Tendencias del derecho administrativo *

Agustin Gordillo*™*

Hay un fenémeno —Ila creciente
internacionalizacién del derecho—
que ha dado lugar al derecho admi-
nistrativo internacional o al derecho
internacional administrativo,no im-
porta cémo se le llame. Esto empez6
en German con los tratados de Roma
en Europa en 1957. Ya en 1963,
Pescatori, que habia sido uno de los
jueces de la Corte Europea, enuncia
una serie de principios generales del
derecho comunitario europeo que ca-
lifica desde ya como supranacionales
y supraconstitucionales. Al respecto
hay largos y profundos debates entre
los "euféricos” de la soberania nacio-
nal y los euféricos de Europa, diga-
mos, los "euroféricos”, porque es ob-
vio que estaba en juego, de alguna
manera, un retoque medio fuertea la
soberania de cada pais.

Loseuropeos hanseguido avanzando
y ahora han cambiado su nombre; es
Unién Europea. Eran doce hace algu-
nos dias, y ahora se han sumado Sue-
cia, Finlandia, Austria y Noruega, la
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da con los profesores del érea de Dere-
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cual se demorara algunos dias més,
con lo cual Europa pasa a tener 480
millones de habitantes en el mundo
desarrollado, salvo Espafia, Portugal
y Grecia, con normas muy importan-
tes de derecho que son ya comunes,
con un Parlamento europeo, con una
administracién europea y con Cortes
europeas.

Yodiriaquelosque méssufrieroneste
proceso fueron los franceses y los in-
gleses, los dos mas fuertes nacionalis-
mos; no es que Alemania no lo tenga,
sblo que sabe que debe andar con
cuidado; perolosingleses y el Consejo
de Estado francés saben que esto es
imparable. Uno de los juristas ingle-
ses mas destacados, Lord Denim, se-
fialaba que esto es como la marea del
mar que sube, entra por el estuario de
los rios y va, aun en contra de la co-
rriente, penetrando.

Losdistintos paisesylas distintas Cor-
tesSupremas hanreconocidolasupra-
nacionalidad de ese derecho.

Por otro lado, existe un proceso me-
nos fuerte que recién empieza pero
que lleva la misma direccién, es el del
NAFTA en el mercado comiin, que
esta previsto que tenga también, en
poco tiempo, O6rganos y normas
supranacionales. Estuve en un semi-
nario en México, hace dos afios, y los
mexicanos se estaban planteando con
zozobra la pregunta sobre si entonces
susleyesibana ceder frentealasleyes
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del NAFTA, y la respuesta es si; si no
guiere o se meta, pero silo hace, ésas
son las reglas del juego. No se cémo
haré los Estados Unidos, que es el
tinico pafs que considera que tiene
jurisdiccidn en todo el mundo.

Por otra parte, otro fenémeno es el de
los organismos internacionales, que
hanido ¢reciendo en cantidad. Le es-
cuchaba ayer a un profesor ecuatoria-
no decir que en un relevamiento de
organismos que prestan asistencia a
Colombia, él cont667. Yo no sablaque
hubieran tantos; pero no importa. Los
hay algunos muy poderosos, ya sea
que emitan normas, doctrina o eva-
huaciones técnicassobrelos paises, que
después son condiciones de politicas
de paises o grupos de paises. Todos
estos organismos internacionales han
constituido ——creo que no hay ningu-
no que no los tenga— tribunales ad-
ministrativos, con lo cual tienen su
junta de gobernadores que auspicia
de Asamblea; su director ejecutivo,
que auspicia como tal, y su tribunal,
queauspiciade poder judicial. Y estos
tribunales en sus estatutos preven, a
vecesexpresamente, que los juecesno
aplicaran el derecho de sus respecti-
vos paises. Si uno junta jueces de va-
rios paises para un tribunal de nacio-
nesunidasodela OEA, novaaaplicar
el derecho argentino, pero, a su vez,
entreiestos jueces de distintos paises,
comienzan a hacer 1o que hacfan los
italianos en Furopa: empiezan a esta-
blecer ciertos principios generales de
ese tribunal para ese organismo. Un
estatuto reciente de un tribunal admi-
nisirativo daba un paso maés lejos al
establecer que el tribunal aplicars los
principios de derecho administrativo
internacional.Y esto quées. Pues tiene
dos respuestas: una, el derecho com-

parado internacional, y otra, la juris-
prudencia de los tribunales adminis-
trativos internacionales y, jpor qué
no?, las decisiones de los tribunales
transnacionales europeos y, ;por qué
no?; los que sigan saliendo.

Entonces, ;qué estd pasando? Hanido
creciendo fuera del nivel de los Esta-
dos, y a un nivel superior, tanto 6rga-
nos que crean normas como 6rganos
que las aplican e interpretan, y tanto
lasnormascomo suinterpretaciénson
supranacionales y supra constitucio-
nales paralos paisesmiembrosdeesta
comunidad. Cada pais vive de mane-
radistintael proceso: hayalgunosque
se entregan de lleno; hay otros que
tienen resistencias feroces, y hay otros
que estan fuera, firmemente afuera.
Un caso clarisimo es el de Brasil, que
no quiere saber nada de integracion,
pero con todo, ha suscrito un tratado
con Paraguay, Uruguay y Argentina,
el del Marco sur, y la Corte Suprema
Argentina, el afio pasado, para mi sor-
presa, ya declard, en un punto de con-
flicto, que las normas del derecho ad-
ministrativo del Marco sur son de ca-
racter supranacional y supracons-
titucional.

Esto de "supraconstitucional” a veces
choca un poco, pero si lo piensan, las
Constitucionestienenbésicamente dos
grupos de normas: unas normas de
derechos politicos, de garantias civi-
les basicamente, y otras, las normas
de derechos sociales, culturales, eco-
némicos. En el primer grupo, el de los
derechos politicos, tenemos desde
hace algunos afios instalado el Pacto
de San José de Costa Rica , el Pacto
Interamericano de los derechos hu-
manos, cuyo tribunal es también
supranacional y supraconstitucional.
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Noha tenido un funcionamiento muy
intenso, pero en principio estd reco-
nocido tanto por el tribunal como por
alguno de los paises que lo integran.
En el caso de Colombia y la Constitu-
ciénde 1991, ensu articulo 93 se prevé
expresamente que los pactos interna-
cionales de derechos humanos a los
cuales se suscriba Colombia tendran
carécter supranacional.

Todos los que interpretan situaciones
de virtual conflicto entre la norma
constitucional nacional y la norma
supranacional, desde ya se dan cuen-
ta de que no lo hay; es la misma lista
de derechos, un poco mis o menos
prolija 0 mas o menos detallada; po-
dra tener una norma del. derecho a la
intimidad, y laotra no, pero estonoes
un problema de conflicto de normas
cuando todos estamos de acuerdo en
que hay un derecho a la intimidad y
después discutiremos qué alcance tie-
ne, en qué condiciones puedo pedir
yo que mencionen 0 no mi nombre;
pero ése es otro tema, pues el princi-
pio no presenta conflicto.

