Bogota D.C., 11 de noviembre de 2025

Honorables Magistrados
CONSEJO DE ESTADO
SECCION PRIMERA - REPARTO

E. S. D.

Demandante: Oscar Mauricio Giraldo Hernandez, Luis Miguel Lopez
Aristizabal, Lorena Rios Cuellar, Karina Espinosa Oliver
y otros

Demandado: Superintendencia Nacional de Salud

Expediente: Reparto

REF: Demanda

Honorables Magistrados,

OSCAR MAURICIO GIRALDO HERNANDEZ, identificado con la Cédula de
Ciudadania No. 71.275.554; LORENA RiOS CUELLAR, identificada con la
Cédula de Ciudadania No. 60.367.488; LUIS MIGUEL LOPEZ
ARISTIZABAL, identificado con la Cédula de Ciudadania No.
1.017.210.517; KARINA ESPINOSA OLVIER, identificada con la Cédula
de Ciudadania No. 52851065, ciudadanos y congresistas de la Republica
de Colombia, dentro del término legalmente establecido para el efecto,
presentamos la DEMANDA DE NULIDAD de la referencia, en los términos
establecidos por el articulo 137 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y sus reformas de la
Ley 2080 de 2021, en contra de la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD, la cual expide el siguiente

ACTO ACUSADO

El acto administrativo cuya nulidad se demanda es la Circular
2024150000000011-5 del 20 de septiembre de 2024 expedida por la
Superintendencia Nacional de Salud, “POR LA CUAL SE IMPARTEN



INSTRUCCIONES GENERALES DE INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL
PARA LA GARANTIA DEL DERECHO A LA SALUD DE PERSONAS TRANS EN
COLOMBIA”. Se adjunta publicacion en la pagina de la Superintendencia
Nacional de Salud y el texto integro del acto demandado se presenta como
anexo a la demanda.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 162, numeral 2 de la ley
1437 de 2011, y con fundamento en los cargos que seran sustentados en
la presente accion de nulidad, elevamos respetuosamente a los Honorables
magistrados del Consejo de Estado las siguientes

PRETENSIONES

PRIMERA. DECLARAR la Nulidad de la Circular 2024150000000011-5
del 20 de septiembre de 2024 expedida por la Superintendencia Nacional
de Salud “POR LA CUAL SE IMPARTEN INSTRUCCIONES GENERALES DE
INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL PARA LA GARANTIA DEL DERECHO
A LA SALUD DE PERSONAS TRANS EN COLOMBIA”.

SEGUNDA. Una vez ejecutoriada la Sentencia que le ponga fin a la
presente accion, se comunique a la autoridad administrativa que
profiri6 el acto, para los efectos legales consiguientes.

Asi mismo, de conformidad con lo establecido en el articulo 162, numeral
3 de la ley 1437 de 2011, nos permitimos indicar que la autoridad
administrativa ha incurrido en los siguientes

HECHOS Y OMISIONES

PRIMERO. Que por medio de la Sentencia T-218 de 2022' la Corte
Constitucional exhorté al Ministerio de Salud y Proteccion Social que

! Corte Constitucional. Sentencia T-218 de 2022. “SEXTO. EXHORTAR al Ministerio
de Salud y Protecciéon Social a que, en el término de un (1) ano contado a partir de la
notificacién de esta providencia, y en el marco de sus competencias legales, emita la guia
de prdctica clinica, con sus respectivos protocolos, para la atencion integral en salud de las
personas transgénero y, particularmente, para el suministro de los procedimientos médicos
de afirmacioén de género.”
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dentro del marco de sus competencias legales, emita la guia de practica
clinica, con sus respectivos protocolos, la atencion integral en salud de las
personas transgénero y, particularmente, para el suministro de los
procedimientos médicos de afirmacion de género.

SEGUNDO. Que el 20 de septiembre de 2024, la Superintendencia
Nacional de Salud, expidio la Circular externa 2024150000000011-5 por
la cual “SE IMPARTEN INSTRUCCIONES GENERALES DE INSPECCION,
VIGILANCIA Y CONTROL PARA LA GARANTIA DEL DERECHO A LA SALUD
DE PERSONAS TRANS EN COLOMBIA.”.

TERCERO. Que de acuerdo con las leyes 1122 de 2007, 1966 de 2019, y
los Decretos 1018 de 2007, y 1080 de 2021 las funciones de inspeccion,
vigilancia y control que tiene la Superintendencia Nacional de Salud no
contemplan la facultad reglamentaria propia de las directrices que imparte
la referida Circular 2024150000000011-5 del 20 de septiembre de 2024.

CUARTO. Que, dentro de las funciones de la misma Superintendencia
Nacional de Salud, se encuentra “velar porque la prestacion de los servicios
de salud se realice sin ningun tipo de presién o condicionamiento frente a los
profesionales de la medicina y las instituciones prestadoras de salud.”,
facultad que esta siendo expresamente vulnerada por la
2024150000000011-5 del 20 de septiembre de 2024.

QUINTO. Que el Congreso de la Republica no ha aprobado ninguna ley
que imparta lineamientos para la atencion de los menores de edad en
materia de salud frente a procedimientos médicos tendientes a la
afirmacion de género en los ninos, ninas y adolescentes.

Asi mismo, de conformidad con lo establecido en la ley 1437, articulo 162,
numeral 4, nos permitimos indicar los

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Para efectos de este acapite, nos permitiremos indicar las normas violadas

(1); y el concepto de violacion del acto administrativo (2) en los siguientes
términos:
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1. NORMAS VIOLADAS

Se consideran vulneradas por el acto administrativo demandado, las
siguientes normas superiores que se sustentaran a continuacion:

I. Articulo 150 Constitucional®. Por cuanto, con la Circular emitida por
el Superintendente Nacional de Salud desarroll6 un derecho
fundamental (creado por la Corte Constitucional), lo cual extralimita su
potestad reglamentaria.

II. Literal a) articulo 152 Constitucional®>. En la medida que, se
extralimita de sus funciones al desarrollar el derecho fundamental
(creado por la Corte Constitucional) al impartir instrucciones en
materia de salud para personas trans en las cuales el Congreso de la
Republica atin no ha legislado, por lo que la Superintendencia Nacional
de Salud extralimita su funcion.

III. Numeral 11 del art. 189 Constitucional®*. En razon a que, la
Superintendencia Nacional de Salud extralimitdé su potestad
reglamentaria al desarrollar el derecho fundamental del derecho a la
salud en menores de edad, creando una normativa a las infancias y
adolescencias, lo cual extralimita su funcion Constitucional.

IV. Articulo 18 Constitucional. Toda vez que no figura la garantia del
derecho fundamental a la objecion de conciencia. Derecho que, como
fundamental e inherente al ser humano, le asiste a todas las personas,
indistintamente de las excepciones que pueda llegar a tener. Empero,
en la Circular que se acusa, no se enuncia siquiera este derecho lo cual
de entrada constituye una afrenta a este mandato constitucional.

V. Ley 1751 de 2015. Ley Estatutaria de Salud. Debido a que la
precitada ley que regula el derecho fundamental a la salud, no prevé la
posibilidad de realizar tratamientos y procedimientos de cambio de
sexo, ni mucho menos en menores de edad, cual es el punto que mas
se reprocha a través de la presente demanda. Una cuestion es la no

2 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 150. “Corresponde al Congreso hacer las
leyes. ...”

 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 152. “Mediante las leyes estatutarias, el
Congreso de la Republica regulard las siguientes materias: a) Derechos y deberes
fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su proteccion;”

* Constitucién Politica de Colombia. Articulo 189. “Corresponde al Presidente de la
Repuiblica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

(...)

