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RESUMEN: El binomio «potestad», «funcién» ha caracterizado un largo debate en
Europa continental sobre la naturaleza de la actividad administrativa y su fundamento
democrdtico en el marco de Estado de Derecho. El objetivo del presente estudio es
revisar la actualidad de esta distincién en el contexto de las nuevas manifestaciones del
derecho administrativo en mutacién, y en particular su encaje en el nivel transnacional
y global. Con tal objetivo, se presenta, en primer lugar, un breve andlisis critico de la
tradicién cldsica de ambos conceptos; en segundo lugar, el contraste de este modelo
con los fenédmenos juridicos que denominamos de transnacionalidad «leal» y «hostil»;
y en tercer lugar, la propuesta de formacién de un concepto mds amplio, que aglutine
los modelos anteriores —aln vigentes en el derecho interno— y categorice al mismo
tiempo los fenémenos supranacionales. Esta propuesta ha sido denominada la funcién
de relevancia juridico-piblica.

Palabras clave: potestad; funcién; derecho transnacional; derecho global; relevan-
cia juridico-piblica.

ABSTRACT: The pair of concepts «power» and «function» boast a long standing
tradition of debate within the European continental legal space, concerning the nature of
the administrative activity and its democratic foundations in a rule of law State. The aim

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 13 de febrero de 2020 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 19 de abril de 2020.

(**) El presente estudio ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacién
«Relaciones juridicas transnacionales en el mercado interior y justicia administrativa» (DER2017-
84500-P) financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, del que es
investigador principal Jorge Agudo Gonzélez.
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of the present essay is fo review the current status of this distinction in the context of the
new phenomena of Administrative Law, including the transnational and global levels. With
this target in mind, we present, on the one hand, a brief critical analysis of the classical
conceptions of both concepts; on the other hand, the contrast between this model and
what we call «loyal» and «hostile» transnationality. Thirdly, we try to solve this contrast
with a proposal of a wider concept, which includes inside both models —still applicable
under national law— but that categorizes supranational cases. This proposal has been
called «the function of legal-public relevance».

Key words: administrative powers; function; transnational law; global law; legal-pu-
blic relevance.

I. LA TEORIA CLASICA DE LA POTESTAD
1. La potestad en el derecho administrativo

El objetivo del presente trabajo es demostrar que el modelo tedrico de la
potestad, tal y como ha sido concebido en el derecho administrativo general
clésico, resulta de dificil encaje ante la realidad compleja de la eficacia trans-
nacional y global del derecho publico (1). El reverso de esta afirmacién es que
estas dos nuevas vertientes mencionadas requieren una teoria que justifique el
ejercicio de poderes en tales contextos, cuyo concepto de referencia, como se
verd, sélo puede ser la funcién. El presente trabajo aspira a proponer un modelo
tedrico-conceptual para dar respuesta a esta carencia. En ningin momento
cuestionaremos el protagonismo de la teoria de la potestad en el derecho
administrativo estatal bajo la vigencia del principio de legalidad, pero si su
insuficiencia para explicar las relaciones extra estatales de derecho publico.

Cuando hablamos de potestad, nos referimos a poderes juridicos estata-
les, amparados por un ordenamiento juridico y distintos de un derecho subje-
tivo (2). De esta forma, potestad es el término que empleamos para designar
el poder que aparece investido de una autoridad, pero el més genérico de
poder serviria para designar situaciones en las que falta una posicién de
superioridad genérica, dominio o una autoridad juridicamente constituida,

(1) Alos efectos del presente trabajo, esta critica es valida para el concepto de potestad
en general, y por tanto para distintos tipos de potestades: mds concretamente, es igualmente
vdlida para el dmbito de las potestades regladas y para el de las discrecionales, porque la
clave aqui se encuentra en la dificultad de verificar un principio de legalidad en la atribucién
de la potestad a nivel transnacional o global, y no en el contenido que el legislador da en
cada caso a tal potestad. De cualquier modo, no profundizaremos aqui en la distincién entre
potestades regladas y discrecionales, sino que abordaremos directamente el concepto y sus
diferentes vertientes en general, para examinar su utilidad para la realidad juridica actual,
no limitada al derecho estatal.

(2) Véase S. Romano, 1947:173.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 55, Zaragoza, 2020, pp. 362-391 363



HECTOR IGLESIAS SEVILLANO

de tal forma que «poder» puede llegar a englobar por su generalidad los
propios derechos subjetivos (3). Poder administrativo se ha identificado con
«administracién subjetiva: comprende todas las facultades inherentes al poder
ejecutivo, menos las concernientes al orden politico y al judicial: estd subordi-
nado a la ley y es paralelo de la politica y de la justicia», y la potestad, por
tanto, seria el poder administrativo «activo» o «acto de imperio» (4). El poder
publico se ha caracterizado como la capacidad de imponer una voluntad
preponderante, que el Estado ejercita a través de determinados sujetos que,
como autoridades, aparecen investidos de tal poder, pero que concentrado
en una sola mano amenaza a la libertad misma en la que se fundamenta el
Estado de Derecho (5). No es de extrafar que un poder tan extenso se vincule
histéricamente a la confusién entre imperium y dominium que es propia del
derecho feudal medieval (6).

La rigidez de este concepto de potestad tiene justificacién plena en su
contexto de nacimiento. En el derecho pdblico estatal, poder y soberania se
identifican plenamente y vienen encarnados exclusivamente en el Estado. Para-
digméticamente, se ha dicho que «todo poder del Estado es facultad de obrar, y
como emanado de su soberania, contiene en si el principio de autoridad. Pero
esta facultad de obrar con autoridad [sic] que tiene la Administracién, en cuanto
que es Poder Ejecutivo del Estado, se diversifica en varias facultades, cada una
de las cuales lleva ingénito el mismo principio de autoridad, mostrdndose como
ofros tantos poderes que reciben el nombre de potestades» (7). La referencia al
«poder del Estado» ni afirma ni niega que existan poderes mas alla de él, pero
por el contexto histérico de la afirmacién, parece claro que esa posibilidad,
en principio, no se contempla. Curiosamente, citando al propio SANTAMARIA DE
Parebes, se ha dicho también que, asumiendo que los tres poderes del Estado
son, propiamente, funciones, las potestades administrativas serian «las diversas
direcciones en que se manifiesta la actividad de ésta [la Administracién] en su

(3) De nuevo, véase Romano, 1947: 194.

(4) Literalmente, «administracién sugetiva», véase M. Comero, 1858:46-47 (la cita
textual pertenece al pardgrafo 84). Significativamente, por cierto, traza el autor entonces una
distincién entre poder administrativo interior y exterior que se deriva de la propia Constitucién
espafola de 1845, articulo 43: «La potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey, y
su auforidad se extiende a todo cuanto conduce a la conservacién del orden publico en lo
interior, y a la seguridad del Estado en lo exterior, conforme a la Constitucién y a las leyes»,
reconociendo, de algin modo, cierta normatividad constitucional, o por lo menos su relevancia
dogmética como vertebradora del ordenamiento juridico.

(5) O. Marer, 1895: 68.

(6) L. Dusum, 1913: 5 y ss. Por cierto que tampoco hay que desdefiar el mds que
probable origen germdnico de esta confusién, como explicaremos més abajo.

(7) Véase V. SaNTAmARIA DE PAREDES, 1911: 52 y en el mismo sentido, J.L. Viar PaLasi,
1977: 159 y ss.
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consideracién de Poder» (8). Obsérvese aqui la menor importancia que ocupa
la legalidad en esta aproximacién funcionalista a la potestad.

El problema de la distincién entre potestad y funcién es ciertamente menos
importante en otros modelos de Derecho piblico. Asi, por ejemplo, en el Dere-
cho administrativo inglés la conexién entre el poder soberano, que corresponde
a «the Queen in Parliament, acting by Act of Parliament», y el principio de
legalidad es tan directa, que las potestades (genéricamente, «powers») no cons-
tituyen un concepto auténomo, y una vez atribuidos por la ley a una autoridad
pUblica, son interpretados con amplitud (9). Este no es desde luego el caso
del derecho administrativo italiano, donde la potestad aparece en la mejor
doctrina como dependiente o subordinada a la funcién a cuyo cumplimiento
sirve, asi como su ya mencionada distincién del derecho subjetivo; aunque
es mds endeble la equiparacién de la potestad juridico-pdblica con una mera
capacidad de obrar juridico-privada, como las capacidades de contratar o
testar: aqui no hay auténtico parangédn, porque la potestad administrativa
es siempre un poder que supera la mera «capacitd di agire» y que debe
ser sometido a un control jurisdiccional independiente (10). Mds convincente
parece la idea de que las potestades administrativas deben siempre ostentar
un fundamento normativo («principio di tipicitd»), pero sin excluir por completo,
naturalmente, cierta discrecionalidad aplicativa. Por eso se ha propuesto que la
potestad administrativa es un tipo particular de poder, que se ejerce a través
del procedimiento administrativo, y que se distingue de otros poderes: el poder
privado, que seria libre en su fin y no requiere procedimiento; la potestad legis-
lativa, que es libre en su fin; y la potestad jurisdiccional, que estaria limitado
a la aplicacién de la ley, de manera que la potestad administrativa seria una
suerte de «via intermedia» entre la potestad legislativa y la jurisdiccional (11).
En determinados contextos histéricos, como también es sabido, la nocién de
potestad administrativa se ha opuesto a otros conceptos deliberadamente ambi-
guos, tales como actividad de gestién o acto politico, para restringir el control

(8) M. GascON Y MariN, 1935: 207.