Otro tera, por ejemplo, que las cons-
tituciones més viejas no contemplan,
pero las mas nuevas si, y que el pacto
lo dispone expresamente, es el de la
no discriminacién por. ningtin moti-
vo:nireligioso, niracial, ni sexual, etc.
Pero quién va a decir que hay conflic-
to entre la norma constitucional na-
cional y la norma supranacional; nolo
hay,y dehechohabramiles deproble-
mas en la aplicacién de lanorma y su
interpretacién; pero en realidad con-
flictos verdaderos no hay en materia
de derechos politicos.

Donde es un poco més compleja la
cuestién, porque toca ya valores que

han venido siendo manejados de cier-
to modo en América Latina, es en los
derechos sociales, econémicos y cul-
turales. Vino toda una corriente a par-
tir de los afios 20 o 30 en que las
Constituciones incorporan derechos
de caracter social o econémico. La de
Colombia es una de la tltimas en ha-
cerlo, por cuanto el problema es un
poco diferente. Cuando-la Constitu-
cién consagra un derecho de esta na-
turaleza, se aplica aquello que decia
Burdeau respecto de la igualdad. An-
tes (hace 25 0 30 afios) laigualdad era
un punto de partida del derecho; hoy
en dia es una aspiracién de todo el
publico, porque sabemos que no hay
igualdad. Cuando decimos que "to-
dos somos iguales ante la ley"”, esta-
mos diciendo "ojala algiin dia llegue-
mosaserigualesantelaley”. Siestoes
asien una garantia antiquisima, cuan-
to mas serd en un derecho de caricter
econémico y social. La Constitucién
argentinade 1949, que tenia un catélo-
go de derechos de la mujer, de la nj-
fiez, de la juventud, del trabajador, de -
la ancianidad. Toda persona tiene de-
recho a una vivienda digna, y nos
preguntamos:; puede hacer un juicio
contra el Estado la persona que no
tiene casa?; Fulano, ;contra el Gobier-
no Nacional sobre provisién de vi-
vienda?, y sabemos que no.Sobre este
exacto punto presencié una discusién
ante el presidente del Tribunal de Es-
paiia, a quien le decian sobre ¢6mo
interpretar una norma que establecia
el derecho a vivienda digna. Depende
de en qué pais yo sea juez con este
texto constitucional. Si yo fuera juez,
con este texto, en Holanda, les diria:
"No sean miserables y dénlela vivien-
da que esté faltando", porque éste es
un pafis desarrollado y en el que son
muy pocoslos que carecende casa. En
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un Estado con un nivel de desarrollo
muy inferior, yo no puedo interpre-
tarlo igual porque sé que el Estado no
va a poder cumplir la sentencia y voy
a destruir el orden juridico con una
sentencia absurda. No es que sea una
sentencia disvaliosa, en el sentido de
que serfa bueno que todos tuvieran la
casa; perosidisvaliosaen cuanto trans-
forma una sentencia en una declara-
cidn puramente abstracta, quenovaa
poder tener cumplimiento, en cuyo
caso, ya que el orden juridico anda
mal, voy a hacerlo peor para el pafs.

Yocreoquehay uncierto comienzo de
consenso enestos paisesacercadeque
estas garantias realmente son el fruto
de convenciones constituyentes que
se entusiasman un poco; y yaqueestd,
{por quéno escribimos esto otro y por
qué no lo otro? A ninguno se le fue
tanto la imaginacién como para poner
el derecho de que todos seamos "lin-
dos”, y entonces el Estado nos tendria
que dar una cirugfa estética.

Pero realmenite se hanexcedido enlas
aspiracionesquesonbuenascomo po-
liticas personales, y tal vez como poli-
tica de gobierno, pero no como una
"norma constitucional”, si por norma
constitucional entendemos un dere-
cho que se pueda exigir, algo operati-
vo, inmediato, ejecutable.

En pste panorama de crecimiento de
drganos supranacionales, crecimien-
to de tribunales supranacionales, cre-
cimiento de principios de derecho
supranacionales y de pactos
supranacionales, se produce un fené-
meno —yodirfa de cardcter de doctri-
na ¢condmica pero tambicén de reali-
dad econdmica— que habria que con-
tarlo desde ¢l afio 30; también se po-

dria comenzar desde el siglo pasado:
liberalismo a ultranza; viene la Revo-
lucién Industrial; trabajan nifios de
cinco afios; vienen las novelas de
Dickens; empieza a generarse toda la
fuerte critica social al Estado capitalis-
tadel siglo pasado. Esto sigue crecien-
do de modo triste hasta que en el afio
30sobreviene la gran crisismundial, y
la reaccién, sobre todo a partir de
Keynes, quien plantea que la Gnica
forma de arreglar la situacion es con
gasto publico, con empleo ptblico,
como forma delograr el pleno empleo
y el desarrollo econdmico. Como dato
parahacernoscrujirlos huesos, latasa
dedesempleo mundialen 1930 era del
30%, que es la tasa de desempleo que
rige actualmente a nivel mundial.

En aquel entonces, Keynes decia que
preferia que el Estado contratara a la
gente para hacer un agujero en el sue-
lo y taparlo nuevamente, porque con
es0 tenia pleno empleo, funcionaba la
economia y todo marchaba bien. Esto
trae como consecuencia que poco a
poco vaya creciendo el sector piiblico
de la economia; los paises van, segiin
sus propios tiempos, nacionalizando,
haciendo empresas de desarrollo,
agencias de desarrollo, empresas p1i-
blicas, establecimientos piiblicos, de
caracter industrial, comercial, admi-
nistrativo, etc. El producto bruto ge-
nerado por el Estado va aumentando,
en algunos paises llegé al 50%, lo que
permitié a las Naciones Unidas,
aproximadamente en los afios 60,
empezar a calificar a los paises entre
socialistas, capitalistas y de economfa
mixta. Estostltimosentendidos como
aquellos que tienen un sector ptiblico
muy importante pero todavia con un
sector privado existente.
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Ahora, en la década de los ochenta
ocurren muchas cosas, todas simulta-
neamente, y todavia no sé si fruto de
la casualidad o deque era el momento
histérico. Si hay o no alguna raiz en
comun, lo ignoro. Una de las cosas
que ocurre es que se quiso aumentar
la produccién de un profesor de eco-
nomia, en aquel entonces totalmente
desconocido, Buckenam, quien em-
pieza a hablar cosas complicadisimas
sobre el "calculo del consentimiento".
Yo como votante, cuando voy a deci-
dir cémo voto, ¢qué pienso? ;En el
pais? No; el votante piensa en qué le
conviene a él, y vota segiin su conve-
niencia. Y luego va el elegido a la
Camara de Representantes, munici-
pal, regional, nacional. Unvezalli, ;el
legislador piensa en lo que seria bue-
no para su pais? No; él piensa que
para no perder la préxima eleccién y
que ése que le pisa los talones no lo
alcance, mejor vota ese proyecto asf,
para que no le griten; es decir, haceun
célculo de todos los factores en juego
que inciden sobre él y décide cémo
acomodar su voto, sin perjuicio que,
como en todos los Parlamentos del
mundo, siemprehay trueque de votos
o transacciones.

