RECENSIONES Y NOTICIAS DI LIBROS

Por ello, no resulta extrafio que los méis
primigenios problemas en la aplicacién
del orden y la pax publica para proteger
la libertad v los derechos de los ciudada-
nos se enfrenten a nuevas dificultades en
este singular espacio. Hay que defender a
ultranza esa libertad sin desconocer de
manera candida ni las debilidades que
ofrece ni los abusos que puede padecer.
Algunos riesgos faciles de advertir pue-
den recordarse en este momento.

Como todo paseo deja una huella, tam-
bién un recorrido por los variopintos y di-
versos puntos a lo largo de Internet deja
un rastro, una pista que muchos (ya sean
privados o ptblicos) pueden conocer y se-
guir para identificar gustos, preferencias,
inclinaciones, contactos, comunicacio-
nes, y después utilizarlos, difundirios o
manipularlos.

El Derecho ha de atender a estos desa-
fios y, por ello, es necesario considerar
hasta dénde deben mantenerse Jos datos
por los proveedores y servidores, esas
huellas que sirven de pauta para recondu-
cir muchas pistas. La persccucion de los
graves delitos permite defender el cierto
mantenimiento de algunos datos y, asi,
recientemente el Parfamento Europeo ha
presentado una propuesta sobre su reten-
cién con objeto de investigar y perseguir
el terrorismo y el crimen organizado.
Pero esto no ha de servir de cdmoda justi-
ficacién para generar unas grandes bases
de datos que representen en ia viva reali-
dad las novelas de OrweLL 0 de HUXLEY.

Otro grave riesgo se encuentra en los
peligrosos accesos indeseados. Porque
del mismo modo que, cuando abrimos la
puerta de nuestra casa, esa puerta repre-
senta no s6lo una salida, sino también
una entrada, las conexiones a Internet
son no sélo nuestro tobogan para desli-
Zarnos en ese universo virtual, sino tam-
bién el paso de otros usuarios que, de
manera imperceptible, desconocida ¢ in-
deseada, pueden hurgar en nuestras co-
sas, en nuestras visitas, datos y recuer-
dos. De ahf la conveniencia de limitar
esas peligrosas entradas y ¢l merecido
aplause a las decisiones pablicas que op-
tan por programas libres para no estar
sujetos a las decisiones empresariales
que pueden guardarse codigos de seguri-
dad y entrada; asf como la loable activi-
dad de la Asociacién de Internautas y de
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otros especialistas que difunden y facili-
tan una gran informacion.

Tampoco resulta extrafio recordar que
los poderes publicos, que en ocasiones
padecen un clerto vértigo al libre desen-
volvimiento de sus ciudadanos, no alerten
de la necesidad también de controles. No-
ticias recientes sobre las denuncias y la
interceptaciéon de comunicaciones en
China (noticias que no siempre nos sue-
nan a chino en nuestras tierras) son aviso
para que la regulacion de estas relaciones
telemiticas no favorezca un mundo de
chivalos y persecuciones.

La construccion de estas y otras previ-
siones juridicas exige, por ello, tener muy
clare que es la libertad de los ciudadanos
y la proteccién de sus derechos la razén y
sentido de cualquier Perecho. Porgue esa
libertad es la que permite modelar cada
individualidad, cada identidad irrepetible
en este mundo real. Y en este estudio de
Luis Angel BALLESTEROS se encuentran los
solidos fundamentos juridicos para esa
necesaria defensa de la privacidad.

Mercedes FUERTES

CarLON Ruiz, Matilde: La cuestion de ile-
galidad en el contencioso-administrativo
contra reglamentos, Thomson-Civitas,
Madrid, 2005, 398 pags.

Como es conocido, una de las principa-
les novedades que trajo consigo la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va de 1998 se produjo en relacién con el
control de los reglamentos contrarios al
ordenamiento juridico; novedad que con-
sistié esencialmente en posibilitar la anu-
lacién de este tipo de reglamentos no sélo
por la via del recurso directe contra los
mismos, sino también con ocasidn de un
recurso interpuesto contra un acto de
aplicacién de un reglamento fundado en
la invalidez de éste, es decir, de un recur-
s0 indirecto.

En efecto, con anterioridad a la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va de 1998, la estimacion de un recurso
inclirecto sélo daba lugar a la anulacion
del acto administrativo recurrido y a la
inaplicacidn del reglamento, que, por tan-

Revista de Administracidn Priblice

- I1SSN: 0034-7639, nim. 170, Madrid, mavo-agosto (2006), pags. 429-475

433



RECENSIONES ¥ NOTICIAS DE LIBROS

to, podia seguir siendo de aplicacion en
Otros supuestos.

