IGNACIO ASTARLOA HUARTE-MENDICOA

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN
LOS TIEMPOS DE ZAPATERO

omo algunos vaticinamos, la crisis del tiempo presente sumada al des-

gobierno del Sr. Zapatero no se esta quedando exclusivamente en una

crisis econémica sino que se esta traduciendo en una auténtica crisis
de pais, que incluye, por descontado, una seria crisis institucional.

El balance de la situacion pone a esta Espafia menguante, sin exageracion,
ante una perspectiva de decadencia en los principales capitulos que definen
a una sociedad moderna: crisis econémica sin fondo, irrelevancia internacio-
nal, retroceso historico en términos de vertebracion civica... Y, en lo politico,
no solo crisis mayor o menor de una u otra institucion, sino crisis general:
desconfianza en la politica y los politicos (convertidos en las encuestas en
uno de los mayores problemas), cuestionamiento de la eficacia de la demo-
cracia, esterilidad del debate publico, falta de horizonte y de proyecto de

-

pais..., factores que si algo anuncian ademas es inestabilidad y conflicto.
Para colmo, el proyecto socialista de la era ZP, si es que alguno hay, ha
sido el de la sociedad del gratis total, blanda y hedonista, acritica y poco

comprometida. La de la cultura de la beneficencia. Con hipertrofia de de-
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rechos y atrofia de deberes. Como ha escrito Eugenio Nasarre en estos
Cuadernos', a cada cual segln sus apetencias. Sin ataduras, aunque ello se
traduzca, segn ha explicado Javier Goma4, en el imperio de la vulgaridad.

Y ligado con el descrédito de los valores constitucionales esta el des-
precio de los consensos pasados y futuros y la sustitucion de los pactos de
Estado por la dindmica frentista y crispadora del Tinell y la aversion a cual-
quier pacto con el PP.

Aqui se han puesto en cuestion insolitamente los fundamentos del sis-
tema o, lo que es igual, se ha procedido al revisionismo del pacto consti-
tucional y de la Transicion; pasando el relato de ésta de una historia de
éxito a otra de fracaso y rompiéndose los consensos constitucionales basi-
cos para la estabilidad del modelo de Estado. Aqui se ha debilitado la Na-
ci6n y al debilitarse la Nacién se ha debilitado consecuentemente al Estado.

Por eso, de un tiempo a esta parte, hasta el propio Zapatero, optimista an-
tropologico irredento hasta que ha empezado a desmentirse masivamente a
si mismo, ha tenido que admitir una situacién de conflictividad constitucio-
nal grave, tras llegar las aguas hasta la queja puablica de la entonces presi-
denta Casas sobre las embestidas increibles que se han dispensado al
Tribunal Constitucional y al desagradable y no menos revelador sainete de
los ataques al Tribunal Supremo ante los procesos abiertos al juez Garzon.

En los tiempos del presidente Rodriguez Zapatero que nos ha sido dado
vivir, no s6lo no funcionan las instituciones como es debido; es que se las
ha puesto ante situaciones del mas grave compromiso y, ademas, se las ha
deslegitimado a conciencia.

No hace mucho repasé en estas paginas lo que ello esta significando para
el Parlamento?. Una institucién hoy dormida, que languidece en una rutina in-

1 Nasarre, Eugenio. “La encrucijada de la Espaia constitucional (1978-?)" Cuadernos de Pen-
samiento Politico n® 24. Octubre-Diciembre 2009. Pp 101-120.

2 Astarloa, Ignacio. “Democracia representativa y funcionamiento de las instituciones bajo el Go-
bierno de Rodriguez Zapatero”. Cuadernos de Pensamiento Politico n°® 24. Octubre-Diciembre
2009. Pp 89-100.
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fructuosa, ajena a la toma de decisiones relevantes. Se esta legislando direc-
tamente por decreto-ley ante la dificultad de una mayoria exigua para sacar
adelante las leyes. En consonancia, no hace falta que el Parlamento se retina
mucho. Por eso el calendario de sesiones plenarias se ha reducido practica-
mente de tres a dos dias semanales y los tiempos de debate se han acortado,
para que los parlamentarios lleguen pronto a su casa. Y como el Gobierno
pierde frecuentemente votaciones, se limita a despreciar lo acordado.

El cesarismo ha sido la ténica en el funcionamiento de un Ejecutivo en
el que el Presidente ha ninguneado, puenteado y suplantado a sus minis-
tros, quienes, aunque sean de infima calidad, cuando salen del Gabinete
no se privan de despacharse. Como diseccion6 hace tiempo Javier Zarza-
lejos: ni liderazgo, ni pensamiento estratégico, ni interés por los grandes
acuerdos, ni confianza en la sociedad civil: cultura politica que rechaza la
excelencia, descalifica la competencia y desincentiva el esfuerzo. Y, ahora,
finalmente, declive y descomposicion.

Y en lo relacionado con la Justicia se ha pasado de un Pacto de Estado
para la modernizaci6n a la maxima imagen de politizacion y a un proyecto
que no cesa para su ruptura territorial. Algunos ya no pueden caer mas
bajo, tras referirse a los magistrados del Tribunal Supremo como cémpli-
ces de torturadores y acusar al maximo 6rgano judicial de ser instrumento
del fascismo espafiol.

Pero en lo que pretendo detenerme ahora es en los avatares del Tribu-
nal Constitucional (TC), que han sido especialmente dramaticos.

Desde hace afios vengo sefialando que el TC no cumple la funcién para
la que ha sido constitucionalmente previsto. Los datos son tremendos,
cualquiera que sea el afio en que nos fijemos.