Es decir, el voto ha sido fruto de deci-
siones individuales, existe un célculo
deinteresesindividuales. Aunlosjue-
ces, cuando dictan sentencia, piensan
c¢6mo se ird a recibir la providencia,
¢Omo caerd en la opinién publica.
Buckenam sigue con esto en la pira-
midey dice: que es.obvio que cuando
Clinton decide intervenir o no en
Bosnia, no es pensando en la guerra o
la paz en Europa; es pensando en su
carrera politica, en su reeleccidén, qué
le conviene frente a sus votantes. Si
todos estan de acuerdo, bien; si al-

guien no lo est4, entonces no se toma
la decisién y que se sigan matando; a
lo mejor algtin dia deciden dejar de
hacerlo.Y estaes, un poco, lalégicade
la decisién de Clinton, pero lo mismo
es para los demas gobernantes. A
Buckenam le dieron el Premio Nobel
de Economia por esta teoria.

Veamos el caso de Ronald Reagan,
actor de peliculas B, macartista,
ultraconservador, muy personal. Este
tipo, alos 80 afios, guardalas corbatas
que habia comprado a los 20 afios,
esperando que cada 10 afios fluctde el

- ancho, ylas vuelve ausarolas guarda

de vuelta. Ultraarchianticomunista, y
viene con su posicion personal;llegaa
la campafia para la candidatura presi-
dencial por el partido republicano.
Habia siete candidatos, y Reagan ex-
pone, como candidato, lo que piensa.
Bush,.otro candidato a la presidencia,
lo critica y le dice que esa es la politica
del vudi econdmico; "usted cree en
brujerias”. Y Reaganinsistia enelmer-
cado y su libertad; y él decia:
"desregular”, "desmonopolizar”, "des-
burocratizar”. Esto en el pafs més ca-
pitalista del mundo. El hablaba de
privatizar. Gané las elecciones, y al
mismo tiempo gand las elecciones la
sefiora Tatcher. Y esta tiltima, conuna
gran ferocidad, comienza a privatizar
todo, con los mismo lemas y con una
gran coincidencia ideolégica con
Reagan.

Los franceses, que se van contra la
corriente, nacionalizan en esa misma
época. Pero qué pasa. En 1983, el Ban-
co Mundial, en su informe anual, in-
corpora como doctrina econémica la
privatizacion,la desregularizacion, el
equilibrio de los presupuestos, y que
s¢ termine la historia de endeudarse
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para generar plenocempleoatravésde
lasempresas piiblicas.Y al Banco Mun-
diallesiguenlosdemas: Fondo Mone-
tario Internacional, el Banco Intera-
mericano de Desarrollo, la OFA, etc.

Pasanmdscosas. En 1991, secelebracl
Tratado de Maastrich, qué ibaaentrar
envigenciaen 1993 y despuésenel 94,
después en el 95. Viene demorado,
pero, en todo caso, el Tratado lo dice
claramente: libre circulacidn de bie-
rigs, capitalesy personas, inexistencia
de barreras aduaneras, no reducirlas,
v ademas prohibe a los paises miem-
bros subsidiar las industrias o empre-
sas privadas o piiblicas, y en cambio,
crea un mecanismo de subsidio apli-
cado por la Unidn Europea; o sea,
ellos si, el conjunto de paises, pueden
decir: "Bueno, vamos a darle los pesos
a Espafia, que estd necesitada, para tal
cosa, pero no para tal otra. Los astille-
ros estan totalmente fuerade moday,
por lo tanto, a cerrarlos”. Y Espafia
tuvo que cerrar todos sus astilleros;
pero, en cambio, se concedit apoyo
para ¢l turisme, porque genera rique-
za, y aquello genera pobreza. Enton-
ces, en la década del 90, la doctrina
econdémica norteamericana, inglesa,
europea y de los organismos interna-
cionales de crédito y fomento es siem-
pre la-misma: la de buscar aquello de
Io que hablaba el Premio Nobel de
Economia.

Luego viene una historia diferente,
pads por pafs. Yo creo que la mds agu-
day la més interesante, por lo menos
de las que yo concozco, es la Argenti-
na.

La Argentina venia con una scrie de

logros extraordinarios. Llevaba 28
afios sucesivossin poder financiar sus

bl

presupuestos con los ingresos y ren-
tas percibidos, es decir que durante 28
afios lo que ganaba no le alcanzaba
para lo que gastaba. Entonces finan-
ciaba el déficit con créditos. Estanido
en esa situacion, en 1982 se producen
doshechosindependientesenel tiem-
po: hacemos y, por supuesto, perde-
mos la guerra, lo cual, como eslégico,
nos cuestamilesdemillonesde dolares
y, al mismo tiempo, el Banco Central
nacionaliza la deuda privada externa
del pafs, es decir, sele dijo atodaslas
empresasdeudoras: "No se aflijan que
lo pagael Estado”, conlo cualladeuda
externa argentina comenzo a hacerse
absolutamente inmanejable. Mientras
tanto, ¢l déficit de las empresas piibli-
cas fue creciendo; se entroncaron
mafias totales; empezd a haber una
corrupcién de distintos tipos, no sélo
la del contrato sino la mafiosa; le cor-
taban el teléfono a la gente y 1a llama-
ban después, de las empresas telef6-
nicas, para asegurarle la prestacién
del servicio por unos pocos pesos.
Esto se generalizé con el mismo siste-
ma de la mafia de los afios 30 en los
Estados Unidos: habia que pagar para
que prestaran el servicio, porque sino
selocortaban; el tipico procedimiento
dela mafiaen Estados Unidos:lepaga
proteccion para que él mismo no lo
mate a tiros. Entonces la situacion se
fue caotizando; el gobierno de aquel
entonces, el de Alfonsin, nolo vico
no supo reaccionar. Finalmente, se le
desata una hiperinflaccién tal que en
un s6lo mes, el mes de junio del 89,
tuvo 200% de inflacién. Saqueo a los
mercados, un descontrol total El pre-
sidente entrega el poder seis meses
antes; le tuvo que pedir por favor a
Menen que tomara el gobierno, quien
provenia deun partido que, en defini-
tiva, no tenia una determinante ideo-
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logia; es un partido populista forma-
do por una ideologia absolutamente
indefinida. Lo cierto es que se encuen-
tra con esa situacién del pais en quie-
bra yentoncesdecide cambiar. ;Cémo
es la cosa? Cuénteme. ;Es monopoli-
zacién o privatizacién? Se hacen dos
leyes:una de emergencia econdmica,
y otra de trasformacién del Estado, y
alcomienzo, muy incipientemente, de
forma corrupta, se comienza la pri-
vatizacién con un gran descontrol. Se
conforma un cuerpo econémico diri-
gido por el ministro del ramo con un
equipo de gente coherente, sélido y
honesto, y sigue adelante con las
privatizaciones, pero, por lo menos,
ya sin cobrar nada. Y estamos ahora
enintentar poner en marchalos meca-
nismos  de control de las empresas
privatizadas. Pero mientras tanto se
achicd el déficit fiscal; estan aumen-
tando los ingresos piiblicos; estd me-
jorando el sistema tributario, etc.

