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RESUMEN

Un argumento més para identificar a la administracién ptblica con las acti-
vidades que realiza (criterio funcional) es observar que existen organismos
internacionales que con la autorizacién del Estado pueden ejercer esas mismas
actividades. El ejercicio de dichas actividades administrativas internacionales
permite apreciar desde otra perspectiva el hecho de que el criterio organico
no es més la inica forma de identificar a la administracién publica, y resulta
insatisfactorio. Aun asf, la necesidad de un aparato organizacional que tenga
por sustrato el ejercicio de actividades administrativas es necesario.
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|[dentifying the International Administrative
Function as a criteria to defining the Public
Administration from a functional perspective

ABSTRACT

A powerful argument to add to the list regarding the administrative functions
that the public administration executes (functional criteria), is to observe the
fact that international organizations can do those same activities, if autho-
rized by the State. The ability to execute these international administrative
functions offers a perspective on the fact that the administrative function theory
defines public administration much better than the organ theory could ever
do. Nevertheless, that does not imply that an organizational based structure
is not necessary.

Keywords: Administrative Function; Public Administration; Administrative
Function Theory; International Administrative Activity.

INTRODUCCION

La definicién de la administracién ptblica —y el Derecho administrativo como
regulador de esta y sus relaciones— es un tema que no ha sido pacifico en la
doctrina desde los primeros albores de la materia. As{, durante los tiempos se
ha tratado de formular una gran cantidad de tesis (SANTOFIMIO, 2003: 25-132;
MURO0Z, 1977, n° 84; y PAREJO, 2009) al respecto con la intencién de encuadrar
ese criterio definidor —o, més bien, capturar de una vez por todas esa esquiva
y tan evidente— institucién del Derecho publico.

No obstante lo anterior, se puede decir, en general, que dos son las corrientes
que han instruido la definicién de esta institucién: por un lado, aquellos que
consideran que la administracién publica es un érgano claramente encuadra-
ble e identificable dentro del poder ejecutivo (teoria orgénica), y, por el otro,
aquellos que lo encuentran en las funciones que realizan determinados érganos
(teorfa funcionalista). A partir de estos dos y sus derivaciones o posiciones
intermedias, se inicié la bisqueda de la nocién del Derecho administrativo,
que atn hoy no ha perdido vigencia.
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Aun cuando no sea compartido por todos (SANTAMARIA, 2002: 81)?2, la ne-
cesidad de definir el Derecho administrativo y la administracién publica sigue
siendo un tema necesario en paises herederos del Derecho continental, en
gran parte por la necesidad de atribuir competencias al juez administrativo y
por la necesidad de aplicar ese mismo Derecho administrativo (o conjunto de
reglas especiales derogatorias del Derecho comtn), asi como para entender
quiénes deben ejercer sus encargos y tienen la facultad de hacer uso de las
prerrogativas que se le otorgan a la administracién publica.

Sin embargo, y esta seré la razén del presente escrito, encontramos que en
esta época de globalizacién no se justifica mantener la existencia de la teoria
subjetiva como fundamento del Derecho administrativo, mas alld de que las
organizaciones internacionales sean necesarias en una configuracién de un
esquema administrativo internacional.

Para sustentar esta tesis, en primera instancia presentaremos la construccién
tedrica de la teorfa organicista, como criterio definitorio de la administracién
ptblica; sefialaremos después los motivos de quebrantamiento de esta tesis
y la importancia del criterio funcional y finalistico en la actualidad. Segui-
damente ponemos de presente la forma de actuar en el 4mbito internacional
para llegar a concretar la idea explicando unos breves modelos de la funcién
administrativa en el Derecho internacional.

1. LA ADMINISTRACION PUBLICA Y SU DEFINICION
AMBIVALENTE

En este acapite podremos observar la tradicional teorfa formal u organicista
utilizada para definir la administracién ptblica que —durante muchos afios y
atin hoy—tiene plena vigencia en algunos paises, y la expresién contraria, que
es el criterio subjetivo, formuldndolo como respuesta que conlleva a la deca-
dencia de la teorfa organicista.

A. TEORIAS ORGANICISTAS: CRITERIO DEFINITORIO EN EL ORIGEN
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Para algunos, la administracién pudblica existia mucho antes de la creacién del
Estado de Derecho, tanto que se daban auténticas regulaciones (MALAGON,
2007: 147) que implicaban un verdadero Derecho administrativo encargado
de regular las relaciones de este ente con sus “stibditos” (PAREJO, 2009: 139)3.

2 SANTAMARIA PASTOR considera que la bisqueda de las definiciones en cuestién no es de
utilidad.

3 Varios autores han llevado a cabo la labor de identificar a la policfa administrativa como ex-
presién de esa Administracién publica: NIETO (1976, n° 81) y GARRIDO FALLA (1953, n° 11).
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Sin embargo, buena parte de la doctrina considera que solo a partir de la
creacién del Estado de Derecho, en especial del sometimiento del poder al
Derecho, es que existe una verdadera administracién pudblica y un Derecho
administrativo, tal como lo conocemos hoy. En efecto, a partir de la Revolucién
Francesa de 1789 surgieron verdaderos paradigmas en cuanto al principio de
legalidad en la ejecucién de las actividades asumidas por el poder de turno.

En esa época, la administracién publica se identificaba plenamente con el
poder ejecutivo, pues debido al reducido tamafio de este, y a su inicial encargo
de ejecucién de la ley y de prestar la funcién administrativa, podia observarse
una auténtica identificacién entre el enigmdtico érgano conocido como ad-
ministracién ptblica y el poder ejecutivo. Algunos autores en Espafia, como
COLMEIRO, han estudiado y detallado con claridad este concepto.

Las teorias organicistas han tenido un mayor desarrollo que aquella concep-
cién inicial para cual, sin embargo, ha debido recorrerse un camino importante
para volver sobre ella. Los conceptos del Derecho administrativo durante su
historia han girado en sentido pendular de un lado a otro (MIR PUIGPELAT, 2003:
65), ya que después de haber superado la teorfa orgénica inicial sustentada,
entre otros autores, por COLMEIRO, JAVIER DE BURGOS, CORMENIN y MACAREL,
pasé frente a una conceptuacién que gira en torno a la funcién administrativa
y a un criterio finalistico (que se dio con ocasién de las teorfas del servicio
ptblico y la procura existencial, por ejemplo). Sin embargo, y con posteriori-
dad a estas, fue en Espafia donde se giré nuevamente el péndulo hacia la con-
cepcién organicista con las teorias de GARRIDO FALLA, en una primera etapa,
y GARCIA DE ENTERRIA.