De acuerdo con su tltima Memoria, en 2009 se dictaron 220 sentencias
y 285 autos. De esas sentencias s6lo dos resolvieron recursos de inconstitu-
cionalidad y 38 cuestiones (tres resolvieron conflictos y 177 amparos). S6lo
20 de las sentencias fueron del Pleno (y dos autos de extincion), 162 de las
Salas (24 por recursos de inconstitucionalidad) y 38 de las Secciones.
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Segiin esa misma Memoria 2009, habia pendientes de sentencia 399
asuntos en Pleno (192 RIy 127 CCy 77 Cfl. y 3 RA) y 213 en Salas y Sec-
ciones (7 RI, 19 CCy 22 Cfl). Y quedaban 4.296 recursos de amparo pen-
dientes de admision.

Entraron en Registro 10.848 asuntos: siete recursos de inconstitucio-
nalidad, 35 cuestiones, trece conflictos (todos promovidos por CCAA) y
un conflicto de autonomia local.

Y aunque los amparos resueltos definitivamente (15.693) fueron supe-
riores a los ingresados (10.792), éstos no descendieron, a pesar de la dl-
tima y supuestamente desincentivadora reforma legal.

La pregunta es sencilla, écon este volumen y a este ritmo, cuanto va a
tardar el TC en resolver los 350 asuntos de inconstitucionalidad que tiene
pendientes, algunos con largos afios de pendencia?, {ocho, diez, quince
afios...? {Y de qué va a servir que entonces resuelva?

Pues bien, con este panorama ya verdaderamente sombrio, las vicisitu-
des especialisimas que ha vivido el Tribunal durante los mandatos de Za-
patero han afadido perplejidades extraordinarias.

Suele simplificarse sefialando que la causa de esa crisis tremenda ha
sido el penoso proceso de elaboracion de la Sentencia sobre el Estatut, y
era, en efecto, inverosimil que el absurdo proceso de desgaste de la Na-
ci6n y del Estado que se ha propiciado con el proceso del Estatut no se
trasladase al TC. Pero la riqueza y variedad de los acontecimientos rela-
cionados con el TC supera con mucho las meras vicisitudes procedimen-
tales en la elaboracion de una sentencia, aunque la mayoria de ellos tienen
como razoén Gltima su relacion con ella.

Bajo el Gobierno Zapatero se han aprobado nada menos que cuatro
reformas legislativas sobre el TC, la mayoria sin consenso con el partido
mayoritario de la oposicién. Como con estas leyes el Gobierno socialista
ha modificado sobre la marcha las reglas del juego (v.g7 la llamada “en-
mienda Casas”) de forma inconstitucional y asi se recurrio, el Gobierno re-
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cus6 por primera vez en la historia a dos magistrados, que fueron aparta-
dos por la mayoria restante, que quedé también como mayoria para per-
petuar el voto de calidad de la Sra. Casas. Muri6 entre tanto el magistrado
D. Roberto Garcia Calvo y el PSOE se ha negado hasta hoy a su sustitu-
cion. Y, en fin, se modifico el sistema de nombramiento de magistrados
por el Senado, justamente antes de que se cumpliese el plazo para su sus-
titucion. Pero el nuevo procedimiento era también inconstitucional, ademas
de absurdo, como el tiempo ha demostrado. Ello ha contribuido, junto a
otras causas que luego veremos, a un retraso insoélito en la renovaciéon de
los miembros del Tribunal.

A su vez, las reformas legislativas han dado lugar, junto a los Estatutos
valenciano y catalan, a cuatro sentencias del TC muy controvertidas, que
tienen una cosa en comdn: todas han venido a reconocer que los precep-
tos legales no deben interpretarse en su literalidad, que no resultaria cons-
titucional, sino de acuerdo con la reinterpretaciéon que hace el propio
Tribunal. Este recurso masivo y abusivo a las sentencias interpretativas ha
contribuido también a la puesta en cuestion de su autoridad y su prestigio.

Por si todo ello fuera poco, la elaboracion de la sentencia del Estatut ha
sido particularmente tortuosa, con un retraso inaceptable del Tribunal,
fruto de una grave divisién entre los magistrados, y una multiplicacion
hasta el dltimo minuto de incidencias procesales y también de desafios,
presiones y descalificaciones al TC. Presiones que han llegado a traducirse,
a su vez, en otras siete propuestas de reforma de la LOTC, alguna de las
cuales ha sido tomada incluso en consideracion.

LA REFORMA DE LA LOTC POR LA LEY ORGANICA 6/2007, DE 24-5.
LA “ENMIENDA CASAS”Y LA PROPUESTA DE MAGISTRADOS POR
LOS PARLAMENTOS AUTONOMICOS

El proyecto de ley originario del Gobierno tenia por objeto principal la re-
vision profunda del recurso de amparo y otras reformas fundamentalmente
técnicas, que requerian el habitual consenso. Pero lamentablemente se im-
puso el tono general de la Legislatura y el PSOE pact6 la Ley con sus so-
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cios nacionalistas, introduciendo la propuesta de cuatro magistrados por los
Parlamentos autonémicos vy, a ltima hora, la sorpresiva “enmienda Casas”

La ruptura del consenso, también aqui, no auguraba nada bueno para
el Tribunal, hasta el punto de que un especialista tan acreditado como Juan
Luis Requejo ha dado por concluido el disefio originario del TC de 1979,
criticando no s6lo la falta de acuerdo con el primer partido de la oposicion,
sino su aprobacion pese al veto del Senado. Y concluyendo: “comporta,
como efecto sencillamente demoledor, la sospecha de la opini6én piblica,
en la que se ha diluido la especie de que la reforma servia al solo fin de la
prorroga de la presidencia...”. (/7d. su periodica resefia de la Doctrina del
TC en la REDC, aqui en su n° 81 de 2007).

