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Presentacid

La Societat Catalana d’Estudis Juridics, entitat filial de I’Institut d’Estudis Catalans,
té com a principal objectiu difondre i promoure la recerca cientifica en ’'ambit del dret catala.
I, al marge d’altres activitats, ja edita dues revistes periodiques: la Revista Catalana de Dret
Privat i la Revista de Dret Historic Catala.

Ara, amb Pafany de completar la seva tasca i abastar el conjunt del nostre sistema
juridic, comenga un nou projecte editorial: la publicacié d’una nova revista digital que duu
el titol de Quaderns Francesc Eiximenis: El Dret Public Catala. Una revista que neix aquest
any 2022 i que volem presentar amb aquest volum que recull diverses aportacions. El seu
objectiu és presentar aquesta edicid, rere la qual es publicara el nimero 1 de la nova revista
també aquest any 2022, centrant-se en aquells aspectes que els consells de redaccié 1 assessor
decideixin oportunament.

La tematica d’aquesta revista ha de referir-se al dret public catala vigent, com es diu,
per facilitar el debat necessari sobre la seva elaboracid i el seu desenvolupament. Quaderns
Francesc Eiximenis, doncs, ha de ser una eina util i d’informacid per a ’exercici de les funcions
de tots els professionals d’aquesta branca.

La nova revista publicara, en definitiva, estudis 1 articles relacionats amb aspectes o
institucions concretes dels diferents vessants del coneixement del dret public, aixi com amb
la jurisprudencia i la legislacié d’interes més recent sobre aquest ambit, 1 també textos sobre
altres aspectes vinculats a la seva tematica (croniques d’activitats i noticies bibliografiques).

Confiem que la nova revista serveixi aixi I'interes col-lectiu al qual es destina.

La Junta de Govern
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FRANCESC EIXIMENIS: TEORIC DEL DRET
I DEL GOVERN PUBLIC, PERO ENEMIC DEL JURIDICISME

Rogerio R. Tostes
Centro Interdisciplinar de Historia,

Culturas e Sociedades (CIDEHUS)

Universidade de Evora

El frare menoret Francesc Eiximenis (c. 1330-1409) era natural de Girona i pertanyia
a una familia de comerciants locals. Va seguir el costum dels joves d’aquestes families 1 aviat
va entrar al convent dels franciscans menors de la ciutat, 1 el 1352 va traslladar-se a Barcelona
per a ser ordenat sacerdot. Després d’aquesta data va comengar el seu famds periple per les
universitats de Paris, Colonia i Oxford, aixi com pels centres de peregrinacié franciscans a
Italia.! De tornada a Catalunya, va marxar de nou per a obtenir el titol de magister a Ustudium
de Tolosa, qualificacié que va aconseguir sota el patrocini directe de la parella reial que
conformaven Pere el Cerimoniés 1 Elionor de Sicilia.?

Va ser testimoni de primera fila d’alguns dels esdeveniments més significatius de la
darreria del segle x1vi1’inici del xv. Va ser un home d’un intel-lecte sensible que va saber emprar
la seva aptitud lletrada per a apropar-se als espais de poder del seu temps.® Pel seu interes i la seva
estreta connexié amb els centres urbans, Eiximenis va ser considerat un politic actiu, 1 potser
per aix0 va deixar de banda una carrera exclusivament dedicada a la formaci6 universitaria.

Com a resultat, molts dels interprets de la seva obra i dels historiadors més generalistes
van optar per anomenar Eiximenis com un pragmatic de la politica. Perd aquesta etiqueta
sembla injusta si el que es pretén amb aix0 és emfatitzar la dimensi6 antiteodrica (i fins i tot
alguns parlen d’una dimensié antiintel-lectual) dels escrits politics del corpus eiximenia. De
fet, el menoret no havia escollit una visi6 practica de la realitat per sobre d’una visié purament
tedrica, ni tampoc era desfavorable ala tasca academica produida pels studia als quals ell mateix
s'enorgullia d’haver assistit al llarg dels seus anys formatius més importants. Quan aquesta
mateixa oposicié entre practica i teoria s’aplica a ’ambit de les formes juridiques, 'opinié
d’Eiximenis es revela encara més contundent com a critica del tecnicisme legal. Amb aquesta
critica ell va assenyalant les moltes barreres que aquest llenguatge havia acabat d’imposar
entre els ambits de la facticitat 1 de la incidéncia processal de la justicia. Naturalment, aquesta

1. Cf. Luis CERVERA VERA, Francisco de Eiximenis y su sociedad urbana ideal, Madrid, Swan, 1989,
p. 17-21. Jill R. WEBSTER, «Notes biografiques sobre fra Francesc Eiximenis, francisca gironi», Estudis
Universitaris Catalans, nim. 24 (1980), p. 597-602; Jill R. WEBSTER, «Una familia de mercaderes: los
Eiximenis», Archivo Iberoamericano, nim. 46 (1987), p. 63-78.

2.Rogerio R. TosTEs, «La textualidad de la representacidn politica: el ejemplo de los franciscanos en
los dominios catalano-aragoneses (siglos X111-X1V)», Archivum Franciscanum Historicum, nim. 114 (2021),
p. 81-126.

3. Salvador GINER, «Els origens del republicanisme: Lo regiment de la cosa priblica», a Antoni R1ERA
(dir.), Francesc Eiximenis (c. 1330-1409): el context i ’obra d’un gran pensador catala medieval (Actes de les
jornades celebrades a Barcelona els dies 16 1 17 de desembre de 2009), Barcelona, Institut d’Estudis Catalans,
2015, p. 236-241.
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ROGERIO R. TOSTES

critica la fa amb una precisié filosofica 1 un tractament raonable del dret dels romanistes 1
del coneixement tecnic dels canons, sobre els quals Eiximenis tenia un coneixement prou
suficient per tal de valorar el que calgués.*

Aquesta persistent reivindicacié historiografica de ’esperit pragmatic de Francesc
Eiximenis es deu a la continuitat d’una visi6 idealitzada del pacte constitucional vinculat al
naixent protagonisme urba, presentat com una marca d’autogovern que actuava sempre als
centres cardinals de la Corona d’Aragd. Ho diria I’historiador Jaume Vicens Vives, defensor
del paper conscient de les elits mercantils com a pares de la nacié i, en aquest cas, argumentant
que el «pactisme eiximenia» no havia estat «pas abstracte, sin6 tallat en la mateixa fusta de la
realitat social que vivia». Aquesta mateixa doctrina marcaria una inflexié en la llarga durada
historica del Principat 1 adquiriria el seu abast precisament «a través de la jurisprudéncia
[que] pervisqué fins al decret de Nova Planta», ja que, segons la seva conclusid, els ideals
eiximenians de pacte politic van influir en el model de legalitat creat a Catalunya a partir del
segle xv, tot 1 que consolidat amb els privilegis reials 1 les lleis constitucionals dictades pel
monarca davant de les Corts Generals.®

Amb Pafany de recuperar la justa originalitat del seu pactisme politic, un pactisme forjat
en les contingencies especifiques de ’experiencia de govern de la dinastia catalanoaragonesa,
la historiografia anterior a la generacié de Vicens Vives va difondre un examen parcial del
complex conjunt de qualitats que forma el personatge historic d’Eiximenis.®

En convertir Eiximenis en un espectador privilegiat dels entorns de decisié de la
monarquia, o llavors en apologista de les capes burgeses altes 1 mitjanes de la societat, acaba
reduint la lectura dels seus diversos tractats al camp de la praxi, especialment pel que fa a
les interpretacions del Regiment de la cosa publica,” ben aviat incorporat al principal tractat
politic d’Eiximentis, el Dotze del Crestia. Aixi, se’l veu com el politoleg que prescriu el bon
regiment als princeps del Casal de Barcelona, o bé com I'idedleg dels comerciants, restringit a
ser autor de «manuals» d’etica mercantil. Molt més que aix0, la veritat és que el potencial de les
interpretacions d’Eiximenis per a la formacié historica del que anomenem constitucionalisme
medieval és immens 1, com s’ha posat de manifest en els estudis actuals sobre el frare gironi,
el coneixement de la seva obra s’ha d’ampliar més enlla dels topics habituals d’interpretacid.
En aquest sentit, també s’ha de tornar a examinar el dialeg eiximenia amb el dret i les
ciencies juridiques, un dialeg que implica la formulacié d’una hermeneutica sobre ’abast de

4. Manuel J. PELAEZ, «Las fuentes juridicas de Francisco Eiximenis, OFM, y aspectos histérico-juridicos
inéditos del Dotze del Crestia», Archivo Ibero-Americano (Murcia), nim. 41 (1981), p. 481-504. Manuel J.
PELAEZ, «Justicia e impunidad en la literatura politica catalana del s. x1v: Francesc Eiximenis (c. 1330-1409)»,
a La Justice an Moyen Age (Sanction on Impunité?), Marsella, Publications du Cuer Ma, 1986, p. 257-281.
Manuel J. PELAEZ, «Notas sobre el derecho econémico y las fuentes eclesidsticas en el pensamiento de Francesc
Eiximenis», Anuario de Estudios Medievales (Barcelona), nim. 29 (1999), p. 835-842.

5. Jaume ViCeNs Vives, Noticia de Catalunya, Barcelona, La Magrana, 2013, p. 163 (1a ed.: 1954).

6. Cf. Lluis BRINES GARCIA, La filosofia social i politica de Francesc Eiximenis, Sevilla, Novaedicid,
2004, p. 45-67.

7. Francesc E1xiMeNts, Regiment de la cosa piiblica, edicié a cura de David Guixerras Olivet, Barcelona,
Barcino, 2021.
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la culpabilitat, 1 fins la seva proposta d’una accountability dels agents de I’estat, només per
a indicar dos dels aspectes més pertinents de la seva reflexi6 filosofica sobre la historia i la
teoria general del dret.

Eiximenis pot ser identificat amb altres pensadors que, des de la segona meitat del
segle x1v, han compres el dret com un fenomen estrictament lligat al domini de la ciencia
politica. Més enlla d’aix0, Eiximenis havia aspirat que la bona politica present en el seu
programa de societat pogués ocupar tots els espais de regulacié institucional, inclosos els
de la seva época que ja estaven monopolitzats per la tecnica legalista de Vutrumque ius. De
manera similar al que pretenia Oresme a la Franga de Carles V,® Eiximenis també esperava
que el filosof pogués destronar el jurista en el protagonisme de les qiiestions relatives a I’estat
1a’Església, ja que fins i tot aquesta tltima estava controlada per 'expertesa dels canonistes.

Perd aquesta emancipacié de la llei no va suposar en absolut el rebuig d’un ideal de
societat definit per normes de caracter juridic. Com s’ha dit en altres llocs, fra Eiximenis era
un ardent valedor de I'autonomia legislativa de la comunitat politica’ 1 defensava l’estabilitat
d’un ordre juridic positiu com a condicié essencial de 'ordenacié institucional concebuda
per la voluntat divina. Les seves critiques a la llei anaven dirigides al legalisme gestionat
per juristes professionals. Segons ell, per a resoldre aquest problema s’havia de prescindir de
lartificialitat del llenguatge dogmatic, tal com feu el dret roma. En lloc d’aquest dret culte,
ell va proposar un model d’ordre juridic que es regiria per les lleis dels furs 1 costums, que
es consideraven la base normativa més sensible a la realitat institucional de cada comunitat
humana. Al seu torn, aquests usos tindrien la seva validesa limitada per la coheréncia amb els
preceptes de la lex aeterna.

El rebuig d’Eiximenis del monopoli dels legistes sobre la interpretacié de la llei no
representa cap afirmacié nova sobre aquest tema. Sobre la capacitat humana de manejar
la interpretacié 1 l’aplicacié del dret positiu, Tomas d’Aquino deia que ambdues eren
manifestacions d’un artifici de la ment 1 que, com a tals, estaven a I’abast de la ra6 ordinaria
dels individus.”® La transformacié de l’escena universitaria al segle x1v fa que aquestes
interpretacions siguin més emfatitzades pels filosofs escolastics, amb controversies creixents
amb la visié imperant que la filosofia politica s’ha d’imposar com a coneixement total sobre
altres branques de les «ciéncies socials» com ara I’economia i el dret.

Aquesta és l'ala de filosofs a la qual pertanyia Eiximenis i que considerava una
usurpacié del principi racional del subjecte la forma en que els advocats restringien I’accés dels

8. Jacques KRYNEN, «Les légistes “idiots politiques”. Sur ’hostilité des théologiens a I’égard des juristes,
en France, au temps de Charles V», a Théologie et droit dans la science politique de I’Etat moderne (Actes de la
table ronde de Rome 12-14 novembre 1987), Roma, Ecole Francaise de Rome, 1991, p. 171-198.

9. Eduard Juncosa, «Pensar el pacto en la Corona de Aragdén: Francesc Eiximenis y el Dotzé del
Crestia», a Francois ForonDA (dir.), Avant le contrat social: Le contrat politique dans I’Occident médiéval
(x111e-xve siécle), Paris, Editions de la Sorbonne, 2011, p- 451-480.

10. SancTi THOMAE DE AQUINO, Summa Theologica, 11a 11ae, q. 57, a. 1 ad 2 (Corpus Thomisticum. S.
Thomae de Aquino Op. Omnia) (en linia), edici6 a cura d’Enrique Alarcén, Pamplona, Universidad de Navarra,
2018; a <www.corpusthomisticum.org/> (dltima consulta: 30 juny 2018).
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homes comuns a la justicia, limitant-la per mitja de les regles del procés 1 per una tecnificacié
enutjosa dels procediments judicials despatxats. En consequiéncia, argumenta Eiximentis, el
dret material mateix es torna inaccessible per als membres de la societat 1, per tant, incompleix
el seu proposit amb el bé comt.

