alterar ilicitamente’ se basa en un fin indebido, irregular o ilegitimo,
respecto a esa concertacion lograda por parte de los sujetos activos en los procesos de
licitacion o subasta publica, seleccién abreviada y concurso de méritos, referencias que
completan el tipo penal y garantizan la materializacion legitima del principio de legalidad y
taxatividad”. De otro lado, adujo que, tal y como lo ha sefnalado la doctrina de Colombia
Compra Eficiente, “[l]a integracién del tipo penal previsto en el articulo 410A con el
Decreto Ley 2153 de 1992 [art. 47.9] y sus normas complementarias  permite identificar
claramente los acuerdos restrictivos como aquellos que son ilegales bajo las normas que
requlan el derecho de la competencia”[202]. En este sentido, concluye que, a pesar de ser un

tipo penal en blanco, la norma es “clara, especifica y precisa”[203].
SIC

La Superintendencia de Industria y Comercio solicité declarar la exequibilidad del articulo
410A del Cddigo Penal. Argument6 que la Corte Constitucional ha sefialado que los tipos
penales abiertos “son  constitucionalmente validos siempre y cuando su amplitud se
justifigue en la  naturaleza de la conducta penalizada, la indeterminacién sea moderada y

existan referencias en el &mbito juridico que permitan precisar su contenido vy alcance”. A
juicio de la SIC, la norma demandada satisface estos requisitos. Primero, la colusion en
procesos de contratacion “es una  conducta que se caracteriza por ser dinamica. Esto
significa que la conducta  objeto de estudio puede materializarse a través de diferentes
actuaciones, siempre que estas sean coordinadas e idéneas. Por tanto, no se limita a un

conjunto especifico de comportamientos o un ndmero limitado de conductas”[204].

Segundo, la conducta sancionada es determinable. Segun la SIC, es  posible interpretar que
el articulo criminaliza los “acuerdos colusorios”. Esta conclusion se deriva de (i) “el nomen

iuris del articulo demandado, el cual sefiala con precisién que la conducta prohibida se



refiere  a los ‘acuerdos restrictivos de la competencia’ que se lleven a cabo en el marco
de procesos de contratacién publica”. Ademas, (ii) “esta  conclusidon también resulta
coherente con los motivos por los cuales el legislador tipificd esta conducta. En la
exposicién de motivos del proyecto de ley que derivé en la Ley 1474 de 2011, el legislador
sefialé que “[sle adiciona como nuevo tipo penal los acuerdos restrictivos de competencia
en materia de contratacién estatal para sancionar fundamentalmente los ya frecuentes
casos en los cuales los proponentes de un proceso precontractual se ponen de acuerdo
para engafiar al Estado”. Tercero, los acuerdos colusorios estan definidos con precisién en
“las normas del régimen de proteccién de la libre competencia”[205]. Al respecto, sefiald
que el Decreto 2153 de 1992 determind un catdlogo de conductas contrarias a la libre
competencia, dentro de los cuales se encuentran los “acuerdos en el marco de procesos de
contratacion publica, también denominados acuerdos colusorios”[206]  (art. 47.9).
Ademas, a partir de la cldusula general de proteccién a la libre competencia prevista en el
articulo 1° de la Ley 155 de 1959, la SIC ha identificado conductas anticompetitivas en
materia de contratacién estatal[207]. De acuerdo con la doctrina de la entidad, la colusién
en procesos de  contratacién estatal (conocida como rrigging o collusive tendering), se
produce cuando “las empresas que estan llamadas a competir acuerdan eliminar o reducir
las presiones competitivas a las que deberian estar sometidas”[208]. Por Ultimo, resaltd
que varios paises[209]  han tipificado las practicas colusorias en la contrataciéon publica

dentro de su legislacién penal[210].
Colombia Compra Eficiente

Colombia Compra Eficiente solicité a la Corte declarar la exequibilidad de la norma
acusada. Lo anterior, con fundamento en los siguientes cuatro argumentos. Primero, el
establecimiento de un tipo  penal que sancione los acuerdos colusorios[211] en los
procedimientos contractuales publicos es indispensable “para garantizar la integridad y el
buen funcionamiento del mercado competitivo”[212]. Lo anterior, habida cuenta de que (i)
el sistema de contratacién publica es “especialmente vulnerable a las  practicas
colusorias entre proponentes, lo que a su vez justifica la necesidad de un marco represivo”;
y (ii) cuando los procesos de seleccidn son manipulados mediante colusion, “se produce un
uso ineficiente de los recursos publicos. Los fondos destinados a obras, bienes o servicios
se desvian hacia los bolsillos de los oferentes que han formado parte de la  colusidn,

afectando negativamente el bienestar general. Esta manipulacién no  solo perjudica al



Estado, que actla como un importante agente econdmico en el mercado, sino que también
provoca distorsiones significativas en el sistema de mercado en general”’[213]. En este
sentido, “el tipo penal establecido en el articulo 410A funciona como una medida punitiva
que complementa las sanciones administrativas aplicables por la Superintendencia de
Industria y Comercio”. Segundo, es  razonable que el legislador haya decidido tipificar la
conducta mediante un tipo penal en blanco. Lo anterior, debido a que “[e]sta forma de
regulacién permite que la ley se adapte a las distintas formas de colusién que puedan

surgir, al tiempo que garantiza que las practicas que afectan negativamente la
transparencia y la competencia en los procesos de selecciéon sean sancionadas de manera
efectiva”[214]. Tercero, la gama de conductas que implican una “alteracion ilicita” estd
claramente delimitada por el marco normativo del derecho ala competencia, en concreto,
los articulos 45 y 47.9 del Decreto Ley 2153 de  1992. Este marco normativo “establece las
bases para identificar los acuerdos que se consideran restrictivos de la competencia,
conforme a las condiciones descritas por el nomen iuris del tipo penal en cuestién”[215].