LA NEGATIVA A RECUPERAR EL RECURSO PREVIO
DE INCONSTITUCIONALIDAD

El PP propuso en 2006 la recuperacion del recurso previo frente a Estatutos
de Autonomia. La propuesta pensaba ya en el soberano lio que iban a or-
ganizar el Sr. Zapatero y sus socios aprobando un Estatuto inconstitucional
y sometiéndolo a referéndum, para ser recurrido a continuacion ante el TC,
poniéndole en el correspondiente compromiso. La experiencia vivida de-
muestra lo razonable de la propuesta. Por no haberse atendido, el Tribunal
se ha visto obligado a pronunciarse sobre el controvertido Estatut, habién-
dose celebrado el referéndum y, asombrosamente, ha sido deslegitimado por
ello por los mismos que se negaron a recuperar el recurso previo.

En los Votos Particulares a la Sentencia del Estatut (2.g7 el de Rodriguez
Zapata) o en las recientes declaraciones del nuevo presidente Sala (E/ Pais
31-1-2011) parece haberse tomado buena nota: “quiza en determinados
casos —dice Sala— que requieran una aprobacion refrendaria deberfa im-
plantarse antes de la consulta popular”. Incluso se han hecho oir ya algu-
nas voces socialistas en este sentido, como las de Alfonso Guerra, José M?
Benegas o Miguel Iceta (vid. E/ Mundo de 4 y 5-12-2009).
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LA REFORMA DEL REGLAMENTO DEL SENADO DE 22 DE NOVIEMBRE
DE 2007

Aprobados el Estatut y la reforma de la LOTC, el Senado procedio a re-
coger en su Reglamento (RS) la novedad de la eleccion de los cuatro ma-
gistrados que, conforme a la Constitucion, le corresponde designar, pero
ahora entre los propuestos por las CCAA. El Grupo Popular del Senado
propuso dejar margen reglamentario para que la eleccién pudiese hacerse
también a propuesta de los propios Senadores. No se acept6. Y el Grupo
Popular recurri6 al TC, luego veremos que con éxito de fondo.

LA NO RENOVACION EN PLAZO DE LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL
ELEGIDOS POR EL SENADO

El 17-12-2007 los cuatro magistrados nombrados por el Senado nueve afios
atrs cumplieron su mandato y entraron en prorrogatio. Esta situacion ha du-
rado practicamente tres afios, acumuldndose un retraso que nunca antes ha
tenido una duracion tan extravagante, hasta el punto de haberse juntado con
la siguiente renovacion, correspondiente al Congreso, y haberse tenido que
aprobar una reforma de la LOTC para dar respuesta a esta situacion.

La causa primera por la que la renovacion se pospuso fue por la ya
mencionada reforma legislativa: recién aprobadas la reforma de la LOTC
y del RS y recurridas ambas normas antes el propio TC, se estim6 pru-
dente esperar.

Tras dictarse ambas Sentencias, a las que luego me referiré, el Presi-
dente del Senado puso en marcha en julio de 2008 el proceso de nombra-
miento, solicitando de los Parlamentos autonémicos las correspondientes
designaciones. Salvo Asturias y Baleares, todos presentaron candidatos,
hasta un total de veintitrés, dado que varios Parlamentos repitieron los
nombres de los Sres. Hernando y Loépez.

Entr6 entonces en juego una segunda causa, vinculada al Estatut: la
conveniencia de mantener la misma composicion del Tribunal hasta que
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se resolvieran los recursos contra aquella norma, sin provocar mas retra-
sos por las nuevas incorporaciones.

Este consenso ticito comenz6 a torcerse cuando algunos empezaron a in-
tuir, tras los fracasos de varios borradores del TC sobre el Estatut, que la re-
soluci6n no iba a ser tan de su gusto como habian esperado. S6lo entonces,
como veremos mas adelante, se activo el procedimiento de sustitucion.

LA RESISTENCIA A SUSTITUIR AL MAGISTRADO
D. ROBERTO GARCIA CALVO

El magistrado Garcia Calvo falleci6 el 19-5-2008. Casi tres afios después su
vacante sigue sin cubrir. La razon es sencilla: este magistrado fue designado
en 2001 a propuesta del Grupo Popular y el PSOE se ha negado, sencilla-
mente, a respetar los precedentes y proceder a un nuevo nombramiento a
propuesta de aquél. Desde entonces el TC funciona con once miembros.

Si, como dice la propaganda socialista, que el PP presente candidatos
que no le gustan a la izquierda es boicotear la renovacién del TC, {la utili-
zacion del fallecimiento de un magistrado con el propésito de alterar las
mayorias del Tribunal, qué calificativo merece? Es, probablemente, uno de
los episodios mas repugnantes de la vida pablica espafiola en estos Gltimos
afios. Y de un cinismo insuperable.

LA TRAMITACION DE LOS RECURS0S CONTRA EL NUEVO “ESTATUT”

Desde la presentacion del primer recurso de inconstitucionalidad por di-
putados del PP en agosto de 2006 hasta la primera Sentencia sobre el Es-
tatut en junio de 2010, han transcurrido practicamente cuatro afios de
vicisitudes, en los que el TC no ha hecho otra cosa que contribuir a su pro-
pio desprestigio.

Lo grave no ha sido que se haya retrasado cuatro afios. Lo grave ha
sido que se ha tardado ese tiempo por las presiones ejercidas para que
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no se declarase la evidente inconstitucionalidad del Estatut en términos
contundentes, para salvar la cara al Gobierno Zapatero y al tripartito en
Cataluna.