Frente a esta situacién, que la doctrina
habfa criticado con firmeza, la legislacién
vigente impone al érgano judicial que co-
nozea del recurso indirecto contra un re-
glamento, y considere que éste es contra-
rio al ordenamiento juridico, no sélo la
obligacién de anular el acto recurrido,
sino también la de anular el reglamento
cuando sea competente para ello. Cuando
no lo sea, y sin perjuicio de la anulacién
del acto, que proceders en todo caso, el
organo judicial deberd plantear la deno-
minada «cuestion de ilfegalidad» ante ¢l
drgano jurisdiccional competente para
conocer del recurso directo contra el re-
glamento para que ésie, en su caso, lo
anule.

Este es el marco en ¢l que se sitda ¢l li-
bro La cuestion de ilegalidad en el conten-
cioso-administrativo contra reglanentos,
cuya autora es Matilde CARLON Rurz, Pro-
fesora Titular de Derecho Administrative
de la Universidad Complutense de Ma-
drid, ¥ que ha sido publicade por la Edi-
torial Thomson-Civitas a finales del afo
2005; libro que ya, desde este momento,
me atrevo a calificar de excelente.

La construccidén gue M. CARLON nos
presenta gira alrededor de ia idea funda-
mental de que en esta materia del control
de los reglamentos debe buscarse la méxi-
ma depuracion del ordenamiento juridico
con el minimo riesgo de incoherencia po-
sible; incoherencia que se producirsd cuan-
do el érgano judicial haya estimado el re-
curse indirecto e inaplicado el reglamento
en cuestion por considerarlo contrario al
ordenamiento juridico y, sin embargo, la
sentencia que resuelva la cuestién de ile-
galidad la desestime por entender precisa-
menle lo contravio, es decir, que dicho re-
glamento es conforme al ordenamiento
Juridica.

La autora asume que este riesgo de
contradiccidn entre sentencias resulta
inevitable por dos factores. En primer lu-
gar, porque al regular el régimen de con-
trol de reglamentos el legisiador ha queri-
do mantener el respeto a las reglas de
distribucién de competencias entre los
distintos drganos de la jurisdiceién con-
tencioso-administrativa y, por tanto, con-
centrar el control del grueso de la crea-
cién normativa de la Administracién en
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tos 6rganos superiores de este orden ju-
risdiccional. Esta decisidn legislativa de-
termina que el érganoe jurisdiccional que
conoce del recurso indirecto no siempre
sea competente para anular un reglamen-
to que considera contrario al ordena-
miento juridico y que, por tanto, deba
plantear la cuestion de ilegalidad ante un
grgano judicial distinto que, como es na-
twral, podrd valorar de forma diferente la
adecuacién a Dereche de la disposicion.
El riesgo de contradiccién entre senten-
cias es también inevitable por un segun-
do factor; consistente en que ¢l legislador
no ha configurado la cuestién de ilegali-
dad como un procedimiento de caracter
prejudicial, a diferencia de lo que sucede
en el caso de la cuestién de inconstitucio-
nalidad en la que la cuestién de ilegali-
dad parcialmente se iaspira, segiin se
confiesa en la Exposicién de Motivos de
la Ley de la Jurisdiccién; prejudicialidad
que, en principio, hubiera garantizado la
coherencia en la aplicacién del nuevo sis-
tema,

El riesgo de que existan sentencias
contradictorias es inevitable, v por ello la
Ley da una solucién al problema al esta-
blecer que «la sentencia que resuelva ia
cuestién de ilegalidad no afectara a la si-
tuacién jurfdica concreta derivada de la
sentencia dictada por el Juez o Tribunal
que planted aguéllas; pero el que dicho
riesgo sea inevitable no quiere decir que
no pueda ser minimizade. A este respee-
to, la principal aportacion del libro es la
defensa de que la cuestion de ilegalidad
debe ser un mecanismo de cierre del sis-
tema y la afirmacion de que la aplicacion
del sistema de recursos debe ser una via,
preferente para la depuracién dei orde-’
namiento juridico. Y ello en la medida
que a través del sistema de recursos pue-
de conseguirse algo que en primera o
lnica instancia no siempre es posible:
que el drganoe judicial —que conoce del
recurso— sca también competente para
anular el reglamento. Quedaria asi elimi-
nado en gran medida ¢l riesgo de que pu-
dieran producirse sentencias contradic-
torias.

Esta tesis, por s misma, hubiera justi-
ficade la monografia. Sin perjuicio de
cllo, M. CarrLON no se detiene aqui, sino
que con generosidad afronta los distintos
problemas que presenta la aplicacidn de
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esta nueva técnica que es la cuestion de
ilegalidad.