(?) H.W.R. Wape y C.R. ForsytH, 2011: 21 y 179, respectivamente.

(10) Ademds, en el derecho privado también existen potestades —como recordare-
mos en algln otro momento— tales como la patria potestad, etc., que no son en si mismas
manifestaciones de la capacidad de obrar. Sin embargo, afirmando que la potestad si es
una manifestacién de la capacidad de obrar del Estado y la Administracién (segin de qué
potestad se trate en cada caso) véase G. ZanosiN, 1958: 175.

(11) B.G. Marmarela, 2015: 291. La afirmacién citada bien puede ser sometida a
discusién, sobre todo en lo que respecta a la potestad jurisdiccional, donde parece ya dificil
no reconocer la existencia de discrecionalidad alguna; parece mds exacta en lo que respecta
a la potestad legislativa, donde efectivamente es necesario reconocer sumisién del legislador
sélo a la Constitucién, lo cual implica que, fuera de esta vinculacién constitucional-normativa,
esta potestad es originariamente discrecional, incluso para no legislar.
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jurisdiccional de la actividad administrativa (12). Hoy, sin embargo, cunde la
idea de que en el control de la actividad administrativa, no puede descartarse
cierta flexibilizacién de la vinculacién a la ley en el ejercicio de potestades
administrativas discrecionales (13).

En el derecho administrativo espafiol —tradicionalmente sometido a dife-
rentes influencias— ha predominado el concepto de potestad, que ha sido
caracterizado como el «mecanismo técnico» en que se expresa el principio de
legalidad de la Administracién. La accién de la Administracién consistiria inte-
gramente en el ejercicio de potestades atribuidas por la Ley (14). Este modelo
de la atribucién y delimitacién parece seguir siendo el mds aceptado, aunque
es bien conocida su mutacién constitucional, que podria llegar a restringir
incluso la potestad legislativa de los 6rganos de representacién, imponiéndoles
una «densidad minima» (15). Resulta significativo que, desde otro punto de
vista, se ha relacionado también intimamente potestad y legalidad, pero en
el orden inverso, admitiendo que la potestad es la legalizacién de un poder
publico de existencia anterior. Asi, la potestad seria «la posibilidad de emanar
o emitir actos de mando con fuerza ejecutiva», lo cual daria por si sélo ya una
primera caracteristica de la Administracién, su «posicién de supremacia y de
potestad». La potestad se identificaria como heredera de la antigua potestad
«mayestdtica» del princeps legibus solutus, pero con una diferencia: el prin-
cipio de legalidad jugaria ahora un papel clave como limite y control de tal
potestad, que en el Estado de Derecho ya «no existe de manera auténoma
o innata en la Administracién, sino que ha de ser atribuida por los érganos
legislativos» (16). Obsérvese que aqui potestad se equipara a poder pdblico,
que siempre existe en ejercicio de una funcién juridico-piblica, y la legalidad
aparece ahora como el «mecanismo técnico» de control de dicha potestad,
invirtiendo los términos de la concepcién anterior (17). Este modelo parece més
ajustado a la realidad de las potestades como expresiones de un poder pdblico
que, aunque juridificado bajo el paraguas de la legalidad, existe mas allé de

(12) A. pE LausaDERE, 1957: 60.

(13) H. Maurer, 2011: 167.

(14) En este sentido, E. GARcia DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, 2011: 465.

(15) S. Muroz MacHapo, 2015: 218.

(16) J.A. Garcia-Trevuano Fos, 1974: 412-413.

(17) Aunque, en realidad, ambas concepciones estédn afirmando —si entendemos
bien— que la vinculacién potestad-legalidad es en si misma una técnica de control del poder
administrativo, precisamente mediante la atribucién de poderes especificos a la Administracién.
Esta seria, en realidad, la idea de la vinculacién positiva: la legalidad atribuye potestades a
la Administracién y por tanto le atribuye poder material, pero la legalidad es el mecanismo
de control previo de dicho poder. Esta es, precisamente, la idea que se rompe en los niveles
transnacional y global, y de ahi que necesitemos un nuevo modelo para explicar la justificacién
del poder publico en estos ambitos y su control.
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él en el tiempo y en el espacio (ni el poder publico ni las potestades nacen
con la legalidad, aunque se sometan a control éptimamente con ella, al menos
cuando es democrdtica). Es mds, este parangén del moderno concepto de
potestad con las regalias medievales implica que la potestad es, propiamente,
un «poder genérico», y en concreto las potestades administrativas constituirian
un tipo de potestad en particular, aquella que «se ejerce en interés ajeno y su
ejercicio constituye en cierta forma una obligacién»: a este tipo juridico-piblico
de potestades se le denomina —no por casualidad— «potestad-funcién» (18).
Por tanto, el vinculo de la potestad-funcién no debe establecerse sélo con la
legalidad (esto es indudable en el contexto del Estado, y ni los autores citados
ni nosotros lo dudamos) sino sobre todo con el servicio al interés general,
razén por la cual la potestad administrativa es «indisponible, irrenunciable y
de actuacién inexcusable» (19).

En fin, este es sélo un botén de muestra. Cada una de estas concepciones
responde a un determinado contexto juridico-cultural e histérico complejo; basta
aqui con haber puesto de relieve que el concepto de potestad no es, ni mucho
menos, monolitico. Por lo mismo, no es tampoco el dnico modelo posible de
ejercicio del poder piblico. Més bien habria que decir que la articulacién del
poder piblico a través de potestades es el modelo de atfribucién de funciones
juridico-piblicas que rige bajo el principio de legalidad, y ain asi la fenome-
nologia es rica y diversa. Como se ha dicho de forma particularmente clara,
la Administracién Piblica es un organismo publico que cumple su funcién
administrativa a través de una potestad (20). La potestad, por tanto, es medio
para cumplir la funcién, y no finalidad en si misma. Por supuesto, fuera de un
espacio de vigencia del principio de legalidad (o lo que es lo mismo, fuera del
territorio del Estado) la articulacién de las funciones juridico-piblicas a través
de potestades no resulta —a nuestro modo de ver— viable. Es aqui donde
habrd que buscar otras alternativas.

2. La tradicién del ejercicio de potestades por sujetos privados

Hasta ahora hemos recordado retazos de la doctrina clésica de la potestad
administrativa, que nos sirven para exponer el problema de la articulacién del
poder piblico exclusivamente por la via de las potestades legalmente atribui-
das. Sin embargo, hay ofra vertiente de las potestades que es importante para
entender el problema del ejercicio de funciones de relevancia juridico-piblica

(18) Viuar Patasi, 1977: 162. Argumentando que la excepcién a esta naturaleza de
funcién se encuentra en las potestades de organizacién, véase GArcia bE ENTERRiA y FERNANDEZ,
2011: 470.

(19) L. Parejo Alronso, 2013:288.
(20) M. Hauriou, 1914:22.
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a nivel transnacional o global. Como veremos, el ejercicio de poderes no
vinculados legalmente en su territorio de eficacia es una realidad, bien se
trate de Estados que ejercen poderes extraterritoriales, bien de organizaciones
internacionales o incluso sujetos privados. En el primer caso, hablamos de un
fenémeno de derecho transnacional, y en el segundo, de derecho global, en
sentido estricto, no estatalmente vinculado. El ejercicio de poderes de relevan-
cia juridico-piblica no atribuidos legalmente por parte de sujetos privados es,
de esta panoplia de situaciones dificiles de justificar, el mas insélito desde el
punto de vista clésico (21). Estos poderes ejercidos extraterritorialmente son
fundamentalmente dos, que son también los dos mds sensibles en el nivel
estatal: el normativo y el control.

La conclusién mds sencilla es que estos poderes son de mero hecho, y que
dan lugar a un conjunto de normas y decisiones no necesariamente sistemdtico,
o no sometido a una idea de ordenamiento cerrado equivalente al estatal (22).
Esta realidad plural de las normas supranacionales tiene su contraste, sin
embargo, en ciertos fenémenos histéricos, que demuestran que no sélo existen
potestades estrictamente de derecho privado (asi, el paterfamilias es titular
de la patria potestas sobre sus hijos —hoy los progenitores, articulo 154 del
Cédigo Civil sino que en determinados periodos han existido también potes-
tades de relevancia juridico-piblica o potestades-funcién en manos de sujetos
privados (23). No hablamos aqui de las potestades legalmente atribuidas a
la Administracién y que ésta, mediante diferentes férmulas (v.gr., la concesién
de un servicio publico) atribuye a sujetos privados que, a esos efectos, actian
como Administracién Piblica —fenémeno comin en el derecho administrativo
actual—, sino de ejercicios de poder piblico por sujetos privados al margen

(21) Sobre la existencia de estos sujetos diversos, algunos juridico-piblicos y otros
juridico-privados, y en referencia al problema de su legitimidad, véase por ejemplo Robri-
GUEZ-ARANA (2010: 20).

(22) Genéricamente, puede extraerse esta conclusién de trabajos de referencia, pero
tan dispares entre si como M. SHaPRO, 1993: 37-64, B. Kingsaury, N. KriscH y B. STEWART,
2007, o S. Cassesg, 2009.

