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Con el respeto de siempre salvo voto en la decisión identificada en la referencia, pues considero que no están dados los presupuestos legales y/o jurisprudenciales a efecto de conceder el amparo constitucional al tutelante, por estar frente a claras circunstancias que exigen negar la protección solicitada al no avizorar lesión alguna a las garantías invocadas en protección superior.
En aras de explicar las razones de disenso en contra de la providencia aprobada, expongo a continuación cada uno de los argumentos de cara a los razonamientos plasmados en la referida decisión, no sin antes efectuar una precisión de orden metodológico de cara a la forma como fue presentado el problema jurídico que gobernó la reflexión del juez de tutela.
(i).- El primer punto que llama me atención corresponde a la carencia de técnica en la forma como se planteó el problema jurídico a debatir en la providencia, pues a efecto de estructurarlo se adujo que “corresponde a esta Corporación determinar…si la decisión de primera instancia que declaró improcedente la presente acción de tutela está ajustada a derecho” (fl.8) y tal afirmación no debe entenderse como tal, sino como una descripción de las tareas que ordinariamente le corresponden desplegar al juez de segunda instancia, toda vez que al revisar la validez de la sentencia de primer grado debe estudiar sí la misma se ofrece respetuosa del sistema jurídico, compromiso funcional que no puede entenderse como el objeto de indagación fáctico/probatorio al interior de la materia de análisis.
En efecto -tal como lo prescriben las teorías de la argumentación- el problema jurídico debe plantearse a partir de contar con una verdadera claridad sobre el tema investigado de cara a la situación fáctica alegada por el actor y tomando como referencia los hechos relevantes del caso, síntesis que exige contar como punto de referencia con el marco jurídico que regula –de manera concreta- la materia de análisis, por tanto de nada sirve que el operador judicial formule un problema jurídico donde se diluya la integración fáctico/normativa en la presentación de un temario de orden general y abstracto que nada tenga que ver con los presupuestos fácticos que soportan la protección constitucional invocada.

Lo anterior exige identificar -de manera concreta y específica- los elementos fáctico/jurídicos desde los cuales se edifica la petición tutelar logrando con dicha delimitación conceptual la realización de investigaciones superfluas, ineficaces e inconducentes que se aparten del punto discursivo definido como tópico central, mismo que condicionada las reflexiones conceptuales del juez de conocimiento pues este se encuentra sujeto al marco normativo definido, pues a partir de este se estructura su valoración y se logra ordenar categorialmente el discurso desplegado por las partes intervinientes en el proceso judicial, por tanto aquello que la providencia delimitó como “problema jurídico” considero que no se puede entender como tal ya que esboza es una competencia natural que debe desplegar el juez que conoce de la segunda instancia.
(ii).-  Ahora bien en cuanto hace relación a los argumentos utilizados para determinar judicialmente y por vía de acción de tutela –pese a que esta ya se encuentra fijada por el Decreto 1660 de 1978- la edad de retiro forzoso de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, considero que se incurre en un error argumentativo al inferirla de los derechos salariales que tienen los integrantes de la Altas Cortes, toda vez que la Ley 4 de 1992 tiene como ámbito de regulación el establecer los “objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijación del régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pública y para la fijación de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales” y dicho marco normativo no puede utilizarse como referencia para construir inhabilidades e incompatibilidades para permanecer en los cargos públicos, pues las reglas constitucionales aplicables a la designación de tales jueces, no ofrece ambigüedad alguna que amerite realizar tales ejercicios hermenéuticos a efecto de apartarse de la literalidad de la disposición jurídica que la fija en los 65 años de edad.
En otras palabras, no por el hecho que exista identidad en la regulación legal en cuando hace relación al tema salarial y prestacional de los Magistrados de las Altas Cortes, se puede “deducir” una análoga regulación en el tema de las incompatibilidades o inhabilidades presentes en el desarrollo del cargo, pues hacerlo desconoce las más elementales reglas del razonar jurídico al extender contenidos normativos no previstos para tal regulación, cuando su regulación se encuentra reservada al legislador quien -dando aplicación al principio de deliberación- le corresponde definir tal temario, razón por la cual no comparte dicho razonar expuesto en la sentencia.
(iii).- Tal como se indicó, no admite discusión que la regulación del tema de la edad de retiro forzoso para los Magistrados de las Altas Cortes fue reservado –por el constituyente- al legislador y al no haber asumido el Congreso su desarrollo, dicha omisión no puede ser suplida por los jueces de tutela estableciendo, por analogía, un régimen de inhabilidades e incompatibilidades y desconociendo el principio democrático que encarga dicha Rama del Poder Público.