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expediciéon de los decretos, resoluciones
Yy ordenes necesarios para la cumplida ejecuciéon de las leyes.”
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discriminaciéon y la igual garantia del derecho a la salud a toda la
poblacion, incluida la poblacion LGTBIQ+ -sobre lo cual no hay
oposicion por los aqui suscritos-, pero otra muy distinta es hacer una
interpretacion extensiva de tal magnitud que lleve a establecer ese tipo
de cirugias en menores de edad, cuyo tema no ha sido decantado desde
el plano constitucional, como tampoco del legal.

VI. Articulo 26 de la Ley 1098 de 2006. Por cuanto la Circular
desconoce el deber legal de escuchar a los ninos, ninas y adolescentes
y de tener en cuenta sus opiniones. Ello, en razéon a que permite las
cirugias de cambio de sexo en menores de edad sin hacer la precision
contenida en esta norma, por un lado, pero ademas desconociendo la
importancia de tener también en consideracion a los padres.

VII. Articulo 27 de la Ley 1098 de 2006. En tanto el derecho a la
salud que les es debido a los ninos, no contempla, de ninguna manera,
alguna posibilidad tendiente a permitirles terapias o cirugias de cambio
de sexo. El derecho a la salud integral de que trata la norma esta
encaminado hacia la conservacion o la recuperacion de la salud de los
ninos, ninas y adolescentes, por lo que una interpretacion mas alla de
lo que la norma indica, como es la efectuada en la Circular en
cuestion, desborda las facultades otorgadas por el legislador.

VIII. Ley 1122 de 2006. En tanto que esta ley faculta a la
Superintendencia Nacional de Salud para vigilar y sancionar, con lo
dispuesto en el articulo 35 y siguientes.

IX. Articulo 173, numeral 3 de la ley 100 de 1993. Dada la funcion
que tiene el Ministerio de Salud y Proteccion social de la
reglamentacion, la cual ha sido invadida por el Superintendente de
Salud.

2. CONCEPTO DE LA VIOLACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Conforme a las normas senaladas previamente como violadas por la
Circular 2024150000000011-5 del 20 de septiembre de 2024 expedida por
la Superintendencia Nacional de Salud demandada, se presenta a
continuacion el desarrollo del concepto de la Violacion conforme al
numeral 4 del articulo 162 de la ley 1437 de 2011.

2.1. Unico Cargo: Extralimitacién de la potestad reglamentaria por
parte de la Superintendencia Nacional de Salud.
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Para demostrar la extralimitacion de la potestad reglamentaria por parte
de la Superintendencia Nacional de Salud, se partira de la base de la
siguiente pregunta orientadora para fundar dicha extralimitacion, ¢puede
la Superintendencia Nacional de Salud por medio de su potestad
reglamentaria emitir una Circular como la 2024150000000011-5 de 2024
sin extralimitar su funcion, al desarrollar por medio de esta el derecho a la
identidad de género®, al punto de habilitar procedimientos médicos
tendientes a la afirmacion de género, especialmente en los ninos, ninas y
adolescentes, funcion constitucional sujeta a reserva y a la potestad
legislativa del Congreso de la Republica?

Para dar respuesta a este interrogante se desglosara la pregunta en
explicaciones puntales que abordaran, (i) las facultades de 1la
Superintendencia Nacional de Salud, (ii) la potestad reglamentaria del
ejecutivo en cabeza del Presidente de la Republica como maxima autoridad
administrativa y sus respectivos limites para el ejecutivo en el desarrollo
de esta potestad, (iii) Potestad legislativa y reserva de Ley en materia de
desarrollo de derechos fundamentales, (iv) extralimitacion de la
Superintendencia de Salud al desarrollar el derecho fundamental a la
identidad de género®, desconociendo la normatividad vigente vy
restringiendo la objecion de conciencia, (v) conclusion.

2.1.1. Facultades de la Superintendencia Nacional de Salud.

De conformidad al articulo 4 del Decreto 1080 de 2021, la
Superintendencia Nacional de Salud tiene, entre otras, las siguientes
funciones:

- Hacer cumplir las normas que reglamentan el Sistema de Salud.

- Emitir instrucciones a las empresas, entidades o instituciones del
sector salud que vigilamos sobre la manera en que deben cumplir
estas normas respecto a su actividad.

- Inspeccionar, vigilar y controlar los recursos del sistema de salud.

- Examinar, exigir y controlar las actividades en salud de las
companias de seguros, incluyendo las que administran el Seguro
Obligatorio de Accidentes de Tramites (Soat) y las Administradoras
de Riesgos Laborales.

5 Derecho creado por la Corte Constitucional del cual los demandantes disentimos.
6 Derecho fundamental creado por la Corte Constitucional de los cuales los demandantes
disentimos.
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- Verificar que departamentos, distritos, municipios y territorios
indigenas cumplan sus funciones relacionadas con el sector salud.

También en el articulo 127 del presente Decreto establece las funciones de
la direccion juridica de la Superintendencia, en donde, en los numerales 2
y 4 se habla sobre la capacidad para emitir conceptos juridicos y hacer la
revision de los proyectos de actos administrativos y circulares que deba
suscribir el Superintendente Nacional de Salud.

Asi mismo, las superintendencias desarrollan actividades administrativas,
como las de policia administrativa, inspeccion, vigilancia, control y
sancion, mediante actos administrativos, los que son controlables por la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo®. Ello con la finalidad de
garantizar el adecuado funcionamiento de las actividades de las que se
ocupan®. Podran imponer medidas, dictar o6rdenes, instrucciones,
sanciones, autorizar la realizacion de actividades, o expedir reglamentos
técnicos, certificaciones o conceptos, emision de o6rdenes o instrucciones
para suspender las practicas ilegales. En otros casos, podra decretar la
disolucion y ordenar la liquidacion de cualquier entidad vigilada, cuando
sea del caso, designando a un liquidador.

Si bien de la esencia de estas instituciones es la inspeccion, vigilancia,
estas actividades se complementan con la capacidad de imponer sanciones
administrativas, con el fin de adoptar medidas eficaces'® para las
conductas que sean contrarias al sector que deban salvaguardar!'.
Respetando los postulados que rigen el derecho administrativo
sancionador'?, de manera que, la actividad sancionadora cierra el circulo

7 Decreto 1080 de 2021. Articulo 12. “Funciones de la Direccién Juridica. Son funciones de
la Direccion Juridica, las siguientes.

(-..)

2. Emitir los conceptos juridicos que soliciten las dependencias en asuntos relacionados con
la gestioén de la entidad.

(...)

4. Revisar los aspectos juridicos de los proyectos de actos administrativos y de circulares,
que deba suscribir el Superintendente Nacional de Salud, que sean sometidos a su
consideracion.

(...)”

8 Corte Constitucional. Sentencias C-649 de 2001 y C-860 de 2006.

9 Corte Constitucional. Sentencia C-205 de 2005.

19 Corte Constitucional. Sentencia C-860 de 2006.

! Corte Constitucional. Sentencia C-921 de 2001.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2017.
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de facultades de la entidad tales como: reglamentacion, instruccion,
investigacion, requerimiento’>.