(23) Por cierfo que, en su redaccién actual, este precepto (atribucién legal de una
potestad a sujetos privados) define la patria potestad como «responsabilidad parental, [que]
se ejercerd siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a
sus derechos, su integridad fisica y mental», pero luego se refiere a ella hasta dos veces como
«funcién» («Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades» y «Los progenitores
podrén, en el ejercicio de su funcién, recabar el auxilio de la autoridad»). Esta confusién
de términos no estd en el texto original, sino que aparece en la reforma operada por la Ley
26/2015, de 28 de julio; antes de esto no hay —salvo error— en ninguna de las versiones
anteriores ni rastro del concepto de «funcién», si bien parece que la intencién del legislador
es emplearlas como sinénimas. En todo caso, el argumento que justifica calificar esta funcién
como potestad es, precisamente, la atribucién legal que realiza este precepto en favor de
los progenitores.
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de una encomienda especifica o incluso al margen de toda atribucién legal.
Ahora bien, este fenémeno no se produce en el vacio: los modelos histéricos
—que son un recurso habitual en la doctrina del derecho global (24) — pueden
ilustrarnos y demostrar que, en realidad, este es un fenémeno recurrente (25).

La atribucién de potestades-funcién (26) a sujetos o entidades privadas,
en realidad, es un lugar comin de ciertas culturas juridicas cldsicas, sobre
todo en el derecho germdnico. Como es bien sabido, el derecho germdnico
penetra en Espafia a través de la cultura juridica visigoda, incluso a pesar
de la gran romanizacién juridica: las précticas del derecho germdnico nunca
fueron desterradas totalmente en el dmbito privado (27). Ciertamente, es bien
conocido que en la historiografia juridica espafiola esta tesis ha tenido gran-
des prosélitos y detractores (28). Segin este planteamiento —que seguimos—,
existié una divergencia entre la Lex visigotorum y el Derecho consuetudinario
visigodo, que subsistia junto con aquél, incluso en abierta contradiccién, que
no podria explicarse sélo en virtud de ciertas influencias francesas y que se
manifiesta en fueros e instituciones aisladas (29). Asi, por ejemplo, la fami-
lia (Sippe) era uno de los principales centros de poder (30), y por tanto de
imputacién de funciones con relevancia juridico-piblica. La alta nocién de la
familia de que hacia gala el derecho germanico, a la que consideraba como

(24) Asi, DomiNnGo Osle concibe su teoria (de origen iusprivatista) del derecho global
como una sucesién de parangones histéricos magnificamente argumentados, proponiendo
incluso extrapolar al mundo global contempordneo un conjunto de regulae del derecho romano,
2008: 213-219.

(25) No obstante, el acuerdo sobre la naturaleza del derecho global no es total; de
hecho, es una materia viva de debate, en particular en su via de andlisis de derecho admi-
nistrativo global: para un trabajo critico con este concepto, vid. M.M. DARNACULLETA GARDELLA,
(2016: 48).

(26) Mds abajo formaremos un concepto especifico para amparar el fenémeno del
ejercicio de poder no atribuido legislativamente, el de funcién de relevancia juridico-pdblica.
No vemos inconveniente en identificar estas funciones con la potestas romana, pero si con la
potestad administrativa en los términos en los que es definida doctrinalmente en el sentido de
RomaNo, 1947: 194 y de ahi que propongamos un nuevo concepto mds amplio para amparar
las versiones modernas de este fenémeno.

(27) Véase en general E. Hinojosa y Naveros, 1993.

(28) Véase la introduccién de F. TomAs v VALENTE a HiNojosa, 1993: Xy del mismo autor
F. TomAs v VaLeNTE, 1983:53 y ss. La tesis de HiNojosa es precisamente esta: que el derecho
germdnico, siempre preferiblemente consuetudinario (asi lo era desde luego en la Espafa
visigoda, cuando intentaba ser desplazado por un derecho escrito romanizado) subsiste y vive
un gran apogeo en una Alta Edad Media carente de un poder central y de un derecho escrito
eficaz. Bien mirado, esta no es una situacién muy lejana a la del actual derecho supranacional,
en el que tampoco puede ignorarse el poso cultural juridico, a través de tradiciones de origen
germdnico, ostentan estos modelos de potestad-funcién en manos privadas.

(29) Hinojosa (1993: 7-9).

(30) J.M. Perez-PRENDES MUNOZ-ARRACO, 1996: 292.
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una unidad cohesionada, estd en el germen de dos instituciones profundamente
enraizadas en las sociedades germdnicas: la venganza de sangre y la cojura.
Los cojuradores eran miembros de la propia familia que prestaban juramento
junto a la victima de haber sufrido el delito a modo de prueba judicial de los
hechos enjuiciados (31). La lucha contra el infractor era una tarea colectiva,
de la Sippe en su conjunto, y de ahi también la atribucién del derecho a la
venganza privada, que no es mds que la expresién privatizada de una de las
grandes potestades-funcién del Estado, el ius puniendi (32). Semejantes rasgos
se conservan en otros derechos que suponen atribuciones del ius puniendi y
autotutela a particulares, como el derecho de la victima que habia sufrido los
dafios producidos por animales domésticos a apropidrselos y adn castigarlos a
su voluntad (33). Pero la atribucién de potestades no impedia el sometimiento
al control del Derecho institucionalizado: el derecho a la venganza privada
requeria la declaracién judicial de la enemistad y la declaracién de diffida-
mentum o desconfianza (34). Ambas eran complementarias, y permiten asimilar
en cierto modo la venganza de la sangre mds bien a la ejecucién de una
sentencia judicial contra el condenado, de manera que se salvarian las ideas
—modernamente compartidas— de la heterocomposicién de conflicto (sélo se
privatizaria la ejecucién) y la atribucién de su resolucién a un érgano piblico
institucionalizado. Ejercicio de funciones puiblicas, de potestas, por parte de
sujetos privados, por un lado, y su sometimiento a control, especialmente el de
una autoridad judicial, por otro, parecen haber sido auténticos topoi germdni-
cos. Con distintos niveles de influencia, no hay ordenamiento juridico occidental
en el que no persista un cariz de derecho germdnico. En el orden feudal, por
encima de todo, se consagré un poder politico muy fragmentado (35), en el
que «instancias auténomas» ejercian en interés propio poderes genuinamente
institucionales (hoy estatales) (36).

No es nuestra intencién afirmar que el derecho supranacional, trans-
nacional o global nos devuelve a la Europa feudal, sino que en la tradicién
juridica occidental existen instituciones en las que se verifica la atribucién
de potestades-funcién a sujetos privados, a las que en la prdctica se recurre
constantemente en situaciones de fragmentacién del poder. Asi, el Estado cuyo
imponente poder se articula a través de la legalidad sucede a un feudalismo
marcado por la fragmentacién, en medio de la cual el ejercicio de potesta-
des por sujetos privados era requisito indispensable para la misma operativi-

(31) Hinojosa (1993: 18).

(32) Id. (1993: 18).

(33) Id., (1993: 28).

(34) Id., (1993: 37).

(35) P. Grossi, 1996:63.

(36) A. Awarez be Morates CHeca, 2002: 59.
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dad de la sociedad. En ofras ocasiones, sencillamente, estos sujetos eran tan
facticamente poderosos que era imposible evitar que asumieran semejantes
poderes. El pluralismo juridico supranacional del siglo xxi plantea problemas
de fragmentacién similares a los anteriores, en los que elementos «durmientes»
de la cultura juridica, como el ejercicio de funciones o potestades-funcién por
sujetos privados, incluso sin amparo directo en la legalidad misma, pueden
aflorar como respuesta a la ausencia de instrumentos para categorizar los
nuevos poderes no estatales.

Il. LA TEORIA CLASICA DE LA FUNCION

En cierto modo contrapuesta, y en cierto modo complementaria a la teoria
de la potestad, aparece la teoria de la funcién administrativa. En realidad, la
funcién administrativa es un tipo de funcién, y su teoria debe ser examinada
en el contexto de la teoria de la divisién de poderes, pues existe una cone-
xién directa entre la idea de los tres poderes como funciones del Estado, y
la actividad administrativa como funcién. Asi, puede decirse que existe una
contraposicién, no infalible pero si consolidada, entre un modelo de Estado,
personificado y que concibe sus tres poderes como funciones, y por ende
la actividad administrativa como expresién de una funcién (37); y otro que,
aspirando a preservar una divisién no sélo funcional y orgdnica sino una
separacién institucional y conceptual entre los poderes del Estado, preservando
su «sustantividad propia», personifica la Administracién y concentra el foco en
la nocién de potestad (38), que naturalmente tiene el componente de sumisién
al principio de legalidad que no necesariamente garantiza la funcién. Ambas
concepciones, por supuesto, no siempre son excluyentes entre si, pero una de
ellas suele predominar en cada autor.

El estudio de la teoria de las funciones administrativas, y de las funciones
en particular, suele ocupar un lugar destacado en los tratados y manuales de la
materia en la doctrina italiana. Zanobini aborda el problema de las funciones en
el contexto de las funciones del Estado (39), que es el centro de imputacién de
la personalidad juridica, sin que pueda hablarse propiamente de una suerte de
«doble personalidad», teniendo la personalidad juridica de la Administracidn
una «relevancia prdctica» sélo dentro del derecho del Estado (40). La idea de
la personalidad juridica estatal tuvo siempre, por supuesto, una naturaleza
politica, como instrumento de sometimiento del Principe, convirtiéndole en un

(37)  ZanosiNi, 1958: 13.