Más cuando para tal propósito acude a juicios hermenéuticos carentes de soporte discursivo esto es dándole plena validez a un proyecto de ley que cursa actualmente en el Parlamento, pues dicho “razonar” atenta con las más elementales reglas de la interpretación del derecho ya que no se le puede otorgar entidad jurídica a una disposición que carece de validez normativa por cuanto el artículo 157 de la Constitución Política fija los requisitos para que un debate al interior del Congreso adquiera el rango legal y en tal virtud no puede predicarse de un proyecto de ley un status desde el cual definir prerrogativas laborales, pues dicho razonar atenta contra las más básicas categorías que predica la teoría del derecho.
(iv).- Tampoco considero ajustado a los cánones de la técnica jurídica, plantear que la decisión se adopta para garantizar el principio del “in dubio pro operario”, pues dicho criterio de interpretación se estructura a partir del conflicto normativo que se presenta entre dos normas que –desde un juicio de validez jurídica- puedan aplicarse a la misma situación laboral, evento en el cual se escoge aquella que resulte más favorable a los intereses del trabajador, situación que no se configura en el caso del tutelante, toda vez que además de no identificarse de manera concreta las disposiciones jurídicas que se encuentran en conflicto, tampoco se puede permitir que dicha garantía laboral se estructure a partir de de dar aplicación a un proyecto de ley, por tanto estamos frente a un razonar que de forma aberrante desconoce los más elementales criterios de vigencia del derecho y de estructura del sistema normativo, pues al mismo no ingresan meras iniciativas o  proyectos de ley en curso pues de ellos no puede predicarse la vigencia debida.
(v).- Me parece que en la providencia se incurre en un uso ligero de las inferencias deductivas al predicar que el actor consolidó derechos laborales en los términos del “artículo 58 de la Carta” (sic) –debe entenderse que hace referencia a lo reglado en el artículo 53-, toda vez que fue elegido para un periodo individual de ocho años el cual “no puede ser recortado por la ley, mucho menos en aplicación de Decreto Reglamentario (Dto. 1660/78 art. 128) norma que por demás resulta desueta y acarrea vulneración de derechos fundamentales”, pues dicha conclusión esconde una inadecuada presentación del problema jurídico al realizar un cercenamiento estratégico de la situación administrativa en la cual se encuentra el actor, postura que se ofrece como un razonamiento sesgado y desde todo punto de vista asistemático en cuando hace relación a los criterios que deben aplicarse para interpretar el sistema jurídico.
En efecto, si bien es cierto la Constitución Política establece que el periodo de los Magistrados de la Altas Cortes es de ocho años, dicha regulación no debe entenderse apartada de las normas que regulan la situación laboral de permanencia en el mismo tal como ocurre con la edad de retiro forzoso, por ello pensada la situación del tutelante desde la anotada limitación, no puede afirmarse que se esté lesionando derecho fundamental alguno, menos argumentando que el cuerpo jurídico que establece tal condicionamiento no puede aplicarse por ser una norma “desueta” al ser expedida antes de la entrada en vigencia de la Constitución de 1991 ya que tal calificativo es una apreciación antitécnica que no se encuadra en ninguna de las categorías propias de la teoría del derecho desde las cuales soportar la pérdida de vigencia o validez de una norma, pues de ser así tampoco el Código Civil sería susceptible de aplicarse y estamos frente a una posición que atenta contra la seguridad jurídica al relativizar la vigencia de las normas por el simple paso del tiempo. 
(vi).- Como se viene anotando, tampoco puede sostenerse que no es susceptible aplicar el Decreto 1660 de 1978 bajo el argumento que dicho cuerpo normativo se expidió “en razón a las facultades otorgadas por el artículo 120 de la Carta Política de 1886 al Presidente de la República, por lo que resulta evidente que al encargar el Constituyente en 1991 al Legislador la reglamentación correspondiente a la edad de retiro forzoso, no puede entonces esta ser materia de un decreto reglamentario” todo en aras de garantizar el principio de jerarquía normativa.