Segun Colombia Compra Eficiente, la integracién del tipo penal previsto en el articulo 410A
con el Decreto Ley 2153 de 1992 y sus normas complementarias “permite identificar
claramente los acuerdos restrictivos como aquellos que son ilegales bajo las normas que
regulan el derecho de la competencia”. Por Ultimo, la interviniente resalté que la norma
fue expedida en el marco del amplio margen de configuraciéon normativa del legislador en

materia penal y de contratacion publica.
Asociacién Colombiana de Derecho de la Competencia (ACDC)

La ACDC solicité a la Corte declarar la exequibilidad de la norma. Argument6 que el articulo
410A del Cédigo Penal “es preciso, claro y determinable”[216]. Esta conclusiéon se
fundamento en tres premisas. Primero, es claro que “lo punible bajo el tipo penal es toda
concentraciéon o acuerdo que tenga un  objetivo o propédsito ilicito o ilegal, conducta
necesariamente dolosa, en el contexto de un proceso de contratacién publica”[217]. Por
tanto, contrario a los sostenido por el demandante, “no existe tipo penal en blanco
alguno”[218], pues la norma no deja ningln aspecto abierto o indeterminado que requiera
de la referencia a otras fuentes normativas, habida cuenta de que “la propia doctrina” ya
ha analizado la adecuacion tipica de la conducta e identificado con plena claridad todos sus
elementos. Segundo, la sentencia C-411 de 2022 no es un precedente aplicable, habida

cuenta de que la expresion “sin el lleno de los requisitos de ley” -que la Corte estudié en la



sentencia C-411 de 2022-, de ninguna manera es equiparable con la expresién
“ilicitamente”. Esto, porque (i) “aquello que no cumple con el lleno de requisitos legales,
no resulta ser necesariamente ilicito”. Ademas, (ii) la  expresion “ilicitamente” es “una
accion u omisiéon que se realice (...) en sentido no permitido legalmente o en contravia de
las normas pertinentes”[219].  Por ultimo, (iii) el verbo rector “concertar” permite definir
que quienes “pacten, contravengan, acuerden o arreglen de cualquier manera, una o
mas conductas cuyo fin sea el de alterar ilegalmente el procedimiento  contractual de
algunos procesos de contratacién con el Estado, dolosamente representando un resultado
juridicamente ilicito, incurrirdn en el tipo penal regulado en el articulo 410A del Cédigo
Penal”[220].

Universidad del Norte

La Universidad del Norte solicité a la Corte declararla exequibilidad de la norma acusada.
Argumentd que el articulo 410A del Cédigo Penal “establece de forma clara las conductas
que se consideran tipicas”, a saber: la concertacion para alterar ilicitamente los procesos
de contratacién pUblica. En su criterio, es posible determinar cudles son los
comportamientos prohibidos y sus consecuencias, si se consultan las disposiciones que
regulan la contratacién publica. En concreto, los conceptos de “licitacion publica, subasta
publica, seleccién abreviada y concurso” estan definidos en la Ley 1150 de 2007, que
modificéd la Ley 80 de 1993, y han sido desarrollados por la jurisprudencia del Consejo de
Estado. En tales términos, concluyé que, “aunque el articulo 410A no detalla de manera
exhaustiva todas las conductas prohibidas, se puede entender que el legislador no estd
obligado a  identificar cada disposiciéon de forma precisa, en el contexto que el articulo
permite la remisién a normas existentes que regulan los procedimientos de contratacion
publica, lo que ayuda a definir con mayor claridad las conductas que se consideren ilicitas,
por lo cual la expresién ‘alterar ilicitamente’ pueda parecer vaga, su interpretacion puede
ser aclarada mediante la remisién a otras normas que regulan la contratacién
publica”[221].

Inexequibilidad
ICDP

El Instituto Colombiano de Derecho Procesal solicité a la  Corte declarar la inexequibilidad



del articulo 410A del Cédigo Penal. A su juicio, el tipo penal vulnera el principio de legalidad
estricta, por dos razones. Primero, “no precisa lo que se entiende por ‘alterar
ilicitamente’ una licitacion, subasta, seleccidn abreviada o concurso”,[222]. Esto afecta el
debido proceso del investigado y “se presta para la arbitrariedad”[223], pues se pueden
adelantar procesos penales sin tener precisién sobre el contenido del verbo rector del
delito. Segundo, es “erréneo”[224] ubicar el tipo penal demandado dentro del titulo
dedicado a los delitos  contra la administracién publica. Lo anterior, porque no todo acuerdo

restrictivo de la competencia tiene incidencia en el bien juridico tutelado (la
administracién publica), pues hay subastas, concursos, licitaciones y selecciones
abreviadas donde sélo intervienen personas juridicas de caracter privado y en las que la
administracidon no tiene ninguna participacién[225]. Por otro lado, el ICDP presenté tres
razones adicionales por las cuales, en  su criterio, el articulo 410A del Cédigo Penal es
inconstitucional: (i) la norma vulnera el principio de ultima ratio porque, cuando los hechos

constitutivos de delito ya son investigados y sancionados por una autoridad
administrativa, el derecho penal “no tiene por qué investigar los mismos hechos, valorar
las mismas pruebas y a las mismas personas”[226]; (ii) la disposicion vulnera el derecho
a la presunciéon de inocencia, por cuanto la Fiscalia General de la Nacién (“FGN”) “estd
sesgada abiertamente parcializada (sic) por las pruebas y las valoraciones efectuadas por
la [SIC]"[227]. En su criterio, como la SIC investiga y determina la responsabilidad
administrativa y compulsa copias a la FGN, toda la investigacion penal estd parcializada a
lo que determine la SIC. Por Gltimo, (iii) la norma  acusada vulnera el principio de
contradiccion de las pruebas, porque, en el momento en el que la SIC adelanta la
investigacion administrativa, practica 'y valora todas las pruebas, lo que le impide que
luego, en el proceso penal, el investigado pueda ejercer plenamente el derecho de
defensa[228].

Universidad Externado de Colombia

El Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la  Universidad Externado de Colombia
solicité a la Corte declarar la inexequibilidad de la norma acusada. Argumentdé que el tipo
penal desconoce el principio de legalidad estricta, por tres razones principales. Primero,

“no existe certeza sobre el régimen juridico de remisién detrds de la  expresién ‘con el fin
de alterar ilicitamente’, mas exactamente, no es claro si lo ilicito se refiere al régimen legal

de proteccion de la competencia o  al orden juridico que gobierna la contratacion



publica”[229]. Esto, porque existe una contradiccién entre el nomen iuris y el  capitulo del
Cddigo Penal en el que se encuentra la norma, que impide determinar “cuéal es la norma o
conjuntos de normas que el intérprete debe emplear para completar el sentido y alcance
de la disposicién juridico  penal”. De un lado, el tipo penal se denomina “acuerdos
restrictivos de la competencia”, lo que sugeriria que, para determinar su contenido, debe

acudirse al régimen general de libre competencia. Sin embargo, el delito su  ubica en el
titulo de los delitos que atentan contra la administracién  publica, lo que, en contraste,
implicaria que el intérprete debe remitirse al régimen de la contratacion publica[230].