(38) Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 2011, I: 34.
(39)  Zanosini, 1958: 10.

(40) F. GarriDO FALA, 1989: 307.
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érgano del Estado mismo (41). Para la mejor doctrina contempordnea italiana,
la Administracién estd al servicio de sus funciones especificas, que justifican
su razén de ser ante la sociedad y constituyen el principio ordenador de la
organizacién y de la actividad administrativa, y hasta determinan el sistema
de fuentes (42). La Administracién es considerada, en cuanto tal, funcién, en la
medida en que sirve a los intereses generales y debe estar en conjunto en un
«rapporto di congruenza» con los fines (sic) publicos; esta seria, ademds, una
afirmacién descriptiva, y no normativa, de la naturaleza de la Administracién
como tal funcién (43). Las funciones administrativas tendrian cuatro elementos
estructurantes: materia objeto de intervencién, los fines de la infervencién (que
no deben confundirse con los fines del acto en particular), las atribuciones
conferidas a la Administracién por la norma juridica para llevar a cabo tales
fines (es decir, las potestades) y los destinatarios (44). El mismo modelo ha
utilizado la doctrina italiana —a nuestro modo de ver, con singular acierto—
para construir la atribucién de potestades en el ordenamiento juridico-adminis-
trativo de mds rdpida evolucién: el derecho europeo. La funcién en el derecho
europeo se definiria sencillamente como el desarrollo de aquellas actividades
competencia de la Unién Europea que estdn orientadas al interés general (45).
Aunque aqui hay que subrayar que el complejo entramado institucional de la
Unién hace dificil identificar estas funciones con la potestad y competencia de
un determinado érgano, a salvo la funcién jurisdiccional (46). Modernamente,
se ha dicho que el concepto de funcién implica asignar una determinada tarea
a un sujeto, y en este sentido, seria también un concepto de resultado (47).

La mencionada critica que niega la personificacién juridica del Estado
tiene su fundamento precisamente en una determinada concepcién, no ya de
la Administracién —también—, sino de la divisién de poderes misma. Segun
este planteamiento, la personificacién del Estado negaria la personificacién de
cada uno de sus fres poderes, y esto equivaldria a negarles sustantividad propia
situarlos como meros érganos, definiendo la actividad administrativa (e incluso
los poderes legislativo y judicial) desde un punto de vista meramente funcional,
como funciones del Estado, y no como poderes independientes. Ademds de

(41)  A. Galeco Anasitarte, 1971: 372.
(42) G. Naroutano, 2015: 29.
(43) Id., p. 33.
44) Id., p. 42. Se ve aqui, de nuevo, como ambas concepciones, la funcional y la
p q P Y
de las potestades, no son necesariamente excluyentes, sino que de hecho son necesariamente
convergentes —dentro del Estado de Derecho—.

(45) B. G. Matmarela, 2018: 146.
(46) Id., p. 150.

(47) A. Bercer, 2016: 38. Esta es, posiblemente, la mejor monografia contempordanea
sobre el problema de la funcién juridico-piblica.
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postularse exclusivamente la personificacién de la Administracién Piblica, se
afirma la inutilidad de la construccién funcional, pues «funciones y actividades a
realizar por la Administracién son algo puramente contingente e histéricamente
variable, que depende esencialmente de una demanda social» (48).

Para entender bien esta preocupacién, hay que recordar que la divisién
de poderes ha sufrido sucesivas crisis, singularmente en el primer tercio del
siglo XX. Naturalmente, el critico por antonomasia serd Schmitt, que reducird
la divisién de poderes a un mero principio de organizacién del Estado bur-
gués (49). La llamada «separacién de poderes» en realidad no seria mds que
una mera «distincién» de las autoridades superiores y de sus competencias, y
cierta conexién «de influjo y contrapeso» entre los poderes (50). La doctrina
més fielmente seguidora de este autor en Alemania ha continuado, en cierta
medida, esta linea de pensamiento (51).

Estd fuera de cuestién la importancia de la divisién de poderes en la
construccién del Estado constitucional de Derecho, donde sigue plenamente
vigente (52). La divisién es también clara en la Constitucién espafiola de 1978,

(48) Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 2011, I: 36.

(49) C. SchmitT, 2001: 141-142. El traductor introduce también la critica terminolégica
de Schmitt entre «distincién» —término adecuado en su opinién—, «separacién» —término
propio de la construccién burguesa— y «divisién» —que para él tendria un sentido orgdnico—
(p. 189). Nosotros en el presente trabajo seguimos por nuestra parte prefiriendo la expresién
divisién de poderes, porque resalta el elemento orgdnico funcional de cada uno de los tres
poderes frente a la teoria de la separacién fundada en la personificacién de cada uno de ellos.

(50) En Espaia, cuestiond la formulacién tradicional de la separacién de poderes Jiménez
DE AsUA: «La separacién de Poder ejecutivo y del legislativo, que arranca de la doctrina de
Montesquieu estd hoy en franca crisis. Hoy el poder reside en el pueblo, encarna en el Estado y
se ejerce por sus 6rganos; no hay necesidad de hacer esa divisién, sino de afirmar mds bien la
seguridad y la permanencia de la labor de cada uno», en el marco de la Comisién encargada
de la elaboracién del proyecto constitucional de 1931, citado por A. MeNENDEZ RexacH, 1978:
497. Segin este planteamiento, el principio de divisién de poderes seria estrictamente técnico.
De hecho, la Constitucién no hablaba propiamente de poderes sino de érganos al referirse a
los érganos constitucionales. Esta tesis se consolida efectivamente en el mismo articulo 1 del
texto: «Los poderes de todos sus érganos emanan del pueblo», aunque quedan residuos del
uso del término poder en el sentido liberal clésico (articulo 61: «Poder Legislativo»).

(51) Asi, en el mismo sentido se pronuncia una de las voces mds autorizadas del Estado
de Derecho europeo contempordneo cuando afirma que «la articulacién de poderes ha perdido
el fin que tuvo en su origen [...], es decir, el de establecer una distribucién politica del poder
entre las distintas fuerzas politico-sociales, y en consecuencia ha de replantearse como una
articulacién de funciones», véase E.W. Bdckenkdroe, 2000: 122.

(52) En cualquier caso, GASCON Y MARIN aln recoge una serie de opiniones contrarias
o desconfiadas hacia el principio de separacién en su sentido mds estricto, alejadas del
estigma schmittiano, incluso a través de algunos criticos muy tempranos, entre ellos, Madison
en El Federalista, donde sostiene que la intencién de Montesquieu no habria sido proponer la
exclusién de toda accién parcial o control reciproco, sino sélo garantizar su independencia y
evitar que el conjunto de un poder dominara el conjunto del otro (1935: 206).
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aunque sélo el judicial sea calificado propiamente como «Poder» (Titulo VII).
Sin embargo, en el Estado personificado, la divisién se salva dentro de la
personalidad juridica del Estado reconociendo a cada érgano facultades para
la defensa de sus propias competencias frente a la injerencia del resto de pode-
res (53). Esto en el plano de la prdctica constitucional. En el plano dogmdtico,
la funcién, y no la potestad, nos permite abordar la actividad juridico-piblica
desde una perspectiva holistica. Dicho de otro modo, sélo a través de la funcién
podemos identificar la actividad que, como delimitaremos en términos lo mds
flexibles posible dentro del concepto, tiene relevancia juridico-ptblica. Limitar
esta actividad a las potestades legalmente atribuidas es sencillamente ignorar
la existencia de actividades paralelas que, fuera de la estructura del principio
de legalidad juridico-administrativo, ejercen la misma funcién. Otra cosa es
exigir que la atribucién de potestades a la Administracién Poblica estatal sea
realizada bajo el principio de legalidad; ambas afirmaciones no son, en
absoluto, incompatibles. Gracias a la dogmdtica funcional, por ejemplo, se
ha podido caracterizar una de las funciones administrativas més cldsicas tanto
del ordenamiento juridico estatal como del incipiente derecho administrativo
europeo: la funcién de control (54). No era posible obtener un andlisis completo
de la problemdtica del control exclusivamente desde las potestades de control,
ni siquiera bajo la categorizacién de estas como potestades-funcién, precisa-
mente porque, en tanto que potestades, su cardcter restringido sélo captaba
una parte de la fenomenologia del control. Por tanto, para nosotros el Estado
personificado debe seguir siendo centro de imputacién Unico de la voluntad
de poder sometida a la legalidad y de su expresion en el ejercicio de sus
diferentes funciones. La personalidad juridica del Estado es la base para que
este pueda proyectarse hacia el exterior y relacionarse, ahora ya no sélo con
ofros Estados, sino también con los fenémenos y sujetos supranacionales. Al
mismo tiempo, la dogmdtica funcional es el mejor instrumento para categorizar
la actividad juridico-publica y administrativa, que queda muy limitada como
objeto de estudio al reducirse a la potestad.