Con esto estamos diciendo que un
pais en el cual durante cincuenta o
sesenta afios la doctrina dominante
fue el Estado social hereditado, el Es-
tado de derecho, las empresas ptbli-
cas para el desarrollo, la administra-
cién parael desarrollo, las corporacio-
nes de desarrollo regional, y mas que
todo las que ustedes conocen igual-
mente, de pronto se quedaron atrés,
fueron tabt. No es cuestion de alar-
marse; delo que se trata es de afrontar
un nuevo proceso. Y ahora hay que
hablar de otra cosa; hay que hablar de
caida de barreras aduaneras,
competividad internacional, reducir
los costos y salir a competir. Y las
empresas argentinas o quiebran o
compiten, y entonces, de pronto, ini-
cian su proceso de interna-
cionalizacién. Ahora, es posible que,

por la inversién privada, uno no sepa
si se trata efectivamente de una em-
presa argentina o italiana, o de cual-
quier otra parte; pero digamos que
hay empresas que actiian alld y estdn
en otros lados.

Entonces, la Argentina, sin un proce-
so racional colectivo de discusion, en
un momento de emergencia, se jugd
una carta y se cambid totalmente el
sistema. La pregunta es jen qué situa-
cién estdn los paises que tiene una
estado menos dramaética?, o no dra-
maéticadirectamente, simplemente con
un signo de interrogacién. Yo conoz-
co varios, dentro de los cuales estdn
ustedes. Pero, por ejemplo, Francia
todavia sigue pensando como pensa-
ba antes; pero esta pasmado, estd con-
tra la mano dela historia, de hecho, el
presidente atin es socialista; pero no
estan en la onda europea, y la onda
europea dice: "No alasbarrerasadua-
neras; no a los subsidios a la indus-
tria". Entonces, por ejemplo, en este
momento Air France estd en proble-
mas; yo dirfa Aerolineas Argentinas
20 arios atrds, o sea, anda bastante
bien pero su rendimiento, entre per-
sonal y cantidad de toneladas trans-
portadas, esbajo; tienedemasiado per-
sonal y no es competitiva. Y jco6mo
sigue flotando? Pues el gobierno fran-
cés le prestd, por debajo de la mesa,
mil millones de délares, y ahora estdn
apretando a Air France para que de-
vuelva esa plata, para que compita en
serio con las otras. Yo creo que a Fran-
cia no le queda mas remedio: o se va
de la Unién Europea, cosa que puede
hacer, o, si se queda, cumple, y enton-
ces va a tener que irse poniendo enla
fila.en la cual esta.

Brasil es una delas grandes potencias
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del mundo, es uno de los primeros
diez pafses, con enormes problemas
sociales. Brasil no quiere saber nada
de este proceso; o tnico que aceptb es
el Tratado del Marco sur, en el cual se
hari ido bajando progresivamente las
barreras aduaneras con Argentina, y
hay una gran cantidad de productos
brasilefios en Argentina y una gran
cantidad de productos argentinos en
Brasil, y parece que hay una cierta
paz. Digamos que esta unién aduane-
ra de dos paises no ha parecido pre-
sentar muchos problemas. El Brasilno
esté dispuesto aparentemente, a abrir
sus barreras aduaneras al resto del
muindo, basicamente a Estados Uni-
dos. Argentina tiene también algunas
discusionescon Estados Unidos, y las
va a perder, por supuesto.

Montevideo, la repiiblica indepen-
diente de Urugnay, es un pais chico
que ha sido siempre bien administra-
do. Es una sociedad chica, todos 'se
coneeen, porlo tantono hay ladrones,
porque al ladrén lo descubren ense-
guida; en consecuencia, no estd en
quigbra, no esta endeudada, funciona
bastante bien, Esun pais de clase me-
dia, no tiene las urgencias que tuvi-
mos nosotros en el 89. Por lo anterior,
el afio pasado el gobierno uruguayo
estaba con ganas de privatizar, Hicie-
ron unaleyes, hicieronel referéndum;
lo perdieron'y el pueblo negd la posi-
bilidad de privatizar algunas empre-
sas del Estado. Es decir, que el pueblo
se resiste a este movimiento interna-
cional que se esta producienido, y hay
algunos que a lo mejor pueden evitar
incorporarse a ese alineamiento doe-
trinario. Pero todo indica que la ten-
dencia, si uno mira a 10, 20 o 30 afios
atras,esla unificacién, primero, de un
derecho internacional; segunde, de

6rganos internacionales, e inevitable-
mente, tal como estdn las cosas, de
principios de doctrina econdmica in-
ternacional que van recogiendo las
leyes.

Entonces, yo dirfa que lanovedad que
veo para los proximos afios es ésa, o
sea, un crecimiento de un derecho que
se nos escapa un poco de las manos
pero que siempre terminamos contri-
buyendo a formar. En Europa, por
ejemplo, voy a ser més claro, cuando
la gente le va a pediral gobierno espa-
fiol, ademads contado por espafioles,
porque no le dan un subsidio, por
cuanto una empresa afronta proble-
mas de desempleo, y le piden que le
hagan un crédito de fomento, enton-
ces el gobierno espafiol le dice: "Mire,
por mi se lo darfa, le juro, pero-aque-
llos burderatas de Bruselas no me de-
jan". Pero en la realidad son ellos mis-
mos, porque son todos los paises que
integran la Comunidad, y son todos
los paises los que se ponen de acuer-
do: "Bueno, hagamos una cosa: no le
demos plata a nadie. De acuerdo”. O
sea, en definitiva, hay un poco de
juego de mentiras, porque todos sa-
ben bien qué sistema se ha estableci-
do. :

(Adonde nos va a tocar a nosotros?
No sé. La Argentina, por lo menos, es
producto de esa crisis realmente muy
profunda que tuvo, de la cual todavia
no ha salido del todo. No le-qued6
més camino que hacer lo que hizo; no
habiaalternativaalguna. ;Qué pasara
en Colombia? Nolo sé, pero handado
unpasito conelreconocimiento delos
derechos humanos, y yo no sé qué
pasard con el NAFTA, Pacto Sur, Pac-
to Andino, y si haremos 0 no un gran
mercado comun. Yo he visto algunos
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paises que, como el caso dela Argen-
tinay Chile, estanlevantando lamano
para ver si pueden entrar al NAFTA.
Pero, evidentemente, todos lo que se
vayan metiendo en estos organismos
van a irse sometiendo a un sistema, y
es muy posible que los que se queden
afuera generalmente no aguanten,
salvo que sean como Brasil, que es un
Estado demasiado grande, y con una
ventaja que otros no tenemos, y esque
tiene costos internos bajos, sobre todo
enmateria de salarios, lo que permite
que sus precios sean competitivos.