Segundo, aun suponiendo que el régimen remisorio al que acude el legislador con la
expresion “ilicitamente” es el estatuido para la proteccién de la libre competencia, “es tal
la bastedad de este Ultimo y su grado de indeterminacién que los esfuerzos por dotar de
contenido el articulo 410A pueden continuar siendo indtiles”. En  efecto, si se aceptara que
la expresién “ilicitamente” puede sustituirse por la  expresién “practicas restrictivas de la
competencia”, contenida en los articulos 46, 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992, todas
las conductas que se enlistan en estas disposiciones configurarian el punible, lo que
conlleva “una extension irrazonable del objeto y alcance del tipo penal”. Porlo demads, el
interviniente sostuvo que, en el régimen general de la competencia, estas conductas
“estan descrit[a]s en términos genéricos y no aportan nada a la determinacién del objeto y
alcance del tipo penal”[231]. Tercero, la remisién genérica al régimen de proteccion de la

competencia desconoceria el principio de lesividad o de ultima ratio del derecho penal.
Esto, porque (i) muchas de las conductas sefialadas en el régimen de la competencia
“carecen de aptitud para lesionar, o tan  siquiera poner en peligro, el bien juridico de la
administracién publica”, y (ii) se estaria aceptando que los tipos sancionatorios abiertos e

indeterminados “sirvan de complemento para fijar el alcance de las normas penales, de las
que se exige, paraddjicamente, un grado de concreciény claridad mucho mayor al de las
disposiciones que integran el derecho sancionatorio administrativo”. De acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte, el principio de tipicidad opera de forma mas flexible en el
derecho sancionatorio, por lo que no es admisible que, para fijar delimitar el  punible, las
normas penales remitan a disposiciones sancionatorias administrativas, que sean amplias y

genéricas[232].
Fundacion Proyecto Inocencia

La Fundacion Juridica Proyecto Inocencia solicité ala  Corte declarar la inexequibilidad de la



norma acusada. Sostiene que la norma acusada desconoce el principio de estricta tipicidad
porque “adolece de determinacién inequivoca de la accidén o las acciones”[233] punibles.
Lo anterior, porque, tal y como esta redactada, la conducta sancionable consiste en
“concertarse con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual”. El
interviniente sostiene que la norma estd indebidamente redactada toda vez que sugiere
que no es necesario que ninguna accién de alteracidn ilicita del  proceso contractual se
concrete o exteriorice, basta con que los sujetos activos lleven a cabo acuerdos con la
finalidad de lograr ficha alteraciéon.  En este sentido, concluye que “el fin de alterar sin una
accion concreta mas alld de la concertacion exigida en el tipo penal demandado, torna
excesiva la regulacidén, por cuanto estaria sancionandose la intencidn de concertarse, sin

que exista accién concreta tipicamente regulada y exteriorizada por el agente”[234].
Colegio de Abogados Penalistas

El Colegio de Abogados Penalistas solicitd a la Corte que declarara la inexequibilidad de la
norma demandada. A titulo preliminar, refirié que el articulo 410A del Cdédigo penal es “un
tipo penal en blanco, por cuanto, el Legislador, lejos de prescribir todos los elementos
constitutivos de este delito” confirié al intérprete la competencia de determinar el
significado de un ingrediente normativo del tipo, a saber, la  expresidon “alterar ilicitamente
el procedimiento contractual”. Sin embargo, sostuvo que la norma demandada no satisface
las exigencias de claridad y precision desarrolladas por la jurisprudencia constitucional para
el establecimiento de estos tipos penales. Esto, por cuatro razones[235]. En  primer lugar,
“no es posible establecer con certeza hacia dénde se dirige la remisién”. Esto, porque el
delito se ubica en el titulo de los delitos contra la administracién publica, lo que daria a
entender que protege la recta funcidn publica y, por lo tanto, el intérprete debe dirigirse al
régimen general de la contratacion publica para determinar el significado del ingrediente
normativo. Sin embargo, su nomen iuris o titulo sugiere que la conducta sancionable son
los “acuerdos restrictivos de la libre competencia”, lo que implicaria que, para llenar la
“laguna”, debe acudir al régimen de libre competencia. En segundo lugar, argumenté que
la expresién  “alterar ilicitamente el proceso contractual” es de tal grado de  “inseguridad,
incertidumbre y vaguedad”[236] que no permite al intérprete determinar las conductas que
“concretamente fueron objeto de prohibicién”[237]. Esta indeterminacién conlleva a que
“cualquier acto doloso y coordinado que distorsione un proceso contractual por parte de

dos o mas individuos podria  ser considerado como infraccién penal de acuerdo con el



articulo hoy demandado”[238]. En este sentido, “habida cuenta de la imprecision
legislativa en comento, se tiene a un tipo penal que, de manera ampliay abstracta, abarca
un universo de conductas que pueden o no describir aquello que el Legislador buscé
censurar, pues, necesariamente, incluye conductas que, o bien ya se encuentran
tipificadas, o bien no corresponden a lo que puede entenderse como acuerdos restrictivos
de la competencia, extendiéndose a dmbitos que probablemente no deberian ser objeto de
reproche penal como medio de coercidn estatal fragmentario, bastando con la imposicién
de una sancién de cardcter administrativo para la reivindicacién de la  expectativa social
quebrantada”[239]. En tercer lugar, la indeterminaciéon semantica del tipo podria dar lugar
a una violacién del principio non bis in idem. Al respecto, sefiala que “bajo la premisa de
que cualquier conducta que satisfaga los elementos de concertacion y alteracién irregular
del rito contractual constituye el delito  en cuestién, se hace plausible una sistematica
vulneracién del derecho fundamental a no ser juzgado dos veces por una misma conducta,
dado que, evidentemente, por el grado de abstraccién e indeterminacién del tipo, es
posible que en él se configuren conductas que ya estan tipificadas”. Por  ejemplo, “una
persona podria ser considerada culpable como determinador, cémplice o interviniente
(coautor no calificado) en delitos como interés  indebido en la celebracion de contratos,
peculado, cohecho, concusién, prevaricato, entre otros, y a la vez ser penalmente
sancionada por el delito establecido en el articulo 410A, que castiga la concertacion para
alterar ilicitamente un procedimiento contractual”[240]. En cuarto lugar, la vaguedad del
tipo penal conduce a un desconocimiento del principio de ultima ratio del derecho penal.
Esto, porque sugeriria que todas las faltas administrativas que se producen por llevar a

cabo acuerdos restrictivos de la competencia también constituyen delitos.