La precariedad del citado razonamiento no alcanza a estructurar lo que la Corte Constitucional ha denominado la “inconstitucionalidad sobreviniente” pues no por el simple hecho que una norma haya sido expedida antes de la entrada en vigencia de la Carta Política de 1991, se torna forzoso concluir su invalidez, toda vez que para que ocurra dicha situación se hace necesario la concurrencia de unos elementos que fijador por el Tribunal Constitucional en la sentencia C-571/04, los cuales no están presentes en el caso objeto de decisión, así afirmó la referida Colegiatura:
“3. Criterios aplicables al tema de la vigencia de las normas preconstitucionales y competencia del Juez Constitucional para pronunciarse sobre su contenido material. 

3.1. De acuerdo con lo establecido por esta Corporación en abundante y reiterada jurisprudencia, para efectos de analizar la vigencia de la regulación preconstitucional, es decir, de la normatividad que hacía parte del ordenamiento jurídico imperante al momento de la expedición de la actual Carta Política, es imprescindible tener en cuenta dos postulados básicos, a saber: (i) la regla del efecto general e inmediato de la Constitución del 91, y (ii) la regla de la presunción de subsistencia de la legislación preexistente.

Conforme a la primera regla, se entiende que la Constitución del 91 se aplica con efecto inmediato y hacia el futuro, no solo a los hechos que tengan ocurrencia desde el momento de su promulgación, sino también a las situaciones jurídicas que estuvieren en tránsito de ejecución y que no se hubieren consolidado o concretado bajo la vigencia de la Constitución Centenaria de 1886. Dicho en otras palabras, de acuerdo con la aludida tesis, la actual normatividad constitucional extiende sus efectos, tanto a los hechos ocurridos durante el vigor de la misma, como a los iniciados bajo el imperio del Estatuto anterior pero afianzados con posterioridad a su derogatoria. 

Según lo explica la jurisprudencia, el criterio de la aplicación inmediata de la nueva Carta es, por una parte, consecuencia obligada del mandato contenido en su artículo 380 que dispuso la derogatoria de la Constitución de 1886 con todas sus reformas y la entrada en vigencia del actual Estatuto Superior a partir del día de su promulgación; y por la otra, la forma más acertada de satisfacer las exigencias concretas del principio de seguridad jurídica y certidumbre en cuanto a la vigencia del ordenamiento, al garantizar en forma definitiva los efectos jurídicos de aquellas situaciones que se hubieren surtido íntegramente durante la aplicación del mandato constitucional anterior, evitando así la presencia de dificultades insalvables, e incluso, la generación de un verdadero caos en torno a la definición y consolidación de derechos, obligaciones y deberes juzgados conforme al ordenamiento desueto.

Respecto a la segunda regla, la referida a la vigencia de la legislación preexistente, ha dicho esta Corte que en ella se satisfacen de manera distinta el principio de seguridad jurídica y certidumbre, ya que el criterio constitucional dominante es el que reconoce que la derogatoria expresa de la Constitución de 1886 por el artículo 380 de la actual Carta Política, no conlleva una eliminación en bloque del ordenamiento jurídico anterior. Para este Tribunal, en la medida que el nuevo Estatuto Superior no consagró una cláusula general o especial de derogatoria de la normatividad preconstitucional, lo que hace su normatividad es producir un efecto retrospectivo sobre la legalidad preexistente, que implica proyectarle en forma automática todos sus mandatos superiores, de modo que aquella sólo esta condenada a desaparecer cuando sus normas no armonicen con las nuevas reglas constitucionales o cuando hayan sido modificadas o sustituidas por estas últimas. Sobre este particular, manifestó la Corte en uno de sus primeros pronunciamientos:

“Cabe resaltar que la Carta de 1991, salvo la derogatoria de la Carta de 1886 con todas sus reformas que ordena el Artículo 380, no estableció una cláusula expresa de derogatoria especial o general ni en bloque de la legislación ordinaria anterior a la nueva regulación constitucional, como  sí ocurrió dentro del especifico proceso de cambio constitucional en el caso de la Constitución Española de 1978…” (Sentencia C-434 de 1992, M.P. Fabio Morón Díaz). 

Esta posición fue recientemente reiterada, entre otras, en la Sentencia C- 1174 de 2001 (M.P. Clara Inés Vargas), en la que se dijo:

“Al respecto, reitera esta Corporación que la Carta Constitucional actualmente vigente no ha derogado en bloque el ordenamiento inferior preexistente, sino que en relación con él produce un efecto retrospectivo, como bien lo ha entendido la jurisprudencia constitucional.” (M. P. Clara Inés Vargas Hernández). 

3.2. En ese sentido, ha de entenderse que el tránsito constitucional no conduce a la desaparición de las normas expedidas durante la vigencia de la Constitución derogada y, por tanto, que “la legislación preexistente conserva toda su vigencia en la medida en que no se oponga a los dictados de la nueva Carta Política”. En palabras de la Corte, tal criterio de interpretación también va en la dirección de satisfacer el principio de seguridad jurídica y certidumbre, en cuanto constituye una “exigencia ineludible de la necesidad de evitar traumatismos que en algunos casos bien podrían conducir al caos del ordenamiento o, cuando menos, a una manifiesta incertidumbre acerca de la vigencia de sus normas” .

3.3. Siguiendo el anterior criterio, ha precisado esta Corporación que para definir si una ley anterior es compatible con la Constitución del 91, la diferencia entre una y otra “debe llegar al nivel de una incompatibilidad real, de una contradicción manifiesta e insuperable entre los contenidos de las proposiciones de la Carta con los de la ley preexistente”. De lo que se deduce que no es suficiente con que exista una simple diferencia entre la disposición preconstitucional y los fundamentos del nuevo Estatuto Superior, sino que es necesario que se trate de proposiciones antinómicas e irreconciliables para que se entienda que el texto legal ha desaparecido del ordenamiento o debe desaparecer. Dicha posición es la que mejor interpreta el mandato contenido en el artículo 9° de la Ley 153 de 1887, el cual, reconociendo el valor normativo de los textos constitucionales, prevé que “La Constitución es ley reformatoria y derogatoria de la legislación preexistente”, y que toda preceptiva legal anterior a la Carta se desechará como insubsistente, cuando “sea claramente contraria a su letra o a su espíritu”. (Negrillas y subrayas fuera del texto original). 