En esta labor, que parte de un profun-
do conocimiento de la doctrina y juris-
prudencia sobre la materia, la autora
toma partido ante los diferentes proble-
mas que nos presenta, siempre a la luz
del principio que ilumina toda la cbra de
conseguir la maxima depuracién posibie
del ordenamiento con el minimo riesgo
de contradicciones, lo que arroja como
resultado un andlisis muy coherente del
sistema de control de reglamentos por la
jurisdiccion contencioso-administrativa vy,
en particular, de la téenica de la cuestion
de ilegalidad.

Esta coherencia interna se traduce en
una exposicién externa muy clara y bien
ordenada. En efecto, después de exponer
en una primera parte la evolucién del
control judicial de los reglamentos ile-
gales desde la Ley Santamaria de Paredes
de 1888 hasta la Ley de la Jurisdiceidn
Contencioso-Administrativa de 1998, en
una segunda parte se abordan los proble-
mas que se presentan en relacion con las
circunstancias procesales —subjetivas,
objetivas y temporales— determinantes
del planteamiento de la cuestion de ilega-
lidad, con su procedimiento de tramita-
cidn y con la sentencia que resuelve el
procedimiento vy, especialmente, en rela-
cién con los efectos de Ja misma.

El andlisis de dichos problemas es ab-
solutamente detallado y exhaustivo y, por
ello, imposible de ser expuesto e¢n este
trabajo. Sin perjuicio de ello, sf me gusta-
ria presentar lo que, a mi juicio, constitu-
yen las principales propuestas que realiza
la profesora M. CarLON con el fin de que
el lector pueda valorar la calidad de la
obra a la que nos estamos refiviendo; pro-
puestas que considero pueden dividirse
en dos grandes grupos: propuestas desti-
nadas a maximizar la potencialidad de la
cuestién de ilegalidad como medio de de-
puracién del ordenamiento juridico y
propuestas destinadas a minimizar cl
riesgo de incoherencias que pueden deri-
varse de su aplicacién.

Asf, dentro del primer grupe puede in-
cluirse la propuesta de lege ferenda de que
no sélo fueran los 6rganos de la jurisdic-
cién contenciose-administrativa los obli-
gados a plantear la cuestion de ilegalicdad,
sino también los drganos judiciales ordi-
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narios que hubieran inaplicado un regla-
mento por considerario contrario al orde-
namiento juridico.

Dentro de este primer grupo también
podemos situar la propuesta de que la
Ley de la Jurisdiccion se interprete de
forma que deba pilantearse la cuestién de
ilegalidad no sélo con ocasién de un re-
curso indirecto en sentido estricto, es de-
cir, de un recurso contra un acto que el
demandante funde en la invalidez de un
reglamento, sino también en todo proce-
so en que el érgano judicial haya decidi-
do sobre ia base de considerar ilegal un
determinadeo reglamento aplicable al ca-
s0, con independencia de que el recurso
haya sido formulado comao un recurso in-
directo en sentido estricto, como otro
tipo de recurse centra un acto o incluso
como un recurse contra la inactividad de
la Administracion; y todo ello, puntualiza
la autora, con respeto al principic de au-
diencia.

También dentro de esta idea de maxi-
mizar la potencialidad de la cuestién de
ilegalidad como técnica de depuracién
dei ordenamiento propone M. CaRLON
que se interprete el articulo 26,2 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa analdgicamente ~—o, incluso, que
se modifique—, para entender que la sen-
tencia desestimatoria de una cuestion de
ilegalidad no impide que se planteen su-
cesivos recursos indirectos respecto de
los mismos preceptos reglamentarios
cuya validez ha quedade confirmada; re-
cursos que podrian conducir al plantea-
miento de nuevas cuestiones de jlegali-
dad. Esta previsidn, tal y como sefiala la
auwtora, serd especialmente rvelevante
cuando la validez dei reglamento se cues-
tione sobre la base de nuevos argumentos
o cuando hayan cambiado las circunstan-
cias bajo las cuales se enjuicié original-
mente.