Primero se dejo6 correr el tiempo icasi dos afios!, dado que, con la recu-
sacion del magistrado Pérez Tremps, la tesis de preservar el Estatut “como
sea” quedaba en minoria. Al fallecer el magistrado Garcia Calvo y no sus-
tituirlo, se activo el proceso, pendiente ahora del voto de calidad de la Pre-
sidenta. Pero la ponencia que una y otra vez se ha sometido a votacion era
tan complaciente con las inconstitucionalidades del texto, que ni siquiera
obtenia los cinco votos indispensables para que la Sra. Casas pudiese de-
cidir con su voto de calidad.

Esa ha sido la triste historia del proceso constitucional del Estatut, re-
suelta finalmente por la via de en medio, ante los nervios desatados por la
cercania de las elecciones catalanas de 2010, con una insélita votacion por
partes del enésimo borrador y un fallo contemporizador que ha irritado
especialmente a los que pensaban que podian aprobar impunemente un
Estatuto que modificaba de raiz la Constitucion sin que nadie se atraviese
a reprocharles lo evidente, ni a tocar, como se ha llegado a amenazar, ni
una sola coma.

El proceso ha arrojado tales toneladas de descrédito al Tribunal, que la
propaganda se ha esforzado muy especialmente en desviar las responsabi-
lidades sobre el PP. Asi, se le ha satanizado por recurrir y luego por mani-
pular al TC, presentando recusaciones que, ademis, han retrasado la

tramitacion del proceso, y, en Gltima instancia, por impedir la renovacion
del Tribunal.

Sobre el derecho -y el deber- de recurrir no hace falta detenerse (sobre
todo tras ver el resultado). Para muestra de hasta donde ha llegado el dis-
parate, valga la siguiente declaracion del ministro Caamaifio en E/ Mundo
de 12-7-2010: “Deberfamos plantearnos si tiene sentido que 50 diputados
o senadores puedan recurrir una ley. Yo creo que no, aunque para supri-
mirlo habria que cambiar la Constitucion”
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Como el tema de los nombramientos se aclara en otros apartados,
me detendré, por tanto, en las recusaciones y restantes incidencias pro-
cesales.

En el procedimiento del Estatut, los recurrentes del PP plantearon so-
lamente dos recusaciones: la del magistrado Pérez Tremps y la de la pre-
sidenta Casas. La del Sr. Pérez Tremps era tan evidente que se acept6 por
el Tribunal y la de la Presidenta se rechazé. Y la cuestion estuvo resuelta
para febrero de 2007.

El resto de las incidencias procesales, reiteradas cansinamente sin ob-
tener ni un solo éxito hasta el Gltimo momento del proceso, han sido las
planteadas por el Sr. Montilla y por su tripartito. Son, ciertamente, una
buena coleccién. Aunque s6lo han entretenido al Tribunal por su canti-
dad, porque eran tan infundadas que la mayoria se han resuelto a las pocas
horas de presentarse. Tanto las varias recusaciones a los magistrados Gar-
cia Calvo y Rodriguez Zapata, como el planteamiento de la desaparicién
sobrevenida del objeto del proceso, como la peticion de que el Tribunal se
abstuviera de resolver por incompetente, como las referidas a la ilegitimi-
dad de su composicion, como la solicitud final de que el recusado Pérez
Tremps interviniese en la Gltima votacion, como la reiteracion, en fin, de
recursos de suplica ante las denegaciones del TC ante cada una de las an-
teriores peticiones (presentadas muchas de ellas, ademas, a los siete recur-
sos). El que tenga tiempo para perder que lea la inacabable serie de Autos
que ello ha generado.

LA PRIMERA SENTENCIA INTERPRETATIVA

El 12-12-2007 el Tribunal dict6 la Sentencia 247/2007, sobre el nuevo Es-
tatuto de Autonomia valenciano. Y en ella marcé la pauta que iba a seguir
después con el Estatut, optando por una sentencia interpretativa.

La interpretacion se referia, en este caso, a la inclusién de una tabla o
declaracion de derechos en un Estatuto de Autonomia. Y el TC resolvio
que ello no era inconstitucional siempre que se interprete que no se trata
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de auténticos derechos, a pesar de su literalidad, sino de principios o0 man-
datos al legislador.

Ya entonces se escucharon las primeras criticas sobre la conveniencia de
utilizar la técnica de las sentencias interpretativas en relacion con cuestio-
nes tan relevantes para la delimitacién entre el Estado y las CCAA y sobre
la propia posicién constitucional de los Estatutos de Autonomia.

LAS RECUSACIONES EN EL RECURSO CONTRA LA LOTC

Como se anunci6 durante su tramitacion, el PP recurrié por inconstitu-
cional la nueva LOTC, tanto en lo que se refiere a la prolongacion del man-
dato de la presidenta Casas como a la designacién de magistrados por el
Senado a propuesta de las CCAA.

Como la inconstitucionalidad era aqui también flagrante, el Gobierno
Zapatero puso toda la carne en el asador de la presion. E hizo lo que no
habia hecho antes ningtin Gobierno: recusar a dos magistrados, que habian
expresado por carta a la presidenta Casas su preocupacion por la nueva
Ley. Carta que debidamente filtrada a la prensa se convirti6 en el elemento
determinante.

Como era natural, los restantes magistrados también habian comen-
tado el asunto en el seno del Tribunal. E incluso fuera, donde la propia
Presidenta habia declarado para sorpresa de todos que no le preocupaba
la “enmienda Casas” porque a ella no se le iba a aplicar. Es mas, es facil su-
poner que a la hora del café, en el Tribunal no se hablase de otra cosa. Po-
niéndolo en evidencia, el PP recusé a su vez a otros tres magistrados que
se habian reunido con la Presidenta para tratar el asunto, segiin habia con-
tado igualmente la prensa.