Bajo este orden de ideas no puede afirmarse la perdida de validez del referido Decreto por el hecho de ser expedido antes de la entrada en vigencia la Constitución Política de 1991 y mucho menos predicar que tal situación viole la jerarquía normativa, apoyando tal afirmación con el salvamento de voto de una sentencia dictada por la Corte Constitucional –esto es la C-781/07- (fl.18) que temáticamente nada tiene que ver con el objeto de reflexión debatido frente a la situación fáctica del actor, pues es sabido que tales razonamientos no tienen fuerza jurídica vinculante para los operadores jurisdiccionales y en tal virtud no puede ser catalogado como precedente judicial susceptible de aplicación para la decisión de casos futuros.
(vi).- Con la finalidad de reforzar la no aplicación de la norma que establece la edad de retiro forzoso, la Sala acude al denominado método de “interpretación histórico” y con la aspiración de justificar su aplicación aduce que al momento de expedirse tal regulación “la expectativa de vida de los colombianos era mucho menor que la de ahora” por tanto sí la esperanza “de vida para aquella época era menor de 70 años de edad de retiro forzoso establecida no vulneraba en momento alguno los derechos de los funcionarios, contrario a esto, daba un trato protector a aquellos que por su edad se podrían encontrar en situación de vulneración”, contrario a lo que sucede en la actualidad “al aumentar la expectativa de vida de los colombianos, estipular como límite de edad de setenta y cinco años resulta potencialmente vulnerador de derechos fundamentales”.
De cara a los citados razonamientos impera advertir que se está ante un uso inadecuado del método de interpretación histórico, toda vez que la teoría del derecho indica que para su aplicación corresponde al interprete tomar en consideración los argumentos aducidos por el creador de la norma para justificar su aprobación, para lo cual deben revisarse las motivaciones que indujeron a la expedición de la norma y no propiamente análisis retrospectivos de estructuras sociales, tal como sucede en el presente caso, donde se exponen apreciaciones desarticuladas carentes del debido soporte probatorio a efecto de sostener una conclusión especulativa para justificar que la edad de retiro forzoso debe extenderse a 70 años, definición que la misma sentencia parte de reconocer que corresponde fijar al Congreso de la República y no propiamente a los jueces en la expedición de sus sentencias.
(vii).- La sentencia aprobada se funda en la “opinión” que las personas de la tercera –y en concreto el actor- “goza de mayor sabiduría, conocimiento y experiencia en su labores” siendo esta una premisa que carece de toda evidencia empírica que no puede ser utilizada para justificar una modificación del marco legal que regula el tema de la edad de retiro forzoso, pues no deja de expresar más que una valoración sesgada utilizada para justificar el amparo declarado en esta oportunidad, pues tal postura no puede ser calificado como un soporte jurídico que tenga anclaje en las normas vigentes o en la jurisprudencia constitucional ya que nada garantiza que una persona de la tercera edad posea mayor capacidad cognoscitiva y desde tal presunción revestirla de especial protección del Estado a efecto de modificar las normas que fijan la edad de retiro forzoso, pues este es un debate y tarea que corresponde desarrollar al legislador.
Siguiendo con el cúmulo de especulaciones se afirma que no se puede “pasar por alto las cualidades que otorga una vida dedicada al estudio del campo jurídico y priorizar la desvinculación del cargo fundados en el cumplimiento de determinada edad, no solamente se pasa por alto cada una de las virtudes propias de la persona incursa en esa causal, sino que vulnera directamente la constitucionalmente consagrada dignidad humana” y ante tales consideraciones no deja de mostrar -el suscrito Magistrado- su más marcada extrañeza toda vez que las mismas desbordan el marco de funciones que puede desarrollar el juez de tutela y se inmiscuye en análisis sociológicos que corresponde llevar a cabo -el legislador- cuando asuma la tarea de fijar los criterios para la aplicación del régimen de seguridad social aplicable a los Magistrados de la Altas Cortes.
(viii).- Se enuncia –sin argumentar- la regla constitucional que establece la aplicación del derecho interno de cara a los contenidos jurídicos de los convenios internacionales del trabajo, pero dicha afirmación no pasa de ofrecer una relación de algunas normas que no tienen relación directa con el derecho laboral sino con los derechos humanos, resultando en consecuencia inapropiada dicha integración normativa y con ello se resta coherencia y densidad discursiva a los soportes del fallo.

(ix).- El panorama se torna más confuso cuando se aborda el temario relacionado con el derecho a la igualdad el cual  se consideró lesionado, pero para su justificación el razonar de la providencia no se ajusta al test que la jurisprudencia constitucional estableció para el efecto, toda vez que las precisiones conceptuales se orientan a identificar el contenido dogmático de la citada garantía constitucional, sin que se aplique la metodología fijada para demostrar su violación, no obstante lo cual concluye que el referido Decreto –al ser expedido en vigencia de la Constitución de 1886- “no resulta aplicable” sí se toma como referencia el marco jurídico que regula a los Magistrados de la Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura, pues para estos no se encuentra establecida tal restricción, por tanto “para acceder a la función de Magistrado de las Altas Cortes se exigen los mismos requisitos, gozan de las mismas prerrogativas que dicha calidad les otorga y se establecen las mismas condiciones para cesar en su cargo, no resultando acorde a las garantías constitucionales aplicar una determinación reglamentaria solamente a unos funcionarios y a otros no”.
Frente a los elementos argumentativos que deben aplicarse con la finalidad de determinar si existe lesión al derecho a la igualdad ha determinado la Corte Constitucional en la sentencia C-1125/08, lo siguiente:
“4. Sobre el principio de igualdad