El sistema juridic s’hauria de dissenyar per a complir les ordres inscrites per la llei
eterna continguda en el /zbro cordis, en lloc del que van fer els legistes de carrera amb la llei,
multiplicant els seus procediments 1 engrossint un llenguatge obstructiu i indtil. En resum,
s’hi defensa un model de prescripcions legals que es correspongui millor amb la racionalitat
intrinseca de la naturalesa humana i que garanteixi la comprensié dels usuaris sobre el
respecte a les lleis civils, ja que les prescripcions dictades només en el fur extern no obliguen
les consciencies a I’actuacié esperada per les normes objectives de lestat.

D’aquesta manera, defensar aquests arguments anava contrala visi6 del legista medieval
sobre la garantia de racionalitat 1 objectivitat d’un poder sobira oficiat en nom del rei, que
s’havia erigit a si mateix com a garant maxim de la justicia i la clemencia pablica. Aquesta
propaganda de la doctrina iuspublicista afirmava que el dret reial era millor que els usos 1
costums dels dominis senyorials, al mateix temps caracteritzats com a dret privat i inferior en
qualitat per la seva forma d’instrumentalitzar la justicia.

Pero tot aixo dona lloc a l'artificialitat d’un sistema juridic incapag d’assolir qualsevol
centralitat en la practica sense tocar Ienteniment subjectiu dels destinataris de la comunitat
politica, la qual era la veritable res publica del regne. Per a contrarestar aquesta retorica oficial
del romanisme, Eiximenis va insistir que l’auteénticaibonallei positiva del fur extern només seria
efica¢ en la manera de gestionar la convivencia politica dels homes, alhora que es correlacionaria
amb els principis del fur intern: «[...] si la ley és justa e feta per aquell qui la pot fer, e és feta per
bé de la cosa publica, no solament obliga en for publich, hoc encara en for de consciencia».!

Fa poc més de vint anys que Paolo Prodi va demostrar la rellevancia d’aquesta investigacié
sobre el control juridic del poder secular, que va assenyalar el paper de la dualitat dels furs en la
formacid dels sistemes juridics premoderns a Occident fins a I’aparicié de estat modern. La seva
prospeccié és, segons les seves paraules, el que millor representa el punt de trobada de la llei 1 el
poder amb la realitat palpitant de la vida en la societat.!? Si portem aquest tipus d’interpretaci6 al
pensament eiximenid, podem extreure algunes idees encara actuals per a una critica de la teoria
general del dret. Campli conjunt de principis aportats per Francesc Eiximenis des del Regiment
de la cosa priblica ja havia tingut en compte una hermeneutica legal que, criticant els tecnicismes
que estan en voga, ens recorda algunes de les doctrines contemporanies que durant les darreres
decades han intentat redefinir el concepte de dret ala vista dels problemes de validesa i efectivitat
de les normes, sense cap desig de negar la primacia d’un ordre positiu estricte.”®

11. Francesc Eximents, Dotze llibre del Crestia, part 1, vol. 1, edici6 a cura de Curt Wittlin er alii,
Girona, Diputaci6 de Girona, 1986, p. 432.

12. Cf. Paolo Proot, Una storia della giustizia: Dal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra coscienza
e diritto, Bolonya, Il Mulino, 2000.

13. Cf. Robert ALExY, Begriff und Geltung des Rechts, Friburg, Alber, 1992.
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En reconeixer la superioritat de la consciéncia en el model filosofic eiximenia, crec
que és possible obtenir almenys tres linies d’estudi amb aplicacié immediata als camps de la
ciéncia i la praxi juridica: a) el lloc d’un interpret dins de I’hermeneutica de les intencions,
b) una teoria filosofica de I’acci6 aplicada als elements de la culpabilitat juridica i, finalment,
¢) una analisi del control de la consciencia per al reclutament dels oficials reials que serveixen
’interes public.

En primer lloc, la seva hermeneutica juridica es pot apreciar millor, pel que fa al
lloc assignat a 'interpret de la llei, particularment en el curs de la cognicié 1 I’execucié del
procés judicial. Si suposem que la llei positiva és bona 1 justa d’acord amb els principis de la
llei eterna, diu Eiximenis, és possible assolir la mens legis del sistema juridic mitjangant els
significats de la norma que van més enlla de la seva mera literalitat, aquest sistema juridic
es basa en la «intencié de la llei», la qual s’ha de sotmetre a la verificacié de I'interpret o de
’aplicador de la llei en el cas concret.'* En qualsevol cas, aquest sentit de la llei ha de passar
per les causes de la intencié moral de I’agent, recuperant sempre els preceptes dictats in libro
cordis interioris. Tot 1 que aix0 sembla obvi per a I’exegeta contemporani, hi ha més que una
simple preocupacid per superar la literalitat de ’enunciat legal, ja que aquesta recerca de la
intenci6 de la llei es fonamenta en un conjunt de valors extrajuridics capagos d’ampliar ’estret
horitz6 dels tecnicismes dels civilistes medievals.

En segon lloc, encara és possible abordar la teoria de ’accié subjectiva que es
desenvolupa en el Ter¢ del Crestia. Basat en una reflexié acurada sobre el parell ciencia-
ignorancia, fra Francesc pretenia emmarcar els indexs de culpabilitat comesos per persones
des del fur intern. Es tracta, per tant, d’una teoria de I’accié que comenga amb ’examen moral
del pecat i s’estén a I’aplicaci6 dels criteris legals de culpabilitat, on hi ha incloses les possibles
exclusions d’illegalitat, mesurades per la recerca confessional de la veritat (amb la qual es fa un
veritable procés de cognicié judicial).’® Aquest examen és possible perque segueix un model
tomista de 'autoritat de la norma, en que tota la validesa de I’'ordre positiu es completa dins la
perfecta superioritat de I'ordre divi: «[...] omnes leges, inquantum participant de ratione recta,
intantum derivantur a lege aeterna».!’® Amb aix0 en ment, Eiximenis proposa una gradacié
entre el delicte civil i el delit espiritual en que els tipus de culpa i de pecat s6n coessencials.
Avaluar el contingut del parell culpa-pecat és una tasca que posa en dubte I’Gs conscient
de la rad per a interioritzar les normes de la vida civil, que estan regulades pels principis
universals de la religié. Aqui és on ha d’entrar ’avaluacié de la sciencia com a mitja per a
ponderar I’is de la ra6 per part de les persones que es comprometen tant amb 1’'ordenament
juridic de D’estat com davant de tercers en relacions contractuals de caracter privat.

Finalment, hi ha un tercer aspecte que va considerar Eiximenis en ’apreciaci6 de la
consciéncia com a fonament per a l’organitzacid juridica de la societat i que es manifesta en
la seva preocupacié per la rutina administrativa del govern civil, mostrant també que el seu

14. Francesc Exximents, Dozze llibre del Crestia, part 1, vol. 1, cap. 207, p. 441.
15. Francesc Eiximenis, Ter¢ del Crestia, cap. 53 (Biblioteca de Catalunya, ms. 457, . 277).
16. SANCcTI THOMAE DE AQUINO, Summa Theologica, 1a 11ae, g. 93, a. 1.
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paper com a tedric va transcendir el carrec d’un simple moralista.”” De fet, hi ha un nombre
consistent de textos recollits en els seus tractats i les seves epistoles que fa evident la seva
voluminosa contribucié a la practica burocratica dels assumptes d’estat, que va comencar
amb les prescripcions per a la cambra reial 1 es va estendre a I’ambit de 'administracié
urbana. Parlant breument d’ambdés, recordem els ben estudiats en les darreres decades
escrits eiximenians sobre els carrecs reials 1 ’aplicacié de la justicia per part dels que operen
al costat del sobira.!® El professor Curt Wittlin fins i tot va comentar que Eiximenis era
conscient de complementar les prescripcions contingudes en les Ordinacions de la casa i cort,
promulgades per Pere el Cerimonids el 1344," dictant per la seva banda en el Dorzé una
amplia gamma de capitols sobre la funcié dels mateixos delegats reials.?® S6n prescripcions
que, pel que fa a ’'administracié de la justicia, delimiten els principis de veracitat 1 equitat per
a una jurisprudencia propia de la realitat de les corts de la Corona d’Aragd.

Elfet és que, a més de la capacitat técnica, es requeria una absoluta rectitud moral, és a
dir, en ’ambit de la consciencia, per a aquells oficials que, com el canceller reial, ocupaven alts
carrecs judicials, aixi com per als jutges ordinaris, que eren els encarregats d’emetre justicia
en nom del princep: «[...] que jamés no fahés juy per homens qui no sabessen leys ne eren
letrats, mas que los juys comanas principalment a son notable canceller, quis fos hom de Déu
e de gran conscieéncia, e a aquells letrats qui eren deputats als juys civils e criminals».?! En
cas contrari, si alguns d’aquests agents publics fossin declarats culpables, serien responsables
dels danys causats a tota la comunitat politica 1, com va dir Eiximenis, els serien aplicades les
dures sancions prescrites pel mateix dret roma.??

17. Cf. Paolo EvANGELISTL, [ Francescani e la costruzione di uno Stato: Linguaggi politici, valori
identitari, progetti di governo in area catalano-aragonese, Padua, Editrici Francescane, 2006, p. 189-207.

18. Flocel SaBaTE, «El temps de Francesc Eiximenis. Les estructures economiques, socials 1 politiques
dela Corona d’Aragé a la segona meitat del segle x1v», a Antoni Riera (dir.), Francesc Eiximenis (c. 1330-1409):
el context i 'obra, p. 145-147.

19. Francisco G. Bray, Daniel GonzaLgo i Josep TRENCHS (ed.), Ordinacions de la casa i cort, Valencia,
Universitat de Valeéncia, 2009. Cf. Frangoise LAINE, «Des Leges Palatine aux Ordinacions de Pierre IV», a
Ghislaine Fourngs i1 Jean-Michel Desvors (dir.), Constitution, circulation et dépassement de modeéles politiques
et culturels en péninsule Ibérique, Bordeus, Presses Universitaires de Bordeaux, 2009, p. 19-20; Francisco M.
GIMENO Bray, «Escribir, leer y reinar. La experiencia grafico-textual de Pedro IV el Ceremonioso (1336-1387)»,
Scrittura e Civilta (Floréncia), nim. 22 (1998), p. 119-233.

20. Curt WrTTLIN, «La sisena part del Dotzé de Francesc Eiximenis com a complement étic a les
“Ordinacions de la Cort” del rei Pere el Cerimoniés», Butlleti de la Reial Académia de Bones Lletres de
Barcelona (Barcelona), nim. 50 (2005), p. 231-248.

21. Francesc Emxivments, Dotze del Crestia, part 1, vol. 1, cap. 202, p. 431: «Per tal consellava Zoillus,
doctor glorids, a Lodegari, princip de Ligtria, que jamés no fahés juy per homens qui no sabessen leys ne
eren letrats, mas que los juys comanas principalment a son notable canceller, quis fos hom de Déu e de gran
consciéncia, e a aquells letrats qui eren deputats als juys civils e criminals, segons ordinacié del dit canceller;
els fets de cavalleria comanas a nobles e a cavallers; e lo fet de sa taula, a majordom; e los fets dels tresors,
e peccunies e rendes, a tresorer; e-ls fets de cascun curial, ab lo senyor escriva de racié; e los fets de general
retre comte, a maestre racional, e-ls fets de sa cambra, a camarlenchs e a cambrers, axi que casct se entrametés
solament de son offici, e d’a¢6 en que era pratich e usat e no d’altra cosa».

22. Francesc EiximMents, Dotze llibre del Crestia, part 1, vol. 1, cap. 203, p. 433.
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En resum, el pilar politicojuridic de I'administracié putblica s’havia de completar amb
la bona eficiencia dels governs locals, motiu pel qual Eiximenis havia prestat més atenci al
reclutament de consols a les capitals 1 ciutats urbanes. Ells haurien de rebre una formacié
adequada en arts liberals 1, evidentment, haurien de ser dotats de suficients coneixements
juridics, ja que, com a representants del govern municipal, ells simbolitzaven la «llum de les
lleis».?* En les paraules introductories del Regiment que Eiximenis va dedicar als jurats de la
ciutat de Valencia el 1382, tenim un clar testimoni del que el nostre frare esperava dels seus
destinataris:

[..] senyors meus molt reverents, ab correcci6 de la vostra saviesa, veig que vosaltres
en especials regidors de aquesta noble ciutat devets més saber que altres del regne posats en
semblant ofici, atendre e treballar en vostre regiment, e continuament vetlar ab gran diligencia.*

Tot 1 que aquestes adverténcies tenen un to que sona banal en una recomanacié
d’aquestes caracteristiques, també presenten una aplicacié de les ordres del fur intern sobre
els principis de racionalitat i objectivitat prescrits per al funcionament de I’administracié
publica i el seu aparell normatiu. De fet, quan es dirigeix als «molt reverents» jurats de la
capital valenciana, Eiximenis enumera el control de la consciencia en primer lloc, dins d’una
llista dels vint fonaments que han de prescriure el model ideal per als encarrecs puablics: «[...]
per servar netes les vostres consciéncies sobre los grans e molts sagraments que havets fets al
comenc¢ament de vostre offici».?