Ill. LA INCIDENCIA DE LOS MODELOS TRANSNACIONAL Y GLOBAL
1. El modelo europeo: el reconocimiento mutuo

Expuestos ya los fundamentos tradicionales de las teorias de la potestad y
la funcién, es necesario hacer una referencia a los contextos en los que —segin
entendemos nosotros— ambos conceptos se ven alterados, quebrando el princi-
pio de sumisién del poder piblico al principio de legalidad. Estos supuestos los

(53) A. Gaueco Anasimarte, 1992: 85.
(54) Nos referimos a J. Acubo GonzAlez, 2018a.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
374 ISSN 2341-2135, nom. 55, Zaragoza, 2020, pp. 362-391



POTESTAD, FUNCION. UNA REVISION DESDE EL DERECHO PUBLICO TRANSNACIONAL Y GLOBAL

dividiremos en dos modelos. Hemos denominado al primero modelo europeo,
no porque sea exclusivamente europeo, sino porque es en el contexto de la
Unién Europea donde ha alcanzado un protagonismo vigoroso. Este seria un
modelo de transnacionalidad «leal», en el sentido de que aparece en el contexto
de un deber de lealtad que se identifica con la idea de «comity» tanto en el
dmbito administrativo como en el judicial (55). El mecanismo por antonomasia
de este modelo es el reconocimiento mutuo. Por el contrario, el segundo modelo
que examinaremos puede considerarse una transnacionalidad «hostil», en el
sentido de no deseada, o no aceptada a priori, ni siquiera hipotéticamente,
por parte del Estado de recepcién de la eficacia de la norma extranjera (56).
Esta misma situacién, en teoria, es la que se presenta —en ausencia de un
procedimiento de control— en la vertiente global del problema, que es a priori
también hostil, y que debe ser reconducida al dmbito de la constitucionalidad.

El mecanismo més importante del modelo Europeo de transnacionalidad
es seguramente el reconocimiento mutuo (57). Por reconocimiento mutuo se
entiende en el contexto europeo, como es bien sabido, aquella técnica mediante
la cual los bienes o servicios puestos en circulacién legalmente en el mercado de
un Estado miembro y tras pasar sus propios mecanismos de control de acceso,
deben poder acceder también a los mercados de otros Estados miembros, con
numerosos matices sobre los requisitos de acceso en los Estados de destino
segUn los casos, aunque en ciertos supuestos han sido reducidos al minimo, si
no eliminados en los Gltimos afos (58).

(55) La incidencia de la doctrina del «legal comity» ha sido examinada, tanto en el
contexto europeo como en el global, y con especial atencién a su vertiente judicial, por E.
D’Awerio, 2011: 394 y también por la propia autora en E. D’Aerio, 2017: 303. En suma, se
trata de la idea de que los Estados y sus érganos decisorios (administrativos o judiciales en la
mayoria de los casos) se deben un respeto mutuo para no cuestionar con cardcter general las
decisiones de los demds. Seria, por tanto, el criterio opuesto al imperialismo juridico-pUblico o
jurisdiccional (este si, bien conocido en el derecho internacional privado y procesal, sobre todo
en la vertiente de competencia jurisdiccional). Este principio, que en Gltimo término trae causa
del respeto a la soberania de terceros Estados en el derecho internacional, es el basamento
genérico Gltimo de los mecanismos de la transnacionalidad «leal», por més que en contextos
concretos estos mecanismos puedan encontrar fundamento en principios concretos (en el caso
del derecho europeo, claramente, el principio de cooperacién leal).

(56) Sin embargo, A.C. AMAN, 2017: 79, sostiene que no necesariamente derecho
transnacional es el derecho piblico estatal eficaz extraterritorialmente, y derecho suprana-
cional es aquel que existe al margen del principio de ferritorialidad —que es como nosotros
entendemos esta distincién— vy utiliza la idea de transnacionalidad como un t#érmino més bien
genérico, aplicable a todo fenémeno de extraterritorialidad.

(57) Especialmente ejemplificativo como estudio reciente, véase J. Acupo GONZALEZ,
2019: 181-310.

(58) Esta técnica tiene su origen en la empleada en el articulo 53 TFUE para el
reconocimiento de fitulos universitarios en toda la Unién, pero fue confirmada fuera de este
contexto por la fundamental Sentencia 20 de febrero de 1979, Cassis de Dijon, C-120/78.
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Ahora bien, el gran triunfo de la regla de reconocimiento mutuo llega con
la Directiva de Servicios, conocida generalmente como Bolkestein por el nombre
de su impulsor (59). Como es bien conocido, el borrador inicial de esta norma
infroducia un ejemplo extremo de transnacionalidad leal: no aplicaba la regla
de reconocimiento mutuo, sino una adn mds directa y no sometida a control
por el Estado miembro de destino, la llamada regla de pais de origen, segun
la cual cualquier bien, trabajador o servicio al que se ha permitido acceso al
mercado de un Estado miembro puede automdticamente y sin ningln trédmite
operar libremente en todo el mercado interior. De esta forma, el mecanismo
de funcionamiento de la regla de pais de origen serviria, por ejemplo, para
evitar la huida del mercado comdn de determinadas industrias hacia regiones
con un nivel de proteccién y costes mucho mds bajos, a base de consentir
que éstas operen en Estados miembros que de hecho tienen costes y niveles
de proteccién por debajo de la media de la Unién. El reconocimiento mutuo,
regla ya probada y de gran éxito en el mercado interior, si que permitiria la
aplicacién de controles administrativos en el Estado de destino, que pondrian
limites a la eficacia implacable de la regla de pais de origen. Ahora bien, se
ha dicho insistentemente que en la Directiva de Servicios, el reconocimiento
mutuo se regula de forma tan sumamente flexible que se acerca peligrosamente
a la propia regla de pais de origen (60). La idea que queremos transmitir, en
todo caso, es que en un modelo como este, aunque el derecho aplicable es adn
estatal —y por tanto subsumible bajo el principio de legalidad y el concepto
de la potestad— se ha perdido la conexién directa entre potestad (o, incluso,
potestad-funcién) y eficacia del acto reconocido. En otras palabras, en el espa-
cio en el que el acto deberd tener eficacia, este no habra sido adoptado como
tal acto bajo una potestad legalmente vigente dentro del sistema juridico, sino
en virtud del reconocimiento (mutuo) del ejercicio de una potestad ajena que,
a los efectos del derecho del Estado de recepcién, teéricamente, no existe.
Aqui no puede hablarse propiamente de que un Estado A ejercite una potestad
legalmente atribuida a uno de sus érganos administrativos con efectos en un
Estado B, porque tal ejercicio de la potestad no es meramente exorbitante, sino
plenamente ajeno al poder que esta atribuye a la Administracién en cuestidn,
porque el legislador no puede atribuir una potestad con efectos fuera de su
territorio. Esto no es lo que sucede en el reconocimiento mutuo: este sélo signi-
fica que el Estado de recepcién reconoce los efectos de la decisién adoptada
por A, dentro de sus potestades legalmente atribuidas, pero eso no significa
que la potestad de A haya sido atribuida en B —lo cual sencillamente no es

(59) Directiva 123/2006/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre de 2006 relativa a los servicios en el mercado interior.

(60) Asi por ejemplo en T. DE 1A QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CAsTiLo, 2010: 221-263
y V. Hazoroulos, 2007.
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posible—. De lo que puede hablarse en un plano extraterritorial, meramente,
es de que un Estado A ejerce una funcién con efectos en el Estado B, donde
esta funcién es calificada como juridico-pdblica.

Esta eficacia transnacional de los actos administrativos que trae causa del
propio principio de reconocimiento mutuo ha dado lugar al surgimiento de un
nuevo concepto, el acto administrativo transnacional (61). Este nuevo concepto
es a su vez fuente de problemas de tutela, pues el recurrente de un deferminado
acto reconocido juridicamente en el Estado de destino no sabrd si acudir a la
justicia administrativa de este Ultimo Estado o del Estado de origen, sin tener
en cuenta que ambas podrian ser competentes para enjuiciar el acto en dife-
rentes aspectos (62). En este sentido, se ha argumentado que existe una amplia
gama de situaciones en las que al menos dos administraciones, la de origen
y la de destino —pero pueden ser mds: por ejemplo, la propia administracién
europea— pueden potencialmente participar en la adopcién del acto, en dis-
tintos grados, desde la operatividad automdtica del reconocimiento mutuo —y
por ende la nula participacién del Estado de destino— hasta la intervencién
de este para controlar la aplicacién del acto en su territorio (63). De forma
crucial, un modelo estatal, fundado exclusivamente en la potestad legalmente
atribuida, no aporta instrumentos para la coordinacién entre procedimientos
nacionales, lo cual desemboca necesariamente en la temida aplicacién diver-
gente del derecho europeo por diferentes Estados miembros (64). La potestad,
ademds, tiene un potente vinculo con la ferritorialidad, cuya importancia viene
reduciéndose en las Ultimas décadas en la configuracién del administrativo y
pUblico en general (65), y que es sencillamente inaplicable a determinados
dmbitos regulatorios contempordneos que apenas tienen contacto fisico con
el territorio, como algunas vertientes del derecho de las telecomunicaciones
e internet (66).

(61) Véase R. BOCANEGRA SIERRA y J. GArcia LuenGo, 2008: 12: «como ocurre con el
propio Ordenamiento europeo, la eficacia de los actos administrativos, actos de los poderes
publicos, tradicionalmente limitada al dmbito territorial propio de la competencia del érgano
que lo dicta, ha pasado a poder extenderse, sin necesidad de un reconocimiento expreso en
cada caso, a otros Ordenamientos juridicos diferentes de aquél en el que se origina, y en los
que el despliegue de su eficacia puede llegar, en dltimo término, a producir exactamente los
mismos efectos que se predican de los actos administrativos de produccién nacional, incluida,
por supuesto, la obligacién de obediencia y la activacién de los correspondientes medios de
ejecucién forzosa».