Las propuestas destinadas a minimizar
el riesgo de incoherencias que pueden de-
rivarse de la aplicacién de la cuestién de
ilegalidad tienen una especial importan-
cia. A este respecto, y con el fin de poten-
ciar el sistema de recursos como via pre-
ferente para la depuracidn del ordena-
miento juridico frente a la cuestién de
ilegalidad, la autora propone la modifica-
cion del articulo 86.3 de la Ley de la Ju-
risdiccién  Contencioso-Administrativa
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con el fin de permitir en todo caso el re-
curso de casacién contra las sentencias
dictadas por los Tribunales Superiores de
Justicia y por la Audiencia Nacional que,
al resolver y estimar un recurso indirecto
contra un reglamento, no hayan podido
anularlo por no ser competentes para
ello. Se evitarfa asf, en la medida que el
recurso efectivamente se interpusiera, el
planteamiento de la cuestién de ilegali-
dad, se eliminarfa en consecuencia la po-
sibilidad de que se produzcan sentencias
contradictorias, y se posibilitaria que el
Tribunal Supremo resolviera las dudas
sobre la legalidad de} reglamento; pro-
puesta que, dice la autora, seria perfecta-
mente compatible con la incorporacién
de una cldusula restrictiva, como la tra-
dicionalmente asumida por la jurispru-
dencia, conforme a la cual sélo podria
revisarse en casacién el argumento rela-
tivo a la ilegalidad de la norma regia-
mentaria, En este mismo sentido, en el
caso de que se aceptara esta propuesta, y
con ¢l fin de reducir la dilacién que la
tramitacién del recurso produciria en la
obtencién de una sentencia firme en re-
lacién con el acto recurrido, que es lo
gue realmente importa al recurrente y a
su derecho fundamental a que su causa
se tramite y se resuelva en un plazo razoe-
nable (articulo 6.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humnanos, y articulo 24.2 de
la Constitucién de conformidad con ia
jurisprudencia constitucional), habria
que considerar la posibilidad de calificar
este recurso como de tramitacién y reso-
lucién preferente, en la linea de los ar-
ticulos 66 y 126.4 de la Ley de la Juris-
diccién y de lo que se sefala, con carde-
ter mas general, en las conclusiones del
libro.

Dentro de este segundo grupo de pro-
puestas, se contiene también una en rela-
¢ién con la posibilidad de extensién de
los efectos de ia sentencia que resuclva el
recurso indirecto; extension que se pro-
duciria al amparo de los articulos 110,
37.2 y 111 de la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa. En estos ca-
s0s el problema es que la contradiccién
entre dicha sentencia y la que resuelva la
cuestion de ilegalidad podria ne limitarse
ya a un solo supuesto, sino que podria
amplificarse. Se plantea asf la cuestion de
sl una vez que se ha desestimacdo la cues-
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tién de ilegalidad, y por tanto se ha con-
firmado la validez del reglamento en con-
tra del criterio sostenido por el érgano ju-
dicial que resolvié el recurso indirecto,
debe procederse a la extensién de los
efectos de la sentencia —conforme exigi-
ria el principio de igualdad— o si dicha
extension no debe producirse —tal y
como se derivaria del principie de legali-
dad—. Se trata de un problema que no
encuentra una solucién precisa en la le-
gislacién. La autora se inclina por la de-
fensa del principio de legalidad v, a tal
fin, propone una interpretacién extensiva
del articulo 110.5 de la Ley, que regula los
supuestos en que el incidente de ejecu-
cién de sentencia destinado a extender
sus efectos deberd ser desestimado. Asi-
mismo, M. CARLON aboga porque el pro-
cedimiento de extension de efectos pueda
ser suspendido una vez planteada la co-
rrespondiente cuestién de ilegalidad y
hasta que ésta se resuelva; posibilidad
que la jurisprudencia, al menos hasta el
mormento, no contempla.

Finalmente, y para evitar la incoheren-
cia no ya entre la sentencia que resolvié
el recurso indirecto y la que resuelve la
correspondiente cuestion de ilegalidad,
sino entre sentencias que resucivan diver-
sas cuestiones de ilegalidad con el mismo
objeto, la autora propone dos medidas.
En primer lugax, que cuando se haya dic-
tado una sentencia estimatoria en una
cuestién de ilegalidad se inadmitan, in-
cluso en sentencia, las planteadas de for-
ma sucesiva. En segundo lugar, propone
la acumulacion de las cuestiones de ilega-
lidad que se planteen de forma cercana
en el tiempo, con el fin de evitar que a
una primera sentencia desestimatoria
pueda seguir otra de distinto signo.