Estos dos autores volvian nuevamente sobre la tesis organicista como criterio
definidor del Derecho administrativo, en gran medida por razén de la etapa
histérica vivida durante la dictadura, cuando se concentraron los poderes en
la rama ejecutiva y se dio una centralizacién de las funciones administrativas;
sin embargo, doctrinantes importantes de otros paises sostuvieron la misma
teorfa: EISEMANN, FLEINER y GIANNINI.

Dos fueron las tendencias en esta época en relacién con la administracién
ptblica: por un lado, GARRIDO FALLA (1952, n°® 7) consideraba que la admi-
nistracién ptblica debia ser vista como una institucién que estaba compuesta
Gnicamente por los érganos que tenfan por competencia natural la de prestar
una funcién administrativa, situacién que la identificaba plenamente con los
6rganos enmarcados dentro de la rama ejecutiva. De otra parte, GARCIA DE
ENTERRIA (1960, n°® 23) veia a la administracién ptblica como una persona
juridica distinta del Estado, encargada de la labor de ejercer la funcién de ad-
ministrar, lo que demostraba su plena capacidad de actuar y obrar.

Como podemos observar, estos dos autores de reconocida trayectoria han
sustentado la existencia de la administracién ptblica como ente perfectamente

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 12, SEGUNDO SEMESTRE/2014, PP. 169-190



[dentificacion de la funcion administrativa internacional como criterio. .. 173

encuadrable en entidades del ejecutivo, poniendo sobre la mesa esta contro-
vertible definicién®.

Ahora bien, tomando en consideracién a la administracién publica como
6rgano identificable con el poder ejecutivo, es preciso hacer una revisién
somera de las imperfecciones de esta teorfa y, en consecuencia, exponer el
sustento de la teorfa funcional y finalistica.

B. QUIEBRE DE LA TEORIA ORGANICISTA: LA FUNCION ADMINISTRATIVA
Y EL CRITERIO FINALISTICO

Después de haber revisado la teoria organicista como criterio definitorio de
la administracién publica, es preciso sefialar que no se puede predicar més la
existencia de una administracién publica circunscrita a la existencia de érganos
especificos del ejecutivo.

Varios han sido los argumentos que han puesto en evidencia la ausencia de
fundamentos de la teoria organicista como criterio definitorio de la adminis-
traciéon publica; piénsese, por ejemplo, en la efectiva prestacién del servicio
ptblico por particulares enunciada por HAURIOU, la cual llevé al traste la teorfa
del servicio publico, que fuera refrendada por la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés. En ese caso, aun cuando la teoria del servicio ptblico no
corresponde a una tesis de aquellas organicistas, la concepcién de los de la
Escuela de Burdeos era que el Estado —y solo el Estado— se encargaba de la
prestacién de los servicios puiblicos, lo cual fue relevado, porque los mismos
particulares, con la anuencia del Estado, pueden prestar servicios publicos.

De otra parte, en Espafia, donde la teorfa organicista ha tenido una gran
influencia en la doctrina reciente, se ha notado la advertencia realizada por
GARRIDO FALLA (1982, n°® 97) en relacién con el posible quiebre de la teoria
estatutaria planteada por Garcia de Enterria al indicar que es posible que al-
gunos érganos que no se encuadraban en el poder ejecutivo se encuentran
ejecutando evidentemente funcién administrativa propia del otrora magna-
nimo poder ejecutivo’.

4 Junto con estos podemos citar algunos autores que actualmente aceptan tal definicién. Por
ejemplo, [IVANEGA (2008: 34-37).

5 En Colombia, por ejemplo, la Ley 80 de 1993, Estatuto contractual de la Administracién
publica, sefiala en el numeral 1 literal b del articulo 2 que se consideran entidades estatales:
"El Senado de la Republica, la Cédmara de Representantes, el Consejo Superior de la Judi-
catura, la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General de la Reptblica, las contra-
lorfas departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacién, la
Registraduria Nacional del Estado Civil...". Ninguno de estos érganos hace parte del poder
ejecutivo, pero al celebrar contratos estdn ejerciendo la verdadera actividad contractual de
la administracién, que se enmarca dentro de la funcién administrativa (Consejo de Estado.
Sala Contencioso Administrativo, 2002, M.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ). Asi lo advierte
la doctrina més autorizada: “puede colegirse de la exposicién traida hasta acé que actividad
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Por dltimo, la apertura a la posibilidad de que sean los particulares quienes
ejerzan la funcién administrativa es otro de los razonamientos pertinentes que
llevan a demostrar la ruptura de la teorfa organicista como criterio definitorio
de la administracién ptblica. En Colombia se nota un claro desarrollo de esta
figura, al otorgarles a algunos particulares, como las Cdmaras de Comercio
(Cédigo de Comercio, art. 86) y los curadores urbanos funciones adminis-
trativas de la mayor relevancia (Decreto 546, 2006, art. 66). El tema es tan
trascendental que se ha dedicado un capitulo especificamente en la Ley 489
de 1998!%) a desarrollar la forma como los particulares pueden ejercer la fun-
cién administrativa.

Asimismo, en el ordenamiento colombiano, por ejemplo, ha sido utilizada
la teorfa organicista como criterio que define la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa a partir de la Ley 1107 de 2006, que entré a modificar el articulo
82 del derogado Cédigo Contencioso Administrativo.

En el articulo 1 de la mencionada ley se preceptuaba: “La jurisdiccién de lo
contencioso administrativo esté instituida para juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de
economf{a mixta con capital ptblico superior al 50% y de las personas privadas
que desempefien funciones propias de los distintos érganos del Estado””. Aqui,
como se puede observar, no importé la ejecucién de la funcién administrativa
por parte de la entidad publica, sino que se dejé como criterio imperante para
acudir a la jurisdiccién el solo hecho de la existencia de "entidades ptblicas”.

Para la jurisprudencia, esta fue la férmula como se expuso un criterio or-
génico® y dejé de tenerse un criterio funcional para el conocimiento de los
asuntos por parte de la jurisdiccién contencioso administrativa.

o funcién administrativa se presentan en las tres ramas del poder publico, aunque hay una
de ellas que esté especialmente consagrada a dicho menester” (VIDAL PERDOMO, 2008: 96).

6 Ley 489 de 1998 "Articulo 1°.- Objeto. La presente Ley regula el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa, determina la estructura y define los principios y reglas basicas de la organizacién
y funcionamiento de la Administracién Pdblica”.