Les persones que no estan compromeses amb I’ambit intern de la consciéncia, no
aprofundeixen en el coneixement de la caritat ni en el nexe institucional (ressol del vinculum
societatis de sant Agusti) que manté el teixit comunitari en funcionament. Ara, per tant, és
facil d’entendre que Eiximenis reconegués 'enorme rellevancia de ’afeccié a la consciencia
com a garantia del caracter de la intencié moral de I’agent. Sense aix0, les normes juridiques
no arribaran a tenir el seu efecte, ni es podra delimitar I’abast punitiu de 'ordenament juridic,
ni tampoc no es podra exigir, al final, la necessaria objectivitat als agents publics.

Malgrat la distancia en el temps amb els medievals, i també la distancia que de vegades
contrastaven les preocupacions professionals del jurista i del filosof de les doctrines politiques,
la investigaci6 legal del frare gironi —que si que existeix— mereix ser aprofundida en les seves
contribucions al pensament politicolegal, que condueixen vers els camins historics de ’estat
modern. Ara proposo que s’escapi deliberadament del terreny estricte de la historia legal per
a cridar al mén de la teoria general del dret, que és precisament el lloc on aquestes multiples
competencies es troben amb més llibertat, per a fer un us millor dels insights brillants de
Francesc Eiximenis, aquest gran pensador del passat que encara ens impressiona amb la seva
vibrant sensibilitat respecte dels homes 1 les seves institucions.

23. Francesc Exximents, Dotze llibre del Crestia, part 1, vol. 1, cap. 14, p. 30.
24. Francesc EIXIMENTS, Regiment de la cosa piblica, p. 131-132.
25. Francesc EIXIMENTS, Regiment de la cosa piblica, p. 132.
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EIXIMENIS. EL DRET PUBLIC CATALA

Isidre Llucia Sabarich
Jurista 1 historiador

1. INTRODUCCIO

Els tributaris del dret public catald estem plens de joia, car el naixement d’una
publicacié especialitzada en aquest ambit de la ciencia juridica és una noticia magnifica. S,
a més a més, aquesta nova eina de comunicacié i divulgacié incorpora el nom de Francesc
Eiximenis, és un acte de justicia a una de les grans figures de la historia, juridica 1 humanista,
del nostre pais, i un indicador del cami que aquesta nova revista vol assenyalar. Saludem,
doncs, amb entusiasme i respecte, la gestacié i 'infantament de Quaderns Francesc Eiximenis
com a publicacié especialitzada en el dret public catala.

Francesc Eiximenis, nascut a Girona, probablement el 1330 —algunes fonts situen el
seu naixement al 1327— i mort a Perpinya el 1409, fou un prolific escriptor del seu temps, a
cavall dels segles x1v i xv, i sempre a partir de la seva formacié religiosa i moralista. De la seva
obra hem de destacar Lo Crestia, en teologia, 1, especialment, el Regiment de la cosa piblica,
en politica, un extraordinari promptuari o tractat del bon govern. Francesc Eiximenis també
fou conseller aulic.

Francesc Eiximentis és, sense cap mena de dubte, una figura cabdal per al coneixement
del dret public 1 la cosa publica a Catalunya, de manera que esdevé essencial per a poder
entendre’n esperit 1 comprendre’n els fonaments. A partir d’Eiximenis podem copsar 1 capir
la nostra cosa publica i el faiment juridic que se’n deriva, per aix0 és tan important la seva
figura i és encertat posar el seu nom a la publicacié que a partir d’ara ens ha de facilitar donar
visibilitat a un model juridic que, tot i ser el propi del pais, és forca desconegut per a la gran
majoria de la societat, juristes inclosos.

Al Regiment de la cosa piblica Eiximenis dona a coneixer, de manera clara, les linies
essencials del seu pensament sociopolitic 1 hi defineix el concepte de cosa priblica:

Cosa publica és alguna comunitat de gents ajustades e vivents sots una mateixa llei, e
senyoria e costums, si es vol aital ajustament sia regne, o ciutat, o vila, o castell, o qualsevol
semblant comunitat que no sia una sola casa.

Sens dubte, Francesc Eiximenis és un membre emblematic de I’edifici institucional de
la cosa publica, de la tradicié juridica historica i de Pesperit del dret public catala. En parlaré
de manera especifica al final d’aquest article.

Contextualitzem, perod, que és el dret public catala: a grans trets, és el dret que s’ha fet
a Catalunya des de les assemblees de pau i treva (segle x1) fins al 1714, de manera que, llevat
de comptades excepcions, el dret public catala no té res a veure amb el dret public que es fa
actualment a Catalunya, que no és altra cosa que dret public espanyol fet a Catalunya 1, a
vegades, ni tan sols redactat en catala, pero, al cap i a la fi, dret public espanyol tributari del
sistema juridic 1 administratiu vigent en el Regne d’Espanya.
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No obstant aix0, la reivindicacié d’aquest esperit per a un nou paradigma no és en cap
cas el deliri sentimental de quatre romantics enyorats d’un passat glorids que volen reinstaurar
unes lleis i unes normes del passat. No. L'objectiu és, mitjangant els seus principis conceptuals
1 a través d’aquell valuds 1 preuat esperit, ésser prou habils i intelligents per a proposar i
construir un sistema juridic amb capacitat de gestionar un futur en el qual veritablement el
bon govern, I’eficiencia, I’eficacia, ’excel-lencia, la seguretat juridica i la separaci6 de poders
no siguin només unes lletres impreses en un paper. Una manera de desenvolupar el dret public
molt diferent de la que hem heretat del model vigent al Regne d’Espanya, tornant a les arrels
i fent-lo molt més proper al rule of law, model anglosaxé similar a I’existent a Catalunya fins
al Decret de Nova Planta. Es per aixd que també, com a complement de I'objectiu esmentat,
estudiar, observar, incorporar i sumar els coneixements 1 les experiencies practiques d’aquells
estats on 1’administracié excel-leix —paisos anglosaxons i paisos nordics— és, sens dubte,
la millor manera de poder donar continuitat, i al mateix temps actualitat, al nostre model
millenari. I aix0 és aixi perque I’esperit d’aquell dret public catala ara I’hem de resseguir a
través d’altres drets del centre 1 el nord d’Europa, especialment del dret anglosaxé:

[...] només és possible la pervivencia de la llibertat mitjancant I'imperi del dret (el
celebre rule of law del constitucionalisme anglosaxd, concepte general a ’edat mitjanai que els
catalans mantingueren aferrissadament fins a la primeria del segle xvi1r) (Ferro, 1987, p. 333).

Essencialment, aquest esperit queda sintetitzat en les segiients paraules del professor
Le Fur, de la Universitat de Paris. El dret es transforma —diu— en «un ensemble de regles
objectives, antérieures a la volonté de ’homme et s’imposant a elle, constatées, et non crées
par la raison» (Revue de Droit International, nim. 3).

Aix0 és, justament, la concepcié catalana del poder moderador, superior a tota potestat
humana.

Ofereix una mostra d’aquesta practica l’article 47 de la Constitucié de Finlandia, que
és part del seu titol 1v, relatiu al govern i administracié del pais, [...] (Maspons, 1932, p. 84).

A Anglaterra, un dels tramits de la llei de procediments civils és igual al legalitzat a
Catalunya per la constituci6 de les Corts de Barcelona de 1564 (Const., vol. 1, 1lib. 3, tit. 3,
llei 11) que obliga el jutge a cridar directament les parts pledejants i raonar amb elles la veritat
dels fets 1 la justicia de la solucié. I el precepte del Codi Civil suis que més ha contribuit a
recaptar-li el predicament que gaudeix, amb justicia, d’ésser el més avancgat d’Europa, és
el contingut al seu art. 2°", que coincideix amb la doctrina catalana sobre la proscripcié de
I’abts: «L’abus manifeste d’un droit n’est pas protégé par la loi» (Maspons, 1932, p. 85-86).

En tot cas i per tal de situar en el context idoni el model juridicopolitic del qual estem
parlant, sintetitzarem els principis basics 1 essencials d’aquell model de dret public nascut,
desenvolupat 1 vigent a Catalunya fins al 1714, principis que, naturalment, s’han d’analitzar
amb una perspectiva historica adequada. Aquests principis sén:

— Lallibertat: per dret natural, tota persona i tota cosa son lliures. Els limits d’aquesta
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llibertat no els fixen nil’autoritat nila llei, sind els drets inherents a la naturalesa humana, que
avui anomenariem drets de la ciutadania.

— L’equitat: entesa com a norma superior. Segons aquest principi, contradiu la llei
qui, atenent-se a les paraules d’aquesta, I’aplica menyspreant el seu esperit. Per aquest motiu,
el dret catala prohibeix ’abus de la norma, és a dir, emparar-se en la férmula legal per a
imposar un rigorisme contrari al seu esperit.

— La proscripcié de labiis: principi intimament lligat al principi d’equitat, en el sentit
de l’obligacié d’ajustar-se al sentit de la llei per damunt de la seva lletra. Es tracta de garantir
en el marc legislatiu que aquell que acudeix als tribunals hi té assegurada la defensa contra
’abus.

— La justicia: la justicia ha de prevaldre per damunt de la llei. Les lleis sén necessaries,
pero accidentals, de manera que si en aplicacié de la llei es pot cometre una injusticia, hom
esta facultat per a no emprar la llei, sind per a aplicar justicia.

— La llei: la llei no és el dret, siné una manera d’expressar-lo. Es un pacte entre
’autoritat i els governants. Si el poble no ’accepta, no ’'obliga. En aquest sentit, el dret catala
avantposa I’interes de la justicia a I'observanga de la llei.

— La separacié de poders: el poder legislatin s’ha d’entendre com el conjunt de facultats
atorgades pel poble; Porigen del poder, doncs, és la sobirania popular. El poder executin té la
missi6 de garantir la llibertat, la justicia 1 la seguretat. Aixi, ha d’actuar amb exemplaritat i
esta subjecte a I'opini6 dels governats. El poder esta supeditat al dret natural, als drets de la
ciutadania.

Informats dels antecedents i de la materia, desenvoluparé el treball, que en cap cas
pot ser exhaustiu, ni ho pretén, puix que ens obligaria a una magnitud que desbordaria molt
la pretensié d’un article de salutacié de la nova publicacié. I Pestructuraré en set apartats: la
introduccid, on som ara; esperit del dret pablic catala anterior al Decret de Nova Planta; el
dret public catala en el segle xx; la Mancomunitat de Catalunya; la Generalitat de ’any 1931;
la Generalitat del regim del 1977; el dret public catala en el segle xx5; els doctes adalils del dret
public catala del segle xx; Francesc Eiximenis 1, finalment, la bibliografia. Es tracta d’unes
pinzellades imprescindibles per a situar en el context alld de que estem parlant i de que volem
continuar-ho fent.

En el present article es dona visibilitat a un model juridic i al seu esperit: el dret public
catala; també es fa llum sobres tres grans personatges, imprescindibles per a coneixer el dret
public catala i la cosa publica del nostre pafs, i es posa sobre la taula I’existencia de tres llibres
separats en el temps, perd que sens dubte formen una trilogia a partir de la qual cap lector pot
restar impassible. Es tracta del Regiment de la cosa piblica, de Francesc Eiximenis, L'esperit
del dret public catala, de Francesc Maspons 1 Anglasell, 1 El dret piblic catala: Les institucions
a Catalunya fins al Decret de Nova Planta, de Victor Ferro i Poma. Llegir aquesta trilogia i
en aquest ordre indefugiblement significara un abans i un després per a qualsevol persona que
ho faci. Proposo 1 engresco el lector a iniciar aquest mateix cami historic que altres —massa
pocs, certament— ja hem fet i que ens ha obert uns horitzons d’una magnitud extraordinaria
que desconeixiem.
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2. L’ESPERIT DEL DRET PUBLIC CATALA ANTERIOR AL DECRET DE
NOVAPLANTA

Francesc Maspons 1 Anglasell afirma que I’esperit que informa el dret ptblic catala és
la justicia,! ates que la llei no crea el dret, sind que es limita a expressar-lo: la llei s’inspira en
els fets. El dret public catala anteposa ’interes de la justicia al de I'observanca de la llei. Aixo
vol dir sostenir la solucié justa per davant del precepte legal, ates que, en nom del dret, hom
no pot ser victima d’una injusticia. A Catalunya els jutges han de judicar segons allo que els
fets evidencien abans que segons la llei, ates que la veritat és la realitat del fet que s’ha de jutjar,
i la justicia de la soluci6 neix d’aquesta coneixenga, no pas d’aplicar rigidament un concepte
abstracte sense preocupar-se de si encaixa i dona soluci6 al problema o si, per contra, produeix
un major mal. La solucid inttil no pot ser justa perque és perjudicial. Aquesta justicia aplicada
és equitat, perque sempre cerca la solucid justa.

Lequitat és I’adaptacié de la norma juridica a les particularitats de cada cas concret,
per a evitar una interpretacié rigida dels preceptes legals d’acord amb I'esquema general de les
normes juridiques. Segons Maspons, I’equitat és la justicia humanitzada perque harmonitza
els principis a les circumstancies de cada cas.

Amb Pequitat no es busca saltar per damunt de la norma, siné que mitjangant el
conjunt dels diversos mecanismes previstos per I'ordenament es pretén arribar a aconseguir
que l’aplicacié de la llei sigui justa i respongui a les necessitats que se li demanen. Hi ha un
marc juridic 1 dins d’aquest marc hom ha de cercar els elements suficients per a poder trobar
1 aplicar la resoluci6 equanime.