El concepto de igualdad en nuestro Ordenamiento Superior, emerge de la misma Declaración de los Derechos del hombre y del ciudadano. En ella se enuncia que “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. La ley debe ser la misma para todos”. Sin embargo, este postulado básico no pretende desconocer la existencia de situaciones de desigualdad.

La igualdad ante la ley, reitera la Corte, no implica exactitud ni uniformidad en la regulación de situaciones esencialmente distintas. Por el contrario, exige ponderación de los hechos sobre los cuales recae una solución jurídica determinada para ajustarla de manera equitativa y razonable.

Ha expresado la Corte:

“El objeto de la garantía ofrecida a toda persona en el artículo 13 de la Carta no es el de construir un ordenamiento jurídico absoluto que otorgue a todos idéntico trato dentro de una concepción matemática, ignorando factores de diversidad que exigen del poder público la previsión y la práctica de razonables distinciones tendientes a evitar que por la vía de un igualitarismo ciego y formal en realidad se establezca, se favorezca o se acreciente la desigualdad. Para ser objetiva y justa, la regla de la igualdad ante la ley, no puede desconocer en su determinación tales factores, ya que ellas reclaman regulación distinta para fenómenos y situaciones divergentes.

“La igualdad exige el mismo trato para los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipótesis y una distinta regulación respecto de los que presentan características desiguales, bien por las condiciones en medio de las cuales actúan, ya que por las circunstancias particulares que los afectan, pues unas u otras hacen imperativo que, con base criterios proporcionados a aquellas, el Estado procure el equilibrio, cuyo sentido en Derecho no es otra cosa que la justicia concreta.

“De allí que el mismo artículo constitucional en mención haya estatuido que la actividad estatal se orientará al logro de la igualdad real y efectiva, adoptando medidas a favor de grupos discriminados o marginados y protegiendo especialmente a las personas que por su condición económica, física o mental, se encuentran en posición de debilidad del Estado Social de Derecho, excluye las tendencias que pretenden hacer de la igualdad un rasero único, inmodificable y no susceptible de adaptaciones”. 

La jurisprudencia constante de esta Corporación
 también ha señalado que el trato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una discriminación, siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones: primero, que los hechos sean distintos, esto es, que las personas se encuentren efectivamente en distinta situación de hecho; segundo, que la decisión de tratarlos de manera diferente esté fundada en un fin aceptado constitucionalmente; tercero, que la consecución de dicho fin por los medios propuestos sea posible y además adecuada. Cada una de estas condiciones corresponde al papel que juegan los tres elementos - fáctico, legal o administrativo y constitucional - en la relación que se interpreta. Por eso, la primera condición pertenece al orden de lo empírico (hecho), la segunda hace parte del orden de lo válido (legalidad) y la tercera del orden de lo valorativo (constitución).

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos, ha sostenido que la igualdad de trato queda violada cuando carece de justificación objetiva y razonable. "La existencia de una justificación semejante - dice la Corte - debe apreciarse en relación con la finalidad y con los efectos de la medida examinada, sin desconocer los principios que generalmente prevalecen en las sociedades democráticas. Una diferencia de trato en el ejercicio de un derecho consagrado por el Convenio no sólo debe perseguir una finalidad legítima: el artículo 14 se ve también violado cuando resulta claramente que no existe una razonable relación de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida" 3 .    