7 Mas allé del tenor literal de la ley transcrita, es oportuno sefialar que muchos consideran
que su expedicién obedecié a la exigencia de una “certeza” o “seguridad juridica” por parte
de los demandantes a la hora de acudir a la jurisdiccién contencioso administrativo.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto de 25
de noviembre de 2009, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO, expediente: 37196. En idén-
tico sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia de 22 de julio de 2009, C.P.: ENRIQUE GIL BOTERO, expediente: 35564; Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de
enero de 2009, C.P.: ENRIQUE GIL BOTERO, expediente: 35262; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto de 13 de diciembre de 2007, C.p.: RUTH
STELLA CORREA PALACIO, expediente: 34293, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 12 de diciembre de 2007, C.P.: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ, expediente: 33624.
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El “péndulo” bajo el cual ha girado la tesis organicista y funcional se ha
advertido incluso en la competencia de la jurisdiccién contencioso administra-
tiva, pues antes del precepto que hemos citado se tenia el articulo 30 de la Ley
446 de 1998, que sefialaba que la competencia de la jurisdiccién era la de los
"litigios administrativos de las entidades publicas”. La palabra administrativos con
posterioridad a la expresién litigios exponfa el criterio funcional en este caso.
Al entrar en vigor la Ley 1107 de 2006 que eliminé la expresién administrativo
y dejé tinicamente la frase “litigios de las entidades publicas”, se entendié que
se habia expuesto una tesis organicista.

Todo esto ha quedado atrés, pues la vigente Ley 1437 de 2011, actual Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
lo siguiente: “La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo estd instituida
para conocer, ademds de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al Derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién
administrativa”. Al referirse particularmente a las actividades realizadas por
las entidades publicas, tal como fue puesto de manifiesto en la exposicién de
motivos, su intencién es la de acercarse a un criterio material. Lo dicho per-
mite sefialar entonces que la jurisdiccién contencioso administrativa admite
el criterio funcional para hacerse competente en los litigios que llegan a esta.

Nos parece esencial, pues, que la definicién del Derecho administrativo
vaya de la mano de la funcién administrativa, independientemente del 6rgano
que se encargue de ejecutarla, toda vez que, como pudimos observar, la funcién
de administrar no solo la realizan los 6rganos del poder ejecutivo que tienen
el encargo de ejecutar la funcién administrativa®.

No es facil identificar plenamente todas las actividades que se encuadran
en la funcién administrativa, pero por lo menos existen algunas caracteristicas
sefialadas por la doctrina: “funcional, en cuanto actividad administrativa ptbli-
ca; sustancial, en razén del ejercicio y ejecucién del contenido de la actividad;
material u objetiva, en cuanto realizacién concreta, parcial de la actividad,
en contraposicién a lo genérico y abstracto de lo legislativo; y especifica y
resolutiva de conflictos de lo judicial” (SANTOFIMIO, 2003: 57).

No obstante, creemos que va de la mano de la ejecucién de actividades
administrativas el hecho de que sean realizadas teniendo como fin el interés

9 Recientemente, voces autorizadas en Colombia han planteado la importancia de relacio-
nar la funcién administrativa con el Derecho administrativo: “El derecho administrativo
debe tener un referente material y sus andlisis estructurales, estaticos o subjetivos deben
estar condiciones a aquél. El derecho administrativo debe ser consecuente con las finali-
dades constitucionales de los estados actuales, y con la 16gica econémica y social también
constitucional de estos, antes que las calificaciones formales que se hagan de los sujetos de
derecho” (MONTARA PLATA, 2010: 123).
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general, evitando cualquier interpelacién que pretenda sefialar que la funcién
de administrar lo puiblico a favor de una comunidad reducida o en interés propio
sean funciones no incluidas para los 6rganos parte de la administracién publica.

Es de aclarar que si bien la nocién del interés general es bastante amplia e
incluso indeterminada, podemos encuadrar el concepto para nuestros efectos al
sefialar que el interés general serfa lo que cada Estado decida en cumplimiento
de lo determinado en la Constitucién que lo rija. De la Constitucién Politica
colombiana se puede advertir que el articulo 2" establece los fines esenciales
del Estado, los cuales deben desarrollarse por la ley y las autoridades que se les
asigne esta competencia. En ese sentido, podria agregarse lo que sefiala RIVERO
(2005: 11) al respecto: “La delimitacién de lo que compete el interés general
varfa con las épocas, las estructuras sociales, los elementos psicolégicos y las
técnicas; pero si el contenido varfa la finalidad permanece igual”. El conteni-
do de ese interés general se llenaria con base en lo que cada Estado decide.

Esta situacién se aplica también a partir de la definicién de la funcién ad-
ministrativa; si bien es posible que se ejecute por érganos diferentes del po-
der ejecutivo —incluso del Estado—, es necesario que exista una autorizacién
en ese sentido por la ley, que le abribuya la competencia, o por la autoridad
administrativa que tenga la potestad expresa para conceder la competencia.
Asi lo ha dicho la Corte Constitucional al hacer referencia al tipo de funcio-
nes administrativas que pueden realizar los particulares: “La regla general se
invierte y en principio no pueden ejercer todo tipo de funciones administra-
tivas, sino solo aquellas que, en los términos de la Constitucién y de la Ley,
les pueden ser conferidas segtin lo precisado en esta misma sentencia” (Corte
Constitucional, Sentencia C-866 de 1999).

2. LA FUNCION ADMINISTRATIVA INTERNACIONAL.
VERDADEROS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Como se observd, varios son los motivos de quebrantamiento de la teorfa or-
ganicista como criterio definidor de la administracién publica; sin embargo,
en este escrito solo nos dedicaremos a enfatizar en otro argumento més que
es el —cada vez més visible— ejercicio del Derecho internacional en las labores
administrativas en pro del interés general.

10 Constitucién Politica de Colombia, articulo 2: “Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de
la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.
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Como veremos a continuacién, las formas de relacién por parte del Estado
frente a los demds Estados y algunos particulares en el dmbito internacional,
han llevado a que la administracién publica se conciba desde una perspectiva
funcionalista y finalistica, segtn la cual, se considera administracién pudblica
todo 6rgano que ejecute la funcién administrativa, siempre considerando un
fin de interés general establecido por el Estado.