(62) En este sentido BocaNEGRA y Garcia LuENGO, 2008: 23.

(63) Véase L. D Lucia, 2012: 33: «there is an inverse relationship between the scope
of the inter-administrative tie and the protection of the interests of the host country».

(64) En este sentido A.S. Gerontas, 2013: 438.

(65) Véase J. Acubo GonzAlez, 2018b: 187.

(66) H.C.H. Hormann, 2013: 427.
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Todo lo anterior nos confirma lo que sospechdbamos desde el comienzo
de nuestro andlisis: en el ejercicio de poder piblico en el contexto del derecho
europeo, aunque se articule a través de potestades legalmente reconocidas
a nivel nacional, realmente nos encontramos ante el ejercicio de funciones
administrativas, de tal forma que el aspecto relevante ad intra de, por ejem-
plo, la concesién de una autorizacién que va a tener efectos trasnacionales,
puede ser la correcta atribucién de su potestad al érgano que dicta el acto,
pero ad extra es claro que esta atribucién de potestad no es relevante, porque
tal decisién se imputa al Estado juridificado como participante en el sistema
europeo de reconocimiento mutuo. Se trata, de nuevo, de un supuesto en el
que el funcionalismo es necesario para explicar la eficacia de un ejercicio de
poder piblico ajeno al Estado de destino.

2. El modelo norteamericano: el Sarbanes-Oxley Act

Hasta aqui, sin embargo, nos hemos mantenido adn en el plano que hemos
denominado de transnacionalidad «leal» o «amiga», porque se fundamenta en
un principio de cooperacién preexistente (el «principio de cooperacién leal»)
y en definitiva porque existe toda una estructura normativa (y politica) que
justifica dicha cooperacién. Pero también existen modelos de transnacionalidad
«hostil», an mds complejos de gestionar, y que suponen un reto igual o mayor
para el juego de las potestades administrativas.

Lo que llamamos «derecho administrativo transnacional hostil» se ha con-
vertido en una constante debido a la regulacién nacional de amplio espectro
con el que algunos Estados abordan las actividades de operadores que,
aunque puedan tener alguna forma de conexién con su propio territorio, en
la prdctica tienen una proyeccién internacional. Singular a este respecto ha
sido el caso de Estados Unidos. En su legislacién ya es habitual el fenémeno
de la eficacia extraterritorial de sus propias normas juridico-piblicas, en virtud
de criterios de conexién que a menudo son decididamente exiguos. El ejemplo
sustantivo por antonomasia es la regulacién norteamericana en materia finan-
ciera, donde ha promulgado normas administrativas que aspiran a tener una
eficacia amplia fuera de sus fronteras, o en las que el criterio de conexién
con Estados Unidos que requieren para ser aplicables es verdaderamente tan
amplio que acaban por ser aplicables en un ndmero muy alto de situaciones.
Y de nuevo, dentro de este dmbito, encontramos un ejemplo paradigmdtico: el
Sarbanes-Oxley Act de 2002, consecuencia a su vez del escandalo contable
del caso Enron (67).

(67) Para conocer en profundidad esta regulacién y su indisociable conexién con el
citado escéndalo, véase L.E. Risstein, 2003, J. SHiriey, 2004 y P. Lanois, 2007.
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Obviamente, no es este el lugar para recordar el escandalo, de propor-
ciones globales en un sentido econémico del término, y por tanto también un
hito en la formacién del derecho poblico global. Si que merece la pena exa-
minar algunos extremos de esta regulacién, y de dénde procede su cardcter
problemdtico (68). En gran medida, el problema trae causa de un cambio de
actitud del regulador norteamericano: mientras que tradicionalmente se habia
centrado en exigir obligaciones de informacién, esta norma consolida una
pauta de introduccién de una regulacién sustantiva del funcionamiento de las
compaiias. Para aquellas sociedades no norteamericanas que, sin embargo,
son sujetos pasivos de la aplicacién de estas normas por criterios de conexién
determinados, resulta muy complejo someterse a estas regulaciones sustanti-
vas, entre ofras cosas porque su estructura interna no estd preparada a priori
para la legislacién norteamericana, y puede ser muy distinta de la que exige
esta (69). En determinados ordenamientos concretos se han identificado una
serie de dificultades que se derivan de la propia aplicacién particular de la
norma norteamericana: por ejemplo, el menor desarrollo de los deberes de los
administradores en favor de mecanismos administrativos de policia, las dife-
rentes responsabilidades de los miembros de los consejos de administracién, o
incluso sencillamente la falta de profesionales de auditoria de cuentas (que la
legislacién norteamericana exige rotar al menos cada cinco afios) en muchos
paises en desarrollo (70).

En definitiva, no se trata aqui de examinar concienzudamente esta legis-
lacién, sino de explicar cédmo su vigencia y su eficacia transnacional ponen en
cuestién el tradicional concepto de potestad. Esta legislacién es indudablemente
el producto de una potestad-funcién legalmente atribuida en Estados Unidos. Sin
embargo, fuera de alli, dificilmente puede afirmarse lo mismo. Y sin embargo,
los efectos existen, incluso en ausencia de mecanismos concretos de recono-
cimiento mutuo. Esta ultraactividad territorial de la legislacién norteamericana

(68) Lanois, 2007: 15-16 nos ofrece un ejemplo claro: «Sarbanes-Oxley’s corporate gover-
nance model conflicts with other nations’ governance structure and cultural values. A striking
example of the major distinctions in corporate governance standards between foreign countries
and those in the U.S. is demonstrated by the difficulties encountered by multinational groups
when attempting to comply with Section 404 of Sarbanes-Oxley, which provides that publicly
traded companies must have internal policies and controls in place to «protect, document and
process information for financial reporting». Unfortunately, this section applies to both domestic
and foreign private issuers. Many foreign corporations are thus faced with a dilemma regar-
ding how to effectively maintain a global compliance program: on the one hand, U.S. law
obliges them to implement procedures enabling employees to report misconduct; on the other
hand, European law (in particular, E.U. privacy and data protection laws) imposes mandatory
restrictions on whistleblowing».

(69) En este sentido, Riestein, 2003: 8.

(70)  SHiriey, 2004: 511-515.
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sélo se puede justificar de una forma, como ejercicio de una funcién que, en
Estados Unidos y en muchos Estados de recepcién de la aplicacién de sus
normas, es juridico-pdblica. De nuevo, tenemos el mismo problema que ya
teniamos en el contexto del derecho europeo, pero en este caso, en términos
de «hostilidad», es decir, en ausencia de una obligacién especifica de comity
o de cualquier garantia de reciprocidad por parte de los Estados receptores.
De nuevo, no puede decirse que la eficacia de una norma o un acto adminis-
trativo norteamericano derivado de ella, dictado, vigente y eficaz alli bajo el
amparo de una potestad, esté amparado por la misma potestad en un Estado
B, donde tal potestad sencillamente no existe. Aqui sélo puede hablarse del
ejercicio factico de una funcién.

IV. UNA PROPUESTA PARA UN DERECHO POBLIFO EN TRANSFOR-
MACION: LA FUNCION DE RELEVANCIA JURIDICO-PUBLICA

El concepto que nosotros proponemos para superar la dicotomia potes-
tad-funcién, que entendemos insuficiente para explicar el derecho administrativo
contempordneo, es en realidad una revisién de la funcién, que ya no estaria
estrictamente asociada a la actividad categorizada como juridico-pdblica, sino
que seria de mera relevancia juridico-pdblica, en un sentido descriptivo. Dicho
de ofro modo, la funcién de relevancia juridico-piblica no vendria caracteri-
zada exactamente por lo que en el contexto de la legalidad interna del Estado
se calificaria como juridico-publico (que es lo que, en principio, significa funcién
juridico-publica) sino por lo que dogmdticamente se consideraria relevante a
nivel juridico-ptblico por parte de una doctrina que, en el nivel trasnacional y
global, es necesariamente comparada.

Para entender esto adecuadamente, es necesario tener en cuenta que,
en estos niveles, transnacional y global, la dogmética no se encuentra con
conceptos tan potencialmente cerrados como en el tradicional derecho piblico
estatal; incluso en este, es mds que conveniente la evolucién hacia un sis-
tema de conceptos funcionales (71). En el nivel supranacional los instrumentos
conceptuales son de origen comparado, y se universalizan por dos vias: su
aplicacién jurisprudencial (bien mediante el didlogo entre tribunales nacio-
nales, bien mediante su recepcién y formacién conceptual auténoma en la
jurisprudencia de Tribunales internacionales) y su homogeneizacién dogmdtica,
producto habitualmente de la recepcién y andlisis académico de esa misma
jurisprudencia internacional. Asi, por ejemplo, se ha celebrado la universaliza-

(71) En este sentido véase S. Diez Sastre, 2018: 200: «la funcién se considera el
elemento determinante en la identificacién de los conceptos juridicos relevantes en un plano
metodolégico y el aspecto que debe guiar el proceso de formacién conceptual».
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cién conceptual, primero a nivel jurisprudencial internacional y luego, a través
de este, dogmdtico, de la proporcionalidad como medio para la ponderacién
de valores juridicos (72).