Aunque la ley no define “inspeccién, control y vigilancia”, el contenido y
alcance de estas funciones puede extraerse de diversas disposiciones
especiales que regulan su ejercicio en autoridades tipicamente
supervisoras, como las Leyes 222 de 1995 (Superintendencia de
Sociedades), 1122 de 2007 (Superintendencia Nacional de Salud) y 1493
de 2011 (Direccion Nacional de Derechos de Autor), entre otras. Con base
en tales disposiciones puede senalarse que la funcion administrativa de
inspeccion comporta la facultad de solicitar informacion de las personas
objeto de supervision, asi como de practicar visitas a sus instalaciones y
realizar auditorias y seguimiento de su actividad; la vigilancia, por su
parte, esta referida a funciones de advertencia, prevencion y orientacion
encaminadas a que los actos del ente vigilado se ajusten a la normatividad
que lo rige; y, finalmente, el control permite ordenar correctivos sobre las
actividades irregulares y las situaciones criticas de orden juridico,
contable, economico o administrativo.

De lo anterior emerge como evidente que la funcion de la Superintendencia
de Salud es esencialmente de inspeccion, vigilancia y control, mas no
comporta una funcion creadora o desarrolladora de normas. En el
particular, y como se vera mas adelante, con la Circular que se reprocha
no solo se desbordo la funciéon natural de la Superintendencia, sino que
ademas se desconocio el marco normativo imperante en Colombia, todo lo
cual debe llevar a colegir que la precitada Circular debe salir del
ordenamiento juridico.

2.1.2.Potestad reglamentaria del ejecutivo en cabeza del Presidente
de la Republica como maxima autoridad administrativa y sus
respectivos limites para el ejecutivo en el desarrollo de esta
potestad.

La Facultad reglamentaria se encuentra consagrada en el numeral 11 del
articulo 189 Constitucional, que expresa lo siguiente:

13 Corte Constitucional. Sentencia C-860 de 2006.
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Constitucion Politica de Colombia. Articulo 189. “Corresponde al
Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y
Suprema Autoridad Administrativa:

(-..)

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expediciéon de los
decretos, resoluciones y ordenes necesarios para la cumplida ejecucion
de las leyes.”

Dicha norma Constitucional ha sido desarrollada por la jurisprudencia
constitucional, tal como nos lo recuerda la Sentencia C-302 de 1999, la
cual expresa que:

“la potestad reglamentaria se caracteriza por ser una atribucion
constitucional inalienable, intransferible, inagotable, pues no tiene plazo
Yy puede ejercerse en cualquier tiempo y, es irrenunciable, por cuanto es
un atributo indispensable para la que la Administracion cumpla con su
funcion de ejecucién de la ley. En muchas ocasiones del contenido mismo
de la ley se desprende la necesidad del reglamento, pues aparece claro
que algunas materias genéricamente normadas en ella deben ser
especificadas por la autoridad administrativa que ha de ejecutarla.”?

De manera que, las facultades reglamentarias que nos expresa el numeral
11 del articulo 189 Constitucional, fueron instituidas por el Constituyente
como un mecanismo tendiente a garantizar la cumplida ejecucion de las
leyes, siendo ese el Unico fin autorizado por ese mandato superior. Es en
virtud de lo anterior, que cuando el ejecutivo hace uso de esta potestad
propia de su atribucion Constitucional, el ejecutivo debe inspirarse en el
unico proposito de aclarar y hacer mas explicita la norma de caracter legal,
en orden a facilitar su adecuada interpretacion, ejecucion y cumplimiento
y viabilizar su estricta observancia.

Asi pues, en Sentencia del 2 de septiembre de 2010, el Consejo de
Estado'®, también otorga una visiébn mas amplia, ya que, permite entender
que las potestades a que alude el articulo 189 numeral 11, no pueden ser
ejercidas para ampliar o restringir los alcances de la ley, apartandose de
su sentido original y auténtico. La actividad reglamentaria se encuentra

1* Corte Constitucional. Sentencia C-302 de 1999.

> Consejo de Estado. Sentencia 2 de septiembre 2010. Expediente: 2007-00265.
Actor: Asociacion de Empresas Sociales del Estado de Antioquia —AESA, M.P. Dr. Rafael
E. Ostau De Lafont Pianeta.

Pagina 9 de 29



limitada y encausada por la norma legal y por ello debe respetar tanto su
texto como su espiritu. Dicho en otras palabras, so pretexto de aclarar y
hacer mucho mas explicita una norma de caracter legal, el Presidente
de la Repiublica no puede llegar al extremo de recortar o ampliar lo
que en ella se dispone, pues ello, ademas de constituir un ejercicio
desbordado e ilegitimo de dicha funcion, equivale a desconocer el
espiritu del legislador y el principio democratico en el cual se inspira
el cumplimiento de la funcion legislativa por parte del Congreso de la
Repiblica'®. (Negrita fuera del original).

Por lo anterior, el Consejo de Estado reitera que la norma reglamentaria
debe limitarse a dar vida practica a la ley y por ello solo puede desarrollar
aquello que explicita o implicitamente esté comprendido en el texto de
aquella, lo que involucra la interdiccion de introducir normas que no se
desprendan natural y logicamente de las disposiciones legales, so pena de

1 Consejo de Estado. Sentencia 2 de septiembre 2010. Expediente: 2007-00265.
“Antes de abordar el examen de las cuestiones sustantivas que se plantean en este
proceso, es necesario expresar que el Presidente de la Reptiblica, como primera autoridad
administrativa del orden nacional, tiene asignada de manera expresa la facultad de
reglamentar las leyes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 189 numeral 11°de la
Constitucién Politica de 1991, en los siguientes términos: ARTICULO 189. Corresponde al
Presidente de la Reptiblica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa: 11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los
decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes. Las
facultades reglamentarias establecidas por el articulo 189 numeral 11 de la
Carta, tal como lo ha sostenido la Sala en reiteradas oportunidades, fueron
instituidas por el Constituyente como un mecanismo tendiente a garantizar la
cumplida ejecucion de las leyes, siendo ese el unico fin autorizado por ese
mandato superior. Asi las cosas, al hacer uso de tales potestades, el ejecutivo debe
inspirarse en el unico propodsito de aclarar y hacer mucho mas explicita la norma
de caracter legal, en orden a facilitar su adecuada interpretacion, ejecucion y
cumplimiento y viabilizar su estricta observancia. En ese contexto, ha de entenderse que
las potestades a que alude el articulo constitucional anteriormente transcrito, no
pueden ser ejercidas para ampliar o restringir los alcances de la Ley, apartandose
de su sentido original y auténtico. La actividad reglamentaria se encuentra
limitada y encausada por la norma legal y por ello debe respetar tanto su texto
como su espiritu. Dicho en otras palabras, so pretexto de aclarar y hacer mucho mds
explicita una norma de cardcter legal, el Presidente de la Republica no puede llegar al
extremo de recortar o ampliar lo que en ella se dispone, pues ello, ademas de
constituir un ejercicio desbordado e ilegitimo de dicha funcion, equivale a
desconocer el espiritu del legislador y el principio democratico en el cual se
inspira el cumplimiento de la funcion legislativa por parte del Congreso de la
Republica. Es por ello que la norma reglamentaria debe limitarse a dar vida
practica a la ley y por ello solo puede desarrollar aquello que explicita o
implicitamente esté comprendido en el texto de aquella, lo que involucra la
interdiccién de introducir normas que no se desprendan natural y légicamente de las
disposiciones legales, so pena de incurrir en una extralimitaciéon de funciones y en una
invasion de las competencias del legislador.” (negrilla fuera de texto)
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incurrir en una extralimitacion de funciones y en una invasion de las
competencias del legislador.