A. LA GLOBALIZACION COMO CAUSA

La doctrina ya ha advertido las consecuencias que la globalizacién ha tenido
en el Derecho y particularmente en el Derecho administrativo y puede de-
cirse que ha sido una de las motivaciones para que la produccién normativa
y administrativa de un Estado quede condicionada a lo que sefialen diversas
fuentes de Derecho supranacionales.

El mundo actual evidencia un estado avanzado de integracién e interde-
pendencia entre los paises. El libre intercambio de bienes y servicios (BERNAL,
2009: 259), asi como el intercambio cultural que observa por la apertura de
fronteras por lo menos a través de sistemas tecnolégicos, ha llevado a que la
globalizacién sea un elemento a tener presente en todos los dmbitos de de-
sarrollo del ser humano. En las ciencias, para conocer lo que se produce en
otras partes del mundo; en el mercado, para saber si la competencia que tiene
sede en otro continente puede luchar contra tu producto y, desde luego, en
el Derecho, para conocer las regulaciones juridicas que se profieren en los
distintos ordenamientos (CORTES, 2007: 164).

Esta globalizacién ha permitido que personas juridicas supranacionales ten-
gan una mayor relevancia en el contexto interno de cada territorio. En efecto,
la doctrina (MIR PUIGPELAT, 2004: 36) considera que el centro de fuentes juri-
dicas en la actualidad se encuentra en sociedades mercantiles internacionales
y organizaciones internacionales que tienen la capacidad se influenciar en
decisiones politicas y juridicas que deben proferirse por los Estados.

Las sociedades mercantiles que cubren un 4mbito internacional influencian
las normativa de los Estados, por cuanto estos pretenden que aquellas entren
al territorio para hacer negocios y desarrollen sus actividades mercantiles, lo
que implica que el Estado debe generar un ambiente juridico regulatorio (le-
gislativo y administrativo) propicio para que estas sociedades puedan entrar.

Las organizaciones internacionales, a su vez, cuentan con una particular
habilitacién que el Estado les concede para que puedan adoptar decisiones
sobre 4mbitos que cominmente son de su competencia. Serfa una especie
de cesién de soberania mediante la cual el Estado traslada a organizaciones
internaciones la capacidad de adoptar decisiones que serfan vinculantes en
tanto que el Estado ha suscrito con anterioridad tratados que asi lo definen.

Podemos agregar sobre estas dos fuentes juridicas internacionales planteadas
por este autor, aquellas “presiones” comerciales que realizan algunos Estados
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con el fin de pretender la celebracién de un tratado internacional, las méas de
las veces econémico (como los tratados de libre comercio que implican una
adecuacién normativa a lo que supondria el tratado), o en ocasiones la pre-
sién econémica que ejerce un Estado con respecto a otro con la intencién de
que modifique su configuracién politica (como cuando el Estado con el que
se mantienen relaciones econémicas no cumple condiciones politicas que el
otro pafs exige).

Lo dicho permite entender entonces que las decisiones politicas y regulacio-
nes juridicas se encuentran condicionadas en estos momentos en la mayoria de
los dmbitos por cuenta de personas juridicas externas que tienen la capacidad
de influenciar la produccién normativa interna''.

B. DERECHO INTERNACIONAL Y LA AUTORIZACION ESTATAL PARA EL EJERCICIO
DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

El Derecho internacional publico en la actualidad permea diferentes ramas
del Derecho que tienen una relacién directa con los particulares —el laboral,
el comercial, el civil o el administrativo— (PAREJO: 527 y 550)'? han sufrido
serias mutaciones a raiz del Derecho internacional y sus instrumentos (RAMI-
REZ, 2009: 41-42)'3.

11 Desde luego que esta situacién no se encuentra exenta de critica. Varios paises se han
pronunciado en contra de esta regulacién (como Reino Unido en el marco de la Unién
Europea) o en ocasiones su gran capacidad como pafs les permite no someterse a esas pre-
siones que producen los érganos internacionales (como los Estados Unidos). La visién en
general de estas dos perspectivas viene dada por la pérdida de soberania del Estado frente
a 6rganos internacionales que en ocasiones no se encuentra siquiera legitimada democra-
ticamente. Por un lado, las sociedades mercantiles pretenden un lucro econémico que ni
siquiera vela por el interés general y las organizaciones internacionales tienen una especie
de legitimacién democrética indirecta, toda vez que quienes adoptan las decisiones son
representantes enviados por el Estado (salvo en algunos casos, como en la Unién Europea
y anteriormente para la Comunidad Andina de Naciones en la votacién que se realizaba
en Colombia, tal como era previsto por la Ley 1157 de 2007 antes de que se intente su
derogatoria con los proyectos de Ley Estatutaria 141 de 2013 del Senado y 146 de 2013
de la Cémara de Representantes que fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante la Sentencia C-256/2014). Al respecto, MIR PUIGPELAT (2004: 59).

12 LUCIANO PAREJO pone de presente el obsoleto régimen del procedimiento administrativo
casi enfrascado en la concepcién del Derecho administrativo original, frente a la nueva
injerencia del Derecho comunitario en los paises europeos.

13 "El derecho internacional consiste en aquellas normas y regulaciones que se dan entre dos o
mas estados y entre los estados y las organizaciones internacionales que reciben el nombre
de tratados, declaraciones, pactos y directrices, entre otro tipo de fuentes normativas como
las que producen los organismo creados por los tratados internacionales como los informes,
observaciones y lineamientos, asi como principios del derecho internacional —ius cogens—y
la costumbre mercantil, que se convierte muchas veces en fuente directa de este derecho”.
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Esto se ve reflejado en el tratamiento que la doctrina ha dado a las normas
de Derecho internacional que de diversas formas ha expuesto la capacidad de
que se dicten disposiciones vinculantes para los Estados y que demuestren que
la separacién entre las normas globales y nacionales no sea clara'*.

La aplicacién de las normas de Derecho internacional ha sido debatida al
plantear la distincién entre las tesis dualista y monista. La primera considera
que el Derecho internacional es totalmente distinto al Derecho interno y para
su aplicacién requiere un método de incorporacién normativa en el Derecho
interno, y la segunda sefala que existe una verdadera incorporacién norma-
tiva. En Colombia, la conclusién a la que se ha llegado es que no existe una
incorporacién normativa, toda vez que para que se aplique la normatividad
internacional se requiere de la aprobacién del Derecho interno.

Lo anterior se encuentra evidenciado en el articulo 93 de la Constitucién
Politica colombiana'®, que hace referencia a los tratados que se refieren a
derechos humanos y con mayor precisién en el procedimiento particular dis-
puesto para la incorporacién de tratados en el Derecho interno colombiano!.