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA



NATALIA ANGEL CABO

A LA SENTENCIA C-080/25

Referencia: expediente D-15954.

Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 410A de la Ley 599 de 2000,
adicionado por el articulo 27 de la Ley 1474 de 2011.

Paola Andrea Meneses Mosquera

Aunque en este caso acompafé la decision de declarar exequible el articulo 410A del Cédigo
Penal respecto del cargo por la presunta vulneracién del principio de estricta legalidad, a
continuacidon haré referencia a algunos argumentos de la sentencia que, en mi criterio,
generan mas confusién que claridad en la caracterizacion del tipo penal demandado, y que

me llevaron a aclarar el voto.
1. Sobre la norma de reenvio

Segun la sentencia, la expresidon “alterar ilicitamente”, contenida en el articulo 410 A del
Cédigo Penal, es la que hace que este sea un tipo penal en blanco cuyo contenido se
completaria a partir de la remisidn al articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992, que seria la
norma de reenvio. La sentencia fue enfatica, ademas, en concluir que “el tipo penal se
integra, exclusivamente, con el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992"[241]. Esta

conclusién me parece problematica, al menos por dos razones.

En primer lugar, el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992 se refiere a los acuerdos “que
tengan por objeto la colusidén en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la

distribucién de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o fijaciéon de términos



de las propuestas”. Los primeros parecen no cobijar todas las conductas que podrian
adecuarse al tipo penal, pues la norma de remisién no hace referencia explicita a las
subastas publicas y los procesos de seleccién abreviada, que en cambio si se mencionan

expresamente en el tipo penal analizado.

En segundo lugar, y mas relevante para el caso que ocup6 a la Corte en esta oportunidad, si
el reenvio se concreta exclusivamente en el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992, como
planted la sentencia, se dejan por fuera las normas relativas al régimen de contratacion
estatal que, en mi criterio, también resultan necesarias para dotar de contenido al tipo penal
demandado. De hecho la propia sentencia reconocié que uno de los ingredientes normativos
del tipo es la existencia de un proceso contractual de licitacién publica, subasta publica,
seleccién abreviada o concurso, y que estas modalidades de contratacion estan definidas en
la Ley 1150 de 2007[242].

Como adverti antes, la conclusién a la que llegé la sentencia en este punto partié de la idea
de entender que el elemento del tipo penal que requiere una remisién a normas
extrapenales es la finalidad de “alterar ilicitamente”. Considero, en cambio, que los
elementos que requieren dicha remisién para poder dotarlos de contenido son aquellos que

se refieren al procedimiento contractual en los procesos de licitacion publica, subasta
publica, seleccién abreviada o concurso. En efecto, para conocer si un acuerdo tiene como
finalidad alterar un procedimiento contractual en alguno de los procesos mencionados, es
necesario conocer las reglas que rigen la contratacién estatal, en general, y estos procesos

en particular.

De acuerdo con lo anterior, las normas de reenvio en este tipo penal serian, entonces,
aquellas que integran el régimen de contratacion estatal (Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de
2007) y las de proteccidon a la competencia (leyes 155 de 1959 y 1340 de 2009, y Decreto
2153 de 1992). Esta postura esta en consonancia con las normas de reenvio a las que hizo

referencia la Procuraduria en su intervencion en este proceso[243].
2.  Sobre la tabla que enlista ejemplos de acuerdos colusorios

Finalmente, la sentencia incluyd una tabla[244] en la que sintetizd la doctrina de la
Superintendencia de Industria y Comercio en relaciéon con los denominados “acuerdos

colusorios”. Esta tabla, ademas de no ser necesaria porque ya antes la sentencia habia



mencionado los puntos esenciales de esta doctrina, podria llevar a la conclusion —en mi
criterio, errada— de que la ejecucién de alguna de las conductas que ahi se califican de
colusorias implicaria ya, al menos, la realizacién del tipo objetivo previsto en el articulo
410A. Esto ampliaria en exceso la interpretacién del delito, pues conductas como la de los
oferentes que retiran las propuestas presentadas o aquellos que se abstienen de presentar
propuestas podrian ser consideradas como ajustadas a la descripcidn tipica de dicho delito,
lo que, en mi opinidn, resulta exagerado y rebasa los alcances de la decisién que debia
tomar la Corte en este caso.

En estos términos aclaro mi voto.

Respetuosamente,

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

A LA SENTENCIA C-080/25



En la Sentencia C-080 de 2025 la Sala Plena de la Corte Constitucional estudi6 el cargo por
la presunta vulneracién del principio de legalidad estricta o tipicidad en materia penal y
declard exequible el articulo 410A del Cédigo Penal. Aunque acompafé la decisidn
mayoritaria, me aparto de la metodologia empleada para abordar la constitucionalidad de
los tipos penales en blanco, porque la utilizada puede llevar a desconocer la naturaleza y
fines de esta técnica legislativa, asi como los limites de las decisiones de constitucionalidad

en relacion con aquella.

Acuerdo central. Al tipificar los acuerdos restrictivos de la competencia en procesos de
licitacién publica, subasta publica, seleccién abreviada o concurso, tal como lo consideré la
decision de Sala Plena, el articulo demandado consagré un tipo penal en blanco, que
permite reconocer la conducta sancionada por remisién tacita a disposiciones extrapenales,
de modo que la conducta sancionada resulta determinable, de alli que tras la integracién del
tipo penal se impide que el juez efectle una adecuacioén tipica a partir de criterios subjetivos

y arbitrarios.

En efecto, el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992 y la regulacién juridica sobre
contratacion publica, especialmente las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como las
relacionadas con la proteccion de la libre competencia (Leyes 155 de 1959 y 1340 de 2009),
determinan con claridad los acuerdos admisibles y los proscritos, y son fundamentales para
establecer cuando se presenta la colusién en la contratacién publica, de manera que la
constitucionalidad de la medida esta precedida de este examen, que impide arbitrariedad en
la determinacién de la conducta y por tanto no se trasgrede el principio de legalidad estricta

o tipicidad en materia penal.

Sin embargo, como lo resalté al inicio de este disenso, mi discrepancia radica en la



metodologia utilizada para llegar a esa conclusién, como lo explicaré enseguida.

Finalidad de los tipos penales en blanco. Un tipo penal en blanco se caracteriza porque “la
conducta de acciéon u omisién no se encuentra definida integralmente por el legislador en la
norma penal, dejando la precisién de algunos aspectos a una norma de complemento del
mismo o de otro ordenamiento juridico, penal o extrapenal, que con su integraciéon permite

realizar el proceso de adecuacion tipica”[245].