Sobre la razonabilidad la Corporación ha señalado:

“Al juez constitucional no le basta oponer su "razón" a la del legislador, menos cuando se trata de juzgar la constitucionalidad de una norma legal. La jurisdicción es un modo de producción cultural del derecho; el poder del juez deriva exclusivamente de la comunidad y solo la conciencia jurídica de esta  permite al juez pronunciarse sobre la irrazonabilidad o no de la voluntad del legislador."(...)"Los medios escogidos por el legislador no sólo deben guardar proporcionalidad con los fines buscados por la norma, sino compartir su carácter de legitimidad. El principio de proporcionalidad busca que la medida no sólo tenga un fundamento legal, sino que sea aplicada de tal manera que los intereses jurídicos de otras personas o grupos no se vean afectados, o que ello suceda en grado mínimo.”

Así, si bien el legislador puede establecer distinciones entre las personas para la consecución de un fin determinado, ellas deben tener una justificación objetiva y razonable 
. La alusión a la razonabilidad implica que en la evaluación de la justificación de un trato desigual, el intérprete debe ejercer una labor de ponderación y verificación de los diferentes elementos que entran en juego, para determinar si éstos se adecuan o no a las reglas, principios y valores constitucionales. Para ello cuenta con una guía metodológica, denominada test de igualdad, que le permite "separar elementos que usualmente quedarían confundidos en una perspectiva general."

Los elementos que componen el test fueron analizados en la sentencia C-022 de 1996, donde  se estableció que el intérprete debe recorrer diferentes etapas encaminadas a determinar: 1. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato desigual. 2. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitución. 3. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relación de proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido. 

Como lo señaló la Corte en la providencia citada, "el orden de estas etapas corresponde a necesidades no sólo lógicas sino también metodológicas: el test del trato desigual pasa por una etapa subsiguiente sólo si dicho trato sorteó con éxito la inmediatamente anterior. El primer paso no reviste mayor dificultad, como quiera que puede llevarse a cabo a partir del sólo examen de los hechos sometidos a la decisión del juez constitucional. El segundo paso, por el contrario, requiere de una confrontación de los hechos con el texto constitucional, para establecer la validez del fin a la luz de los valores, principios y derechos consignados en éste. Si el trato desigual persigue un objetivo, y éste es constitucionalmente válido, el juez constitucional debe proceder al último paso del test, que examina la razonabilidad del trato diferenciado. Este es el punto más complejo de la evaluación, y su comprensión y aplicación satisfactoria dependen de un análisis (descomposición en partes) de su contenido".

En lo que respecta con el análisis de la proporcionalidad de la medida adoptada, se deben satisfacer tres requisitos adicionales, a saber: a) Los medios escogidos deben ser adecuados para la consecución del fin perseguido. b)  Los medios empleados deben ser necesarios para la consecución de ese fin y, c) Los medios empleados deben guardar proporción con los fines perseguidos, esto es, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionales más importantes. 

Finalmente, es importante anotar que si bien el test exige que el intérprete evalúe la necesidad del medio para el logro del fin perseguido, esta facultad no puede entenderse como una exclusión de la potestad plena del legislador para elegir entre diferentes alternativas las que, a su juicio, mejor satisfagan el fin propuesto. En otras palabras, si los medios utilizados son adecuados y proporcionados, el legislador podrá escoger el que estime más conveniente, sin necesidad de probar que la medida elegida es la única disponible para alcanzar su objetivo. 