Los Estados pueden ceder parte de la soberania ejercida sobre los parti-
culares para ejecutar cualquier tipo de tareas, por ejemplo, la de constituir
organizaciones internacionales capaces de ejercer funciones administrativas
sobre los Estados parte del tratado. Cada Estado, al hacer uso de la autonomfa
de la voluntad'’, se compromete, al igual que los particulares, pactando que
determinadas competencias que antes se encontraban en cabeza de los Estados
puedan ser ejecutadas por organismos internacionales.

14 "We have seen that between the global and the national spheres there is a gray area of mixed bodies and pro-
cedures, joint decisions and parasitical systems. All of this enables us to understand that there is no clear line
of separation between the global and the national” (CASSESE, n°® 4: 663-694).

15 Sefala lo siguiente: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de ex-
cepcién, prevalecen en el orden interno”.

16 "El procedimiento para la elaboracién de los tratados constituye un acto complejo en el
que participan las tres Ramas del Poder Publico en el siguiente orden: la celebracién, que
corresponde al Presidente de la Republica en ejercicio de la competencia constitucional de
dirigir las relaciones internacionales (art. 189.2); la aprobacién o improbacién de los tratados
que el gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional, que
compete al Congreso de la Republica (art. 150.16); una vez sancionada la ley aprobatoria
del tratado, ... la Corte Constitucional decide definitivamente sobre la exequibilidad de los
tratados internacionales y de las leyes que los aprueben (art. 241.10). Si la Corte los declara
constitucionales, el gobierno puede efectuar el canje de notas, en caso contrario no son
ratificados o adheridos”: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto
de 26 de agosto de 2004, rad. 1.583.

17 Segun el articulo 11y siguientes de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
el consentimiento es uno de los elementos exigidos en los tratados internacionales. Segtin
GUTIERREZ ESPADA (1995: 259), “Manifestacién concordante de voluntades, imputable a
dos o més sujetos de Derecho internacional, destinada a producir efectos juridicos entre
las partes, y regida por el ordenamiento juridico internacional”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 12, SEGUNDO SEMESTRE/2014, PP. 169-190



180 Juan Carlos Covilla Martinez

Lo anterior nos lleva a ratificarnos en una idea plasmada previamente: no
cualquier ente que se encuentre cumpliendo una funcién de administrar lo
ptblico (en el sentido mas amplio que reunirfa las actividades de prestar servi-
cios publicos, la actividad de policia administrativa y la actividad de fomento)
puede considerarse como un érgano de la administracién ptblica.

Es necesario que exista una verdadera autorizacién del Estado en la mate-
ria, pues de esta depende que la funcién ejecutada efectivamente se adecte a
los fines establecidos por el mismo Estado, en cumplimiento de los mandatos
constitucionales.

En algunas situaciones, en Derecho internacional se observa cémo organi-
zaciones privadas, tales como las que regulan Internet, cumplen una especie de
funcién en pro del interés general que deberfa entenderse parte del concepto
de la administracién publica global y, en consecuencia, estar regulada por
el Derecho administrativo global'®. No obstante, aun cuando se advierte lo
complejo de la situacién, no puede apoyarse esta idea por cuanto considera-
mos que las actividades en funcién del interés general pueden venir tanto de
privados como del Estado, tal como sucede en Derecho interno; sin embargo,
lo que configura y resalta la funcién administrativa como objeto de estudio
del Derecho administrativo es precisamente la existencia de un orden espe-
cial y particular que merece un tratamiento diferente que es la administracién
ptblica y el Estado que en sus origenes la acogié y que, aunque no se pueda
identificar administracién ptblica y Estado en nuestros dfas, existe una ligazén
fuerte que justifica el estudio de la administracién puiblica como algo especial.

Esta es la razén por la cual las simples organizaciones de beneficencia que
no han sido autorizadas por el Estado y se encargan de realizar actividades en
pro de colectivos, y hacemos nuestro el ejemplo de BOQUERA OLIVER (1963,
n° 42: 146) exponia hacfa tiempo frente a las organizaciones sindicales, no
pueden ser tomadas como actos ejecutados en ejercicio de la funcién adminis-
trativa, ya que no ha existido una autorizacién gubernamental para hacerlo en
nombre del Estado, sino que obedecen ciertamente a un criterio de autonomia
de la voluntad que se predica de los derechos de los particulares.

18 "Legal globalization is regulated by traditional means; it is also regulated by new mechanisms, or at least me-

chanisms which have contributed very little to the regulation of legal modernity. A prominent role is nowadays
undertaken by domestic institutions and, in particular, by national judges. Just a glance at national case law
shows how frequent it is that national judges refer to international or European norms, and, in this way, bave a
share in international regulation. Besides, by their increasingly intense international dialogue, they contribute
to nourishing what Sabino Cassese has called the ‘conjunctive tissue’ of legal globalization.
We bave already diverted our eyes towards private requlation, and noticed its current importance. It is com-
monplace to mention that the Internet is mainly requlated in as selfregulatory way, its discipline being mainly
ensured by the operators themselves, through purely internal processes. Private requlation is sometimes carried
out by networks, in which national private regulators are gathered: such as, for example, the International
Standardization Organization (1S0), or the International Organization of the Securities Commission (losco)"
AuBY (2008, n° 3: 216).
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Lo mismo sucede en el Derecho internacional: quienes estudian el Derecho
constitucional encuentran una verdadera incorporacién de aquel en los asuntos
internos “"que suplen la soberania juridica”, de dos formas: una perceptible,
segtin la cual se observan “acuerdos regionales e internacionales que se impo-
nen a la Constitucién, todavia en un entendimiento jerdrquico y reglado, ya
que la apertura de dichos sistemas proviene de la misma norma suprema, por
ejemplo el 'bloque de constitucionalidad’ o la integracién mediante tratados”,
y, por otro lado, los imperceptibles, pues “el Derecho constitucional también
revela la produccién juridica de poderes privados, econémicos y la juridizacién
creciente de una normalizacién técnica” (RAMIREZ, 2009: 203).

Como si fuera poco lo anterior, el desarrollo que se ha tenido con el principio
de primacia en Derecho internacional permite que las normas y regulaciones
proferidas por estos 6rganos internacionales que han tenido una autorizacién
del Estado para el ejercicio de esta funcién administrativa tenga la eficacia
suficiente en el Derecho interno.