Aquest concepte de dret piblic és conseqiiencia directa del model politic d’estat
vigent al Principat de Catalunya entre els segles x 1 xviir —fonamentat en la subjeccié de
’autoritat a la llei—, de la seva evoluci6 en el decurs d’aquesta etapa historica i del caracter
propi dels ciutadans i les institucions que conformaven el conjunt del Pais. Un pais amb unes
peculiaritats 1 particularitats que el fan veritablement singular.

1. «Dafirmacié del dret de rebugar la llei, la de prescindir-ne i de suprimir-la, no sén filles d’una
orientacié anarquitzant o, almenys, d’essencial revolta contra tota reglamentacié legal, siné d’aquest viu 1
intens desig d’avantposar en tota avinentesa les solucions de justicia al formulisme de les normes escrites. [...].
Les lleis sén necessaries, pero el concepte catala de justicia les fa accidentals amb relacié a la cabdal necessitat
d’assegurar el seu predomini. Mieres [Tomas MIERES, Apparatus super Constitutionibus Curiarium Generalium
Cathaloniae, Barcelona, 1621], que concibeix el dret com el classic [...] art de mantenir el que és bo 1 equitatiu,
en escatir el contingut de la justicia fa la segtient distincid: [...] la justicia no és altra cosa que el discerniment
entre alldo que és equitatiu 1 alld que contribueix a una iniquitat. [...] quan es tracta de jutjar discernint entre el
que és equitatiu 1 la iniquitat, cal fugir de subtileses; n’hi ha prou amb tenir en compte el sentit de la justicia que
naturalment resulta de les circumstancies del fet. [...] el rigorisme no és el dret, sin6 una exagerada severitat; és
un dret sencer 1 rigid que cal moderar. Perque [...] encara que totes les lleis siguin expressié d’un seny, no totes
son equitatives, perqueé no totes expressen un bon seny; per aquest motiu cal tenir present que el fonament de la
llei és I’equitat i bona rad, perque ella evita les iniquitats, asprors 1 dureses que algunes lleis contenen» (Maspons,
2006, p. 42-43).
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Hom podria dir que Catalunya és una anomalia permanent dins el context historic,
politic, social 1 geografic de cada un dels temps en que li ha tocat viure i coexistir. Anomalia
no com a anormalitat —pero també—,? sind com a singularitat: arriba al feudalisme gairebé
dos-cents anys més tard —els naturals de la terra tenien un gran sentiment de pertinenga a
la «seva terra», a la seva propietat, esperit, aquest, que, malgrat totes les vicissituds viscudes
a Catalunya en aquest periode temporal, ha format part, i en forma avui, com a element
intrinsec, del taranna del pais, 1 en certa manera ha estat un dels trets diferencials que li
han permes subsistir 1 li han donat poder econdmic— 1 ho pot fer com a conseqiiencia de la
descomposicié politica de finals del segle x 1 el primer mig segle x1; institueix les assemblees de
pau i treva, model que posteriorment s’exporta a tot I’ambit del regne franc i acaba significant
per a tot Europa un progrés molt important de cara a ’estabilitat 1 la convivencia social en
el decurs del transit de I’alta a la baixa edat mitjana; promulga els usatges, que son el primer
codijuridic que es compila a Europa, 1, si bé el pacte no és un mecanisme sorgit de Catalunya,
enlloc més d’Europa fou aplicat amb més rigor, efectes 1 implicacions que a Catalunya, on
s’elabora, es produeix, es perfecciona 1, sobretot, es regula, es normalitza i es metoditza de
manera clara com a procediment legislatiu propi.

A P’usatge Stratae ja es diferencia entre el domini ptblic i el patrimoni privat de l’estat;?®
Catalunya és la primera monarquia parlamentaria d’Europa, més de quatre-cents anys abans
que Anglaterra; el monarca és sobira si hi ha pacte social previ amb el poble, a través de les
assemblees de pau i treva, gairebé cinc-cents anys abans que Hobbes comencés a insinuar per
primera vegada el contracte social.

Elmonarcaestableix la constitucié Pocvaldria,* que ratificaamb fermesa el sotmetiment
del cap de l’estat a la llei 1 les corts, 1 es crea la Generalitat de Catalunya com a primer govern
d’una monarquia parlamentaria, tres-cents anys abans que ho faci Anglaterra.

A principis del segle xviit —Corts de 1701-1702— es crea el Tribunal de Contrafaccions,
que és un tribunal de garanties constitucionals i, per tant, el primer de la historia, car aquest
tipus de tribunals no comencen a establir-se fins a la independéncia dels Estats Units (1776).

2. Anormalitat perqué probablement no es pot qualificar de normal, d’acord amb els parametres 1
estereotips que en conjunt hom té assumits, un subjecte politic amb tantes peculiaritats distintes de les dels altres
subjectes politics del seu ambit geografic 1 historic més proper —el continent europeu— 1 que, malgrat tot, no
ha pogut arribar fins avui conservant alld que el caracteritzava 1 el diferenciava com a objecte politic sobira, 1
ens afanyarem a afegir que aix0 es produeix no només per I’accié exterior, siné també per Iactuacié o omissié
des de dins.

3. Victor Ferro ens diu sobre 'usatge Stratae: «L’Usatge “Stratae” elabora treballosament, amb purs
materials de I’alta Edat Mitjana, aquesta admirable formulacié: “Stradas e vias pablicas e aygiias corrents e fonts
vivas, prats e pasturas, selvas, garrigas e rocas que son fundades en aquesta terra s6n de las Potestats [sobirans],
no que ho hajan per alou [propietat plena], ne ho tengan en domini [superioritat feudal], mas que tots temps sien
aempriu [dret d’ds] de llurs Pobles, sents tot contrast [lliurement] e sens servici sabut [pagament d’una prestacié
personal o real]”» (Ferro, 1999, p. 90).

4. Constituci6 de I’Observanga, Corts de Barcelona de 1481, amb preséncia de Ferran II (Maspons,
1972, p. 52): «Poc valdria que nds 1 els nostres oficials féssim lleis si, després, nds no les haguéssim de complir».
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I, per si tot plegat no fos prou, és I’inic estat plenament independent que no té categoria
de regne i el seu sobira no és un princep, siné un comte.

Tanmateix, anomalia o no, la realitat és que l’esperit del dret public catala és digne
d’estudi 1 d’analisi, 1 aix0 és el que faig en els meus treballs de recerca 1, també, ni que sigui
molt per sobre, en aquest article. Ens diu Francesc Maspons i Anglasell en el resum del seu
llibre Lesperit del dret piblic catala:

Dins el nostre régim, el poder moderador no és un home que encarna lautoritat
suprema, ni tan sols una assemblea o conjunt d’homes, sind uns principis superiors, als quals
les Corts i el rei estan subjectes alhora.

La seva primera base, per tant, és la igualtat social, per la comt subjeccié de tots els
seus elements a unes mateixes normes infranquejables; la qual cosa equival a dir que ho és la
llibertat, perque la conseqiiencia real de la subjeccié és impedir I’abus de facultats del més fort.

D’aquesta proscripci6 de I’abus, neix la segona base, que és I’equitat, o sigui I’obligacié
de respectar la justicia en benefici d’altri; a la qual obligacid correspon el dret d’ésser respectat.

Per aquest motiu, el nostre régim no es pot equiparar als régims doctrinariament
constitucionals del segle dinove, puix que els supera en allo que constitueix precisament la seva
essencia. Perque aquells es limitaren a canviar I’absolutisme de subjecte: el negaren al rei, perd
el traspassaren als organismes del poder legislatiu, i en definitiva el mantingueren; i el catala de
bon antuvi, va negar-lo alhora a tots els poders de I’Estat, els quals sotmet, sense exceptuar-ne
cap, a afirmacions superiors a llurs facultats respectives (Maspons, 2006, p. 76-77).

S’entendra millor el que volem significar, si desgranem els trets caracteristics del
taranna d’aquest dret public, 1 ho farem estudiant els poders de ’estat, comengant pel poder
legislatiu. Els monarques de la immensa majoria dels regnes europeus, a I’'edat mitjana, no
convocaven corts si no els era estrictament imprescindible; tanmateix, Catalunya, en aquest
sentit, és una excepcié capdavantera, car s’hi aplica el principi canonic «alldo que afecta a
tothom, que per tothom sigui aprovat».

Aixidoncs, més que en cap altre lloc del continent, era del tot assumit que I’0rgan titular
de la potestat de sancionar normes supremes era la reunié del sobira amb la representacié del
pais en la Cort General: el sobira junt amb les Corts esta per damunt d’ell mateix tot sol.’
Aixi, es dona per acreditat que les lleis resultants d’aquesta «collaboracié» —constitucions,
capitols 1 actes de cort— corresponien als pactes, que se sobreposaven a la potestat legisladora
del princep 1 la limitaven. Victor Ferro ens diu, amb citacid inclosa, el segiient:

5. «N6s que valem tant com vés, jurem davant vés, que no sou millor que nés, que junts valem
més que vOs, 1 que us acceptem com a rei 1 sobird sempre que respecteu nostres llibertats 1 lleis, perd si no,
no»: jurament dels membres de les Corts catalanes davant el comte rei de Catalunya en observanca de les
Constitucions del pais. Un jurament d’aquestes caracteristiques és absolutament impensable en qualsevol altra
monarquia de I’epoca.
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Hom considerava que en la Cort General era present la «repuiblica»® 0 «cos mistic»
de Catalunya, amb el rei com a cap i els bragos o estaments com a membres (Ferro, 1999
[1987], p. 197).

En els segles x1ix11 els monarques legislaven generalment de manera unipersonal, tot i
que amb ’assistencia de la Cort, les assemblees i els parlaments en qué intervenien. Es a partir
de Jaume I que la Cort evoluciona vers la Cort General. Pero és el 1283 quan es produeix un
fet transcendental i determinant: en la Cort celebrada a Barcelona per Pere I1, el monarca dicta
les disposicions de caracter general amb el consentiment 1 ’aprovacié de la Cort. A aquestes
disposicions, se’ls reserva el titol de constitucid. Apareix, doncs, per primera vegada a Europa,
’axioma que les constitucions emanen del sobira, perd havien d’ésser consensuades, lloades
i aprovades per I’assemblea legislativa; en cas contrari, no serien constitucions. A Catalunya,
doncs, la simple voluntat del rei ja no té forga de llei si soposa a les constitucions. El princep
no pot legislar per si mateix 1, a més, esta obligat, també, a complir les constitucions, igual que
els seus sabdits. Aquest particular sistema de govern és cabdal per a entendre les vicissituds 1
els esdeveniments de la historia de Catalunya 1, també, la manera de ser del natural del pafs.

Les Corts de Barcelona de I’any 1413 van demanar al rei Ferran I que accedis que els
usatges, les constitucions 1 els capitols de cort fossin traduits del llati al catala i, al mateix
temps, s'ordenessin per materies sota titols congruents. El contingut d’aquesta primera
compilacid, editada vuitanta-dos anys més tard —el 1495—, prové de més de dos segles
anteriors amb la introduccié modulada 1 incessant del dret comu, que era, basicament, el
dret roma’ de Justinia juntament amb el dret canonic, ’'imperial germanic i els usos feudals
llombards, als quals s’afegiren el nostre feudalisme autocton, colleccions de dret feudal 1
compilacions de costums locals.

6. Reproduim part de la citacié6 que Victor Ferro inclou en la nota a peu de pagina nam. 34, p. 197:
«Francesc de Gilabert (Discursos sobre la calidad del Principado de Catalunia, inclinacion de sus habitantes y su
gobierno [Lleida 1616], citat per Coroleu & Pella, Corzes, p. 155), intenta una curiosa interpretacié de ’drgan
suprem de ’Estat catala dins les categories aristoteliques: “[els nostres avantpassats] de la democracia, que es el
gobierno popular, tomaron el Brazo Real que representa al pueblo, pero porque no llegase a sobrada libertad,
eligieron otro Brazo que es el militar, que representa la aristocracia o gobierno de pocos nobles, y porque no llegase
a oligarquia, que es confederacién de pocos con codicia de riquezas, eligieron un Rey, que es la monarquia, por
cuya mano se pusiesen las cosas en ejecucidn; pero considerando que éste podia llegar a ser tirano, para impedirlo
ordenaron que las leyes que este Rey hubiese de mandar ejecutar fuesen primero hechas con consentimiento
de los Brazos arriba dichos, Militar y Real, anexando a ellos otro dicho Eclesidstico, porque fuesen las leyes
generales para todos los estados: los cuales Brazos juntos representan un tribunal dicho Corte, la cual juntamente
con el Rey hiciese las leyes con que su Majestad habia de gobernarles...”» (Ferro, 1999, p. 197).