Entonces, la conducta que se reprocha no se encuentra exhaustivamente descrita en la
disposicion penal y presenta cierto grado de indeterminacién[246]. Cuando el Legislador fija
un tipo penal en blanco, aplica una técnica legislativa de integracion del tipo penal, a través
de la cual “[l]a norma complementaria se adosa al tipo penal basico para integrar el ‘tipo
penal’, momento a partir del cual éste tiene vigencia y poder vinculante completo. Ambas

forman una unidad normativa que tiene plena vigencia”[247].

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que, en principio, los tipos penales
en blanco no socavan el principio de legalidad (tipicidad[248]) que rige el derecho
penal[249]. Tan solo pueden afectarlo cuando, aun tras la integracién de la disposicién penal
y la norma de remision, la conducta o la sancién penal no es claramente discernible[250].
De lo contrario, la remisién penal[251] o extrapenal que el Legislador establezca para
conformar el tipo penal es admisible[252], en funcién del margen de configuracién

normativa que le asiste en relacion con la politica criminal[253].

Segln se ha reconocido, la prevision de tipos penales en blanco atiende a un propésito
puntual: evitar la inoperancia de la norma penal ante la evolucién de la dindmica social. Es
decir, “se justifican por la necesidad de proteger ciertos bienes juridicos que se desarrollan
en el marco de actividades sociales variables, dindmicas y que debe[n] ser actualizadas de

manera continua”[254]. Para regular ciertas conductas, resulta desacertado acudir a



“moldes legales, cerrados y completos”[255], en consideracion de la “multiplicidad de
formas que puede tomar en la realidad”[256], con el paso del tiempo, aquellas practicas que

se pretenden proscribir.

Usualmente, los tipos penales en blanco son empleados en dambitos especificos, como el
econdémico, el comercial y el ambiental, caracterizados por los cambios agiles[257]. La
dindmica cambiante de estos escenarios demanda una amplitud en la norma penal, con la
que el Legislador asegura una definicibn minima de la conducta, sin pretensiones de

exhaustividad y con apertura al cambio en las practicas sociales a través del tiempo.

La sentencia reconoce aquella finalidad. En concreto, destaca que los tipos penales en
blanco estan concebidos para hacer frente a actividades sociales variables; sin embargo, en
su metodologia de examen no tuvo en cuenta la dindmica cambiante del dmbito de
regulacién de la norma demandada, ni el propésito del tipo penal en blanco. Lo anterior, por

dos razones que paso a exponer.

Primera. La Sentencia C-080 de 2025 asigna un contenido estatico a la conducta
sancionada, omitiendo la voluntad de apertura del Legislador. La decisiéon de la Corte
Constitucional en esta oportunidad se orienté por establecer de forma especifica, cerrada y
exhaustiva la norma de remisién. Concluy6 que la disposicién acusada de inconstitucional
efectuaba una remisidn tacita y en todo caso “exclusiva” al articulo 47.9 del Decreto 2153
de 1992. Dada esa remisién, la Sala Plena encontré que la norma acusada no contenia un
precepto indescifrable y, por el contrario, tras la integracién normativa, era clara e
inconfundible la conducta objeto de reproche penal, razén por la cual declard la

exequibilidad de la disposicién.

Por el contrario, encuentro que la constitucionalidad de una disposicién en el ordenamiento

penal que contiene un tipo en blanco no puede establecerse en funciédn de una Unica norma



de remisidn puntual e invariable, menos aun cuando el Legislador no sefialé expresamente
tal remisién y esta se encuentra establecida en modo tacito. Hacerlo implica cerrar de tal
forma el tipo penal que este pierde aquellas caracteristicas que lo hacen un tipo en blanco,
con lo que se desconoce la voluntad del Legislador y la dindmica social cambiante a la que

este quiso responder.

Tal argumento se encuentra respaldado por la jurisprudencia. En todos aquellos eventos en
los que se ha declarado la exequibilidad simple de un tipo penal en blanco con remision
tacita[258], como ocurrié en este asunto, esta Corporacion se ha orientado por identificar la
norma de remisién, valorar la claridad de la conducta objeto de reproche tras la integracion
normativa pero, en todo caso, absteniéndose de establecer una relacién invariable entre la
constitucionalidad de la disposicidn y la existencia de una norma de remisiéon especifica,

concreta y Unica.

Por ejemplo, en la Sentencia C-084 de 2013 la Corte analiz6 si “[r]esulta[ba] contrario al
principio de legalidad en materia penal (art. 29 CP) que el legislador haya consagrado en el
articulo 22 de la Ley 1474 de 2011 el tipo penal de omisidon de control en el sector de la
salud, sin precisar cuales son los mecanismos de control a los que hace referencia ni haber
definido lo que se entiende por corrupcion”. Al respecto, la providencia sefialé que el tipo
penal analizado, en efecto, constituia un tipo en blanco, y era constitucional en tanto, a
partir de una lectura sistematica del ordenamiento juridico, era posible establecer de forma
nitida los mecanismos de control y el concepto de corrupcién, como los actos constitutivos
de esta, con una remisién a una pluralidad de normas penales y extrapenales. El fallo dejé
en claro que la existencia de dicha normativa complementa de forma exitosa y clara el tipo
penal analizado, sin que quede sujeto su analisis en concreto al criterio subjetivo del

juzgador. Aquel analisis no fij6 de modo invariable las normas de remision.

Asi mismo, en la Sentencia C-501 de 2014 la Corte valord si el principio de legalidad “fue
desconocido por el articulo 306 de la Ley 599 de 2000, tal y como fue modificado por el
articulo 4° de la Ley 1032 de 2006, sobre la base de que el tipo penal de usurpacion de

derechos de obtentor vegetal en él contenido, no precisa ni delimita con el necesario grado



de certeza la conducta que tipifica”. Para determinar el asunto, esta Corporacién identificé
en el ordenamiento juridico colombiano un sistema de proteccién de los derechos de
obtentor vegetal, a través del cual es posible reconocer la conducta sancionada por el
ordenamiento penal[259]. Destacd que “las normas o disposiciones complementarias que
regulan los derechos de obtentor vegetal estan contenidas en disposiciones de ley y en otras
que, si bien son de inferior jerarquia, tienen en todo caso un alcance general, son de
conocimiento publico y preservan los principios y los valores constitucionales, tal como
ocurre con el Decreto 533 de 1994 y las Resoluciones ICA 1893 de 1995, 2046 de 2003y
970 de 2010, entre otras”. De tal suerte, la Corte se abstuvo de establecer de forma

exhaustiva e invariable la norma de remisién que complementaba el tipo penal.