Poco bien se hizo el Tribunal a si mismo resolviendo con desigualdad,
a pesar de la evidente identidad de razén. Denegando con rotundidad la
peticion Popular (y consagrando la deslealtad en la filtracién de cartas a
la Presidenta) y aceptando por el contrario las insélitas recusaciones del
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Gobierno. Como sefiala otro comentario de Requejo (REDC 83, Mayo
2008): “debe convenirse que si un magistrado no puede manifestar su
opinién sobre una ley en el seno del Tribunal ante el riesgo de que con
su filtracion se le inhabilite para juzgarla, sera muy dificil evitar algunos
efectos perversos. Asi, que el Tribunal acabe siendo cualquier cosa menos
el asiento adecuado para la discusion racional, abierta y libre, algo para
lo que es inexcusable la confianza que s6lo puede dispensar la discre-
cion. Las formidables posibilidades estratégicas ahora anudadas a la prac-
tica de la filtracién (capaz de excluir del debate jurisdiccional al
interlocutor incémodo) pueden terminar incentivando una conducta
cuya normalidad se viene asumiendo con una naturalidad verdadera-
mente admirable”.

LAS SENTENCIAS SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE DESIGNACION DE
MAGISTRADOS POR EL SENADO

La Sentencia 49/2008, de 9-4, sobre la LOTC, hizo que el propio Tribu-
nal afiadiese doble racion de lefia al fuego.

Por una parte dividi6 en dos al Tribunal sobre su propia normativa, al
aceptar la “enmienda Casas”. En uno de los votos particulares, el del ma-
gistrado Delgado Barrio, se criticaba abiertamente el grave quebranto que
se habia infligido a la independencia de la institucion, a la que el art. 160
reconoce el derecho a elegir su propio Presidente. De hecho, pocos de los
acontecimientos que vengo relatando han contribuido mas a la percepcion
de politizacion del TC.

En cuanto al nuevo procedimiento de designacion de magistrados por el
Senado, una vez despejado el panorama con las recusaciones del Gobierno,
se ha rizado el rizo del esperpento. Para ello ha sido necesario dictar dos sen-
tencias interpretativas que, interpretando algo distinto la una (STC 49/2008
ait., sobre la LOTC) de la otra (STC 10172008 de 24-7, sobre el RS) llegan a
una lectura de la LOTC y del RS que desmiente la letra de ambos e incluso
la voluntad evidente que dej6 clara el legislador al tramitarlos.

20 AsrLL/ Junio 2011 <> faes

fundacion para el analisis y los estudios sociales



EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LOS TIEMPOS DE ZAPATERO / IGNACIO ASTARLOA HUARTE-MENDICOA

El episodio se resume ast:

* Como hemos visto, la LOTC estableci6é que los cuatro magistrados a
nombrar por el Senado lo serian entre los propuestos por las CCAA;

* el RSlo desarroll6 con un procedimiento que no dejaba abierta la posibi-
lidad de que la propia Camara propusiese sus candidatos, posibilidad en-
mendada expresamente por el Grupo Popular y rechazada por la mayoria;

* la Sentencia 49/2008 declara la constitucionalidad de la LOTC porque,
al remitir al Reglamento del Senado, se interpreta que éste puede no
excluir que el Senado proponga sus propios candidatos;

* y la Sentencia 10172008 declara que el RS es constitucional porque,
aunque tampoco admite que los Senadores propongan, hay que inter-
pretar que ello puede llevar a un bloqueo y que, como el Senado esta
compelido a cumplir su funcién, para evitar tal bloqueo debe enten-
derse que puede proponer nombres;

* sobre el pequefio detalle de que el Senado rechazo tal enmienda, el TC
dice, pasmosamente, que la voluntas legislatorss no vincula al TC. Como
dice uno de los votos particulares, “se reconstruye la norma, desfigu-
rando el inequivoco sentido que se deriva de su expresa finalidad, de su
literalidad y del tajante desarrollo del debate parlamentario del que
nace, creando asi una norma nueva...”.

El resultado de todo este enredo es que ya en la primera ocasion se han
nombrado magistrados propuestos por el propio Senado.

LA LEY ORGANICA 1/2010, DE 19-2, DE MODIFICACION
DELALOTCY LA LOPJ

Antes de que el TC resolviese el proceso del Estatut, el Gobierno Zapatero
le propiné otra reforma de la LOTC.
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La LO 172010, de 19-2, establece un nuevo régimen procesal de con-
trol de las Normas forales vascas. Y, sin entrar ahora en su constituciona-
lidad, que ya ha sido cuestionada ante el TC, lo que interesa mencionar
aqui es que se ha aceptado otra reforma mas de la LOTC, desmintiendo lo
que el PSOE siempre ha rechazado en el pasado, creando nada menos que
una nueva competencia del TC y prohibiendo el control contencioso de
normas de rango reglamentario, por la Ginica razén de recibir el apoyo del
PNV para poder aprobar los Presupuestos para 2010.

Una rotura mas de los consensos y de las instituciones para que el
Sr. Zapatero pueda continuar en el poder.

LAS DESCALIFICACIONES AL TRIBUNAL Y OTRAS SIETE
PROPOSICIONES DE REFORMA DE LA LOTC

Por si todo lo anterior fuese poco, algunos se han dedicado, para presio-
nar, a un deslegitimacién del TC que s6lo puedo calificar de brutal.