7. «El Derecho romano ocupa un lugar central en la historia juridica de Occidente, junto al Cristianismo
y la Filosofia griega. De él proviene la distincidn entre posesion y propiedad, entre hechos y Derecho, las
nociones de obligacién, de contrato o de testamento. Y la virtud del derecho romano, la razén por la cual
su aportacién al orden social de Occidente no ha concluido, sino que sigue siendo fuente de inspiracién de
soluciones juridicas, habiendo constituido en el dmbito europeo una especie de ius commune, una cultura
juridica comin compartida, radica precisamente en que el mismo ha sido un Derecho jurisprudencial, es decir,
cientifico, en vez de un orden impuesto por el legislador» (Falcén, 2010, p. 19).
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Aixi doncs, la primera compilaci6 —de I’any 1495— conté el que sanomena dret
paccionat 1 que té les peculiaritats evolutives propies que hem esmentat fins ara, mentre que
en la segona compilacié —dels anys 1588-1589— s’amplia el dret de les pragmatiques amb
noves disposicions posades al dia i inserint-hi, a més a més, el seu text literal. Pel que fa a la
tercera, i darrera, compilacié, hom es limita a reproduir integrament la segona. Va ser Prat de
la Riba qui va dir allo que, d’altra banda, era i és un tret caracteristic d’aquell taranna historic:
«[...] el dret és fruit de la consciencia del poble, que, fent-lo a semblancga seva i1 segons les seves
necessitats, referma el seu sentit de nacié».

En Pesperit del dret pablic catala, el concepte de dret que hi subjau és que no es tracta
de la facultat d’ordenar, sind de la facultat d’expressar, de manera que no s’atorga a l’autoritat
cap poder per a instituir el dret, siné que se la faculta per a convertir-lo en férmules juridiques
que el puguin expressar; aixi doncs, la missié de l’autoritat no és crear el dret, siné escriure’l
amb ’objectiu que pugui ésser emprat com a mitja per a assolir Pobjectiu de la justicia. Diu
Francesc Maspons:

Eldretilajusticia que el legislador expressa en formular la llei, sén anteriors i superiors
a ella; la funcié legislativa és I’instrument que els recull 1 els presenta en forma concreta i
facilment recordable (Maspons, 2006, p. 24).

Pel que fa al poder executiu, efectivament, corresponia a la prefectura de I’estat a través
de la figura del cap de I’estat, que és el sobira, subjecte sempre a 'observanca escrupolosa del
marc constitucional i dels altres drets inherents, 1 que manté una preeminéncia major que
la que tenen els actuals monarques caps d’estat, perd sempre dins del marc juridic 1 mai per
damunt d’aquest: a Catalunya el princep no pot sancionar lleis generals sense [’aprovacid i
el consentiment de les Corts, basant-se en el pacte com a mecanisme basic de la constitucié
politica del Principat, tant pel que fa a la funcié legislativa, com a vincle juridic que obliga
el mateix comte rei limitant les seves facultats, com per la impossibilitat de modificar-lo
unilateralment ates el seu sotmetiment al marc legal. El cap d’estat aplica, 1 fa aplicar, les lleis,
ajustant-se a aquestes tant en el fons com en la forma.?

La férmula de jurament del successor de la corona en vida del rei, en el qual les corts
fan constar, cada cop que s’esdevé el jurament d’un successor al tron, que es tracta d’un
acte merament voluntari, 1 no pas d’una obligacid, ja ens informa que estem davant d’una

8. Malgrat aix0, existia una figura, la de les anomenades regalies, que era com una serie de drets concrets
vinculats intimament al monarca ossibus affixae (“unides als 0ssos”). Les regalies no es corresponen amb cap
figura ni mecanisme juridic dels que tenim vigents avui dia en el dret ptblic. Reproduirem el que ens en diu
Victor Ferro: «Podem dir, reprenent la definicié d’un jurista de ’¢poca, que “les regahes, en termes generals,
son aquells drets que pertoquen a I’ emperador al rei o al senyor suprem que no reconeix superior”, és a dir, al
sobira. Les regalies es classificaven, segons ’origen, en regalies de dret comd, ¢o és, derivades del dret romano-
canonic, rebut com a supletori a Catalunya, i en els procedents dels usatges 1 constitucions de la terra; segons llur
naturalesa, en eclesmanues 1 seculars; per llur importincia, en majors i menors, segons que fossin exclusivament
del princep o que poguessin ésser adquirides pels inferiors (barons i comunitats) [...]» (Ferro, 1999, p. 35).
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institucié de caracter paccionat. Aquesta és la doctrina predominant al segle xvi1, basada en
la tradici6 de la submissié espontania dels catalans a Carlemany en el decurs del seu regnat i,
per tant, de caracter originariament electiu.’

El monarca comparteix I’exercici de la potestat legislativa amb els bragos, situacié que
només es produeix en la Cort General. La convocatoria de la Cort General és competencia
exclusiva del comte rei, la qual és indelegable fins i tot en cas d’impediment del rei, llevat que
la lloctinencia estigui regida per la reina o per un princep de sang, perd amb el consentiment
de la Cort General.

El cap d’estat pot dictar normes generals en forma de pragmatica, sempre que no
entrin en contradiccié amb les lleis generals paccionades, facultat, tanmateix, for¢a amplia en
teoria i molt reduida a la practica. La seva potestat legislativa també s’estén a ’expedici6 de
diversos preceptes de rang inferior —seria I’equivalent al que avui s6n les normes que emanen
del poder executiu: decrets, ordres—, que, en cap cas, no poden vulnerar ni contradir les lleis
paccionades, generals o particulars, cosa que en produiria la nul-litat.

La potestat judiciaria esta en mans del rei, amb la limitacié que els bragos han de
participar en la interpretacié de les lleis de la mateixa manera que la seva intervencié és
imprescindible per a elaborar-les. No obstant aix0, el monarca, a través del seu lloctinent i de
la Reial Audiencia de Catalunya, té competencia exclusiva per a jutjar I’abast dels privilegis
que la monarquia ha anat atorgant; també pot dictaminar sobre la validesa dels despatxos de la
Cancelleria General de la Corona i sobre tot el que correspon al nomenament d’oficials reials.

El comte rei té reservat, com a competéncia propia, el nomenament de: canceller, regent
de la Cancelleria, doctors de I’Audiéncia, jutges de cort, portantveus del general governador,
mestre racional, regent de la tresoreria, batlle general, advocat fiscal patrimonial, veguers i
llurs assessors, sotsveguers, alguns batlles reials 1 jutges de taula. I té dret a presentar candidats
a ’arquebisbat, als bisbats 1 als carrecs eclesiastics de pes de Catalunya.

Finalment i en relacié amb el cap de lestat, cal afegir que el comte rei no pot imposar
de manera unilateral carregues fiscals, siné que ha de convocar la Cort General —que per
costum constitucional era la manera preceptiva de demanar-ho—, amb la sollicitud previa
als estaments i de manera prou convincent, atés que els representants del regne maldaven
per evitar que qualsevol concessié puntual acabés engendrant un dret permanent. Es prou
significatiu el fet que el mateix monarca, aixi com tota la seva familia, estaven obligats a pagar
els drets de la Generalitat.

Fins aqui hem analitzat les institucions; ara toca estudiar el sistema normatiu que va
informar i impregnar el dret public catala anterior al Decret de Nova Planta. Pel que fa al dret,
per molt que pugui sorprendre que al’hora d’estudiar ’edat mitjana es pugui parlar del principi
de legalitat, en el cas de Catalunya s’ha de fer, i s’ha de fer amb conviccid, com si es tractés d’un
estat de dret actual.!® Totes les autoritats, adhuc el sobira, estaven sotmeses a la llei —sempre

9. Aquesta doctrina 1 aquest argument foren cabdals a I’hora de justificar el trencament amb Felip III
(IV de Castella) el 1640 1 reconéixer Lluis XIII de Franga com a comte de Barcelona, Rossell6 1 Cerdanya.
10. Més enlla i deixant de banda les reticéncies personals pel que fa a aquest concepte d’estar de dret,
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insistint, perd, en aquest principi basic de esperit del dret catala que no és la llei la que crea
el dret, siné que només es limita a expressar-lo—, perd per si aix0 ja no fos suficient, quan
es parla de la reparacié dels actes lesius, la llei dona una solucié que ens atrevim a emmarcar
dins I’aplicacié rigorosa dels principis d’eficiencia, eficicia i celeritat. Aixi, la mateixa norma
que regula Pexercici de les potestats publiques, aporta la solucié al problema que es planteja
tot establint que si els actes il-licits de 'administracié sén nuls o anullables, no té cap sentit
haver d’esperar que ’oficial responsable de I'il'licit respongui davant d’un judici de taula,"

reticéncies que justificaré i desenvoluparé més endavant en un altre treball especific. Segons la definici6 del
Termcat, I’estat de dret és un «[mJodel d’estat on regeixen la divisié de poders, la supremacia i reserva de llei,
el reconeixement 1 la garantia dels drets 1 llibertats fonamentals dels ciutadans, el principi de legalitat de
I’Administracié publica, el control judicial ordinari de la potestat reglamentaria 1 de la legalitat de I’activitat
administrativa i el principi d’integritat patrimonial en cas de lesié de drets o béns per raons d’interés ptblic». El
que ens grinyola és la supremacia de la llei, concepte contrari al que aqui estem dient. Recordeu: «La llei no és el
dret, sin6 una manera d’expressar-lo. Es un pacte entre autoritat i governants. Si el poble no I’accepta, no I'obliga.
En aquest sentit, el dret catala avantposa I’interes de la justicia a 'observanga de la llei». Per a no allargar-me més,
només recordaré que el Regne d’Espanya, en nom de I’estat de dret, ha desenvolupat una veritable i implacable
guerra judicial (lawfare) contra Catalunya. Per tant, estat de dret 1 garantia dels drets 1 les llibertats fonamentals
dels ciutadans pot arribar a ser un veritable oximoron.

11. La purga de taula fou una institucié disciplinaria, de fiscalitzaci6 i d’exigéncia de responsabilitats
sobre els fets 1 les actuacions dels funcionaris publics en ’exercici del seu carrec. Aquesta institucié s’incorpora
en el dret europeu medieval a partir del dret roma i encara hi roman. En el cas de Catalunya, la instituci6 perdura
amb el nom de purga de taula fins al Decret de Nova Planta, malgrat que la seva desaparicié és més com a
consequeéncia de la inactivitat de la mateixa institucié que no per una derogacié explicita.

El qudici de taula» o «purga de taula» és un procés de depuracid de responsabilitats dels oficials reials
—estaven subjectes al procediment veguers, sotsveguers, batlles, sotsbatlles, corts, assessors, jutges ordinaris,
carcellers i altres oficials menors, com els saigs—, al qual s’havien de sotmetre cada tres anys, quan finalitzaven el
mandat, i en el qual, només si hi havia una dentincia a instancia d’una part —mai d’ofici—, se sotmetien a judici
durant quatre mesos. Finalitzat aquest termini 1 una vegada dictada la senténcia en el darrer d’aquests quatre
mesos, podien continuar en el cirrec durant un altre periode igual, si la senténcia era absolutdria, o bé havien
d’abandonar la funcié publica i pagar les penes que se’ls haguessin imposat, si la senténcia era condemnatoria.
Finalment, hi havia una fase d’apel-lacié de dos mesos més, si I’oficial condemnat presentava un recurs, o bé, en
el suposit d’absolucié de I'oficial, podia presentar el recurs el denunciant.

Lainstitucié de la purga de taula era un procediment generalitzat, ordinari i sense excepcions, automatic
1 periodic, d’exigeéncia de responsabilitats, en forma de control a posteriori de la gestié en I’exercici del carrec, a
tots els oficials reials, «oficials e persones qui haran usat de jurisdiccié» —funcionaris ptblics, en definitiva—,
en forma de judici contradictori 1, per tant, amb caracter i encasellat com a dret disciplinari. No obstant aixd,
si una vegada obert el procediment no hi havia cap denincia, no es feia cap judici i el procediment es tancava.
Es reglamentava mitjangant constitucions promulgades durant els regnats de Pere 1T el 1283, Alfons IT el 1289 1
Jaume II en les corts Barcelona de 1299, de Lleida de 1301 i de Barcelona de 1311.

Es important destacar que tots aquests oficials, com a requisit previ i indispensable per a desenvolupar
la seva funcid, havien d’haver dipositat garanties —una fianca— en el moment de comengar a exercir llur carrec,
de manera que no podien iniciar la seva funcid sense que el jurament 1 la fermanca no haguessin estat efectuats.

La purga de taula és un procediment que jutja els fets, les accions, les omissions, les negligéncies, les
actuacions iles conductes dels funcionaris pablics en I’exercici del seu carrec i en el desenvolupament de les seves
funcions, realitzats contra el sistema normatiu vigent al pafs, en perjudici del monarca i/o dels particulars. En la
purga de taula no es jutjava mai la possible i/o presumpta conducta delictiva personal en afers particulars, que
havien de ser tractats mitjangant la justicia ordinaria. L’ordenaci6 de Jaume II del 1311 fa una relacié detallada
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sind que en aquest cas —d’acord amb allo instituit en la Constitucié de 'observanga o Poc
valdria—, basant-se en el fet que es declaren nulles ipso facto «qualsevol letres, provisions,
manaments, comissié o comissions ab carta o sens carta» contraries a aquelles lleis, fetes pel
mateix rei, pel primogenit o lloctinent, pel governador o portantveus del governador o per
qualsevol altre oficial reial, s’impedeix de soca-rel I’actuaci6 il'licita, aturant-ne el curs, per a
evitar aixi danys majors.

En materia de dret, en cap altre pais com a Catalunya el concepte de pacte com a
fixacid, objectivacié 1 creacié de normes queda reflectit de manera tan preeminent en el seu
ordenament juridic ptblic com a fonament de la legislaci6 positiva i garantia del principi de
legalitat, tant per al poble com per al sobira. Formalment, tot el dret vigent a Catalunya,
incloent-hi el public, era o bé paccionat o bé consuetudinari, ja sia de manera directa, ja sia
per implicacid.