PREGUNTA:Dr. LuisEduardo Cerra,
Magistrado Tribunal Administrativo
del Atlantico. Esa internacionaliza-
cién, producto de unasrelaciones eco-
némicas, que también se van a desa-
rrollarennuestro medio congran fuer-
za, produciendo también unos efec-
tos en el manejo del derecho adminis-
trativo, jpodria generar igualmente
una tendencia a la privatizacién del
derecho. administrativo, una dismi-
nucién en el manejo de la figura del
derecho administrativo?

GORDILLO: Yo creo que nose daen
Colombia; lo que pasa es que en Co-
lombia hay una fenémeno de origen
historico, por el hecho de que ustedes
se hallan tomado una figura como la
del Consejo del Estado francés, lo que
no entiendo. El Concejo de Estado
colombiano no .es lo mismo que el
Estado de Francia; es una parte del
poder judicial con competencia en
materia administrativa. Entonces me
parece, por eso dije "histbrico”, es que
se le ha dado una importancia, un
poco exagerada. Creo que tal como
estd el mundo hoy es necesario esta-
blecer nuevasalternativas. Mirelo que
pasaen Argentina. Un problema nue-

vo y uno trata de fijarse un poquito,
consulta un libro francés, uno espa-
fiol, uno alemdn, uno italiano y uno
norteamericano para ver como estian
en el mundo las cosas y después hace
su propio balance, porque no tendria
sentido un solo libro de Espafia o de
Italia, porque cada pais tiene un grado
de evolucidn propio. Y yo realmente
creo que la administracién publica,
por un lado, siempre se rige por el
derecho piblico. No veo que se le
apliqueel derecho privado, porlome-
nos su competencia siempre va a ser
estatal; su procedimiento siempre va
a ser estatal; va a tener que cumplir
principios del debido proceso; va a
tener que motivar el acto; va a tener
que tener causa, y va a tener que
quedar arrinconado en alguna parte.
Por otra parte, el Estado se achica.
Esto implica que el objeto de estudio
clasico del derecho administrativoesta
mds pequefio. En todo caso, hay me-
nos,aparentemente, 6rganosaloscua-
les aplicarles el estudio de la materia.
A titulo de ejemplo, si yo ensefio dere-
cho defamilia y dentro de ésteel tema
del matrimonio, esto no quiere decir
que juridicamente el casamiento ten-
ga menos importancia.

La privatizacién, en ese mismo orden
de ideas, no significa menos temas o
menos cantidad de problemas, por-
que cuando se privatiza un servicio
bajo condiciones monopbdlicas o
semimonopdlicas se crea automa-
ticamenteun sistema de control porel
Estado, por el poder publico, con lo
cual usted tiene la reaparicion de al-
gunas figuras viejas que habian des-
aparecido, como la concesion de ser-
vicios ptiblicos, lalicencia, el permiso,
1a-eoncesién de obras piblicas, que
ahora requieren control del Estado y
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tutela delos drganosjudiciales a favor
delos usuariosy frentealasentidades
que lo prestan, asi no exista participa-
cién de la administracion. Ese control
judicial puede ser derecho adminis-
trativo por cuanto, cuando usted vaa
juzgar siaactuadolegal oilegalmente
la compafifa telefonica, esto no lo re-
gulanlosderechos civilessino el dere-
cho publico, bajo los principios de
igualdad, debido proceso, etc.

Después, en la expedicion de normas
de proteccién al medio ambiente y en
general todo lo relativo al servicio
publico privatizado, crec que se va a
generalizarla férmula de la audiencia
piiblica norteamericana. En mi pais
esté requerida por ley para dos de los
grandes servicios publicos, y éste es
un procedimiento de derecho admi-
nigtrativo. Entonces, todos los paises
van creando de a poco la figura del
"Defensor del pueblo” o ol ombudsman
(los franceses lo llaman "mediador™)
institucién nueva que es del derecho
administrativo. También y después
aparecenlos problemasde proteccion
al usuario o consumidor, y allf com-
parte su criterio el derecho publico
con el derecho privado. Creo que el
derecho administrativo, como mate-
ria, ha crecido; ha perdido interés en
algurios temas v perdido actualidad
en oiros, o sea, el tema de los estable-
cimientos publicos realmente ya no
tiene gran importancia, la planifica-
cién. Yo tengo tres libros de planifica-
cion, pero lamentablemente ustedes
ya tienen también politica de planifi-
cacidn, va no esuna "realidad mundo
de Dips",

PREGUNTA: Dr.LuisEduardoCerra.
Amanera, de pronto, de ilustracidn al
DPr; Gordillo, en Colombia, si bien se

ha producido unreconocimiento enla
Constitucion del 91 de los derechos
reconocidos en los tratados interna-
cionales, precisamente en los articu-
10593 v 94 que usted sefialaba, yaenla
aplicacion o en el reconocimiento ju-
dicial de esos derechos se ha presenta-
do una diferencia de criterios entre la
Corte Constitucional y el Consejo de
Estado.LaCorte hareconocidolaexis-
tencia dederechosno enlistados como
fundamentales en la Constitucién, son
derechos que se encuentran fuera, no
se encuentran reconocidos y; sin em-
bargo, estdn amparados en tratados
internacionales registrados por Co-
lombia; por su parte, el Consejo de
Estado ha mantenido una posicién
muy conservadora en ese seniido,
hasta el punto de que en la accién de
tutela, a través de la cual se solicita la
proteccidnde esos derechos, ese orga-
nismo se muestra renuente a recono-
cer estos derechos no enlistados en la
Constituciénde manera taxativa. Creo
entender, por lo que usted ha comen-
tado, que esto obedece, en cierta for-
ma, a la identificacién de nuestro sis-
tema contencioso administrativo con
el sistema francés ;Estoy en lo cierto?