Por tanto, resulta necesario que el concepto de funcién que manejemos
se desvincule del todo no ya de la legalidad, sino del poder estatal. Se ha
teorizado recientemente que la expresién juridico-piblico o, genéricamente,
derecho publico, hace referencia a una determinada organizacién de cumpli-
miento dentro del Estado para la aplicacién de las normas juridicas, que en
el derecho privado seria el Poder Judicial, y en el derecho piblico seria la
Administracién (73). Independientemente de que se admita o no este modelo,
para los efectos de nuestra exposicién es especialmente ilustrativo en el sentido
de que identifica la distincién piblico-privado hasta tal punto con el derecho
estatal que aquélla no puede separarse de las organizaciones de cumplimiento
instituidas por el segundo. Funcién juridico-pdblica, por tanto, significa funcién
estatal. Sélo en el derecho del Estado cabe hablar de la vigencia de una dis-
tincién entre derecho publico y derecho privado, porque sélo en él se dan las
condiciones para que esta distincién se verifique. En el nivel supranacional, sin
embargo, esto no sucede del mismo modo, y la distincién derecho pdblico-de-
recho privado es meramente un reflejo dogmdtico de los conceptos que rigen
en el ordenamiento de origen, el estatal. Sin embargo, en el ordenamiento
juridico de destino, el supranacional, el cardcter juridico-pdblico o privado no
se verifica estrictamente, sino como un reflejo o relevancia que es producto de
la tradicién dogmética del concepto.

Por supuesto, estas tradiciones ni son univocas ni su universalizacién es
perfecta. Asi, por ejemplo, la patria potestas puede ser en ciertas tradiciones
juridico-privada (como es el caso de la espafiola) y en otras juridico-pdblica.
Se ha intentado delimitar el dmbito de las funciones juridico-piblicas argumen-
tando que serian tales aquellas vinculadas inmediatamente a la satisfaccién del
interés general mediante el cumplimiento de necesidades colectivas, pero se
admite igualmente que ni esta definicién, ni sus sucesivas divisiones (funciones

(72) Véase A. Peters, 2017: 257.

(73) Esta tesis es la propuesta de F. Vetasco Caalero, 2014: 118: «De ahi que en
cada sector normativo, y en funcién del interés general que esté presente, se podran dar
diferentes combinaciones o grados de iuspublicidad y iusprivacidad, esto es, de garantia del
cumplimiento de los objetivos o fines normativos mediante la tutela judicial o mediante la inter-
vencién administrativa». Por poner un ejemplo del propio autor, en el caso de las inspecciones
y certificaciones técnicas de vehiculos a motor, las conocidas como ITV, cuando estdn al cargo
de entidades colaboradoras privadas, éstas se erigen en organizaciones de cumplimiento
juridico-piblico, «precisamente porque, ain siendo particulares (empresas, instaladores), los
destinatarios de los deberes de conducta, la garantia de su cumplimiento estd primariamente
encargada a unas entidades colaboradoras que, a estos efectos, son consideradas por las
leyes (o por la jurisprudencia) como Administracién publica» (2014: 142).
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del Estado, funciones administrativas) constituyen cada una un dmbito cerrado,
sino zonas que se solapan entre si y de fronteras a veces indefinidas (74). Esta
indefinicién se traduce en variedad, y esta a su vez sélo revierte, en realidad,
en la mayor flexibilidad del desarrollo de las funciones en particular, lo cual
no es necesariamente un obstaculo para el desarrollo de una teoria supra-
nacional de la funcién, sino al contrario, un aspecto favorable. De la misma
forma, las distinciones dogmdticas entre diferentes funciones administrativas
que existen en el derecho estatal, resultan de enorme utilidad para ese acervo
supranacional (75).

En estos casos, no podemos hablar estrictamente de una potestad impro-
pia; ni siquiera, en los supuestos de transnacionalidad, de una potestad propia
impropiamente ejercida, porque falta el elemento de atribucién legal. Y adn
a pesar de esta carencia, cualquiera de los poderes supranacionales, desde
la eficacia extraterritorial del poder estatal hasta las normas de las organiza-
ciones internacionales y ain de los propios sujetos privados (los que nosotros
denominamos «ciudadanos corporativos») sigue siendo un poder juridico y
no una mera facultad o un mero hecho social extrajuridico. Tampoco podria
hablarse, por supuesto, de derechos subjetivos (76) de estas entidades supra-
nacionales, pues estos poderes de relevancia juridico-pdblica ajenos al Estado
estdn sin embargo marcados por las mismas diferencias respecto del derecho
subjetivo que, segin mencionamos al inicio del presente trabajo, encontré
Romano. El poder supranacional se ejerce como una mera funcién de facto, y
por lo tanto la denominacién mds descriptiva serd la de funcién con relevancia
juridico-publica.

Este concepto amplio de funcién, que alcanza una dimensién supranc-
cional, se abstrae del sometimiento al principio de legalidad a priori y se
desliga de las potestades en particular e incluso de la distincién piblico-pri-
vado tal y como se entiende en el derecho interno, ha sido ya bosquejado, y
empleado en construcciones dogmdticas de funciones determinadas. El ejemplo

(74) Véase E. ScHmipT-AssmanN, 2006: 154.

(75) Por ejemplo, la distincién entre Administracién ejecutiva y Administracién confor-
madora que se ha desarrollado en el contexto de la teoria de la Administracién del Estado
social es un ejemplo claro de cémo funciones que, si bien tienen su contexto pleno en la
Administracién del Estado, no puede descartarse que tengan también una proyeccién supra-
nacional, aunque es evidente que no es posible una extrapolacién perfecta. Por ejemplo, la
Administracién ejecutiva parece que tiene dificil encaje més allé del principio de legalidad; y
sin embargo, puede aparecer en forma de eficacia transnacional del acto administrativo. En
general, sobre esta distincién véase J.M. RobriGUEZ DE SANTIAGO, 2007: 106.

(76) El derecho subjetivo como categoria en el derecho piblico parece estar recu-
perando fuerza en los Gltimos afios. A estos efectos, véase L. Mebina Alcoz, 2016. Este no
es, sin embargo y a nuestro modo de ver, el modelo adecuado para explicar las relaciones
juridicas transnacionales y globales.
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mds importante, que ya hemos mencionado, es seguramente el de la funcién
de control (77). Esta funcién administrativa sélo ha podido ser construida con-
vincentemente cuando ha superado el estadio de la sumisién al concepto de
potestad [y por lo tanto, a la legalidad estatal) y ha reconocido como con-
trol diversas actividades, no sélo de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
sino también de algunos érganos administrativos (con protagonismo, sin duda
alguna, del creciente sistema de tribunales administrativos) e incluso, potencial-
mente, algunas actividades procedentes del exterior del propio Estado, donde
destaca el caso singular del arbitraje internacional.

Ademds, hay un Gltimo punto que no puede dejar de subrayarse, y es el
protagonismo del procedimiento en el futuro —en realidad, ya presente— dere-
cho administrativo, no en el sentido de que el procedimiento sea importante
en la adopcién de decisiones por parte de la Administracién —obviamente,
esto ha sido asi desde los comienzos de la disciplina— sino en su aspecto
supranacional. El procedimiento administrativo encarece su importancia en la
actualidad incluso respecto de la legalidad, porque es precisamente lo Gnico
que pueden tener en comin una diversidad de Estados constitucionales de
Derecho, entre los que surge una obligacién internacional de cooperar en
la universalizacién de sus principios constitucionales (78). Lo que es mds, es
precisamente el procedimiento lo que podria llegar a aportar ciertas garantias
de legitimacién democrética de las decisiones de las entidades no estatales o
privadas a nivel supranacional, pero nunca de legitimidad, pues esta sélo puede
ser la democrdtica, y sélo aparece residenciada en el Estado de Derecho, a
través de la Constitucién (79). Es decir, que las decisiones y «normas» emana-
das de estas entidades supranacionales podrian revestirse de una cierta legi-
timidad mediante un procedimiento interno que replique —al menos en cierta
medida— las garantias que ya existen en el procedimiento administrativo esta-

(77)  Asi queda establecido, como principio metodolégico, en Acupo, 2018: 79 donde
se explica este concepto amplio de la funcién en los siguientes términos: «Las funciones juridicas
no presumen necesariamente el ejercicio de poder piblico como dato definitorio, aunque esto
sea algo habitual. Esto nos permite alcanzar dos conclusiones: i) Que un mismo fin puede ser
alcanzado por los poderes piblicos mediante formas de actuacién y de organizacién que no
se someten necesariamente al Derecho Piblico; y ii) Que ese mismo fin puede ser alcanzado
por sujetos privados, los cuales pueden dirigir su actividad para satisfacer fines similares a
los que pueden ser perseguidos en el ejercicio de potestades piblicas. Esta aclaracién permite
entender que aqui no se hable especificamente de funciones juridico-publicas, sino de funcio-
nes juridicas que pueden ser publicas, pero que también pueden ser privadas, ain estando
orientadas a satisfacer fines de relevancia piblica». Pues bien, esta afirmacién del autor que
vale para su construccién del concepto de funcién de control, la hacemos ahora nuestra para
la construccién de un concepto de funcién en general.

(78) En este sentido, véase P. Haserie, 2013: 258 y ss.