Sobre el dret consuetudinari? —el costum fa llei—, s’ha de dir que és la base
material de tot el sistema juridic del Principat, de manera que allo que era costum, s’acabava
imposant, o bé reconegut pels tribunals, o bé recollit en les mateixes lleis. El costum
general, en forma de llei paccionada ticita, té la mateixa eficicia i for¢a d’obligatorietat
que les lleis promulgades en corts. De la mateixa manera, el costum local s’assimila al
privilegi contractual. Les corts reconeixen la supremacia del costum convertint-lo en
norma legislativa. En concret, a les Corts de Montsé de 1470 es reconeixen determinades
facultats als ens locals de les ciutats, viles 1 llocs, perqué préviament el costum ja les havia

d’allo que haura d’ésser objecte d’instruccid del sumari 1 jutjat mitjangant la purga de taula.

Aquesta relaci6 de les materies objecte de fiscalitzacié és la segiient:

a) negligencia en la custddia i el manteniment de la jurisdiccid i els drets regis;

b) furt, frau monetari o una altra accié que ocasioni dany al rei 1 perjudici de llur jurisdiccid;

¢) violaci6 1 manca d’observanga de les constitucions, de les ordenacions de les Corts generals 1 de les
lleis en general;

d) prevaricacid, concussié (abus, prevaricacid), extorsid, suborn i qualsevol altre guany il-licit;

e) injuries a universitats (municipis), prelats, eclesiastics, ciutadans homes rics, cavallers o persones
d’altra condicid,

1) tots els altres fets que es puguin considerar delictius 1 que siguin realitzats en exercici del carrec.

Quan els oficials tenien taula, havien de dipositar els salaris als jutges i els era prohibit sortir de la
ciutat o vila on se celebrava el judici sense permis explicit en el decurs dels cinquanta dies segiients. Els jutges
convocaven, mitjangant crides, els possibles reclamants a presentar carrecs durant el termini del mes seglient.

Per descomptat, el «judici de taula» no havia de finalitzar sistematicament amb la condemna dels
funcionaris publics, siné que més aviat s’esdevenia el contrari, car ’acabament normal era I’absolucié 1, per
tant, el retorn a I’exercici del carrec. Conclos el procés, els oficials sotmesos a «inquisicié» podien emprendre
accions contra aquell que havia exercit I’acusaci6 1 no havia presentat proves, de manera que aquesta doctrina
també representava un limit a I’abts de la dentncia sense fonament, per motius d’odi, animadversié 1/0 similars.

En tot cas, la condemna de tot oficial del qual s’acreditava la culpabilitat, comportava la impossibilitat
de tornar a exercir qualsevol carrec 1 ofici reial.

12. Ens diu Maspons: «El resum de la doctrina catalana sobre la for¢a del costum és concretat en I’adagi
popular que diu: “tractes rompen lleis”. Socarrats repeteix el mateix concepte amb aquestes paraules: [...] el
costum té tanta forca com el pacte. I el pacte és la maxima expressi6 de la llibertat civil, com ensenya un altre
adagi que diu: “tracte és tracte”; és a dir, el pacte és llei» (Maspons, 2006, p. 35).
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consagrat. Cal afegir que la férmula corrent d’invocar la llei en les constitucions solia ser:
«Desitjants que los Usatjes de Barcelona, Constitucions de Cathalunya, Capitols de Corts,
Usos, Practiques e consuetuds [...]».

Sobre la prelacié de les fonts de les normes que integraven el dret positiu a Catalunya, la
jerarquia de les normes era la segiient: lleis paccionades i costum general, dret comt, doctrina
1 equitat. Aixi, direm que estava encapcalada per les constitucions i altres drets i costums
en sentit ampli, amb I’asimetria d’ambdés elements constitutius; regia el principi que la nova
norma derogava ’anterior en allo en que eren incompatibles; la norma general no anul-lava la
localola partlcular si no en feia mencid explicita; els prlvﬂegls no podien ésser perjudicats per
altres privilegis, ni revocats sense una causa justa, i els pronunciaments judicials estaven
per sobre de les disposicions de caracter administratiu.

En DPesperit del dret catala, la norma constitueix la garantia de tots els drets 1, per
tant, de la llibertat —que constitueix la raé de ser i el pressuposit tacit de tot el seu ordre
institucional— que representa l’existeéncia d’un judici equitatiu 1 que deriva de la manta
vegades citada —sinonim, d’altra banda, de la seva altissima importancia— constitucié Poc
valdria, fonamentada en ’'usatge Alium namque,'>" «tenguessen justicia e jutjassen per dret»,
del qual es desprenen dos preceptes: el primer és que el rei, en acceptar la seva dignitat i jurar
aquest usatge, s'obligava contractualment a fer justicia; el segon, que no n’hi ha prou que el
princep —i els seus oficials— apliqui la norma, siné que ho ha de fer amb subjeccié estricta
a la llei, en un judici —amb cognicié de causa— imparcial 1 just. Lesperit d’aquella doctrina
és que ningu no podia veure alterada la seva situacié juridica si no era per ministeri de la llei
general o en virtut d’una senteéncia judicial resultant d’un procés ajustat al dret.

Lesperit del dret public catala informa tota la cosa publica i és en aquest sentit
que, ultra el que hem esmentat fins ara, cal destacar també altres caracteristiques que ens
interessa poder contextualitzar pel seu abast i pel seu contingut, com, per exemple, el caracter
representatiu i no deliberant del veguer i del batlle davant els organs col-legiats de I’ens local,
atés que no intervenen en les reunions del consistori. També, i en el mateix sentit, cal remarcar
que l'administrador en cap —conseller en cap, paer en cap, consol en cap, jurat en cap o
procurador en cap— només intervenia —si més no, en el cas de Barcelona— en les votacions
per a desfer un empat. Aquesta férmula de separacié de la part executiva 1 legislativa de la

13. «Si s’ha dit, amb justicia, que la constitucié “Poc valria” representa, amb les altres del titol “De
observar constitutions”, la culminacié de I'edifici de la juridicitat catalana, es pot assegurar que I'usatge “Alium
namque” n’és el fonament» (Ferro, 1999, p. 334).

14. Usatge Alium namque: «Altre noble, honest e profités usatge meseren los sobredits princeps, que
ells tengueren, e lurs successors manaren tenir per tots temps, ¢o €s que tenguessen cort e gran companya, €
fessen condit, e donassen soldadas, e fessen esmenas, e tenguessen justitia e jutjassen per dret, mantenguessen lo
opremut, e acorreguessen al assetjat, e quant volguessen menjar que fessen cornar, que tots nobles e no nobles,
se venguessen dinar; e aqui partissen los vestiments que haurian, entre los magnats e enfre lur companya; e aqui
manassen host ab queé anassen a destroir Espanya (terra de moros), e aqui fessen cavallers novells» (Pau Mogas
Lorez-NieTO, «Usatge “Alium namque”, el mandat dels princeps al Principat de Catalunya», Paiim’n [blog];
<https://paumogasln.blogspot.com/search?q=Alium+namque/> [consulta: 21 febrer 2022]).
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merament formal i representativa de I’ens local, és una de les altres caracteristiques destacades
d’aquest model de dret public.

Cal subratllar també, pel que fa a la contractacié de personal al servei de la cosa
publica, que sobre aquest personal a Catalunya regia la norma que no es podien crear nous
oficials sense una base legal, regla consagrada, essencialment, de cara als oficis locals. Aixi,
els oficis publics estaven ocupats per oficials —el que avui dia son els membres de la funcié
publica—, la divisié dels quals ’hauriem de fer prenent en consideracié quatre parametres
diferents: a) per la tasca desenvolupada, trobem els encarregats de fer justicia i els de la resta
de la cosa publica; b) pel rang, els oficials superiors —els que estaven en 1’orbita del sobira
1 del lloctinent— 1 els inferiors, que eren tota la resta i que moltes vegades coincidien amb
els oficials locals; ¢) per I’autoritat de qui depenien, els oficials reials i els oficials baronials;
1 d) per la relaci6 contractual, els oficials ordinaris —els que, malgrat el decés de qui els
havia designat, continuaven exercint llurs funcions— 1 els oficials delegats —els que avui
dia serien els carrecs de confianca—, que cessaven automaticament amb la desaparicié
de la persona que els havia delegat. Cal ressaltar que en aquests oficis la negligéncia era
considerada delicte, per aix0 estaven sotmesos a taula —depuracié de responsabilitats, com
explico més enrere, en la nota a peu de pagina ndimero 11.

Es especialment rellevant la creacid, per primera vegada en la historia, d’un tribunal
especific de garanties constitucionals. En defensa de la legalitat paccionada, es crea el
Tribunal de Contrafaccions, institucié que garanteix I’aplicacié de les constitucions catalanes
i resol de manera suprema davant qualsevol accid per part del rei, o dels oficials del rei,
contraria a l'ordenament constitucional vigent. La Constitucié de ’'observanga, que, com s’ha
dit, és la culminacié de lestructura institucional de Catalunya, estableix el principi que el rei
esta sotmes a les constitucions catalanes. Perd no va ser fins a les Corts de 1701-1702, que,
ironies de la historia, el rei Felipe IV —V de Castella— va aprovar la creaci6 del Tribunal. El
Tribunal de Contrafaccions va quedar configurat com un tribunal de garanties constitucionals
1 estava format de manera paritaria pels representants del rei 1 els representants dels tres
bragos. Permetia aix{ garantir ’'ordenament juridic amb la coparticipacié de les institucions
del Principat i dels oficials reials. Va assumir I’atribucié que fins llavors havia pertangut en
exclusiva a la Reial Audiéncia de Catalunya i fou abolit pel Decret de Nova Planta.

Com a recapitulacid, citarem el que Victor Ferro ens diu sobre el realisme juridic i el
positivisme historic a Catalunya:

[...] a Catalunya, tal cosa era licita i tal altra prohibidailes coses s’havien de fer d’aquesta
o d’aquella manera no en homenatge a la coheréncia tedrica siné perque en tal o tal altre
moment aix{ s’havia acordat, expressament o tacita, entre la potestat suprema, d’una banda, 1
un individu, una corporacid, un estament o tota la comunitat politica, de laltra. [...] Veiem aix{
com, a Catalunya —que es va mantenir estrictament fidel a aquesta concepcié mentre d’ella
va dependre—, en qualsevol argumentaci6 juridica, fins a principis del segle xvi11, hom citava
amb naturalitat i pertinenca colpidores disposicions que dataven de feia dos, tres, quatre, cinc 1
sis segles abans 1 que eren elements actius 1 fecunds del sistema juridic vigent. [...] despres deles
grans reformes del regnat de Ferran el Catolic, tots els conflictes es plantejaven —i es podien
plantejar— en termes de dret i no pas de doctrina politica (Ferro, 1999 [1987], p. 430-431).
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3. EL DRET PUBLICA CATALA EN ELS SEGLES XVIII, XIX I XX

Com ja hem posat de manifest, una cosa és el dret public catala propi 1 una altra de
ben diferent és el dret ptblic fet a Catalunya dins el marc juridic espanyol, aixi com la cultura
juridica dominant, que eren —llevat del cas de la Republica, quan hi ha un veritable intent
de trencament amb el marc estatal—, i son, els de I’Estat espanyol, de manera que qualsevol
intent de nous plantejaments 1 de doctrines innovadores s’havia —i s’ha— de contraposar a la
continuitat dels esquemes coneguts i s’ha d’enfrontar a la realitat del context juridic dominant,
sempre contrari a qualsevol interpretacié diferent dels estandards del model administratiu
«normal> 1 distinta del discurs oficial. Afirma el professor Xavier Arbds:

El dret positiu és ordenament, com és obvi, perd viu a través dels juristes que
I’interpreten, I’apliquenin’orienten I’evolucié. La doctrina acompanya els projectes, disposada
a perfilar les institucions reivindicades 1 a redactar les normes que es volen aplicar un cop
produit el canvi politic. El dret és la tecnologia de la governacid, des de I’adveniment de I’Estat
modern, 1 el saber juridic (el «Dret», amb majiscula) és un recurs intel-lectual indispensable
per al poder. En aquest sentit, el coneixement i les opinions dels juristes catalans s6n un
element que cal tenir en compte pel que poden haver influit en la definicié del dret public
propi (Arbés, 2010, p. 23-24).

Tampoc no podem ignorar una realitat, tan crua com es vulgui, que es reflecteix en
una manca d’interes i un taranna acomodatici generalitzat que impediren —i impedeixen—
un desenvolupament cert 1 imaginatiu d’un dret pablic propi, conseqiiencia d’una estesa
mentalitat regionalista —o autonomista radical— en contraposicié a la independentista
espiritual —segons la definicié de Josep Maria Casasis—,' en el sentit que molt sovint el
regionalista/autonomista oblida que és catalanista 1 sabandona a allo que resulta més senzill,
més comode, sense complicar-se la vida. En el proleg del llibre Estudis per a una llei de
governs locals de Catalunya, 2007-2011, Enric Argullol ens diu:

[...] en comprendre tants aspectes de la ordenacié del régim de les entitats locals
apareixen diverses perspectives de manera que en ocasions domina la continuitat dels
esquemes coneguts, mentre en altres es fan propostes noves imaginatives. La primera nota
és comprensible ja que el pes de la regulacié local té arrels molt profundes, com posen de
relleu les successives legislacions locals —o projectes normatius— al llarg dels segles x1x 1
xX. La segona caracteristica és particularment interessant ja que trenca amb allo que podriem
anomenar el pensament administrativament correcte. Anar per aquest cami, que té dbviament
riscos, és més engrescador 1 concita la critica i el debat més animat (Renyer, 2011, p. 30).