Por su parte, la Seccion Tercera de esta Corporacion!’ también ha
reiterado que la potestad reglamentaria que atane al Presidente de la
Republica como suprema autoridad administrativa esta concebida por el
ordenamiento constitucional vigente, bajo una concepcion eminentemente
finalistica: “para la cumplida ejecucion de las leyes”. Se trata
evidentemente de una tipica funcion administrativa que faculta al gobierno
para la formulacion de los actos indispensables y las medidas necesarias
para la efectividad practica del precepto legal, vale decir, concretar por via
del acto administrativo el enunciado abstracto de la ley en orden a tornarlo
efectivo en el terreno practico, por lo que dichos actos administrativos
deben contraerse a asegurar el cumplimiento de la ley y no pueden
extenderse a mas de su objeto (su cumplida ejecuciéon), y por lo mismo
deben respetar la letra y el espiritu de la ley. Sostuvo dicha Seccion:

“17.2 Si bien es perfectamente posible el desarrollo de los principios
legales mediante normas reglamentarias, ello no significa que por esta
via se terminen adoptando textos normativos abiertos, cargados de un
nivel de abstraccién y generalidad de tal magnitud, cuyos enunciados
terminen convirtiéndose de esta suerte en clausulas genuinamente
principialisticas, cuyo contenido termine a su vez siendo definido por la
autoridad administrativa, autora y destinataria primera de este tipo de
preceptos. De ahi que el niicleo esencial de un principio, cuando éste ha
sido positivizado, debe ser determinado por el legislador y no dejado a su
determinacién y aplicacion sin limite alguno por parte de la
administracion.”

“17.4 No debe perderse de vista que, como ha dicho la Sala'®, la potestad
reglamentaria que atanie al Presidente de la Republica como suprema
autoridad administrativa esta concebida por el ordenamiento

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 29 de octubre de 2012. Expediente:
2010-00046 (39.093), M.P. Dr. Danilo Rojas Betancourth.

¥ Sentencia de 27 de marzo de 2008, rad. 11001-03-26-000-2005-00003-00 (29393),
M.P: Dra. Ruth Stella Correa Palacio.
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constitucional vigente'® bajo una concepcién eminentemente finalistica:
“para la cumplida ejecuciéon de las leyes” (art. 189.11 CN). Se trata
evidentemente de una tipica funcién administrativa que faculta al
gobierno para la formulacién de los actos indispensables y las medidas
necesarias para la efectividad practica del precepto legal, vale decir,
concretar por via del acto administrativo el enunciado abstracto de la ley
en orden a tornarlo efectivo en el terreno prdctico, por lo que dichos
actos administrativos deben contraerse a asegurar el
cumplimiento de la ley y no pueden extenderse a mas de su objeto
(su cumplida ejecucion), y por lo mismo deben respetar la letra y el
espiritu de la ley. De lo contrario la atribucion reglamentaria se
extralimitaria, pues pasaria de ser desarrollo de la decisién legislativa
conducente a su debida ejecucion, a pretender modificar la disposicién
del legislador que se reglamenta y de esta suerte se invadirian los
predios exclusivos del representante popular, al decretar normas que
tnicamente a este ultimo competen?°”. (Negrita fuera del original).

Asimismo, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-512 de 1997
preciso que la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica no es
absoluta, toda vez que ella se ejerce en la medida que exista ley, la cual se
convierte en el limite de la potestad reglamentaria. Dijo la Corte en dicha
sentencia:

“Esta competencia la ejerce el Presidente de la Republica por derecho
propio y con cardcter permanente. Es decir, no requiere, para su ejercicio,
autorizacion de ninguna clase por parte del legislador. No obstante, si el
legislador hace referencia a esta facultad, tal mencién no hace
inconstitucional la norma, pues se debe entender sélo como el
reconocimiento de la competencia constitucional del Ejecutivo. Sin
embargo, dicha facultad reglamentaria no es absoluta pues ella se
ejerce en la medida en que exista la ley. Ley que se convierte en
su limite. Es por ello que cuando el Ejecutivo reglamenta la ley no puede
ir mas alla de lo que ella prevé, ni de las pautas generales que senala.
Es bajo este entendimiento, que la facultad reglamentaria del Ejecutivo
puede ser en algunos casos constitucional o inconstitucional. Pues si el
legislador, al expedir la ley, se limita a enunciar el asunto a tratar, pero
delega en el Presidente todos los temas inherentes a la propia labor

' Dicho criterio era también el que abordé la Constitucion de 1886 en su articulo 120.3.

20 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, 26 de junio de 1940, XLIX, 466.
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legislativa, resulta innegable que estaria trasladando el legislativo su
propia facultad constitucional. Al contrario, si la ley establece los
parametros generales, la reglamentacion que el Ejecutivo expida es
simplemente el resultado de las atribuciones constitucionales propias
para desarrollarla.” (Negrita fuera del original).

La Sentencia C-302 de 1999 de la Corte Constitucional, reitera esta
postura al disponer que, dicha potestad se encuentra limitada , pues para
“... Reglamentar la ley estd sujeta a ciertos limites, que no son otros que la
Constitucion y la ley misma, ya que no puede en este ultimo evento ampliar,
restringir o modificar su contenido.” De manera, que los actos
administrativos derivados de esta potestad deben encontrarse sujetas a la
Constitucion y al marco legal al que estan llamados a reglamentar, por lo
que resulta inviable que se fundamenten en Sentencias de la Corte
Constitucional para emitir regulaciones en materia de salud sin un
sustento legal que las cobije.

En el mismo Sentido, La Corte Constitucional en la sentencia C-512 de
1997 senal6 que:

“la potestad reglamentaria se caracteriza por ser una atribucién
constitucional inalienable, intransferible, inagotable, pues no tiene plazo
Yy puede ejercerse en cualquier tiempo y, es irrenunciable, por cuanto es
un atributo indispensable para que la Administracion cumpla con su
funciéon de ejecucion de la ley. Sin embargo, esta facultad no es absoluta
pues encuentra su limite y radio de accién en la Constitucién y en la Ley,
es por ello que no puede alterar o modificar el contenido y el espiritu de la
ley, ni puede dirigirse a reglamentar leyes que no ejecuta la
Administraciéon, asi como tampoco puede reglamentar materias cuyo
contenido esta reservado al legislador. Por lo tanto, si un Reglamento
rebasa su campo de aplicacion y desconoce sus presupuestos de
existencia, debera ser declarado nulo por inconstitucional por la
autoridad judicial competente”?'. (Negrita fuera del texto original).

Por lo anteriormente expuesto se puede sostener que la potestad
reglamentaria es aquella que es propia del ejecutivo, por cuanto la Carta
Magna en su articulo 189, numeral 11, lo establecio, y que dicha potestad,
en el desarrollo jurisprudencial que ha tenido, es un atributo esencial para

21 Corte Constitucional. Sentencia C-512 de 1997.

Pagina 13 de 29



que la administracion pueda cumplir con la ejecucion de la Ley, por
cuanto, la finalidad de los Actos Administrativos que desarrollan estas
leyes es garantizar el fin ultimo de la ejecucion irrestricta de estas, ya que
en muchos casos las mismas leyes ordenan su desarrollo a la misma
materia, lo hace ostensible con el fin de garantizar dicha ejecucion.

Pero es menester recordar que dicha reglamentacion encuentra sus
limites, en la Constitucion y en la ley, y esto se ve materializado, en la
medida que, un decreto que reglamenta una ley de la Republica no puede
ampliar, restringir o modificar su contenido, por cuanto dicha funcion es
exclusiva del legislador®?. Por lo que, el exceso del uso de la potestad
reglamentaria por parte del ejecutivo constituiria una inconstitucionalidad
por extralimitacion material de sus funciones constitucionales.