De cara a lo anotado se tiene que la providencia para conceder el amparo, parte de una premisa -que es la misma inferencia deductiva que debe justificar- según la cual todos los Magistrados de las Cortes se encuentran “en iguales circunstancias” y además se estipula que el actor “es instado a abandonar su cargo por haber cumplido la edad de retiro forzoso, si bien aún no se ha definido su situación laboral” postura que sostiene pero que implica un desconocimiento del procedimiento vigente que debe aplicarse para la designación del reemplazo del tutelante, pues una vez cumpla con la edad de retiro forzoso, se activan –automáticamente- las disposiciones constitucionales orientadas al reemplazo de la vacante, por tanto no existe ninguna autoridad que este “instando” al actor a abandonar su cargo, pues dicha situación acaece por configurarse la circunstancia alegada como violatoria de los derechos fundamentales y se ofrece como una simple aplicación del sistema jurídico.
Ahora bien, no resulta lógico tomar como extremos de comparación fáctico/normativo los Magistrados de la Corte Constitucional y los del Consejo Superior de la Judicatura, toda vez que ellos se encuentran en marcos jurídicos diferentes y en tal virtud ante la existencia de hipótesis normativas diferentes se parte de un error al establecer una identidad no permitida entre tales funcionarios judiciales.
(x).- Tampoco comparto el argumento que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura al convocar al proceso de selección para la designación del reemplazo del actor lesione el principio constitucional de la confianza legítima, la cual “se refleja en la expectativa del doctor GIRALDO GIRALDO de cumplir a cabalidad con el periodo para el cual fue nombrado. No pudiéndose alterar súbitamente las reglas que contemplan su situación laboral, ignorando por completo el periodo individual constitucionalmente consagrado” pues dicha consideración no se atempera a los contenidos jurisprudenciales establecidos para el efecto, tal como quedaron consignados en la sentencia T-472/09 donde se expuso:
“La jurisprudencia de esta Corporación ha establecido que el principio de la confianza legítima consiste en una proyección de la buena fe que debe gobernar la relación entre las autoridades y los particulares, partiendo de la necesidad que tienen los administrados de ser protegidos frente a actos arbitrarios, repentinos, improvisados o similares por parte del Estado. Igualmente, ha señalado que este principio propende por la protección de los particulares para que no sean vulneradas las expectativas fundadas que se habían hecho sobre la base de acciones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo, y consentido expresa o tácitamente por la administración ya sea que se trate de comportamientos activos o pasivos, regulación legal o interpretación normativa. 

En cuanto a la relación con otros principios, ha dicho la Corte que la confianza legítima debe ponderarse con la salvaguarda del interés general, el principio de buena fe, el principio de proporcionalidad, el principio democrático, el de seguridad jurídica y respeto al acto propio, entre otros.  

Este principio ha sido principalmente utilizado por la jurisprudencia de esta Corporación como un mecanismo para armonizar y conciliar casos en que la administración en su condición de autoridad, por acción o por omisión ha creado expectativas favorables a los administrados y de forma abrupta elimina esas condiciones”.
Por tanto ninguna razón le asiste a la sentencia al afirmar que existe una legítima expectativa para el tutelante de terminar el periodo para el cual fue elegido, pues si bien es cierto fue nombrado para ocho años atendiendo la literalidad del texto constitucional, dicha regulación no implica que no se aplique el régimen de inhabilidades e incompatibilidades como es el caso de la causal de retiro forzoso y menos sostener que dicha regla no era conocida por el actor, pues atendiendo su “elevada formación jurídica” como lo sostiene la providencia, no es entendible que no estuviera informado de las normas que regulaban su designación como Magistrado, en consecuencia, no puede sostenerse que la actuación de la Sala Administrativa orientada a llenar la vacante del actor, sea un proceder “arbitrario, repentino, improvisado”, sino que el mismo obedece a dar aplicación al régimen jurídico que regula la materia censurada por el actor.
(xi).- Debo anotar que el proyecto tampoco ofrece argumento razonable que le permita apartarse del precedente de la Sala, mismo que se encuentra contenido en la sentencia dictada dentro del radicado 2010-01140 (M.P. ANGELINO LIZCANO RIVERA) y en la cual se negó el amparo solicitado por la doctora MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, misma que guarda identidad fáctica con los hechos decididos en esta oportunidad, pues la modificación del mismo no puede justificarse bajo el argumento que en la actualidad cursa en el Congreso un proyecto de ley que regula el tema de la edad de retiro forzoso de los Magistrados de las Cortes y que su aprobación resulta “inminente” toda vez que dicha afirmación desconoce la naturaleza misma del trámite legislativo y atenta contra las más elementales categorías de la teoría del derecho y de manejo del precedente.
Bajo las anteriores precisiones estimo justificado el salvamento de voto con el cual suscribí la providencia antes referida.  

Cordialmente,

JORGE ARMANDO OTÁLORA GÓMEZ
Magistrado
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