Analizada minuciosamente la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto de los tipos
penales en blanco, encuentro que cuando el Legislador ha optado por una remision tacita
para tipificar una conducta, la exequibilidad de las disposiciones penales no ha estado
asociada a la definicién invariable de una norma de remisién. Hasta ahora en ninguno de los
casos analizados esta Corporacion habia establecido una Unica norma de remision,

estatuyéndola como la Unica via de complementacion del tipo penal.

Esta aproximacién a la constitucionalidad de los tipos penales en blanco resulta atipica,
pues los distintos fallos en la materia se contraen a establecer si a partir de la integracion
normativa de la disposiciéon acusada y las normas de remisién, desde una interpretacion
sistematica del ordenamiento, es posible superar la indeterminacién que le es propia al tipo
penal en blanco. Nunca antes se habia complementado la norma acusada con una norma de
remisién especifica e invariable, como lo admitié la postura mayoritaria de la Sala Plena en

esta oportunidad.

Ademas de ser una alternativa de decisién atipica, la aproximacion de la mayoria de la Sala
Plena resulta problematica. Al sefialar una Unica norma de remisién, calificada como una

remisién “exclusiva” para fijar el alcance de la conducta sancionada por el ordenamiento



penal, la Corte Constitucional condiciona su declaratoria de exequibilidad a la existencia de
la norma de remisién. En este caso, a la vigencia del articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992
“[plor el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones”. Lo anterior constituye un desafio desde el punto de vista de la consolidacién

de la cosa juzgada en este asunto particular.

Adicionalmente, la decisidn se distancia de la naturaleza propia de los tipos penales en
blanco. Aun cuando reconoce que su consolidacién es admisible en el ordenamiento juridico
colombiano, como una técnica legislativa de complementacién por remisién, parece
rechazar la idea de la apertura del tipo penal al cambio. En Ultimas, resuelve cerrar el tipo
penal, al entender la conducta exhaustiva y exclusivamente determinada por el articulo 47.9
del Decreto 2153 de 1992. Esto, en oposicion a la voluntad del Legislador que, orientado por
la necesidad de la apertura del tipo penal para dar una respuesta al cambio en el fendmeno

criminal penado, habia consagrado un tipo penal de textura abierta.

Conviene recordar que la jurisprudencia en la materia ha precisado que el analisis de
constitucionalidad de los tipos penales en blanco no puede derivar en la fijacién de su
alcance por parte de la Corte Constitucional[260]. Ha resaltado que a esta Corporacién le
estd vedado dotar de sentido y alcance al precepto incompleto. Esto, dado que la
imperfeccién del tipo penal no obedece a una omisién del Legislador, sino a una técnica
legislativa deliberadamente empleada por él. Entonces, la labor de esta Corte se limita a
verificar que la norma acusada efectla una remisién que determina en forma clara y

comprensible la conducta sancionada, sin precisar ni completar el tipo penal.

No obstante, la Sentencia C-080 de 2025 habria definido por completo y de forma minuciosa
la conducta asociada al tipo penal examinado. Esto resulta evidente del contenido de la
Tabla 6, en la que se consagra de forma precisa y detallada el compendio de conductas que
la mayoria de la Sala Plena entendié contempladas en el tipo penal. Incluso, prevé distintas

modalidades de comisién de la conducta, como factores de riesgo y estrategias en pro de la



colusién, con una dificultad adicional como es el hecho de la indeterminacién del rol de
estos ultimos en la adecuacidn tipica. Tal consagracién exhaustiva excede las competencias
de esta Corporacion y, si bien es cierto la mayor precisién en la identificacién de la conducta
tipica representa mayores garantias para la ciudadania, aquella determinacién tiene reserva
de ley y su establecimiento debe responder al principio democratico. Adicionalmente, una
vez determinada la existencia de normas de remisién que dotaban de sentido y alcance al
tipo penal, resulta innecesario el analisis de las modalidades, riesgos y estrategias en la

comisidn de la conducta.

La metodologia adoptada por la mayoria de la Sala Plena en la Sentencia C-080 de 2025
incluso podria resultar contradictoria. Aunque la providencia reconoce que “el principio de
legalidad estricta no impone al legislador la obligacién de definir de forma expresa la norma
de remisién”, parece condicionar la constitucionalidad de las normas que consagran un tipo
penal en blanco a la existencia y a la declaracién de una remisiéon normativa exclusiva, como
acaba haciéndose, con lo cual es posible que se advierta cierta ambivalencia sobre la
legitimidad de los tipos penales de textura abierta. En esa medida debo apartarme de esta

postura especifica.

Segunda. Exigir que la norma de remisién sea anterior al tipo penal en blanco también
desconoce la apertura del tipo a la evolucién de la dindmica social. La sentencia en la que
aclaro el voto establecié que uno de los requisitos que permiten concluir que el tipo penal en
blanco es constitucionalmente admisible corresponde a que la norma de remisién sea
precedente. Es decir, que el tipo penal en blanco solo puede efectuar una remisién, expresa
o tacita, a una norma penal o extrapenal que exista para el momento de su expedicion.
Sostengo que, a partir de esta exigencia, una vez mas, la postura mayoritaria de la Sala
Plena se apartd de la pretensiéon de regular &mbitos dindmicos y mutables de la realidad

social.

Para la Corte Suprema de Justicia, en los tipos penales abiertos “[e]l nlcleo y el



complemento integran una sola disposicién [y] ambos deben sujetarse a las exigencias
esencial[es] del principio legalidad, [...] esto es, deben ser previos a la comisién de la
conducta punible”[261]. Del mismo modo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
establecido que “[n]o es necesario que la norma complementaria exista con anterioridad a la
expedicion de la disposicién contentiva del tipo penal, aun cuando si se requiere que haga
parte del ordenamiento juridico al momento de realizarse la conducta y de llevarse a cabo
el proceso de adecuacidn tipica”’[262], por lo cual, en definitiva, “no es condicién de
constitucionalidad que [la norma que complementa el tipo] preexista al momento de
aprobacion de la ley correspondiente”[263]. Si asi se instituyera, el tipo penal quedaria
sujeto a la dindmica social en la que surgid, sin posibilidad de responder a su evolucion en el

tiempo.