En aquesta mateixa linia, Victor Ferro es mostra sorpres per la celeritat amb que els
juristes del pais abandonaren el dret public propi aprofitant I’ensulsiada del marc juridic

15. Josep Maria CasasUs, «Bells “christmas” en catala», ARA, 1 de desembre de 2016.
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propiciada per la derrota del 1714. Segons el que es despren d’allo que aporta Ferro, aquesta
avinentesa es dona a causa de dues circumstancies cabdals: la primera és que intel-lectualment
a Europa s’imposava un nou model absolutista —per tant, el dret public catala formava part
d’un marc juridic del passat—, i la segona és la manca d’interes practic i la comoditat que
proporcionava no haver d’anar a contracorrent. Diu Ferro:

Sobta, pero, de comprovar com, en un parell de generacions, s’evapora el record d’unes
institucions que semblaven arrelades en la mateixa entranya fisica de la terra, especialment en
uns juristes que feien servir cada dia el recull de lleis del pais i els autors que tan fidelment les
havien glossades (Ferro, 1999, p. 456).

Més alarmant encara és lestranya persistencia d’aquell oblit 1 d’aquesta inhibici6
en questions de dret 1 institucions publiques un cop canviat aquest panorama ideologic
1 politic. Cert que les noves concepcions que el substituiren continuaven, amb uns altres
punts de partida, la linia voluntarista i eren, per tant, alienes a la tradici6 institucional de
Catalunya, 1 es movien, endemés, en el marc d’un Estat nou, molt més ample. Potser per aixo
el particularisme juridic 1 institucional de la Catalunya moderna s’ha concentrat en el dret
privat 1 ha predominat llargament davant el problemes del dret pablic un desinteres entre
cinic 1 malfiat (Ferro, 1999, p. 460).

Es en el segle xx quan es produeixen tres paréntesis d’aquesta deriva general: el de la
Mancomunitat, a partir del 1914, 1 el de 1a Republica, a partir del 1931, un periode a tot estirar,
essent generosos 1 sumant-los tots dos, de dinou anys, onze anys de la Mancomunitat de
Catalunya (1914-1925) i vuit anys de la Generalitat republicana (1931-1939); i un darrer periode
d’una mica més de trenta anys que arrenca de la resta uracié de la Generalitat efectuada pel
regim del 1977 1 que perviu fins avui, periode, endemés, en el qual es promulguen les lleis de
divisi6 1 ordenacié territorial —un veritable trencament amb el model vigent—. Dos intents
més de desbordar el marc existent, malgrat els bons proposits, van quedar en no res: el Llibre
blanc de la funcio piblica catalana, el 2005, 1 la proposta ja esmentada i reflectida en el llibre
Estudis per a una Llei de governs locals de Catalunya 2007-2011, el 2011. Malgrat tot i amb
tot, es constata, malauradament, que la immensa majoria de juristes del pais desconeixien, i
desconeixen, l’existencia d’un dret pablic propi i, per tant, ni tan sols es plantegen, ni s’han
plantejat mai, cap altra realitat que la del model imperant.

3.1. LA MANCOMUNITAT DE CATALUNYA

Mitjangant el Reial decret de 18 de desembre de 1913, sobre mancomunitats
provincials, i a ’empara de la Llei provincial del 29 d’agost de 1882, es van regular i permetre
la constitucié i lorganitzacié mancomunada dels poders i recursos economics de les
diputacions provincials. Aquesta llei, que fou el resultat d’un llarg procés ple d’incidencies
—é&s un projecte que es planteja per primera vegada el 1908—, fou la que proporciona els
fonaments juridics per a la constitucié de la Mancomunitat de Catalunya el 6 d’abril de 1914.
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Es aixi com, dos-cents anys després de la perdua de les institucions catalanes, per primera
vegada apareix una instituci politica de caracter nacional amb I'objectiu nitid de recuperar
aquell esperit del dret pablic catala: «[...] recuperar la capacitat de la gestié administrativa de
les antigues Corts Catalanes».

Es, doncs, després de dos-cents anys, la primera experiéncia de desenvolupament d’un
determinat dret public catala —o, per a ser més rigorosos, d’un dret fet a Catalunya sotmes
al marc juridic del Regne d’Espanya— amb voluntat explicita d’enllacar, en la mesura que
es pugui, amb el llegat del veritable dret public propi. Acollint-se, doncs, a I’esmentat Reial
decret de 18 de desembre de 1913, les provincies de Barcelona, Girona, Lleida 1 Tarragona
s’uneixen indefinidament per a constituir la Mancomunitat de Catalunya, que es regeix per
les disposicions del seu estatut de constitucié i pels acords de I’Assemblea, 1 del Consell, en
exercici de les seves atribucions 1 per a finalitats exclusivament administratives.

Cal advertir que no es produeix una descentralitzacié de lestat a favor de la
Mancomunitat, sind que estem davant del que cal considerar com un inici de concentracié
regional de competencies dnicament a través de serveis i recursos propis, atés que passen
a ésser atribucions de la Mancomunitat només tots els serveis 1 totes les funcions que la
legislacié provincial vigent permet establir i exercitar a les diputacions provincials, que sén
les que li deleguen. Aixo, afegit a grans dosis d’enginy, habilitat 1 innovacid, és el que dona
lloc que una «simple» concentracié regional de competéncies acabi esdevenint una veritable
obra de govern. Argullol ho expressa aixi:

Quan hom repassa les fites del catalanisme politic en la seva projeccié institucional
es constata el caracter innovador de les propostes que finalment s’implanten. No ho dic tant
com un elogi sind com la constatacié que s’ha buscat férmules que no sén la mera repeticié
d’aquelles que son conegudes en aquell moment (Argullol, 2015, p. 45).

Aixi, les competencies sobre les quals la Mancomunitat podia desenvolupar la seva
activitat eren les de cultura i instruccid, camins 1 ponts, obres hidrauliques i ferrocarrils,
telefons, agricultura i serveis forestals, beneficencia i sanitat, politica social 1 finances.

Es, doncs, en aquestes arees que es genera dret public a través dels acords i les resolucions
corresponents de caracter administratiu, certament, perd indefugiblement amb un marcat
taranna politic i com a resultat de la suma d’iniciativa, enginy, clarividéncia, decisié i valentia,
aixi com d’elements propis de l'esperit, I’ideari —el catalanisme politic—, la filosofia, els
principis i els homes que han estat a ’origen del procés de constitucié de la institucié. Clara
Isabel Velasco ho illustra de la manera segtient:

Hem emfasitzat que la Mancomunitat no tenia capacitat legislativa, perd aixo no vol
dir que estigués mancada d’una certa capacitat normativa. La seva capacitat de crear normes,
no només de dictar simples actes administratius, siné de dictar normes d’obligat compliment
general, estava vinculada a I’exercici, a la gestié o a la posada en marxa dels serveis que fossin
de la seva competencia (Velasco, 2015, p. 89).
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Es promulguen disposicions de caracter normatiu que alteren el context existent 1
disposen la posada en marxa de politiques, accions 1 actuacions que en la majoria dels casos
retrobem en els fonaments de la Generalitat republicana i que en bona part perduren fins avui

dia.'* Afirma Arbés:

‘obra de la Mancomunitat es manté encara com una referéncia de gestié piblica mo-
dernitzadora, 1 la for¢a de I'impuls de vertebracié del pais encara perdura (Arbés, 2010, p. 32).

L'obra de la Mancomunitat va ser extraordinaria, i el merit rau probablement en la
capacitat d’utilitzar amb talent i empenta un marc competencial migrat: dirfem que es va
saber exercir I'autogovern (Arbés, 2010, p. 39).

3.2. LA GENERALITAT DE UANY 1931

Amb la proclamacié de la Republica Catalana, convertida posteriorment en Generalitat
de Catalunya, es produeix un veritable acte revolucionari i de trencament amb 1’'ordenament
vigent. En el decurs d’aquest curt periode és on trobem una produccié —i encara més intents
de fer-ho— de dret public catala propi al marge del context juridic precedent, malgrat que
hom reconeix la influéncia d’aquest en la seva génesii que es pateix la preeminéncia d’aquest en
la seva aplicacid, una vegada passats els inevitables sedassos de les institucions 1 els tribunals
espanyols.

De la produccié normativa d’aquesta etapa, en destacariem: el Decret de restabliment
dela Generalitat de Catalunya, del 1931; ’Estatut d’autonomia del 1932 —mitjangant lallei que
atorgava al Principat de Catalunya un régim d’autonomia, aprovada pel parlament espanyol
el 9 de setembre de 1932—; I’Estatut interior de Catalunya, del 1933; la Llei municipal de
Catalunya, del 1933; 1a Llei 1 el Decret de majoria d’edat, del 1934 i el 1936, respectivament;
les lleis de pressupostos dels anys 1933, 1934 1 1936; la Llei de creaci6 del Tribunal de Cassacid
de Catalunya, del 1934; la Llei de contractes de conreu, del 1934; la Llei de cooperatives, del
1934, 1 els decrets que establien la jornada de quaranta hores setmanals, del 1936.

La tesi de Maspons és que la proclamacié de la Republica el 14 d’abril de 1931 és
un veritable acte de sobirania, tal com posa de manifest en el valorat —tan enormement
important com escassament conegut— dictamen del 12 de febrer de 1932, La Generalitat de
Catalunya i la Repiblica Espanyola:

16. Institucions i actuacions creades 1 desenvolupades per la Mancomunitat de Catalunya que perduren
avui dia: Institut d’Estudis Catalans, ’Escola d’ Administracié Pablica de Catalunya, la Biblioteca de Catalunya,
I’Escola Industrial, I’Escola Superior dels Bells Oficis, una profusa promulgacw de politiques educatives, una
reeixida estrategia de politiques socials 1 d’atencid a les persones, 1 una iniciativa cabdal en infraestructures
vidries, xarxa de ferrocarrils, comunicacions —teléfon— 1 obres hidrauliques.
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El decret del Govern provisional de la Republica Espanyola, de 9 de maig de 1931, els
preceptes del qual fijan el régimen provisional de relacié entre la Reptiblica i la Generalitat, als
seus articles 115 reconeix de competencia exclusiva de Catalunya, la formulacié 1 aprovacié
de I’Estatut que I’ha de fixar per al successiu.

No essent, doncs, Catalunya, un Estat vassall, ni un Estat protegit, té la plenitud de
facultats que corresponen als que gaudeixen plena independeéncia, que, en els termes de ’Avis
consultatif, vol dir plena sobirania (Maspons, 2006b, p. 72-73).

A partir, doncs, de la proclamacié de la Republica Catalana, tot el conjunt del dret
eixit de les institucions catalanes és dret public catala. El mateix dictamen estableix doctrina
1, com ja s’ha dit, s6n els juristes quan interpreten el dret positiu els que estableixen doctrina.

Lesmentat dictamen del 12 de febrer de 1932 centra tot el seu treball a demostrar
juridicament que Catalunya continua essent un estat que no ha deixat de ser-ho malgrat la
caiguda del 1714. En paraules d’Hector Lépez Bofill sobre aquest dictamen:

La seva tesi, en esséncia, és que la proclamacié de la Reptiblica Catalana el 14 d’abril
pel President Francesc Macia confirma els atributs d’Estat del poder public catala, de manera
que les relacions entre la Republica Catalana i la Repuablica Espanyola, com ho demostra
I’analisi dels decrets aprovats pel govern catala i pel govern espanyol en els dies successius,
s’ajusta a la idea d’un pacte entre entitats sobiranes (Lopez, 2006, p. 105).

Maspons 1 Anglasell ens diu que «Catalunya va ésser un Estat amb plena sobirania
fins a 1714». El mateix Decret de Nova Planta del 1716 no pot evitar continuar reconeixent
existéncia de Catalunya com a estat quan fa una referéncia constant al «Principado de
Cataluiia» —«Nueva Planta de la Real Audiencia del Principado de Catalufia»— o bé a les
Constitucions catalanes, com he posat de manifest en altres treballs. Aquesta realitat ens
porta directament al dia d’avui, passant per la restauracié de la Generalitat I’any 1977 1 pel
dictamen esmentat de Francesc Maspons, tal com veurem més endavant.

Tot amb tot, el periode fou curt i ple de vicissituds diverses —fets del 6 d’octubre
de 1934, que originaren la suspensié de ’autonomia fins a principis del 1936, després de les
eleccions generals del 16 de febrer, 1 esclat posterior de la Guerra Civil—, pero el conjunt
de la normativa aprovada fou en general forga interessant i remarcable, digna d’un intens 1
acurat estudi que, malauradament i en sintonia amb el lament de Victor Ferro, encara no s’ha
produit de manera generalitzada. Ho constata contundentment Enric Argullol:

[...]1aUniversitat de Barcelona durant totaquest periode [la Mancomunitat de Catalunya]
pel que fa a la Facultat de Dret estara absent. Com també ho va estar durant el periode de la
Generalitat republicana. Hi ha una dada que és molt significativa: I’'any 1939 el régim franquista
va depurar a la Universitat de Barcelona 130 professors dels quals només 11 eren de la Facultat
de Dret; d’aquests 11, 8 explicaven economia ja que no hi havia Facultat d’Economia en aquells
moments. Es una dada que posa molt de manifest que la Facultat de Dret, i d’alguna manera
I’aparell juridic, s’estava movent en unes coordenades molt distintes d’alld que estava passant en
el pais (Argullol, 2015, p. 53-54).
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Entre la normativa promulgada que cal subratllar, en relacié amb la cosa puablica local,
hi ha la Llei municipal de Catalunya, que fou una fita extraordinaria, moderna i progressista
1 que, malgrat el seu curt periode de vigéncia, va deixar una forta empremta que s’allarga en
el temps 1 fins 1 tot arriba a influenciar el model municipal que es configura en la vigent Llei
espanyola 7/1985, de 2 d’abril, reguladora de les bases de regim local (LRBRL), tal com posen
de manifest Jaume Renyer 1 Josep M. Sabaté, que sobre aquesta llei subratllen:

El 26 de maig de 1933 el Govern de la Generalitat presenta al Parlament catala el
Projecte de Llei Municipal de Catalunya [...], resultat tant del desig de perfeccié normativa,
com de la necessitat de dotar d’uns minims instruments d’actuacié als municipis quan hom
constitueix els elegits el gener de 1934. [..]