2.1.3. Potestad legislativa y reserva de Ley en materia de desarrollo
de derechos fundamentales.

La Constitucion Politica de Colombia establece en el inicio del articulo 150
Constitucional?®®, que le Corresponde al Congreso de la Republica hacer las
Leyes. Es de aqui de donde Constitucionalmente, se desprende la potestad
reglamentaria como aquella atribucion propia para la materializacion del
ejercicio de hacer las Leyes. Es de esta manera que, la Sentencia C-302 de
1992, establece que:

“La potestad legislativa implica no sdlo la facultad de crear leyes, de
incorporar nuevas normas al ordenamiento, sino también la de excluir
normas preexistentes. Dentro de esa facultad estd implicita la de
determinar el momento en que uno u otro fenémeno ocurra, hecho que
puede estar sometido, al arbitrio del legislador, a un plazo o a una
condicion. Y es apenas obvio que asi sea, pues es al legislador mismo a
quien compete evaluar las circunstancias que propician o hacen exigible
la vigencia de la nueva norma o la extincién de la anterior. Esta la razén
para que la Corte haya afirmado, "que la entrada en vigencia de las
normas se produce unicamente como resultado de una decision tomada

22 O delegable en ciertas materias cuando el mismo legislador emite una Ley de facultades
especificas para que el Presidente regule ciertas materias no sujetas a reserva de Ley, esto
acorde a lo establecido en el numeral 10 del articulo 150 Constitucional.

2 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 150. “Corresponde al Congreso hacer las
leyes. ...”
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discrecionalmente por quien tiene la competencia para hacerlas, esto es,
el mismo legislador."*

Dicha potestad les otorga a los legisladores facultades para que, por medio
de Leyes manden, prohiban, permitan o castiguen las conductas en el
territorio nacional. En el mismo sentido, el Constituyente establecio las
materias en las cuales el Congreso esta llamado a legislar, entre esas las
que establece el articulo 152 Constitucional, en donde en su literal a) %,
establece la atribucion del Congreso para que, por medio de leyes
estatutarias®® desarrollen los derechos y deberes fundamentales de las
personas, los procedimientos y los recursos para la proteccion de estos.

Estos derechos de especial proteccion constitucional por su contenido
fundamental, se encuentran sujetos a reserva de Ley, la cual, acorde con
la Sentencia C-507 de 2014?’, es una institucién juridica que tiene por
objeto proteger el principio democratico, y que obliga al legislador a que
regule aquellas materias en la que el Constituyente decidié que fuesen
desarrolladas por medio de una ley, impidiendo que el legislador pudiese
delegar dicha potestad legislativa en otro 6rgano. Dicha institucion funge
para imponer un limite entre el poder legislativo y el poder ejecutivo.

Asi pues, la Corte Constitucional también expresa que, la reserva de Ley
en materia de derechos fundamentales debe:

“...en primer lugar se habla de reserva general de ley en materia de
derechos fundamentales, para hacer referencia a la prohibicion general
de que se puedan establecer restricciones a los derechos constitucionales
fundamentales en fuentes diferentes a la ley. Sélo en normas con rango

2% Corte Constitucional. Sentencia C-302 de 1999.

2% Constitucién Politica de Colombia. Articulo 152. “Mediante las leyes estatutarias, el
Congreso de la Republica regulard las siguientes materias: a) Derechos y deberes
fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su proteccion;”

26 Las cuales por medio de lo dispuesto por el legislador y lo después desarrollado en la
Ley Sta de 1992, dichas Leyes Estatuarias tienen una mayor rigurosidad en su tramite al
exigir mayorias absolutas durante sus cuatro debates, en razén a la importancia de los
contenidos de dichas Leyes.

*7 Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2014. “RESERVA DE LEY-Definicién. La
reserva de ley es una institucion juridica, de raigambre constitucional, que protege el
principio democrdtico, al obligar al legislador a regular aquellas materias que el
constituyente decidié que fueran desarrolladas en una ley. Es una institucion que impone
un limite tanto al poder legislativo como al ejecutivo. A aquél, impidiendo que delegue sus
potestades en otro érgano, y a éste, evitando que se pronuncie sobre materias que, como se
dijo, deben ser materia de ley.”
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de ley se puede hacer una regulaciéon principal que afecte los derechos
fundamentales. En segundo lugar la expresion reserva de ley se utiliza
como sinénimo de principio de legalidad, o de clausula general de
competencia del Congreso, la reserva de ley es equivale a indicar que en
principio, todos los temas pueden ser regulados por el Congreso mediante
ley, que la actividad de la administracion (a través de su potestad
reglamentaria) debe estar fundada en la Constitucion (cuando se trate de
disposiciones constitucionales con eficacia directa) o en la ley (principio
de legalidad en sentido positivo). Y en tercer lugar, reserva de ley es una
técnica de redaccion de disposiciones constitucionales, en las que el
constituyente le ordena al legislador que ciertos temas deben ser
desarrollados por una fuente especifica: la ley. En este tultimo sentido
todos los preceptos constitucionales en los que existe reserva de ley
imponen la obligacién que los aspectos principales, centrales y esenciales
de la materia objeto de reserva estén contenidos (regulados) en una
norma de rango legal. Es decir, en la ley en cualquiera de las variantes
que pueden darse en el Congreso de la Republica, decretos leyes, o
decretos legislativos. Las materias que son objeto de reserva de ley
pueden ser “delegadas” mediante ley de facultades extraordinarias al
Ejecutivo para que sea éste quien regule la materia mediante decretos
leyes. Pero las materias objeto de reserva de ley no pueden ser
“deslegalizadas’, esto es, el legislador no puede delegar al Ejecutivo que
regule esa materia mediante reglamento, en desarrollo del articulo
189.11 de la Constitucion.”

Es asi que, los derechos fundamentales encuentran una proteccion para
que sea el legislador el tinico que pueda regularlos con el fin de guardar el
principio democratico y el respeto de la separacion de poderes, por cuanto
en materia de derechos fundamentales, el legislador es el llamado por el
constituyente para que desarrolle los aspectos principales, centrales y
esenciales en una norma de rango legal, es relevante decir que el Congreso
puede llegar a delegar mediante una ley de facultades extraordinarias a
ejecutivo para que mediante un Decreto ley regule la materia.

Pero dichos derechos fundamentales nunca pueden ser desarrollados por
medio de un reglamento, en razéon a que, dichas materias son objeto de
Ley y no de un desarrollo reglamentario, pues de ser asi, se constituiria en
una extralimitacion de las facultades del articulo 189.11 Constitucional.
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Es asi que, la Corte Constitucional (no asi el Congreso de la Republica),
reconoci6 el derecho a la identidad de género, dandole a su vez el caracter
de fundamental, por lo que dicho derecho (como lo llama la Corte) al ser
fundamental se encuentra sujeto a una reserva de Ley y unicamente el
Congreso de la Republica es el llamado a legislar en esta materia para
generar el respectivo desarrollo normativo.

2.1.4.Extralimitacion de la Superintendencia de Salud al desarrollar el
“derecho fundamental” a la identidad de género?®,
desconociendo la normatividad vigente y restringiendo la
objecion de conciencia.

Como se ha visto hasta aqui, la Superintendencia de Salud ha desbordado
sus facultades a través de la Circular confutada en tanto que ha
desarrollado un derecho fundamental creado por la Corte Constitucional,
cuya regulacion debe pasar por el Congreso de la Republica, pero no dar
un salto desmedido que soslaye la separacion de poderes. Con todo, no
solo se advierte una extralimitacion de funciones por parte de la
Superintendencia de Salud en el sentido de pretender desarrollar un
derecho, sino que ademas se evidencia que el contenido mismo de la
Circular en comento desconoce la normatividad vigente, por las razones
que a continuacion se expresan.