(79) D. Grimm, 2006: 72.
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tal (80). Esto supondria el natural reconocimiento del ejercicio de una funcién
de relevancia juridico-piblica por parte de estas organizaciones internacionales
o entidades privadas, que a su vez estaria sometido, en Gltimo término, a un
procedimiento de legitimacién, o lo que es lo mismo, a un control constitucional
que quedaria en manos del Juez nacional. Expresado con sencillez, podemos
sinfetizar lo anterior en la idea de que, en el futuro, y adn ya en el presente,
el procedimiento y sus garantias serd el gran rasgo comin y universalizado
que pueda encontrarse en diferentes sistemas de administracién comparados,
no sélo estatales (81). No ocupard tal papel nada més, ni una suerte de lega-
lidad supranacional —poco realista politicamente— ni tampoco el contenido
normativo de fondo, si bien también en esto muchos sectores especiales tienen
a converger (82). En este contexto, el binomio potestad-funcién se contrapone
a ofra pareja, ley-procedimiento, de manera que el protagonismo que tenia la
ley como fuente Gnica de la potestad, le corresponde ahora al procedimiento
como expresién universal de la funcién de relevancia juridico-piblica.

Este es el motivo por el que hablamos, en sentido estricto, de funcién
de relevancia juridico-piblica, pues —como ya hemos visto més arriba— lo
juridico-pdblico tampoco puede afirmarse como tal en todos los niveles que
nuestro concepto aspira a captar que, recordemos, son tanto el supranacional

(80) La referencia, en este aspecto, es G. Deia CANANEA, 2016: 178, quien ha llegado
a afirmar que tanto los tribunales internacionales (el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, efc.)
pero también los érganos arbitrales internacionales, «have also developed a host of general
principles that apply to the governmental organs whose measures are under their review»: lo
cual obviamente es ir bastante mds lejos que establecer reglas de procedimiento aplicables
a si mismos —y que por ofra parte el autor estudia a lo largo de el mencionado trabajo—.

(81) Para una exégesis metodolégica de la evolucién del derecho administrativo desde
un ordenamiento de contenido hacia un ordenamiento predominantemente de organizacién
y procedimiento (la «desmaterializacién») véase J.M. RobriGUEZ DE SANTIAGO, 2016: 27-28.
Aqui se advierte ya no sélo la «desmaterializacién» del derecho administrativo estatal, sino
la intervencién de elementos externos a este dmbito, y situados en un dmbito supranacional,
por ejemplo, los criterios cientificos que se introducen en la decisién administrativa a través
del procedimiento, procedentes de normas supranacionales de soft law. Asi, es evidente que
estas «reglas de la ciencia», precisamente por su fundamento en verdades que se presumen
universales, no son normas estatales, aunque puedan incluirse en éstas, sino criterios que existen
al margen y mds alld del producto histérico-juridico estatal y que deben ser reconocidos como
tales en las dnicas normas que, actualmente, pueden recogerlos con eficacia supraestatal, las
normas supranacionales privadas, de soft law supranacional (no administrativo, que seria aquel
derecho blando emanado de Administraciones estatales), etc. Sobre este aspecto complejo de
las normas de la ciencia y la técnica véase in extenso J. Esteve Parbo, 2015.

(82) Como ejemplo, véase de nuevo Esteve Paroo, 2015: 42: que recuerda como «el
sector de la técnica y ofros muchos sectores han experimentado en las dos Gltimas décadas
rigurosos procesos de autorregulacién que han conducido, a su vez, a un proceso de centra-
lizacién y unificacién de sus referencias».
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—transnacional y global— como el estatal, aunque en este después la fun-
cién relevante se especifique, en el contexto de su propia legalidad, en una
potestad-funcién juridico-piblica en sentido estricto del derecho administrativo
clésico. Asi, resulta que la potestad-funcién juridico-piblica estatal sometida
al principio de legalidad sigue plenamente vigente ad intra, pero no es ajena
o independiente de nuestro concepto, sino que constituiria un tipo de funcién
de relevancia juridico-publica.

Para justificar juridicamente el modelo que acabamos de exponer, es
necesario partir de tres presupuestos que definen la teoria del derecho admi-
nistrativo confempordnea, que afirmamos cumulativamente. En primer lugar, en
buena teoria del procedimiento administrativo, no creemos que pueda decirse
que el procedimiento constituya meramente una decisién estructurada orga-
nizadamente, de manera que se fundamente estrictamente en el ejercicio de
una potestad, y su conclusién en el acto administrativo constituiria la concre-
tizacién reglada de dicha potestad, casi como si fuera la consecuencia de la
aplicacién de una funcién matemdtica. Como se ha dicho recientemente, el
procedimiento administrativo no es un rito (social o juridico), el procedimiento
se desarrolla en una serie de pasos ordenados, pero no es la consecuencia
especifica de determinados hechos, como si seria un ritual (83). Parece mds
razonable afirmar que el procedimiento administrativo es un elemento clave en
la toma de decisiones en el Estado democrdtico de Derecho, que —como regla
general — tendrd como caracteristicas la publicidad y una estructura minima, y
cuyo resultado exige la racionalidad de sus decisiones —pero no la aplicacién
subsuntiva, o incluso «matemdtica» de las reglas de procedimiento o aplicables
al fondo del asunto— (84). En segundo lugar, en el procedimiento intervienen
actores muy diversos —como diversos son su objeto y operaciones— y entre
estos actores pueden contarse todo tipo de sujetos, algunos sélo identificables
en el contempordneo derecho global, como organizaciones internacionales o
incluso entidades privadas (85). Por tanto, queda descartada la vinculacién
directa entre potestad y procedimiento, pues este Gltimo aparece en contextos
incluso supranacionales y siempre vinculado al ejercicio de una funcién, que
se expresa con cierto grado de flexibilidad, sin que por ello deje de respetar
determinadas garantias (86). En tercer lugar, no hay actualmente certeza alguna
de que el trinomio potestad-vinculacién positiva a la ley-procedimiento incre-

(83) La idea del procedimiento como ritual procede de N. Lunmann, 1983: 38; el
contraargumento —citando al anterior— lo ha ofrecido F. Nuumeier, 2018: 286, aunque el
conjunto del estudio resulta igualmente valioso.

(84) En este sentido, véase ScHMIDT-AssMANN, 2006: 179 in principio.

(85) De nuevo, véase Nulmeier, 2018: 286-7.

(86) Esto es, la denominada «gradual erosion of national procedural exclusivity», como
afirma Deua Cananea, 2016: 4.
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mente por si solo las garantias del ciudadano frente @, no una administracién,
sino una constelacién de poderes que ejercen funciones administrativas. Por
ejemplo, es bien conocido que la Administracién cuya evolucién supone actual-
mente un mayor reto, la Europea, ha desarrollado mecanismos de proteccién
frente a actos internacionales, procedentes de organizaciones internacionales,
e incluso que existen sistemas de garantia en el propio Derecho Internacional
Péblico (caso obvio, la Convencién de Roma de 1950) (87). En tercer lugar,
hay problemas que sencillamente no pueden abordarse si no es desde el nivel
supranacional, como el problema del medio ambiente (88). Aqui el ejemplo
seguramente mds conocido sea la Convencién de Aarhus.

Estas tres aseveraciones deberian resultar suficientes para justificar la
conveniencia del concepto de funcién de relevancia juridico-publica que hemos
tratado de formar. No es posible someter todos estos poderes extraterritoriales al
modelo de la potestad-funcién: requieren una construccién tedrica mds amplia,
que incluya a aquélla, pero que ampare también otros fenémenos de ejercicio
del poder ajenos a la legalidad. A tal fin nosotros proponemos la funcién de
relevancia juridico-pdblica, definida como aquella funcién cuyo ejercicio puede
ser asumido por sujetos no estatales y no juridico-pdblicos en el sentido interno
del término, pero que sin embargo si que tiene una relevancia estrictamente
juridico-ptblica desde el punto de vista dogmdtico.

V. CONCLUSIONES

En definitiva, el modelo de la funcién de relevancia juridico publica es,
en nuestra opinién, el que capta mds eficazmente el amplio espectro del ejer-
cicio de poder «pdblico», en el sentido interno del término: es decir, el ejer-
cicio de determinadas funciones tradicionalmente atribuidas al poder piblico
(normativa, de control, ciertos aspectos de policia o fomento, etc.) que en la
practica pueden ser ejercidas por sujetos de naturaleza muy diversa. Parece
claro que la publificacién de estos poderes no es ni un proceso natural ni una
realidad esencial o inmanente (estos poderes no son «esencialmente» publi-
cos o estatales) sino un proceso histérico de monopolizacién del poder por
parte del Estado. Este proceso histérico se desarrolla dentro de un contexto
mayor, el de una tradicién juridica europea que ha conocido el ejercicio de

(87) Vid. E. ScHmiDT-AssmanN, 2013: 104-6. Sobre el control de la UE frente a actos
internacionales, menciona el autor los asuntos Kadi, Sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 3 de septiembre de 2008, C-402/05, 415/05, en materia de terrorismo,
en los que —como es bien sabido—, el Tribunal de Justicia puso en cuestién determinadas
resoluciones europeas que aplicaban a su vez resoluciones del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas (con lo cual, indirectamente, eran controladas las resoluciones de este).

(88) K. Konic 2008: 779.
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estas funciones por parte de sujetos de muy diversa naturaleza. La funcién de
relevancia juridico-piblica aspira a erigirse en instrumento mediante el cual
pueda categorizarse estos poderes —en el contexto histérico actual, de nuevo,
plurales, como lo eran ya antes de la consolidacién del Estado-Nacién— y
finalmente ser sometidos a control.
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