El principio de primacia consiente que las normas que se encuentran en el
ambito internacional (bien sea un tratado o la regla proferida por una orga-
nizacién internacional) tenga la capacidad de hacerse prevalecer sobre una
norma que sea contraria en el Derecho interno a través de los mecanismos que
sean necesarios. Ello conlleva que la norma que se encuentre contradictoria en
Derecho interno se interprete de manera conforme a la norma internacional,
en primer lugar, y en caso de no ser posible, se proceda a desplazar la norma
interna aplicable.

El fundamento de este principio se encuentra en la necesidad de la eficacia
del Derecho internacional, pues al existir instituciones creadas por los mismos
Estados partes de un tratado, la Gnica forma de garantizar que su funcién sea
cumplida es entender que la normatividad que proviene de ellos tiene una
prevalencia sobre el Derecho interno de los Estados.

Ahora bien, més alld de los inconvenientes practicos que puede tener el
ejercicio del principio de primacia, debemos notar cémo organizaciones in-
ternacionales comunitarias, como la Unién Europea o la Comunidad Andina
de Naciones, han hecho prevalecer este principio, el primero por via jurispru-
dencial” y el segundo, como Derecho positivo?.

19 Ha habido una jurisprudencia constante al respecto por parte del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea a partir de la Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra ENEL.
Para profundizar, SANCHEZ y GALAN (2010: 177).

20 Se encuentra en el articulo 4 del Protocolo Modificatorio de Cochabama de 28 de mayo
de 1996 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Esto ha
sido reconocido en diversas sentencias como la del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, Sentencia 07-Al-99.
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En la misma linea de lo anterior?!, el concepto de international public autho-
rity ha planteado cémo las organizaciones en el dmbito internacional no son
relevantes tinicamente por las directrices politicas que exponen, sino por las
normas que profieren y que tienen la capacidad de modificar y condicionar el
comportamiento de los ciudadanos, aun cuando estas no sean obligatorias®>.

Lo anterior, pese a que algunas ideas no se compartan de forma absoluta,
por cuanto se considera que no necesariamente las international public authorities
deben ser constituidas bajo normas de Derecho ptblico como los tratados,
pues se observa cémo el estudio sobre la actividad de algunas organizaciones
internacionales que ejecutan actividades de interés general pueden clasificarse
como funcién administrativa.

De lo que hemos comentado hasta este punto se observa que resultan re-
levantes en el &mbito internacional las instituciones que tienen la posibilidad
de proferir normas o regulaciones que determinan de manera significativa el
comportamiento de los ciudadanos, normas o regulaciones que en buenas
ocasiones pueden tratarse de decisiones propias de la funcién administrativa.

Viendo lo anterior, podemos advertir que en la actualidad, por virtud de
la autorizacién que el Estado ha hecho para determinadas organizaciones
internacionales, estas tienen la capacidad de adoptar decisiones politicas y
regulaciones juridicas que tienden no solo a influenciar el orden juridico de
cada Estado, sino, incluso, a proferir decisiones que pueden hacerse efectivas
de manera directa por los ciudadanos, pues tiende a prevalecer esta norma
sobre el Derecho interno.

C. ALGUNOS MODELOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA INTERNACIONAL

La temética de la funcién administrativa internacional puede venir planteada
en la medida en que ya no se conciben el Derecho administrativo y la admi-
nistracién ptblica como hace 200 afios. Y en esa misma medida, las institucio-
nes que vemos hoy en dia en el 4mbito internacional tienen tanta injerencia
en nuestra esfera privada y en la piblica que requieren de una clasificacién o
encuadramiento.

21 Al hablar de que est en las mismas lineas del anterior, pues se utilizan elementos de la teo-
ria del international public authorities para advertir la existencia de normas que pueden cumplir
funciones administrativas, pero esta teoria estara en contra de los que profesan el Derecho
administrativo global que se utilizard con posterioridad. Para aquellos, el Derecho adminis-
trativo global adapta la organizacién y funcionamiento del nivel global con el nivel interno,
lo cual no puede ser posible, por cuanto algunas instituciones no funcionan igual.

22 "How exactly do we define the exercise of international public authority> For this project, we define17 authority
as the legal capacity to determine others and to reduce their freedom, i.e. to unilaterally shape their legal or
factual situation. An exercise is the realization of that capacity, in particular by the productionof standard
instruments such as decisions and regulations, but also by the dissemination of information, like rankings. The
determination may or may not be legally binding” (VON BOGDANY, DANN y GOLDMANN, 2010: 11).
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Diversos son los tipos de organizaciones internacionales que operan con
injerencia en los Estados. Un primer grupo de organizaciones que por su efi-
cacia y reconocimiento muestran los efectos directos que tienen la funcién
administrativa internacional sobre el Derecho interno: el Derecho comunitario,
que pretende la integracién de Estados miembros.

FERNANDEZ (2001: 81) pone el ejemplo en Espafia de la intervencién de
la Unién Europea en ese pafs, asi: “Si la construccién del Estado de las Auto-
nomia recorté desde dentro los contornos tradicionales de la Administracién
adelgazando su figura, la integracién de Espafia en las Comunidades Europeas
a partir del 1° de enero de 1986 ha impuesto desde fuera un nuevo y sustancial
recorte al desplazar a Bruselas el centro de decisién de extensas —y crecientes—
dreas de la accién publica, en las que ahora las Administraciones nacionales de
los Estados miembros de la Unién Europea han pasado a ser meras ejecutoras
de las politicas establecidas"?3.

Este contexto puede encuadrarse, guardando las proporciones, en relacién
con la Comunidad Andina de Naciones y Colombia. En efecto, un reciente
estudio juridico que revisa las instituciones que componen la Comunidad An-
dina de Naciones, las reglas que esta profiere y el control judicial que tiene a
su cargo, lleva a concluir que "podemos constatar la existencia de un Derecho
Administrativo dentro de la Comunidad Andina de Naciones, tanto de orga-
nizacién como de funcionamiento” (SANTOS RODRIGUEZ, 2013, n® 10: 23).

Lo que puede resaltarse en ambos casos de integracién comunitaria es que
se cede a determinadas instituciones de la organizacién internacional aspectos
tan trascendentales y que demuestran una verdadera funcién administrativa,
como la regulacién en materia de libre trdnsito de personas y la libre circula-
cién de mercancias, comercio exterior y aduanas, entre otras.