En primera medida, por cuanto, como se enuncio anteriormente, no existe
ley alguna dimanada del Congreso de la Republica que establezca la
realizacion de terapias, tratamientos o cirugias de cambio de sexo, y
menos en ninos, ninas y adolescentes. Tanto es asi, que en las
consideraciones de la Circular reprochada no se relaciona alguna ley
especifica al respecto.

Ahora bien, lo que se esgrime de cierta manera como fundamento para las
instrucciones impartidas en la referida Circular en relacion con los
procedimientos de cambio de sexo son algunas sentencias de la Corte
Constitucional, sin embargo, resulta imperioso justipreciar los siguientes
aspectos: i) las sentencias en que se funda la Circular son sentencia de
tutela (sentencias tipo T), y ii) la Circular desconoce la normatividad
vigente, incluso, algunos mandatos contenidos en la jurisprudencia, asi:

28 Derecho fundamental creado por la Corte Constitucional de los cuales los demandantes
disentimos.
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i) Las sentencias en que se funda la Circular para impartir
instrucciones relacionadas con procedimientos de cambio de sexo son
sentencias de tutela (sentencias tipo T).

En relacion con este topico, de una lectura mas detenida de la Circular, es
posible advertir que todas las sentencias que de una u otra forma han
permitido llevar a cabo cirugias de cambio de sexo, son providencias de
revision de fallos de tutela, que, como es sabido, por regla general estan
llamadas a producir efectos inter partes. Excepcionalmente se podria
acudir a los efectos inter comunis, sin embargo, mal se hace en todo caso
en pretender que las sentencias de tutela citadas en la Circular produzcan
efectos erga omnes. Ademas, las sentencias citadas obedecen a casos muy
especificos, casi aislados, por lo que no deberia pretenderse generalizarlos
a toda la poblacion.

Para ilustrar y reforzar este punto, se procedera a relacionar sentencias
citadas en la Circular, que en su mayoria son tipo T y estan relacionadas
con casos Sui géneris:

Sentencia citada en la Circular Tema, caso y/o hechos
Sentencia T-218 de 2022 Joven de 16 anos con disforia de
género que queria un tratamiento
hormonal, pero luego desiste de su
interés por tal tratamiento.

De dicha sentencia se relaciona el
exhorto sobre el cual la entidad
demandada expide el acto acusado.
Sentencia T-236 de 2020 Hombre transgénero de 37 anos
que queria realizarse una cirugia
de cambio de sexo. Alega que le
presentaron trabas para esto y
finalmente  decide recibir la
intervencion médica de manera
particular.
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Sentencia T-406 de 2019 Hombre trans con discapacidad
auditiva que alega barreras para
acceder a servicios de salud.

Sentencia T-622 de 2014 Menor de 11 anos de edad con
hermafroditismo que desea una
cirugia de reasignacion de sexo) En
esta sentencia se menciona la
importancia de la compania de
apoyo psicologico y de los padres.

Sentencia SU-440 de 2021 Se reconoce la identidad de género
como derecho fundamental
innominado.

El derecho a la pension de vejez es
una garantia de seguridad social
basada en la edad y el historial de
cotizaciones, sin afectar la
autonomia corporal o el desarrollo
personal. No deberia ser invocada
en la circular. La pension de vejez
no implica  cambios  fisicos

irreversibles, sino el
reconocimiento de un derecho
economico.

Este tipo de sentencias no deberia
tener relevancia para el caso.

Sentencia T-321 de 2023 La accionante es una mujer trans
privada de la libertad que se
encuentra cumpliendo su pena en
la Carcel Modelo de Bucaramanga.
La demandante  solicita un
tratamiento de afirmacion de
género.

Sentencia C-900 de 2011 Derecho de los menores de edad a
ser escuchados en la toma de
decisiones. No habla propiamente
de cirugias de cambio de sexo en
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ninos ni se evidencia una subregla
jurisprudencial clara en este

sentido.
Sentencia T-1025 de 2002 Caso de un infante con
hermafroditismo. Se solicita

practicar cirugia de asignacion de
sexo. Es de resaltar que en esta
providencia el acompanamiento y el
consentimiento de los padres

queda expresado como
fundamental.
Sentencia T-560 de 2007 Proteccion ante agresiones y tratos

indignos e inhumanos por el padre.
Establece precedentes importantes
sobre la proteccion de los derechos
de los menores en Colombia,
enfatizando la necesidad de
priorizar su bienestar en
situaciones familiares conflictivas.
En ningun apartado de la
sentencia se menciona la
posibilidad de que los ninos
accedan a cirugias de cambio de
Sexo.

Sentencia T-573 de 2016 Prohibicion de esterilizacion a
menores de edad en situacion de
discapacidad. Proteccion a las
personas con discapacidad.
Sentencia T-771 de 2013 Derecho de las personas

transgénero a acceder a los
servicios de salud. No alude a
cambio de sexo en menores de
edad.

Notese entonces que, de las sentencias citadas en la Circular en comento,
aquellas que especificamente han abordado el tema de los procedimientos
o cirgugias de cambio de sexo han sido sentencias tipo T, lo cual permite
concluir que la motivacion de la Superintendencia para impartir
instrucciones generales esta siendo sustentada en sentencias que estan
llamadas a producir efectos particulares.
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ii) La Circular desconoce la normatividad vigente, incluso, algunos
mandatos contenidos en la jurisprudencia.

En gracia de discusion, partiendo del supuesto que la Superintendencia
pudiera desarrollar o “legislar” en virtud de lo contenido en las sentencias
de la Corte, valga indicar que se desconoce la normatividad vigente,
incluyendo en este caso mandatos jurisprudenciales. Lo anterior, por
cuanto omite:

Lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 1098 de 2006. Toda vez
que las instrucciones referidas al cambio de sexo en menores de
edad, no contempla el deber de escuchar y tener en cuenta las
opiniones de los nifios, ninas y adolescentes.

Sumado a lo anterior, en la Sentencia C-900 de 2011, se cita una
especie de criterios a tener presentes en el caso de procedimientos a
menores de edad, lo cual no ha sido tenido en cuenta expresamente
dentro de las instrucciones impartidas en la Circular cuestionada, a

“En el caso de los ninos, ninas y adolescentes, en
principio, corresponde a quienes ejercen la patria potestad
prestar su consentimiento para la practica de las distintas
intervenciones quirurgicas o tratamientos terapéuticos
indispensables para la recuperacion o rehabilitacion de un
estado patolégico, a través del denominado consentimiento
sustituto. No obstante, esta facultad no es absoluta, y por el
contrario: (i debe garantizarse que la opinion del nifio sea
consultada, de acuerdo a su edad y madurez y (ii bajo
ciertas circunstancias resulta indispensable el
consentimiento informado del menor de 18 anos, en aras de
salvaguardar el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
la proyeccion de la identidad y autonomia personal y, en
ultimas, la vida digna, especialmente en aquellos
procedimientos altamente invasivos y definitivos.” (Negrita
fuera del original).

-Lo contenido en el articulo 27 de la Ley 1098 de 2006. Por cuanto,
se reitera, el derecho a la salud de que trata la presente norma, no
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contempla, de ninguna manera, alguna posibilidad tendiente a
permitirles a los menores de edad terapias o cirugias de cambio de
sexo. El derecho a la salud integral previsto en esta norma esta
encaminado hacia la conservacion o la recuperacion de la salud de los
ninos, ninas y adolescentes, por lo que una interpretacion mas alla de
lo que la norma indica, como es la efectuada en la Circular en cuestion,
supera el umbral de las facultades otorgadas.