GORDILLO: Lo que advierto es que
hay en los doctrinarios colombianos
(por lo menos, quiza, el casc més tipi-
co es el de un amigo mio, Jaime Vidal
Perdomo) una influencia decisiva del
derecho francés. Por ejemplo, a este
amigo mio no le importa ningtin otro
derecho; para €1, el derecho compara-
do es el derecho francés; asi, si el
derecho francés lo ve de cierta mane-
ra, bueno, ésta esla forma natural de
verlo. Y el derecho francés ha sido
también replicente porque, por ejem-
plo, ha sido inventor de los derechos,
pero ahora se niega a reconocer dere-
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chos que no inventd, y esto es nacio-
nalismo francés. Ahora, pienso que
respecto a una Constitucién no es po-
sible plantear que a partir del derecho
internacional se creen conflictos en
materia de derecho. Asi, el Pacto de
San José de Costa Rica no inventa
nada; simplemente desarrolla un po-
quito mds, lo que ya est4 en cualquier
Constitucion liberal, y ademés el arti-
culo 28 de la Convencién de Viena
dice que los tratados se suscriben, se
aplican y se interpretan de buena fe.
Ustedes, en la Constitucion tienen un
articulo consagrando el principio de
la buena fe. Entonces es de buena fe
suscribir un convenio internacional;
no se puede decir entonces que este
principio sea inconstitucional. En Eu-
ropa, hace tiempo, el momento enque
un pais debe considerar si el pacto
viola o no su Constitucion es antes de
firmar, y si ve quela viola, nolofirma,
y si lo suscribe quiere decir que ha
resuelto, como pais de buena fe, que
lo puede cumplir.

Creoqueel Consejo de Estado simple-
mente le dio la lectura equivocada;
pero de todas maneras le digo que el
derecho comparado esunarma filosa,
porque uno no esta siempre al tanto
de cémo va cambiando, y hace poqui-
to los franceses, a través del Consejo
deEstado,acabandereconocerlaobli-
gatoriedad de los pactos internacio-
nales de derechos humanos, alld en
Francia, y su obligatoria aplicacién
por elderecho francés. Lo que pasa es
que entre el fallo y el momento enque
sale unlibro que lo explica pasan diez
afios; ademas, a lo mejor me entero
del libro diez afios después. Acabo de
comprar en Colombia un libro que no
conocia, del afio 68. Por eso es que
pienso que hay que mirar distintos

paises, porque actualmente Francia
estd en la cola en lo que respecta a
darse cuenta de los cambios, y es el
dltimo en admitirlo. Pero si uno mira
loquepasa alrededor, se dacuentadel
momento en que deben producirse
los cambios. De todas maneras, en el
caso por usted planteado, considero
que el Concejo de Estado se ha equi-
vocado, y por eso, porseguir la doctri-
na francesa .

PREGUNTA: Dr. Javier Miinera
Oviedo. Dr. Gordillo, pienso que el
tema que exponia el doctor Cerra, y
que usted harespondido, podria plan-
tearse de este otro modo: seria un
problema de interpretacién constitu-
cional. Creo que universalmente se ha
aceptado que la interpretacién consti-
tucional presenta unos caracteres muy
definidos y propios que no la confun-
den con los otros tipos de interpreta-
cién de normas juridicas. Concreta-
mente, para el juez constitucional no
hay unanormatividad superior quele
ate, por cuanto él es el juez limite, y
ademds, lo que va a aplicar es la nor-
ma superior, de tal suerte que no hay
un criterio superior que seleimponga
para interpretar la Constitucién. Asi,
entonces, universalmentese ha creido
que tanto los jueces constitucionales
como la Corte Constitucional pueden
interpretar y aplicar la norma consti-
tucional con base en unos fundamen-
tos politicos y éticos. En esta medida,
eneste proceso deinternacionalizacién
que se esta dando en la modernidad,
siempre se van a presentar divergen-
cias, en tanto que los jueces constitu-
cionales de los paises sigan teniendo
por delante esa apreciacion y siga te-
niendo validez esa idea de que la in-
terpretacion constitucional no esta pre-
determinada y que hay un cierto mar-
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gen de actividad o desenvolvimiento
para ¢l juez constitucional.

GORDPILLO: Pues por lo pronto creo
guela pirdmide juridica hoy endiano
termina en la Constitucion; termina
en Jos tratados supranacionales. Es
una norma que estd por encima de la
Constituciénlocal, lo que noquita que
el ribunal internacional, al ser el ilti-
mo en opinar, se imponga por encima
de los tribunales internos. Creo que el
tribunal constitucional de cada pais
estd sometido a la evolucién del dere-
cho supranacional en el cual el pais
estd inserto, o sea, si Colombia estd
sormetidaal PactodeSanjosédeCosta
Rica, debe cumplir esas normas, y si
no lolo hace se someteala posibilidad
de gueel tribunal, queactualmente no
estd marchando muy bien, lo conde-
ne.

Lo que pasa es que cuando empiezan
losmecanismo de defensa internacio-
naldelosderechoshumanos, porejem-
plo, los paises, para evitar el papelon
de someterse a un juicio, adeclian las
normasinternas.

En gruanto a la concepcidn de Kelsen
sobte la supremacia de la Constitu-
cidn, en el capitulo de fuentes del de-
recho yo ponia siempre primero la
Constitucidn; ahoracoloco el derecho
supranacional, porque creo que ese es
elactualesquema. Lo que decia Kelsen
era: correcto en su tiempo, pero el
mundo ha cambiade mucho.

En gl afio 67 un profesor brasilefio de
teoria del Estado se jubilé. Tenia unas
lecciones del Estado en su
décimotercera edicién y el dia que se
jubila hace una clase de despedida, y,
parami, dice allilo que venia pensan-

do hace tiempo y que no se animé a
incluirlo en el programa. Lo llamé "la
muerte del Estado”, y aclara quenoes
que el Estado esté avocado a la anar-
quia o que desaparezca. Desaparece
el Estado que conocimos hasta ahora,
y a partir de acd aparece un Estado
méds supranacional, con normas, tri-
bunales, aplicaciones y mecanismos
supranacionales a los cuales el Esta-
do, al que crefamos soberano, va a
quedar subordinado. En el 67 lo dijo.