Primero se hizo timidamente, al estimar que lo mejor era retrasar el
fallo, dada la composicion del Tribunal. Luego, cuando ésta cambi6 por un
fallecimiento y se extendi6 la confianza en un fallo favorable, hubo tanta
euforia que hasta se aplaz6 la renovacion del TC. Mientras tanto, la Ge-
neralidad desarrollaba con leyes el Estatut a toda maquina. Pero segiin se
iban acumulando borradores fallidos, entraron los nervios, se acercaron las
elecciones catalanas y se desataron los disparates. Especialmente desde el
verano de 2009 (fracaso en julio del tercer borrador) y, ya sin contencién
alguna, desde finales de 2009, con el fracaso del cuarto (noviembre 2009)
y del quinto borrador (abril 2010).

Quedandome muy corto, reproduzco a continuacién algunos de esos
despropositos, muchas veces adornados ademas por calificativos terribles
hacia el TC, o por llamadas a manifestarse o a retirarse de las instituciones:

* que el Estatuto es un pacto politico que no puede ser controlado por el

TC;
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* que el TC no es competente para fallar sobre una norma ya aprobada
en referéndum;

* que si el Tribunal resuelve, plantea un conflicto de legitimidades;
* que el TC debe respetar lo aprobado por el Parlament;

* que el Tribunal debe declararse incompetente para resolver;

* que la composicién del Tribunal deslegitima cualquier sentencia;

* que hay que continuar el desarrollo del Estatut cualquiera que sea la
sentencia;

* que el TC no debia pronunciarse hasta después de las elecciones cata-
lanas.

Todas estas cosas y muchas mas no las ha dicho cualquiera. Las han
dicho presidentes, consejeros y parlamentarios autonémicos y, a veces, sus
propias instituciones. Las han dicho vicepresidentes y ministros del Go-
bierno de Espafia. Las han dicho diputados y senadores. iLas han dicho ca-
tedraticos de Derecho Constitucional y hasta jueces y fiscales! Por no
hablar de los editoriales conjuntos de los periédicos catalanes.

No es extrafio que la presidenta Casas llegase en abril de 2010 a de-
nunciar lo que calificé como intolerable campaiia de desprestigio. Con
poco éxito, porque un mes después el presidente Montilla exigia en el Se-
nado la renovacion del TC previa a su sentencia y la reforma de la LOTC.
El Senado se puso manos a la obra de la renovacién y el presidente Zapa-
tero se mostré dispuesto a avalar la enésima reforma de la Ley.

A tal efecto se han presentado desde octubre de 2009 otras siete refor-
mas de la LOTC: tres de ERC-IU-IC, dos de CiU, una del PP recuperando
nuevamente el recurso previo, y la que acaba de mencionarse propuesta
conjuntamente por la Entesa y CiU en el Senado.

Las proposiciones de ERC-IU-IC plantean reducir a seis meses la pré-
rroga de funciones de los magistrados cesantes y que el TC no pueda con-
trolar la constitucionalidad de los Estatutos del art. 151 CE o los sometidos
areferéndum. Y eliminan la abstencién/recusacion por estudios académicos
anteriores de los magistrados (BOCG, Congreso, B-198; B-214; y B-244).
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CiU coincide en una prorrogatro maxima de seis meses y que a partir de esa
fecha no cuenten para adoptar acuerdos (BOCG, Congreso, B-223 y B-253).

Pero la Gnica proposicion avalada por PSC y PSOE es la presentada en
el Senado por Entesa y CiU el 27-5-2010, tomada en consideracion el 23-
6-2010 (BOCG, Senado, Serie III-A). En esta iniciativa, aprobada por el
PSOE, se sienta el “principio de injerencia limitada del TC en la funcién del
constituyente... porque... la funcién constitucional que tiene asignada el
Estatuto se relaciona directamente con el poder constituyente...”. Y en el
articulado se incluyen preceptos como los siguientes:

* Se establece un plazo de seis meses para que el TC resuelva sobre Esta-
tutos, de forma que de no hacerlo en dicho plazo, se entiendan desesti-
mados los recursos (para otros recursos los plazos son de dias);

* so6lo cabe declarar la inconstitucionalidad de un Estatuto si votan a favor
ocho magistrados;

* “el TC no podra adoptar resoluciones interpretativas de los preceptos es-
tatutarios objeto del proceso, debiendo circunscribir su pronunciamiento
a la declaracion de su conformidad o disconformidad con la CE”;

* todo ello se aplicara a los procesos actualmente en curso.

No hace falta afiadir que esta propuesta ha quedado totalmente olvidada
tras dictarse en julio la Sentencia del Estatut.

LA SENTENCIA INTERPRETATIVA SOBRE EL “ESTATUT”

Como no procede hacer aqui un examen detenido de la Sentencia 31/2010,
de 28-6, me limito a transcribir lo que dije en el Campus FAES horas des-
pués de conocer el fallo® .

3 Astarloa, Ignacio. Campus FAES, 10 de julio de 2010. http://www.fundacionfaes.org/es/as-
tarloa_la_sentencia_recurre_abusivamente_a_sustituir_la_inconstitucionalidad_por_la_inter-
pretacin_tcnica

http://www.youtube.com/watch?v=Sk_A6TJ_cn4
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Segtn el conocido aforismo anglosajon, los casos arduos nunca hacen
buena jurisprudencia. Asi ha ocurrido también en este caso. Nuestro TC
se ha encontrado, efectivamente, ante un caso extraordinariamente arduo.
Teniendo que decidir, nada menos, si acepta que un Estatuto de Autono-
mia modifique en mil y un aspectos el modelo de Estado al margen y con-
tra lo que dispone la Constitucion. Un Estatuto asombrosamente avalado
en primera persona por el Presidente del Gobierno de la Nacién, some-
tido a referéndum en la Comunidad Auténoma —al no aceptarse, todo sea
dicho, la restitucion del recurso previo de inconstitucionalidad—, y que ha
sido desarrollado ya por unas cuantas leyes, algunas tan inconstituciona-
les como el propio Estatuto.