En atencién a lo expuesto, cuando la Sentencia C-080 de 2025 dispone que la norma
acusada es exequible porque el articulo 47.9 del Decreto 2153 de 1992 es “anterior a la
tipificacién de la conducta punible” o a la expedicién del articulo 410A del Cédigo Penal,
establece una condicién de constitucionalidad que la jurisprudencia ha descartado y que no
responde al dinamismo del fenémeno criminal que se pretendié regular en aquella
disposicién. Desde mi punto de vista, esta consideracién no responde al propdsito que tiene

el tipo penal en blanco. De tal suerte, debo apartarme de tal apreciacién.

Cuestiéon final. Por Ultimo, considero que la justificacién de la distincion conceptual entre
remisién propia e impropia en materia de tipos penales en blanco es problematica. El fallo
del que me separo refiere que la conceptualizacién sobre cada uno de estos tipos de
remision se adopta con fundamento en las Ultimas decisiones de la Corte Constitucional. En
esa medida, aunque la jurisprudencia constitucional parece confundir esta tipologia en
varias de sus decisiones, la Sentencia C-080 de 2025 especifica que adopta el criterio
expuesto por las Ultimas decisiones de esta Corporacién. Al respecto, conviene reparar en
que no hay un criterio de antigledad para resolver sobre dos posturas jurisprudenciales,
como si para interpretar antinomias legislativas. En esa medida, considero inadecuado el

criterio de decisién al respecto.



Encuentro que la conceptualizacién propuesta tiene mas solidez en funcién de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha establecido que la remisidn propia
es la que efectUa el tipo penal en blanco a una disposiciéon, penal o extrapenal, de rango
legal, mientras aquella de caracter impropio alude a la complementacién del tipo a partir de
normas infralegales. Sentencias como la SP14190-2016 y la SP441-2023 lo dejan claro y son
fundamento jurisprudencial suficiente para adoptar las nociones expuestas en la providencia

ahora comentada.

En los anteriores términos aclaro el voto respecto de la Sentencia C-080 de 2025.

Fecha ut supra

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado

[1] En concreto, la magistrada sustanciadora inadmitié los pretendidos cargos, porque no
cumplian con las exigencias argumentativas de claridad, certeza, pertinencia y suficiencia

de las demandas de inconstitucionalidad.

[2] En este (i) aclaré cual era la norma demandada vy (ii) precisé cual era parametro de

control que proponia.
[3] Escrito de la demanda, p. 10.

[4] Ib.



[5] Ib.
[7] Ib., p. 13.
(8] Ib., p. 12.

[9] El demandante senala las sentencias C-599 de 1999, C-367 de 2022, C-411 de 2022y
C-021 de 2023.

[10] El actor refiere la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Castillo
Petruzzi y otros Vs. Perd” y “Norin Catriman y otros Vs. Chile”. En particular, destaca que,
de acuerdo con la jurisprudencia interamericana, “los Estados deben tipificar en sus normas
penales conductas con términos estrictos y univocos de tal manera que la interpretacién de

la prohibicién sea expresa, precisa y taxativa”[10].
[11] Corte Constitucional, Sentencia C-021 de 2023.
[12] Corte Constitucional, Sentencia C-599 de 1999.
[13] Ib.

[14] Respecto de este requisito, el actor enfatizd en que, frente a los criterios de claridad y
precision, la jurisprudencia constitucional ha resaltado que los tipos penales en blanco son
inconstitucionales cuando “generan discusiones interpretativas complejas, valoraciones
probatorias amplias y los ciudadanos no estan en capacidad de establecer de forma

razonable y previa si su proceder se enmarca 0 no en una conducta criminal”.
[15] Escrito de la demanda, pp. 17 y 20.

[16] De acuerdo con el actor, en la Sentencia C-367 de 2022, la Corte Constitucional precisé
que “la remisién es impropia cuando el reenvio se hace a una normatividad expedida por
autoridades administrativas como, por ejemplo, el Gobierno nacional, los ministerios o
gobiernos departamentales o municipales, entre otras instituciones. Esta Ultima modalidad
de remision presenta un mayor grado de tensidon respecto del principio de legalidad en

sentido amplio -reserva de ley en materia sancionatoria-".

[17] Escrito de la demanda, p. 19.



[18] Ib. p. 4.

[19] Ib.

[20] Ib.

[21]1b., p. 22.

[22] Ib.

[23] Ib.

[24] Ib.

[25] Ib., p. 26.

[26] Escrito de correccidn, p. 3.

[27] Estos fueron: (i) el Ministerio de Justicia y del Derecho, (ii) la Superintendencia de
Industria y Comercio, (iii) la Agencia Nacional de Contratacion Publica, (iv) la Asociacion
Colombiana del Derecho de la Competencia, (v) el Instituto Colombiano de Derecho Procesal,
(vi) la Universidad del Norte; (vii) la Universidad Externado; (viii) la Fundacidn Juridica
Proyecto Inocencia y (ix) el Colegio de Abogados Penalistas. Por otra parte, la Sala advierte
que el 23 de octubre de 2024, el ciudadano Julio César Ortiz Rodriguez presentd un escrito
en el que solicitdé a la Corte tener en cuenta dos demandas que fueron presentadas contra la
misma norma. Sin embargo, habida cuenta de que este escrito fue presentado de manera

extemporanea, no sera tenido en cuenta.

[28] Intervencion de la Asociacidon Colombiana de Derecho de la Competencia, p. 4.
[29] Ib.

[30] Intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho, p. 7.

[31] Ademas, esta conclusion también resulta coherente con los motivos por los cuales el
legislador tipificd esta conducta. En la exposicién de motivos del proyecto de ley que derivé

en la Ley 1474 de 2011, el legislador sefial6 que “[s]e adiciona como nuevo tipo penal los



acuerdos restrictivos de competencia en materia de contratacién estatal para sancionar
fundamentalmente los ya frecuentes casos en los cuales los proponentes de un proceso

precontractual se ponen de acuerdo para engafar al Estado”.
[32] Ib.

[33] Intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho, p. 7. Cfr. Intervencién de la
Agencia Nacional de Contratacién Publica y de la Asociacién Colombiana de Derecho de la

Competencia.

[34] Intervencion de la SIC, p. 4.

[35] Intervencién de la SIC, p. 10.

[36] Intervencion de Colombia Compra Eficiente, p. 12.
[37] Ib., p. 9.

[38] En concreto, los intervinientes refieren la doctrina de la Agencia Nacional de

Contratacion Publica y de la Superintendencia de Industria y Comercio.
[39] Intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho, p. 7.