PREGUNTA: Dr. Marco Fonseca Ra-
mos. Efectivamente, la supranaciona-
lidad se impone porque esa es la ten-
dencia de la vida econdmica y de las
relaciones internacionales, pero des-
de el punto de vista juridico, la
supranacionalidad se impone en la
medidaen quela Constitucién lo per-
mita, es decir, en Colombia diremos
que las normas supranacionales for-
man parte de la piramide normativa
colombiana en la medida en que la
Constitucién acepte la supranacio-
nalidad. En ese sentido, pienso que
puede haber una Constitucién que
acepte normas supranacionales de
superior jerarquia en la medida en
que ella lo reconozca. De manera que
como estudioso del derecho interno,
yo dirfa que quien esté interesado en
conocer nuestro derecho debe comen-
zar por estudiar las fuentes que reco-
noceese derecho paraseraplicado.En
el caso colombiano, y principalmente
en materia de derechos humanos, las
normas son supremamenteinteresan-
tes. En primer lugar, por constituir
una Carta supremamente amplia, y
ensegundo lugar, porque en el articu-
lo93lesefialaalaCorte Constitucional
el deber deinterpetrar la Constitucién
conforme a los tratados internaciona-
les suscritos por Colombia en esta ma-
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teria. Pero ademas existe el articulo
94, que ha obligado alos positivistasa
reconocer la existencia de los dere-
chos naturales, por cuanto la norma
sefiala que el enunciado de los dere-
chos fundamentales que establece la
Constitucidn no es taxativa, de tal for-
ma que, asi mismo, se aplicardn los
derechos fundamentales reconocidos
enelderecho internacional; peroade-
més sefiala que pueden existir otros
derechos que no estdn reconocidos
por el derecho interno ni por el inter-
nacional y que, siendo inherentesa la
persona humana, serdn fundamenta-
les. Entonces, en materia de derechos
humanos, la Constitucién, que ade-
més es dogmatica y positivista por
cuanto el articulo 230 establece que el
juez se encuentra atado al imperio de
la ley, y la Corte Constitucional ha
definido como tal el ordenamiento
juridico, entonces el juez constitucio-
nal colombiano esté atado al derecho
natural; pero lo cierto es que después
delosderechos humanosreconocidos
en la Constitucién y en los tratados
internacionales, ;qué le queda al ju-
rista para determinar lo que es un
derecho natural? En conclusién, debo
sefialar que yo si considero que en
materia de fuentes del derecho inter-
no s6lo es posible reconocer las nor-
mas transnacionales eén la medida en
que sean admitidas por las disposi-
ciones constitucionales, y segundo,
que los positivistas, en Colombia, he-
mos tenido que aceptar la existencia
de un derecho natural en materia de
derechos fundamentales.

GORDILLO: Creo que hay uncorteen
el razonamiento, un-punto en el cual
no es secuencial. La normano dice en
ningln momento que se aplica el de-
recho natural; lo que se dice es una

cosa que estd en muchas Constitucio-
nes: que la enunciacién de derechos
no es taxativa y no excluye derechos
implicitos de la persona humana, y
corresponde al tribunal establecer
cOmo los encuentra. Fl tribunal, como
no sevaapasarunanocheenvelaala
espera de un momento de imagina-
cién, lo que va a hacer es ver el dere-
cho comparado; primero, teniendo en
cuenta el derecho de los paises mas o
menos desarrollados, y segundo es
ver el tratado que tiene encima. No
imagino derecho que no esté previsto
en los tratados sobre derechos huma-
nos, incluso estin sobrando. Por lo
que no veo problema alguno, porque
nunca se va a presentar. Y si viene
alguna persona con suficiente imagi-
nacién para plantear un nuevo dere-
cho fundamental, lo estudiara y lo
resolvera.

Se ha filtrado, del derecho norteame-
ricano interno al derecho internacio-
nal y a otros derechos internos, una
situacién sobre la cual, aunque no se
encuentre escrita, todos coinciden en
que se tiene larazén, dependiendo de
cémo lo fundamento: el tema del aco-
so sexual. En Estados Unidos el acoso
sexual es una figura vieja. Bisicamen-
teserefierealasrelacionesentrejefey
empleado. Entonces, si yole hago una
proposicion a una colega del trabajo
no incurro-en acoso sexual; si le hago
una proposicién a una dependiente
mia incurro en acoso sexual. Ahora,
esto los norteamericanos lo tienen cla-
ro. Algin latino le hace una proposi-
cién a una dependiente de él, ésta es
americana, le hace el juicio y se lo
gana. Los tribunales en Estados Uni-
dosya lo han reconocido, y de pronto
la gentelo leey dice: "Si, claro, tienela
razén. jCémo que no! Y por supuesto,
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también si la jefa es una mujer y el
empleado es un hombre. Y la Corte
del derecho argentino lo acaba de re-
conocer de golpe, y dictaron una ley,
aungue no hacfa falta.

Lo mismo pasa con el derecho a la
intimidad. No estd en la Constitucién
argentina, pero esto no significaquesi
alguien plantea que no se le puede
publicaruna fotoquele fuetomadaen
el bafio, todos aceptardn que tiene ra-
zén. Después vendria el trabajo mas
fino, que es el de establecer los alcan-
ces del derecho. Por ejemnplo, el pri-
mer caso que tuvimos nosotros de
derecho a la intimidad fue, en defini-
tiva, de un muertoimportante a quien
le sacaron una foto en el cajon y la
publicaronenlaprimera pégina enun
diario. Un mal gusto excesivo.No estd
bien esto, es violar la intimidad de la
familia, de la gente, y esto no puede
ser. Hace poco tiempo, en la Argenti-
na se metieron en un sanatorio y le
sacaron fotos a una persona que esta-
ba internada, por supuesto, con su
batdn blanco, una cosa horrible, y éste
consulta al abogado, el cual le dice:
"No hagas nada; déjalo que la publi-
q‘uﬂx y vas a ver el juicio que les gana-
moes’. Y no se animaron a publicaria.
Ahora, estonoestd recogido entextos,
enninguna parte dice que tengo dere-
choalaintimidad. Ese problemanoes
entonces de ser o no dogmatico, sino
de ser literal, porque la dogmética lo
que busca es un fundamento, inde-
per*dmnrcmente de que para lograrlo
haya que interpretarlo y razonarlo.

PREGUNTA: Dr. Luis Alberto Gémez
Aratijo, Decano Divisién Ciencias Ju-
ridicas. Profesor, cuando le pregunté
que pasGonlosautoresfranceses que
se quedaron atras, usted hizo énfasis

en que ellos se quedaron hace més de
un siglo atrds. No entiendo por qué
Colombia sigue atado a la legislacién
francesa cuando ésta no ha sido
abanderada. Entonces, siendo la ma-
yoria de estos contertulios amantes
del derecho administrativo colombia-
no, me gustaria que se comentara un
poquito mds sobre esa razdn y, sobre
todo, si estamos frente a una nueva
alternativa, si estamos frente .a una
nueva forma de visualizar el derecho
administrativo. ;Cudal debe ser la po-
sicién, cudl debe ser el reto de un
amante del derecho administrativo,
de un abogado que ejerce el derecho
administrativo en Colombia, frente a
todo esto que estd pasando?

GORDILLO: Yo dirfa que una de las
ciudades mas lindas del mundo es
Paris: secomemaravillosamentebien,
sela pasa divinamente bien. Toda vez
que puedo hacerlo voy a Paris. Estd
Notre Dame y el Louvre. Se podria
vivir muy contento, mucho més con-
tento que encualquier otra ciudad del
mundo. Ahora, esto no significa que
el derecho francés sea bueno. El dere-
cho francés es herencia del sistema
napoleénico, es hecho por unempera-
dor, por un emperador que no queria,
precisamente, que lo limitaran mu-
cho. Todo esto del Concejo de Estado
es obra del francés, es una historia de
¢6mo ir sobreviviendo a tanto empe-
rador que se cree Luis XIV. Y esta
tradicion francesa sigue en pie.
Miterrand es el emperador actual. Cla-
ro que es un emperador moderno.
Como la reina de Inglaterra no es lo
mismoque Enrique VIIL Seadectana
los tiempos. Pero fijense ustedes: en
Europa y en la misma Francia dicen
que todas las grandes construcciones
de ésta las han hecho grandes empe-
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radores; el altimo, Miterrand. Mite-
rrand es otro gobernante con esa con-
cepcidn francesa de la historia, que lo
motiva a introducir cambios con el
solo objeto de dejar su impronta.