Ademis del Derecho comunitario, vemos que en el Derecho interna-
cional se ven distintas actividades por medio de las cuales ejerce la funcién
administrativa (CASSESE, 2002, n°® 157: 23)%*, por ejemplo la seguridad: “las
condiciones del desarrollo y la asistencia financiera a los paises en desarrollo,

23 Se han encontrado esfuerzos representativos que analizan la funcién administrativa que
ejerce la unién europea bajo el nombre “unién administrativa europea” (europdischer verwal-
tungverbund) que puede revisarse en VELASCO CABALLERO y SCHNEIDER (2008).

24 Bien reconocié CASSESE el débil desarrollo de la funcién ejecutiva en el Derecho inter-
nacional, lo que en todo caso no quiere decir que no exista: “Respecto al desarrollo de la
funcién normativa y, en menor medida, de la funcién de resolucién de conflictos, en el
ordenamiento global la funcién ejecutiva estd menos desarrollada. Y esto se debe a una
razén sencilla: los Estados estdn celosos de esta funcién y prefieren desarrollarla actuando
como 6rganos indirectos de los poderes supraestatales o internacionales. De ello depende
que estos tltimos se limiten, como mucho, a controlar la ejecucién”. Sin embargo, en la
actualidad es uno de los abanderados del proyecto Global Administrative Law, promovido por
la Universidad de Nueva York, los cuales se han encargado a construir un esquema general
del desarrollo del Derecho administrativo global.
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la proteccién ambiental, la regulacién bancaria y financiera, el cumplimiento
de las leyes, las telecomunicaciones, el comercio de productos y servicios, la
propiedad intelectual, los estdndares laborales, los movimientos transfron-
terizos de poblaciones, incluyendo a los refugiados” (KINGSBURY; KRISCH y
STEWART, 2005, n° 15: 3).

Por ejemplo, en la Carta de la Naciones Unidas, se observa de inmediato
en el articulo 57 el origen de los organismos especializados, los cuales se en-
cargan de actividades propias de administracién a favor del interés general.
Entre ellos podemos encontrar a la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Agricultura y la Alimentacién (FAO, por su sigla en inglés), que se en-
carga de realizar programas de nutricién a nivel mundial en la bisqueda de
la erradicacién del hambre. Nada mas parecido a lo que realizan entidades
administrativas dependientes del ejecutivo nacional que se encargan de rea-
lizar programas nutricionales a la poblacién menos favorecida (KINGSBURY,
KRISCH y STEWART, 2005, n° 15: 3)*. No obstante, no es preciso afirmar que
la administracién puiblica supraestatal sea ya omnipotente —o tal vez no quiera
serlo— porque atn se exige de la intervencién de cada uno de los Estados para
su funcionamiento pleno (CASSESE, 2002, n°157: 23).

En esa medida, al advertir que las actividades realizadas por los actores in-
ternacionales se asemejan demasiado (¢y por qué no decir que son idénticas?)
a las que realizan entidades estatales que tienen como encargo la funcién ad-
ministrativa, podemos afirmar que existe una verdadera funcién administrativa
propia de la administracién publica en esos entes internacionales o, mejor
dicho, una administracién publica internacional que se refleja en la funcién
administrativa prestada por unas determinadas instituciones internacionales.
Més atin, y esto ratifica este argumento, vemos que, en efecto, existe una au-
torizacién estatal que se configura en el momento mismo de la ratificacién del
tratado internacional, momento en el cual se entiende que existe una verdadera
concesién de ejercicio de la actividad acordada.

D. EN TODO CASO, SIGUE EXISTIENDO LA NECESIDAD DE INSTITUCIONES A LAS
QUE SE LES HA ENCARGADO EL EJERCICIO DE FUNCION ADMINISTRATIVA

No estd de mas poner de presente una situaciéon que resalta de lo analizado
hasta este punto. Si bien se considera que el Derecho administrativo en la

25 Debe dejarse claro que los tratados en si mismos no constituyen reglas de Derecho admi-
nistrativo global, pues, como se observa en ellas, se hacen meras construcciones generales
que se desarrollan posteriormente, por ejemplo en “(1) administracién por parte de organi-
zaciones internacionales formales; (2) administracién basada en la accién colectiva de redes
transnacionales de acuerdos de cooperacién entre funcionarios regulatorios nacionales; (3)
administracién distribuida llevada a cabo por reguladores nacionales bajo tratados, redes u
otros regimenes cooperativos; (4) administracién por acuerdos hibridos intergubernamen-
tales-privados; y (5) administracién por instituciones privadas con funciones regulatorias”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 12, SEGUNDO SEMESTRE/2014, PP. 169-190



[dentificacion de la funcion administrativa internacional como criterio. .. 185

actualidad es el Derecho de la funcién administrativa, tal como se advierte
incluso por el ejercicio de actividades que se producen dfa a dfa por parte de
organizaciones internacionales que tienen tales encargos por el Estado, lo
que definitivamente apoyarfa un criterio objetivo para identificar al Derecho
administrativo, no podemos negar la necesidad de érganos que sean conside-
rados parte de la administracién por sf mismos.

De hecho, si se observa el anilisis realizado con anterioridad, el criterio
relevante de la administracién publica internacional viene dado no solo de la
existencia de actividades que por si mismas pueden considerarse como tipicas
actividades de funcién administrativa, pero a su vez debemos reconocer que
el valor que a esas entidades se les daba como parte de la funcién adminis-
trativa venia dada por el hecho de que era proferidas por instituciones que se
identifican perfectamente con una estructura administrativa, tal como la que
se encuentra en los Estados.

En efecto, son identificables dentro del grupo de las instituciones comu-
nitarias, particularmente en la andina?® o en la europea?’, aquellas que ejercen
las funciones que podrian considerarse como administrativas, lo que presu-
pone la existencia de dichas instituciones para entender la existencia de la
administracién publica.

Ahora bien, si eventualmente se puede considerar que dichas instituciones
internacionales a las que por los mismos tratados constitutivos se les asignan
las competencias que consideramos funcién administrativa, encuentran con-
veniente que el ejercicio de dichas facultades lo puedan ejercer instituciones
privadas, no necesariamente implica la desaparicién del 6rgano administrativo
en si que delega la funcién.

Este proceso de “desempoderamiento” de la funcién administrativa de la
institucién administrativa internacional para trasladar al particular no es un
proceso extrafio en el Derecho interno. Desde la existencia de instituciones
privadas que ejercen funciones administrativas se ha planteado que la funcién
administrativa sea solo de las instituciones administrativas, pero no ha llevado
a decir que ellas no sean necesarias.