En fin, aunque son muchisimos mas
ios problemas que se tratan en el libro,
como por ejemplo el del emplazamiento
y persenacién de los interesados en la
cuestion de ilegalidad, ya hemos cumpli-
do nuestro propésito de presentar las
principates propuestas que se¢ realizan en
él. Por elle, no nos queda sino concluir
que estamos ante una magnifica obra so-
bre un tema cldsico como es el control
de los reglamentos contrarios al ordena-
miento juridico por la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, pero que a la
vez es de maxima actualidad en la medi-
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da que la previsién de que por la via del
recurso indirecto pueda llegarse a la
anulacién de un reglamento y, méas en
concreto, la introduccién de una nueva
técnica, come es fa cuestion de ilegali-
dad, obligan a buscar nuevos equilibrios.
En esta basqueda serdn sin duda de gran
utilidad las reflexiones y propuestas de
la profesora M. CARLON, que cumple asf
la funcién que corresponde a la doctrina
de iluminar a quienes tienen la responsa-
bilidad de aplicar el ordenamiento juri-
dico.

Rafael GOMEZ-FERRER RINCON
Profesor de Derecho Administrative
Universidad Nacional
de Educacidn a Distancia

DarnsTADT, Thomas: Le trampa del con-
senso (Estudio introductorio de Fran-
cisco Sosa Wacnger), Editorial Trotta y
Fundacisn Martin Escudero, Madrid,
2005, 245 pags.

Este libro, desmitificador del actual vo-
luntarismo sobre las virtudes inmarcesi-
bles de la descentralizacién politica, nos
ilega en un momento oportuno iras la de-
sazén que estdn provocando en muchos
ciudadanos y en algunos observadores las
reformas estatutarias que se estan produ-
ciendo en nuestro propio pais. Y no es
que sirva para mucho la academia, que ni
los politicos son especialmente leidos ni
los libros alcanzan gran merecimiento
entre nuestros propios habitantes, Mas
simplemente, tiene para algunos empeiia-
dos lectores el consuclo de comprobar
que la correccién politica se forma allen-
de as fronteras intelectuales y que la sol-
vencia técnica y el razonamiento no son
garantias de una obra bien hecha. Vivi-
mos otros tiempos, en los que el poder se
acaba aduefando de la totalidad de la
realidad y en los que los criterios anti-
guos, representados por la reflexién, cl
juicio, la verdad (o su misteriosa posibili-
dad de aleanzarla), se van eclipsando por
la interposicién mera del puro poder.

Pero como la realidad es muy tozuda y
se empefia en entrar por la ventana pese a
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echdrsela por la puerta, luego acaban lle-
gando las consecuencias de la ineficien-
cia que acompafia en ne pocas ocasiones
a la pura correccion politica.

De eso, més o menos, trata el trabajo
de DARNSTADT y el luminoso Prélogo de
Francisco Sosa WAGNER, una de las piu-
mas mejor cargadas de nuestra asignatu-
ra (si vale la vieja expresion) v aun fuera
de ella, como han mostrado y muestran
sus trabajos periodisticos y literarios, ad-
mirables piczas de licida y lucida refle-
xién en las que la ironfa juega un papel
determinante como método de estudio de
io que le rodea.

Ramén Parapa puso el esfuerzo de co-
locar al servicio de estas ideas los recur-
sos necesarios para que vieran la luz, lo
que es también de agradecer dada la difi-
cuitad creciente en lograr publicar libros
juridicos, y si son extranjeros altn mayor.

Recuerda S0Sa qie nos encontramos
con un libro de disenso, ya que no es fre-
cuente que los libros se atrevan a aportar
en solitario ideas nuevas y frescas, lejos de
la monotonia de los meros desarrollos a
que tan acostumbrados vamos estando en
esta época de encogimiento intelectual, en
la que pricticamente son muy poces los
que se atreven a indicar la desnudez de
muchos de los tépicos y verdades intoca-
bles que la correccion politica impone se-
veramente, bloqueando conciencias, aco-
bardando espiritus y conduciendo todo
por el camino dnico que esa correccién
determina. El consenso es «una forma ca-
risima de organizar la irvesponsabilidads
y que al mismo tiempo emparenta con la
eterna cuestion de la legitimidad del po-
der y de la busqueda del huidizo interés
general, Al degenerar, el liberalismo dejé
de estar depositado en ¢l Parlamento para
ser un concepto «mangoneado por las cil-
pulas de los partidos». Lo cual, en ¢l con-
texto descentralizador, supone una confu-
sion creciente ya que snadie puede decir
de una manera definitiva si, pero hay mu-
chos con autoridad suficiente para decir
no», «El didlogo es el “dbrete sésamo” ac-
tual de cualquier accion de gobierne y de
cualquier discusién politica... encantado-
ra disposicién de énimo, pero, para sen-
tarse a la mesa e iniciarlos, es aconsejable
partir de ciertas convicciones previas ex-
presadas con rigor, a cambiar o matizar,
pero sélo si las razones que se ofrecen de
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