Y ante tan arduo caso, me parece que el TC no ha hecho, confirmando
el dicho, buena jurisprudencia. Me parece malo para el ordenamiento sus-
tituir la declaracion expresa de inconstitucionalidad de preceptos clara-
mente inconstitucionales por un recurso generalizado y abusivo a la técnica
de las declaraciones interpretativas. Puede haber sido dudosamente qtil
para que los Sres. De la Vega, Caamaiio o Rubalcaba hayan valorado en el
primer minuto la sentencia como si fuera el marcador de una competicién
deportiva y el Sr. Zapatero haya proclamado con la boca chica: objetivo
cumplido. Pero pasado ese primer minuto de propaganda previamente co-
cinada, que ademas no les ha servido para gran cosa dada la bronca entre
socialistas que se ha generado inmediatamente, y sobre todo, dado que la
gente no es tonta y sabe que, a pesar de esa propaganda, ha quedado mas
que nitido que este Estatuto era masivamente inconstitucional, lo que
queda a medio y largo plazo es una suma de incertidumbres y compleji-
dades juridicas que van a ser origen de numerosos conflictos y que vienen
a unirse a la complejidad politica que el caso plantea, pero ésta ya no es im-
putable al TC sino a la imprudencia, la impericia, la frivolidad y la caren-
cia de vision de Estado del Sr. Zapatero.

Lo imperdonable del TC ha sido la tortuosa construcciéon del vere-
dicto y el recurso a la técnica de la interpretacién conforme llevada al pa-
roxismo de la recreacion pseudo legislativa, “con el riesgo de
desnaturalizar el sistema constitucional entero que ello implica” (Requejo,
REDC 90, Sep. 2010).

«
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LAS REACCIONES A LA SENTENCIA SOBRE EL “ESTATUT”

Si las presiones previas a la Sentencia fueron lamentables, algunas reac-
ciones posteriores a la misma han sido absolutamente corrosivas para el
Tribunal. Especialmente la manifestacion organizada en Catalufia y el
anuncio del Sr. Zapatero de que aprobaria nuevas leyes para suplir los pre-
ceptos declarados inconstitucionales.

Transcribo aqui también lo que dije en aquella primera hora: “hoy un
Presidente autondmico socialista va a encabezar una manifestacion con-
tra una Sentencia del TC. Es imposible imaginar un mayor desafio y un
mayor desprecio a nuestro Estado de derecho. iHacen una ley comple-
tamente inconstitucional, amenazan al Tribunal para que no lo diga, y
cuando éste dice -bajito, muy bajito, para no ofender- lo minimo que se
puede decir si no se quiere perder toda dignidad, avisan de desacato, exi-
gen que se sustituya por otra ley igualmente inconstitucional y lanzan a
la gente a la calle! Todo ello mientras otros socialistas, con el Presidente
del Gobierno a la cabeza, se declaran satisfechos por los objetivos cum-
plidos, aunque, eso si, también dispuesto a dictar mas leyes inconstitu-
cionales, para que no se enfaden tanto y la bronca entre socialistas no
sea tan clamorosa”

LOS MAGISTRADOS SE RENUEVAN, POR FIN. PARA RENOVAR SE VUELVE
A CAMBIAR LA LOTC... PERO NO SE COMPLETA LA RENOVACION

Como hemos visto, poco antes de la Sentencia 31/2010, el presidente
Montilla logré que el PSOE hiciese suya sus exigencias de renovacion, ac-
tivando la Mesa del Senado el procedimiento el 1-6-2010, tramitando las
candidaturas pendientes, aunque excluyendo a los Sres. Lopez y Campo
por no cumplir supuestamente los requisitos de antigiiedad en el oficio. Al
Sr. Campo le habian hecho entretanto Secretario de Estado.

Con ello, el Partido Socialista hizo efectivo el veto al Sr. Lopez, icasi
dos afios después de la propuesta inicial! Veto que sigue vivo a dia de hoy,
ahora en el Congreso, aunque ahora no encubierto ya en supuestas razo-
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nes juridicas, que ya no se sujetaban por mas tiempo, sino por juicios des-
nudamente arbitrarios.

Todo el mundo tenia claro que esta aparente aceleracion era puro tea-
tro para aplacar a sus colegas del PSC. Cuando se ha querido negociar de
verdad, o sea, tras la Sentencia 31/2010, es cuando los nombramientos se
han desatascado.

Aunque el final de transito no ha dejado de proporcionar otros cuan-
tos sucesos pintorescos. Empefiados algunos en demostrar que el PP no
hace otra cosa que boicotear, ese verano se daba una nueva razon para ex-
plicarlo: el PP no va a permitir la renovacion hasta que consiga una sen-
tencia favorable a su recurso a la Ley del Aborto. Cuando, por el contrario,
en septiembre se anuncia el acuerdo para renovar, E/ Pais anota la siguiente
reaccion (29-9-2010): “Los socialistas respiran aliviados porque con la re-
novacion evitaran un pronunciamiento del Tribunal contrario a la nueva
Ley del Aborto. Con la renovacion, la mayoria de magistrados elegidos a
propuesta del PSOE sera tan holgada (siete a cuatro, pues la vacante de-
jada por el magistrado conservador Roberto Garcia Calvo, fallecido, esta
adn sin cubrir) que no correra peligro la Ley del Aborto”

Pero ahora la cuestién es que la renovacion del Senado se ha juntado
con la del Congreso. Ante ello, antes de la votacion por el Senado se es-
tima preciso aprobar una nueva reforma de la LOTC, tnica de la era Za-
patero que ha tenido el respaldo de la oposicion, ante lo inevitable de la
situacion (Ley Organica 8/2010, de 4-11, por la que se establece un nuevo
articulo 16.5 LOTC con el que se acorta el mandato de los magistrados ele-
gidos con retraso).