Por el contrario, existen determinadas actividades, de las denominadas
potestades publicas, que son encargadas Gnicamente a las instituciones admi-
nistrativas. Resonado fue el caso mediante el cual el Consejo de Estado (Sen-

26 Serfan la Secretaria General, las instituciones consultivas (Consejo Consultivo Empresarial
y Consejo Consultivo Laboral), las instituciones financieras (Corporacién Andina de Fo-
mento y Fondo Latinoamericano de Reservas), el Convenio Simén Rodriguez, la Univer-
sidad Andina Simén Bolivar, los Consejos Consultivos, entre otros. Al respecto, SANTOS
RODRIGUEZ (2013, n° 10: 28).

27 Debido a su gran cantidad de instituciones, pero puede resaltarte cuando el Consejo profiere
decisiones ejecutivas, la Comisién, el Banco Central Europeo, Comité Econémico Social.
Al respecto, MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERAS (2010: 165).
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tencia 30 de enero, 2013, expediente 19083) decidié sobre la imposibilidad
de concesién de la gestién y recaudacién de impuestos que no pueden ser
trasladas a los particulares teniendo en cuenta que se trata de una actividad
que Unicamente pueden prestar el Estado. Al respecto, sefialé:

La Sala debe sefialar que la Constitucién Politica ha previsto la posibilidad de
que los particulares desarrollen funciones administrativas (arts. 123 y 210); sin
embargo, el tema no puede abordarse desprevenidamente, debido a que las fun-
ciones transferidas encuentran un limite relacionado con el ejercicio de autori-
dad y competencias que le resulta inherente al Estado y que, de forma privativa,
exterioriza a través de sus funcionarios. (...)

Pero, la atribucién de funciones a particulares no puede llegar al punto de vaciar
de contenido la competencia que se ha otorgado al funcionario, de modo tal
que este Ultimo sea reemplazado totalmente en sus funciones por un particular,
y menos a través de un contrato.

Como se observa, hay unas determinadas actividades que requieren la existencia
de instituciones administrativas para poder hacer efectivas, bajo el entendido
que han sido los mismos ciudadanos al fijar pactos en la Constitucién Politi-
ca?® al permitir la estructura del Estado que determinadas instituciones ejerzan
la funcién administrativa, son a esos funcionarios a los que se les permite el
ejercicio de las determinadas funciones publicas.

Y es que es inconcebible la funcién administrativa prestada tinicamente por
particulares, pues eliminarfa incluso la necesidad de contar con un Estado, en
la medida en que serfa un Estado encargado tinicamente de ejercer funciones
legislativas y judiciales, y lo desnaturalizaria tal como lo conocemos. La juris-
prudencia llama a este fenémeno (y limite a la vez) el de vaciar de contenido
la competencia cuando es la entidad estatal la que lo traslada.

Si volvemos a la funcién administrativa que prestan las instituciones ad-
ministrativas internacionales, podemos apreciar de nuevo este proceso: estas
instituciones existen por la misma habilitacién del Estado para que ejecuten
actividades, ademads de lo cual ejecutan actividades que materialmente pueden
ser consideradas como funcién administrativa, pero aun cuando ellas puedan
delegar las funciones o pueda mediante tratado asignarse a un particular el
ejercicio de dicha funcién administrativa, se hace necesaria la existencia de una

28 Y es que si ponemos como ejemplo el caso colombiano tal como lo hemos seguido (situa-
cién que no serd muy diversa en los demds pafses), la administracién ptblica aparece y las
instituciones administrativas propias del Estado se encuentran desarrolladas en la Consti-
tucién Politica. Al respecto, se pueden revisar las competencias asignadas a los entes del
Estado que materialmente son funcién administrativa y en particular el articulo 211 y ss.
de la Constitucién Politica identifica o expone la figura de las autoridades administrativas
con aquellas.
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institucién administrativa que vigile y controle el ejercicio adecuado de dicha
funcién (Consejo de estado, Sentencia 24 de febrero, 2005, expediente 2003-
1470)%*, ademas de reservarle las funciones administrativas mas trascendentales.

Como conclusién a este punto, no podemos sefialar que la funcién adminis-
trativa es el criterio definitorio de la administracién ptblica en nuestros dias,
y ello se debe en gran medida al hecho de que es posible encontrar diversas
entidades que ejercen funciones que pueden ser declaradas como administrati-
vas por particulares, pero no puede en todo caso negarse la existencia de unas
particulares instituciones que tienen a su cargo por el simple pacto realizado
en los tratados constitutivos o en las normas internacionales que sefiala que
existen para el ejercicio de estas determinadas actividades.

CONCLUSION

Esta breve argumentacién ha pretendido demostrar cémo el Derecho admi-
nistrativo ha estado influenciado inicialmente —y atn en nuestros dias— por
aquellos autores que consideran a la administracién piblica como el conjunto
de érganos que se encuadran en el ejecutivo y que por naturaleza ejecutan
la funcién administrativa. No obstante, esta tesis es obsoleta, no solo por el
quebrantamiento observado durante afios por parte de autores funcionalistas,
sino por la creciente funcién administrativa internacional, cada vez més evi-
dente en nuestra sociedad.

Esta funcién administrativa internacional ha demostrado cémo el concepto
de administracién puiblica no puede reducirse inicamente a unos determinados
6rganos relacionados al ejecutivo estatal, sino que diversas instituciones podrian
ejecutar tales actividades. Asf pues, la configuracién politica y la regulacién
juridica que llevan a cabo diversas instituciones internacionales y que mate-
rialmente pueden considerarse funcién administrativa lleva entonces a pensar
que el Derecho administrativo no puede relacionarse solo con las instituciones
que les asignan ese tipo de competencias, sino con la competencia misma.

Un punto no puede olvidarse y es que concebir al Derecho administrativo
como Derecho de la funcién administrativa no lleva a dejar de lado las insti-
tuciones administrativas que son esenciales tanto en un modelo administrativo
a nivel interno como a nivel internacional.

Por dltimo, como hemos repasado en algunos apartes, la definicién del
Derecho administrativo y de la administracién pudblica resulta indispensable
por la aplicacién de la normatividad especial que a estas se le puede dar, as{
como en lo que define la competencia de la jurisdiccién contencioso adminis-

29 La idea de vigilancia de la funcién administrativa por parte de una institucién viene de la
mano de lo que la jurisprudencia ha denominado funcién publica.
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trativo, que como juez especial del Derecho administrativo tiene una visién
especial de decir el Derecho.
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