-Por 1ltimo, y no menos importante, el articulo 18 Superior. En
cuanto no aparece reflejada, ni siquiera tangencialmente, la garantia
constitucional a la objecion de conciencia.

El Articulo 18 de nuestra Constitucion establece lo siguiente:

“Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molestado por
razén de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni
obligado a actuar contra su conciencia.”*’

Dicho articulo establece con meridiana claridad el Derecho Fundamental a
la libertad de conciencia, al tiempo que no prevé ninguna excepcion para
su ejercicio, por tratarse precisamente de aquello que es de la esfera
intima de la persona y que puede surgir en distintos ambitos de su vida.
Este derecho es, sin duda, una expresion directa de la dignidad humana y
del reconocimiento de la libertad a la que toda persona tiene derecho.

De esta manera, es evidente que la garantia constitucional consistente en
que nadie puede ser "obligado a actuar en contra de su conciencia" es
connatural al ejercicio de la libertad de conciencia.

Por su parte, la objecion de conciencia es la institucion juridica disenada
para proteger el bien juridico de la libertad de conciencia para cumplir la
garantia de que nadie esté obligado a actuar en contra de su conciencia.
Mediante la presentacion de su objecion de conciencia, las personas
pueden abstenerse de cumplir una obligacion legal cuando su ejecucion
signifique una contradiccion con su propia conciencia.

Corolario de lo anterior, de conformidad con el articulo 18 de nuestra
Constitucion, tanto la libertad de conciencia como la objecion de

29 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 18.
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conciencia son Derechos Fundamentales. Y siendo asi, ¢por qué no
aparece establecido este derecho expresamente en la Circular?

A modo de ejemplo, baste mencionar -de la Circular demandada- la
instruccion numero 13 dirigida a instituciones prestadoras de servicios de
salud publicas, privadas y mixtas (literal D), a cuyo tenor se prevé:

13. Contar, de acuerdo con el nivel de complejidad con el talento
humano que brinde apoyo integral en los tratamientos Yy
procedimientos de afirmacion o reafirmacién de género a ninos, ninas
Yy adolescentes trans promoviendo la articulaciéon de sus redes
afectivas y de cuidado

De lo anterior es posible caer en la cuenta que no solo se trata de una
instruccion general que habilita la realizacion de tratamientos y
procedimientos de afirmacion o reafirmacion de género en menores de
edad (lo que en si mismo ya es reprochable juridicamente por las razones
antes expuestas), sino que ademas no se contempla (ni en este numeral ni
en todo el cuerpo de la Circular) la posibilidad de ejercer el derecho
fundamental a la objecion de conciencia cuando a ello haya lugar, por lo
cual estamos ante una afrenta palmaria contra este derecho supralegal.

2.1.5. La motivacion de la circular desconoce las competencias
reservadas al Ministerio de Salud y al Superintendente

La circular de la cual se pretende el decreto de nulidad por parte de esta
corporacion, se ha fundamentado en un exhorto que realizo la Corte
Constitucional en dos sentencias, por lo que se hace necesario precisar el
alcance de un exhorto (1); dicho exhorto fue dirigido al Ministerio de Salud
y Proteccion Social, por lo que es necesario precisar sus funciones (2); y
dichas funciones deben ser contrastadas con las funciones del
Superintendente de salud que ha expedido dicha circular (3); y con dar
paso a conclusiones preliminares en las cuales ha de indicar que se
violento la potestad reglamentaria del ejecutivo nacional (4); desarrollado
asi:

1. Contenido del exhorto de la Corte Constitucional invocado
en la Circular

La Corte Constitucional ha indicado que un exhorto no es en si misma una
orden judicial, asi lo expone en sus providencias al indicar que no es
exigible, “toda vez que éste no constituye una orden judicial que tenga
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mecanismos para exigir al Gobierno Nacional o al Congreso de la Reptblica
su cumplimiento de forma coercitiva, pues este instrumento consiste en un
llamamiento o apremio para que se expida una ley™°

A su vez ha sostenido la Corte que “En sintesis, un exhorto al Congreso de
la Republica es un llamado para que, en uso de sus competencias, expida
una ley sobre asuntos que ameritan su intervenciéon, acorde con los
mandatos constitucionales advertidos por la Corte Constitucional en sus
providencias.”™' Por tanto, el exhorto constituye una herramienta de
dialogo institucional que busca armonizar el cumplimiento de los fines
superiores del Estado sin invadir la autonomia de las demas ramas del
poder publico.

El exhorto esta contenido dentro de la parte motiva del acto administrativo
acusado, en la cual, de conformidad con la sentencia T-321 de 2023, la
cual reitera el exhorto de la sentencia T-218 de 2022 que le indico que “en
el marco de sus competencias legales, emita la guia de prdctica clinica, con
sus respectivos protocolos, para la atenciéon integral en salud de las
personas transgénero y, particularmente, para el suministro de los
procedimientos médicos de afirmacion de género.”

Asi las cosas, si bien el acto acusado se basa en dicha herramienta de
dialogo institucional, es menester que sea preciso que el Ministerio de
Salud, con base en una ley expedida por el Congreso (que aun no existe),
reglamente lo exhortado por la Corte Constitucional, para que asi pueda
llevar a cabo la vigilancia de su cumplimiento la Superintendencia
Nacional de Salud.

2. Funciones del Ministerio de Salud

El articulo 49 de la Constitucion Politica de Colombia establece el derecho
a la salud, derecho fundamental reglamentado por la ley 1751 del 2015. A
su vez, la ley 100 de 1993, mediante el articulo 152, se establecié que:

“La presente Ley establece el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, desarrolla los fundamentos que lo rigen, determina su
direccidén, organizacién y funcionamiento, sus normas administrativas,

30 Corte Constitucional de Colombia. Auto 560 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez, D-8693. Bogota, D.C.: Secretaria General de la Corte Constitucional. Disponible en:
https:/ /www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos /2016 /a560-16.htm

31 Corte Constitucional de Colombia. Auto 558 de 2019. M.P. José Fernando Reyes
Cuartas, Referencia: incidente de nulidad de la sentencia SU-096 de 2018. Accién de
tutela instaurada por Emma en contra de Compensar EPS y otros. Bogota, D.C.:
Secretaria General de la Corte Constitucional. Disponible en:
https:/ /www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2019/a558-19.htm
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financieras y de control y las obligaciones que se derivan de su
aplicacion.

Los objetivos del Sistema General de Seguridad Social en Salud son
regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de
acceso en toda la poblacion al servicio en todos los niveles de
atencion®.” (Negrilla fuera del texto)

En cuanto al “servicio publico esencial de salud”, debe tenerse en cuenta el
alcance que se da a este servicio con la expedicion de la Ley 1751 de 2015.

Asi las cosas, el articulo 170 de dicha ley establece que dicho derecho
fundamental esta bajo la orientacion y regulacion del Presidente de la
Republica y del Ministerio de Salud. Y en este sentido, el articulo 173 de la
ley 100 establece la funcion propia del Gobierno Nacional:

“3. Expedir las normas administrativas de obligatorio cumplimiento
para las Entidades Promotoras de Salud, por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y por las direcciones seccionales, distritales y locales
de salud.”™?

Ya en el texto de la demanda se establecié el limite de la potestad
reglamentaria del presidente de la republica, por lo que no se hace
necesario precisarla en este escrito.