Recuerdo que en una ocasion, para
entrar a la Tour Eiffel habia dos colas
debajo de la piramide de vidrio para
comprar la entrada, cada una de vein-
te o treinta personas, por supuesto,
todos turistas. La francesa que estaba
atendiendo una delas cajas de pronto
cerr6 la ventanillay dejé deatender. Y
resulta que ése es el derecho adminis-
trativo que vamos a tomar de modelo.
Creo que tiene muchos més proble-
mas el derecho francés, porque parte
realmente de unaidea deprotegerala
administracién, proteger al pueblo y
mantener un- sistema burocrético.
Ahorg eso se ve en Francia por todos
lados. Esta es la administracién fran-
cesa, y esto es lo que el Consejo de
Estado permite que funcione. Ahora,
justedes creen que esto estd a tono
conlos tiempos? Y después, enladoc-
trina econ6mica, los franceses tienen
un proyecto en el Parlamento para
prohibir que se haga propaganda en
otro idioma que no sea el francés, y
para prohibir que las oficinas pibli-
cas hablen otro idioma que no sea el
francés. Cuando estén en la Comuni-
dad Europea, lo cual supone, entre
otras cosas, una comunidad de len-
gua, jqué van a hacer? Veamos el
ejemplo de los alemanes. En materia
derevista cientifica, hacemds de vein-
te'afios que han resuelto lo siguiente:
"Nuestra vieja idea de que la gente
aprenda alemdn para saber lo que es
ciencia, no va; si queremos que nos
lean tenemos que escribir en inglés".
Losjaponeses, deentrada muchomas
vivos, decidieron escribirlo todo en

inglés. Total, lo que importa es que yo
le vendalaidea, yno en qué idioma se
la vendo. Los holandeses estidn por
abandonar el idioma holandés. ;Para
qué vamos a practicar una lengua ya
casi muerta? Estudiamos inglés y lis-
to, no perdamos tiempo. A pesar de
las restricciones que sobre la materia
se presentan en Francia, los franceses
mezclan los idiomas como todo el
mundo.

Entonces, creo que el Concejo de Esta-
do de Francia, lo mismo que el Parla-
miento francés, lo mismo que la admi-
nistracién francesa, son presos de un
pasado; pero van a tener que salir. El
Concejo de Estado habfa dicho queno
aplicaba los tratados sobre derechos
humanos, y se dio vuelta cuando vio
queloibanacondenar,yel Concejode
Estado no tiene mas remedio que in-
sertarse en el mundo en el cual esta.
Por eso es que me parece un esfuerzo
estéril ir a buscar el derecho francés,
porque ademas éste va a ser el tiltimo
en enterarse de c6mo cambi6 Europa.
Entonces, més bien tenemos que ir a
preguntar a los paises que estan entre
los primeros, porque esos son los que
nos van adar las pautas de lo que esta
pasando. Esto no significa que sea
superior el derecho administrativo
espafiol; simplemente estan siguien-
do més la evolucién del continente en
el cual estdn, y ademds que creo que
realmente el Consejo de Estado en el
sistemna constitucional colombiano no
esel Consejo de Estado de Francia; es
otra cosa: es, como el sistema argenti-
no 0 como tantos otros, un poder judi-
cial con distintas ramas, con distintas
competencias.

PREGUNTA: Dr. Arnaldo Mendoza
Torres. Profesor, ustedes en Argenti-
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nainiciaronelprocesodeprivatizacion
antes que el nuestro, particularmente
delosservicios publicos;entiendo que
la experienciaenel campoeléctricono
ha sido lo mds recomendable para
tomar comoejemplo. ;Hay algun diag-
néstico de qué pasd, por qué parece
gue en principio no funcionaba el es-
quema que ellos tenian?

GORDILLO: Creo que lo primere que
hay que tener encuenta, como dice un
amigo mio, es que cuando no hay més
alternativas, hay que considerar las
alternativas. Entonces,lo que ha pasa-
doenArgentinaesquelaprivatizacion
se hizo de manera apresurada; y se
hizo apresurada por haberla poster-
gado. Y esto si debiera ser una leccidn.

Los uruguayos querian privatizar la
compafifa de teléfonos, que andaba
bier: es eficiente, honesta, barata y
estd tecnolgicamente organizada,
(pero qué pasa? Ellos estudian el mer-
cado a quince o veinte afios v se dan
cuenta de que la innovacién tecnolé-
gica les va a requerir inversiones gue
no van a estar en condiciones de ha-
cer, ni el Estado en condiciones de
dérselas. Entonces dijeron: "Este es el
momento de venderla, porque la va-
mosa vender a precio dptimo, y el que
lacompreeselquetendra el problema
de seguir con el crecimiento de la
empresa”’. La Reforma por Consulta
Popular salié en contra, y el problema
lo van a tener en quince o veinte afios
conun servicio deficitario, malo, atra-
sado, y el Estado sin recursos para
mejorarlo.

Nosotros llegamos a esc estado de
deteriorototal antes de privatizar por-
que privatizamos mal, apurados, y
una de las cosas que hicimos mal es

que no tenfamos funcionando un sis-
tema de control. En el caso de la elec-
tricidad y el gas, dentro de todos no
son los més desprovistos, porque por
lo menos antes de privatizarse se dic-
té6 una ley reguladora, marco
regulatorio del gas, marco regulatorio
de la electricidad, con un ente nacio-
nal regulador del gas y un ente nacio-
nal regulador de la electricidad, con
algunos principios de control como el
de la audiencia pablica obligatoria.
Dictanlaley ylo primero que hacenes
privatizar y después es que crean el
ente, y ahora el ente estd estudiando
para ver ¢c6mo hace para controlar, o
sea, hay un quiebre en el cual la em-
presa esta sin control de ninguna na-
turaleza. Con las telefénicas es peor,
porque a éstas ni siquiera les crearon
el marco regulador. Ahora, yo no de-
fiendo la situacién como estd, pero en
nuestro caso ya no habia alternativa.
Entonces, loque hariayohoyendia, si
estuviera en un pais con muchos ser-
vicios piiblicos, seria estudiar contiem-
po la situacién y sacar un régimen de
control de servicio para después. si
entrar a privatizar. Pongamos prime-
1o al maximo el mecanismo de control
y después privaticemos, de modo que
el primer dia que la empresa privati-
zada empiece a prestar el servicio ya
hay alguien controldndolo con las co-
sas claras en la cabeza referentes a
¢bmo lo va a hacer.
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