[40] Intervencion de la Superintendencia de Industria y Comercio, p. 6. Destacd que ese
“acuerdo por lo general esta orientado a propdsitos como elevar los precios, disminuir la
calidad de los productos o servicios 0 aumentar sus posibilidades de resultar beneficiados
con la adjudicacién del contrato en detrimento de la probabilidad de victoria de los demas

proponentes que participan en el proceso”.

[41] Ib., p. 6. Dentro de estas se encuentran: el “(i) control competitivo ejercido respecto de
agentes del mercado que concurren al proceso de contrataciéon simulando ser competidores;
(ii) intercambio de informacidén sensible que no estd disponible para la totalidad de los
proponentes; (iii) favorecimiento por parte de un funcionario o contratista de una entidad
publica con la finalidad de direccionar la adjudicacién de un proceso de selecciéon a un
proponente especifico; y (iv) las restricciones verticales impuestas en el marco de procesos
de contratacion”.



[42] Colombia Compra Eficiente define los acuerdos colusorios como aquellos que “tienen
como objetivo principal eliminar la competencia genuina entre los participantes, facilitando
asi la distribucién de los beneficios que derivan de la reducciéon de la rivalidad en el

mercado”.
[44] Ib., p. 5.

[45] Intervencion de la SIC, p. 11-15. En concreto, el interviniente sostiene que este tipo de
conductas han sido reguladas en las normas penales de paises miembros de la OCDE tales

como Alemania, Canadd, Espafa, Estados Unidos, Chile, México y Brasil.
[46] Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, p. 2.
[47] Ib.

[48] Intervencion de la Fundacién Proyecto Inocencia, p. 3.

[49] Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, p.2. Sefal6 que este es “el
caso de los procedimientos en donde se aplican normas de derecho privado y no publico,
como lo es el caso de la Bolsa Mercantil cuyo procedimiento contractual es de cardcter

privado y no publico”.

[50] Intervencidon del Colegio de Abogados Penalistas, p. 8.

[51] Intervencién de la Universidad Externado de Colombia, p. 9.
[52] Ib., p. 13.

[53] Al respecto, cité las sentencias C-860 de 2006 y C-032 de 2017.
[54] Intervencion del Colegio de Abogados Penalistas, p. 10.

[55] Ib. En criterio del interviniente, “como la SIC investiga y determina la responsabilidad
administrativa y compulsa copias a la FGN, toda la investigacién penal esta parcializada a lo

que determine la SIC, lo que vulnera el derecho a la presuncién de inocencia”.

[56] Concepto del Ministerio Publico, p. 3.



[57] Ib., p. 5.

[58] Ib.

[59] Ib.

[60] Ib.

[61] Ib., p. 5.

[62] Corte Constitucional, Sentencia C-053 de 2021.

[63] Corte Constitucional, sentencias C-078 de 2023 y C-050 de 2024.

[64] Corte Constitucional, sentencias C-1052 de 2001, C-1074 de 2002, C-284 de 2014,
C-091 de 2022, C-219 de 2024 y C-400 de 2024.

[66] Corte Constitucional, sentencias C-1033 de 2006 y C-501 de 2014.
[67] Corte Constitucional, Sentencia C-501 de 2014.
[68] Corte Constitucional, Sentencia C-411 de 2022.

[69] Corte Constitucional, sentencias C-121 de 2012, C-091 de 2017, C-411 de 2022 y C-021
de 2023.

[70] Corte Constitucional, sentencias C-488 de 2009, C-501 de 2014, C-297 de 2016 y C-411
de 2022.

[71] Corte Constitucional, Sentencia C-501 de 2014.
[72] Corte Constitucional, Sentencia C-297 de 2016.
[73] Ib.

[74] La jurisprudencia ha sefialado que dentro de los limites al amplio margen de
configuracién normativa del legislador en materia penal se encuentra el principio de

exclusiva proteccién de bienes juridicos, los principios de necesidad de la intervencién penal,



culpabilidad, proporcionalidad y razonabilidad y el bloque de constitucionalidad. Cfr. Corte
Constitucional, sentencias C-489 de 2002, C-365 de 2012, C-387 de 2014, C-181 de 2016,
C-042 de 2018, C-411 de 2022, entre otras.

[75] Corte Constitucional, sentencias C-939 de 2002 y C-411 de 2022.

[76] Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 1995. Ver también, Sentencia C-442 de 2011.

[77] Corte Constitucional, sentencias C-559 de 1999 y C-367 de 2022.
[78] Corte Constitucional, Sentencia C-204 de 2023.

[79] Corte Constitucional, sentencias C-599 de 1999, C-843 de 1999, C-501 de 2014, C-297
de 2016, C-367 de 2022. C-411 de 2022, C-204 de 2023, entre otras. Con todo, la
jurisprudencia constitucional ha precisado que, conforme a la Ley 137 de 1994, el Presidente
de la Republica puede crear tipos penales en estados de excepcion. Cfr. Sentencias C-179 de
1994, C-224 de 2009 y C-225 de 2009.

[80] Corte Constitucional, sentencias C-205 de 2003, C-365 de 2012, C-041 de 2017, C-297
de 2016, C-204 de 2023, entre otras. De acuerdo con este principio, un hecho no puede
considerarse delito ni ser objeto de sancién si no existe una ley previa que asi lo establezca,

salvo el principio de favorabilidad.
[81] Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2017.

[82] Corte Constitucional, sentencias C-996 de 2000, C-177 de 2001 y C-084 de 2013, entre
otras.

[83] Corte Constitucional, sentencias C-367 de 2022 y C-021 de 2023. Este principio
también se encuentra previsto en el articulo 62 del Cédigo Penal. “ARTICULO 10. TIPICIDAD.
La ley penal definirda de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas

estructurales del tipo penal”.

[84] Cfr. Sentencias C-559 de 1999, C-843 de 1999, C-739 de 2000, C-1164 de 2000, C-205
de 2003, C-897 de 2005, C-393 de 2006, C-335 de 2008, C-442 de 2011, C-297 de 2016,



C-539 de 2016, C-091 de 2017, C-411 de 2022, entre muchas otras.

[85] Corte Constitucional, sentencias C-091 de 2017, C-367 de 2022, C-411 de 2022 y C-021
de 2023. De acuerdo con la jurisprudencia, una norma es clara y precisa cuando es posible
“conocer con exactitud cuales son los comportamientos prohibidos” de modo que “la labor
de los jueces, en el proceso de adecuacion tipica, se limit[e] a determinar si, conforme a los
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