Tramitada la nueva Ley a toda prisa, aprovechando otra reforma legal
en marcha, restaba por decidir si Congreso y Senado renovaban a la vez,
pero, aunque el TC no entr6 en el fondo del recurso sobre el Sr. Lopez y
aunque ahora el veto socialista a este candidato se mostraba descarnada-
mente, el PP no hizo causa de ello, ni condicion6 la elecciéon del Senado a
la del Congreso, aceptando ademas, como igualmente reflejo la prensa,
una clara mayoria “progresista” en el nuevo TC.
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Con todo, atn quedaba un dltimo estrambote. El Gobierno, sin potes-
tad legal, paraliz6 una temporada la publicacién de los nombramientos.
En la prensa de 24-12-2010 lo reconocia sin rubor el vicepresidente Ru-
balcaba: “si en un plazo razonablemente corto no hay acuerdo, publicare-
mos los nombres del Senado y ya veremos qué pasa con el Congreso”.

Lo que ha pasado en el Congreso es que no se ha renovado y el PSOE
sigue haciendo valer su veto. Con lo que la constitucién del nuevo Tribu-
nal se ha hecho con cuatro plazas por renovar y tres magistrados en fun-
ciones. En estas condiciones precarias se ha elegido a un nuevo Presidente
y a un nuevo Vicepresidente, que ha resultado ser, ademas, uno de los que
se encuentra pendiente de sustitucion.

& %k ok

Esta es la historia resumida del TC en los tiempos de Zapatero. Al Tri-
bunal se le ha puesto en la tesitura imposible de resolver juridicamente
un gran destrozo politico. Se le ha obligado a pronunciarse tras un refe-
réndum, pudiendo evitarlo. Se le han cambiado sus reglas de funciona-
miento sobre la marcha para colocarlo bajo tutela politica o por
cambalaches presupuestarios. Se le ha presionado de todas las maneras
para que dictase una sentencia benevolente sobre una norma insostenible.
Se le ha exigido alternativamente prisa o lentitud. Se le ha deslegitimado
y denigrado hasta extremos impensables. Se ha reprendido en publico a
su Presidenta por parte de la Vicepresidenta del Gobierno ante todas las
televisiones.

En este escenario, el Tribunal no ha sabido mantener su norte, ha tra-
tado de contemporizar y ha arruinado su credibilidad huyendo de la cla-
ridad y sustituyendo sus decisiones por subterfugios. Y como suele ocurrir
en estos casos, no se lo han agradecido.

Todo el mundo coincide hoy en que el TC ha atravesado estos afios
una situacion sencillamente critica y en que, como consecuencia de ello,
han quedado seriamente afectadas su autoridad, su independencia, su pres-
tigio y su crédito.
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Como se trata de un 6rgano fundamental de nuestra estructura constitu-
cional va a ser necesario acometer reformas profundas que permitan su re-
generacion. Aunque no parece que el camino mas apropiado para ello sea el
que algunos han trazado tras la reciente constitucioén del nuevo Tribunal: “al
menos el desencuentro (Aragén-Sala) no ha concluido, como en alguna oca-
si6n, con la presidencia cambiando de bando y cayendo en el sector con-
servador” (E/ Pais, 21-1-2011); mientras E/ Periddico de Cataluiia de 24-1-11
saluda a los Sres. Sala y Gay como “los dos magistrados mas favorables al Es-
tatut”, lo que abre la esperanza a “una oportunidad de rectificar”

Si se empeiian en que el “Tribunal Sala” sea como el “Tribunal Casas”
me temo que no va a haber regeneracion posible.

PALABRAS CLAVE

Espana e Tribunal Constitucional * Formas actuales de pensamiento antiliberal

RESUMEN

En el actual contexto de crisis institucional
que viene significando para Espana el Go-
bierno de Zapatero, aborda Ignacio Astar-
loa un asunto no menor: la crisis de un
Tribunal Constitucional que, desde hace
tiempo, no cumple con la funcién para la
que fue previsto. Ello es debido a la des-
legitimacion y politizacion a las que se ha
visto sometido, a las sucesivas reformas
legislativas y continuas trabas que viene
sufriendo para su renovacion y normal fun-
cionamiento, a las alteraciones y presio-
nes ejercidas para que aprobase un
Estatuto que alteraba gravemente el
marco constitucional y, por dltimo, a las
sentencias interpretativas a las que se ha
visto obligado a recurrir. La conclusion
esencial del autor es la necesidad de aco-
meter reformas profundas que permitan
Su regeneracion.
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ABSTRACT

In the current context of institutional crisis
that Zapatero's government is meaning for
Spain, Ignacio Astarloa addresses a
significant issue indeed: the crisis of the
Constitutional Court which, for some time
now, has not been fulfilling the function for
which it was created. This is due to the
delegitimisation and politicization that it has
been subject to, to the subsequent legislative
reforms, to the continued stonewalling that it
has been suffering against its renewal and
normal operations, to the changes and
pressures it has suffered so that it would
pass a Charter that severely alters the
constitutional framework and, finally, to the
interpretative statements that it has been
forced to turn to because of the
aforementioned. The author's main
conclusion is the need to undertake deep
reforms which enable its regeneration.
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