A su vez, se identifica que, en el Literal E de la circular demandada,
dispone instrucciones a gestores farmacéuticos, extralimitandose a lo que
dispone el articulo 23 de la ley 1751 del 2015. Se precisa asi, que es el
Ministerio de Salud el encargado de dictar cualquier lineamiento que
pretende establecer la Superintendencia de Salud mediante el acto
acusado.

En consecuencia, se afirma que la potestad reglamentaria en materia de
lineamientos técnicos y administrativos corresponde de manera exclusiva
al Ministerio de Salud y Proteccion Social, en desarrollo de lo previsto en
los articulos 49 y 173 de la Constitucion y la Ley 100 de 1993. De esta
manera, cualquier instruccion que desborde las competencias de
inspeccion y vigilancia asignadas a la Superintendencia Nacional de Salud
resulta contraria al ordenamiento juridico vigente.

3. Funciones del Superintendente de Salud

32 Ley 100 de 1993. "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan
otras disposiciones". Disponible en:
http:/ /www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993 pr003.html

33 Ibid.
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El suscrito Superintendente de Salud ha invocado el numeral 2 del
articulo 7 del decreto 1080 de 2021, el cual reza lo siguiente:

“2. Emitir instrucciones a los sujetos vigilados sobre el cumplimiento
de las disposiciones normativas que regulan su actividad, fijar los
criterios técnicos y juridicos que faciliten el cumplimiento de tales
normas y senialar los procedimientos para su cabal aplicacién.”

Con dicha invocaciéon en el texto de la circular’* se han emitido
instrucciones a los sujetos vigilados, sin embargo, como se ha insistido en
el texto de la demanda, carece de sustento legal al no existir una norma de
obligatorio cumplimiento expedida por el Ministerio de Salud, al no existir
la materia regulada en la ley estatutaria de salud, imposibilitando al
Ministerio de Salud dar cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 3 del
articulo 173 de la ley 100 de 1993.

Por otra parte, dichas competencias no estan contempladas en la ley 1122
del 2007, la cual, en el Capitulo VII establece el Sistema de Inspeccion,
Vigilancia y Control del SGSSS, a cargo de la Superintendencia Nacional
de Salud. Define la inspeccion como monitoreo y verificacion, la vigilancia
como facultad preventiva y la potestad de control para imponer correctivos
y sanciones. Sus ejes abarcan financiamiento, aseguramiento, prestacion
de servicios, atencion al usuario, medidas especiales, informacion y
focalizacion de subsidios. Ademas, confiere funciones de conciliacion,
autorizacion, liquidacion y potestades sancionatorias, garantizando la
proteccion efectiva del derecho a la salud.

En conclusion, si bien el Decreto 1080 de 2021 faculta al Superintendente
para emitir instrucciones a los vigilados, dicha potestad depende de la
existencia de normas previamente expedidas por el Ministerio de Salud, en
virtud del articulo 173 de la Ley 100 de 1993. Al no existir regulacion de
obligatorio cumplimiento en la materia, la circular demandada excede la
funcion de inspeccion, vigilancia y control prevista en la Ley 1122 de 2007,
desbordando los limites competenciales de la Superintendencia Nacional
de Salud.

2.1.6.Conclusion

En conclusion, la Circular demandada configura una extralimitacion
evidente de la potestad reglamentaria de la Superintendencia Nacional de
Salud, al desarrollar un derecho fundamental sujeto a reserva de ley

3% Remitirse a la pagina 9 del acto acusado, €l cual se ha anexado a la demanda.
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estatutaria, invadiendo competencias exclusivas del Congreso y del
Ministerio de Salud. Esta actuacion desconoce normas constitucionales
(arts. 18, 44, 150, 152 y 189) y legales (Ley 1751 de 2015, Ley 1098 de
2006, Ley 1122 de 2007, Ley 100 de 1993), afectando la garantia de
objecion de conciencia y generando mandatos invalidos para los sujetos
vigilados. Su vigencia compromete gravemente la seguridad juridica y, de
manera mas delicada, expone a ninos, ninas y adolescentes a
procedimientos de hormonizacion y cirugias — en no pocos casos
irreversibles®°-, cuya practica, ademas de carecer de sustento legal, genera
danos permanentes en su desarrollo fisico y psicolégico. Frente a la
inminencia de este perjuicio irreparable, la expulsion del ordenamiento
juridico del acto acusado se impone como medida urgente, necesaria y
constitucionalmente obligada.

En consecuencia, la Circular en comento constituye una extralimitacion de
la potestad reglamentaria y una vulneracion al principio de legalidad, lo
que evidencia la necesidad de su exclusion del ordenamiento juridico.

Asi las cosas, nos permitimos indicar la
COMPETENCIA

Le corresponde al Honorable Consejo de Estado en la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, por intermedio de sus secciones, conocer en
Unica instancia de los asuntos de “nulidad de los actos administrativos
expedidos por las autoridades del orden nacional (...) “conforme al numeral
1. Del articulo 149 de la ley 1437 de 2011 modificado por el articulo 24 de
la Ley 2080 de 2021.

De manera que, como se trata de un acto administrativo expedido por el
Senor Superintendente Nacional de Salud, el contenido material
reglamentario de la Circular 2024150000000011-5 del 20 de septiembre
de 2024, es susceptible del juicio de nulidad que competente al Consejo de
Estado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 137 de la ley 1437
de 2011.

Lo anterior se sostiene en los siguientes

3% Véase argumentacion en la medida cautelar solicitada.
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FUNDAMENTOS PROCESALES DE DERECHO

Ademas de las normas invocadas, los articulos 137, 179 Y SS. a 206 y de
la ley 2080 del 25 de enero de 2021.

PRUEBAS

I. Circular 2024150000000011-5 del 20 de septiembre de 2024
expedida por la Superintendencia Nacional de Salud.

ANEXOS
I. Se adjuntan los anexos de acuerdo con la Ley y relacionados en el
acapite de las pruebas.

NOTIFICACIONES

- Superintendente Nacional de Salud o quien haga sus veces, en la
direccion fisica Carrera 68A N.° 24B - 10, Torre 3, piso 4, Edificio
Plaza Claro, y correo electronico:
snsnotificacionesjudiciales@supersalud.gov.co

- Senor Agente del Ministerio Publico las recibira personalmente en la
direccion  fisica carrera 5 No. 15-60 'y, electronica:
procesosjudiciales@procuraduria.gov.co

- Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en el correo
electronico: procesosnacionales@defensajuridica.gov.co

Teniendo en cuenta que, con la presente Accion de Nulidad se
solicitan medidas cautelares, de conformidad con lo previsto en el
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articulo 6 del Decreto 806 de 2020, la presente demanda no debe ser
enviada a los demas sujetos procesales.

DE LOS SUSCRITOS DEMANDANTES:

Recibimos las notificaciones, asi: a los
oscar.giraldo@senado.gov.co, luis.lopez@camara.gov.co,

lorena.rios@senado.gov.co y karina.espinosa@senado.gov.co .

COrreos

Sirvase Honorables Magistrados darle curso a la presente demanda.

De los senores Magistrados,
SCAR MAURICIO
IRALDO HERNANDEZ

CC. 71.275.554
Senador de la Republica

o 1A

LUIS MIGUEL LOPEZ
ARISTIZABAL
CC. 1.017.210.517
Representante a la
Camara por Antioquia

L2

' BEATRIZ LORENA
RiOS CUELLAR
CC. 60.367.488
Senadora de la

Republica

KARINA ESPINOSA OLIVER
C.C 52851065
Senadora de la Republica
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