La Llei Municipal de Catalunya ultra reconeixer i afirmar I'autonomia dels municipis
per al govern dels seus interessos, arribant a la seva maxima expressié amb I’establiment del
regim de Carta (art. 59), i I’eleccié democratica dels ajuntaments, [...], és una llei flexible,
adaptable a les diferents realitats municipals, amb un alt contingut social —estableix com a
serveis minims municipals ’assistencia medico-farmaceutica a les families pobres, la creacié
d’institucions d’assisténcia social, la politica social i especialment la millora de les condicions
de vida de lobrer [...], i que recull al mateix temps institucions tradicionals com el Consell
Obert (art. 79) i institucions modernes com la férmula d’empresa mixta per a la gestié de
serveis municipalitzats (art. 188). La llei cerca també la tecnificacid, la major capacitacié i
I’estabilitat dels funcionaris municipals, als quals dedica un bon nombre d’articles (Titol xv).

Pel que fa a organitzacié municipal, hi destaca una concepcié «parlamentaria» de
I’Ajuntament que combina la representativitat de 1’organ collegiat (Consell-Ple) i ’eficacia
dels poders executius atorgats a ’Alcalde i a la comissi6 executiva (la Comissié de Govern,
preceptiva en els municipis de més de 10.000 habitants 1 facultativa per als de més de 5.000)
(Fuentes, 2001, p. 37-38).

3.3. LA GENERALITAT DEL REGIM DEL 1977

Com ja s’ha posat de manifest, en els darrers tres-cents anys Catalunya no sols perd
la seva tradici6 de gestid publica, siné que, a més a més, la identifica i la pateix com un
instrument de I’aparell repressor de I’Estat. En parallel, com també ja he blasmat, els juristes
del pais abandonen I’interes pel dret pablic propi i abracen amb un entusiasme incomprensible
el dret de 'ocupant. I, malgrat que en el darrer quart del segle xx I’estudi i el desenvolupament
del dret public a Catalunya han experimentat un increment notable, ja s’ha palesat que és un
dret pablic majoritariament tributari del dret del Regne d’Espanya. Amb aquest escenari, no
és estrany observar que tot I’interes pel dret pablic sorgit de la nova etapa que s’enceta amb la
restauraci6 de la Generalitat ’any 1977 lamentablement no té gaire res a veure amb ’esperit
del dret public catala.”

17. Es evident que el Parlament de Catalunya duia a terme una activitat legislativa rellevant. Ara bé,
quan es diu que no té gaire res a veure amb I’esperit del dret public catala, ens referim al fons d’aquest, car és
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Podriem parlar, doncs, d’una oportunitat perduda, car el Reial decret llei 41/1977,
de «restablecimiento provisional de la Generalidad de Catalunya», té dues grans virtuts:
reconeix que la Generalitat de Catalunya «es una institucién secular» i deroga la «Ley de la
Jefatura del Estado de ocho de abril de mil novecientos treinta y ocho», de manera que dona
valor juridic a la continuitat de la institucié de la Generalitat dins la legalitat republicana del
1931. Valor juridic que no decau perque el Reial decret llei 41/1977 mai no ha estat derogat,
siné que simplement s’extingeix de facto perque ’article 1 estableix:

Se restablece con caricter provisional la Generalidad de Cataluiia, en el dmbito del
presente Real Decreto-ley y hasta la entrada en vigor del régimen de autonomia que pueda
aprobarse por las Cortes.

Aix0 és en el moment en que s’aprova la Constitucid. Per tant, desapareix ’efecte del
Reial decret llei pel que fa a la Generalitat provisional, pero es conserva ben vigent el valor
juridic de la legalitat i la legitimitat republicana, per la derogacié explicita de la Llei franquista
del 8 d’abril de 1937.

Restablir la Generalitat sota Tarradellas era restablir tot el que la Generalitat de la
Catalunya republicana havia significat, també en la seva fundacié el 14 d’abril de 1931 (L6pez,
2006, p. 120).

Maspons, a través del seu ja esmentat dictamen del 12 de febrer de 1932, «La Generalitat
de Catalunya 1 la Republica Espanyola», insisteix en la significacié que té la restauracié de
la Generalitat'® el 17 d’abril de 1931, després de la proclamacié de la Republica Catalana tres
dies abans, el 14 d’abril. Es a dir, a través de la Generalitat i malgrat les diverses vicissituds
esdevingudes al llarg de la historia, el fet indiscutible és que la instituci6 de govern del que fou
’Estat catala continua ben vigent avui dia 1 plenament entroncada amb la legitimitat historica.

La gran importancia d’aquest dictamen, vist des d’ara i aqui, és que amb ell Maspons
1 Anglasell posa sobre el tauler la baula que encadena la Generalitat actual amb la Generalitat
anterior al 1714 i, per tant, ratifica la legitimitat i la validesa juridica de Catalunya com a
entitat sobirana, com a estat.

El restabliment de la Generalitat —va ser restabliment, no pas creacio— fou el
resultat d’un pacte entre el Govern espanyol i la Generalitat a I’exili que va significar I’tinic
reconeixement per I’Estat franquista o postfranquista d’una institucid propia de la Republica.

ben clara I’existéncia d’una realitat: I’Administracié publica catalana, a més a més d’haver d’estar subjecta a
I’ordenament vigent, esta impregnada, viciada i contaminada pel model i el taranna juridic espanyol, la qual
cosa dificulta enormement tot intent de transformacié real encaminada a la recuperacié de I'esmentat esperit
del dret public catala.

18. Diu Maspons en el seu dictamen: «[...] Govern que Catalunya es va donar mentre es pogué governar
a si mateixa; la qual cosa vol dir que no expressa un nom nou, sense antecedents, sind ben al contrari, un
contingut real i definit, que és el de la Generalitat anterior a 1714, quan tenia i exercia totes les facultats que
pertoquen a un Estat» (Maspons, 2006, p. 78).
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Aquest pacte, d’acord amb el principi pacta sunt servanda i el que podriem dir-ne la «doctrina
Maspons», s’hauria d’entendre com el fonament del restabliment de la democracia a Catalunya.
La Constitucid, efectivament, no el modifica ni el deroga, per la qual cosa s’ha de considerar
vigent. Un altre tema és que, de bon principi, els poders factics espanyols, amb el suport de les
nostres propies llumeneres, s’hagin dedicat a enterrar aquesta idea de pacte. I aix{ s’ha arribat
al contrasentit juridic de sotmetre al Tribunal Constitucional un estatut d’autonomia aprovat i
votat pels catalans, 1 que aquest tribunal, a sobre, hagi dictat senténcia, cosa que ha significat el
trencament del pacte del 1977-1978 per la part espanyola i ha legitimat la unilateralitat catalana.

No obstant aix0, hem de tenir ben clar que ens movem sempre en el camp de la teoria i,
a més a més, com les gasta I’Estat espanyol a I’hora d’interpretar la seva norma quan es tracta
de Catalunya, com sabem, hem patit 1 patim: sempre amb criteris marxistes —de Groucho
Marx, naturalment.”

En tot cas, ni la classe politica, ni els professionals de les ciencies juridiques i politiques,
ni el mén académic, s’han interessat mai —o quasi mai— per estudiar, ni desenvolupar, cap
altra possibilitat que no sigui estrictament la que es deriva del marc juridic «normal» 1 del
«pensament correcte» del regionalista radical, tot i el ventall d’enormes possibilitats que tant
la restauracié de la Generalitat ’any 1977 com I’Estatut d’autonomia de I’any 1979, i com,
sobretot, I’Estatut de I’any 2006, obrien a la innovacid 1 la implementacié de noves eines i nous
mecanismes de gesti6 en la cosa publica catalana, llevat d’alguna excepcié com la interessant
proposta de llei de governs locals de Catalunya, que, malgrat tot i potser per aix0, va quedar
en un calaix.

Tant els estudis introductoris com tota la tasca desenvolupada en I’elaboracié d’aquest
projecte de llei es poden considerar unes de les dniques temptatives serioses d’un model
alternatiu, malgrat la subjecci6é al marc normatiu indefugible. D’aquesta tasca —que fou
recollida en una publicacié—, el professor Argullol en precisa:

L’obra que el lector té a les mans conté aportacions importants per a un debat, sempre
ences a Catalunya, sobre l’organitzacié territorial 1 'ordenacié local, la significacié de les
quals no disminueix pel fet de no haver acabat el procés d’aprovacié (Argullol, 2015, p. 30).

19. Encara que politicament potser no és correcte, permeteu-me la llicéncia de citar Groucho Marx
mitjangant una versié lliure 1 personal d’una de les seves frases més celebres, ja que a la practica respon a la
percepcid generalitzada del que son la politica i la justicia i, probablement, també sovint respon a la més crua
realitat: «La politica és I’art de buscar problemes alla on no n’hi ha, trobar-los —ni que sigui aparentment—, fer
un diagnostic fals o interessadament erroni, i aplicar-hi els remeis equivocats i perniciosos». I, posats a fer i en
aquesta mateixa linia, pel que fa a interpretar normes 1 mostrar rigor en I'aplicacié de principis, la frase segiient
també és ben escaient: «Aquests son els meus principis. Si no us agraden, en tinc uns altres».
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4, EL DRET PUBLIC CATALA EN EL SEGLE XXI

Més enlla de les pinzellades apuntades en el capitol anterior, parlar de dret public
catala en aquest segle xx1 és, sense cap mena de dubte, parlar del conjunt de normes juridiques
promulgades fins a la declaraci6 amb que Catalunya es constitueix en una republica de dret,
democratica 1 social, mitjangant la Llei 20/2017, del 8 de setembre, de transitorietat juridica i
fundacional de la Republica.

Aquest desplegament normatiu comenc¢a amb la Resolucié 5/X del Parlament de
Catalunya, de 23 de gener de 2013, per la qual s’aprova la Declaraci6 de sobirania i del dret a
decidir del poble de Catalunya, i la Resolucié 306/X1, adoptada el 6 d’octubre de 2016, sobre
'orientacié politica general del Govern, que van afirmar el dret imprescriptible i inalienable de
Catalunya a I’autodeterminacié i van inaugurar un desplegament normatiu que va culminar
amb la Llei 19/2017, del 6 de setembre, del referendum d’autodeterminacid, i la ja esmentada
Llei 20/2017, del 8 de setembre, de transitorietat juridica i fundacional de la Republica.

Al marge del Procés i pel que fa a la gesti6 del dia a dia, hi ha un aspecte que mai no
s’ha considerat, perd que en cap cas s’ha de menystenir, atés que obre vies inexplorades fins
avui 1 que poden donar instruments per a treballar des del dret ptblic catala en aquest segle
xx1. Pero per a aixd ens hem de remuntar a I’inefable Decret de Nova Planta. Efectivament, el
Decret de Nova Planta del 1716 estableix el segiient en la disposicié cinquanta-sisena:

En todo lo demas, que no esta prevenido en los Capitulos antecedentes de este
Decreto, mando se observen las Constituciones, que antes havia en Catalufia, entendiendose,
que son establecidas de nuevo por este Decreto, y que tienen la misma fuerza, y vigor, que lo
individualmente mandado en él.

Per tant, a la vista del que diu 1 ates que explicitament el Decret de Nova Planta mai no
ha estat derogat, les Constitucions catalanes son, a grans trets, plenament vigents. Dit aixo,
cal matisar les qliestions que s’exposen a continuacio.

Evidentment, el Decret de Nova Planta destrossa el pais en tots els sentits,
institucionalment i socialment: elimina totes les institucions propies, els oficis 1 les relacions
personals, socials 1 institucionals. Res de ’entramat politic i social del pais resta indemne o al
marge; per tant, podriem dir que «salvar» les Constitucions catalanes és practicament parlar
per parlar. Ensems, I’arribada de politics, jutges 1 juristes castellans per a ocupar les noves
institucions, 1 desplagar els del pais, fa inviable qualsevol aplicacié d’aquestes constitucions.

Les Constitucions catalanes sén el producte d’un model de pafis i, per tant, també d’un
model institucional, de manera que no poden funcionar en un patré diferent i en unes institucions
molt allunyades de l'esperit —I’esperit del dret public catalai— que les va fer possibles. En
conseqiiencia, que el Decret de Nova Planta incorpori com a part dispositiva les Constitucions
catalanes, és quelcom que no ha tingut cap recorregut ni resultat practic fins avui.

No obstant aixd, la incorporacié de les Constitucions catalanes al Decret de Nova
Planta i el fet que aquest no hagi estat mai derogat de manera explicita —més enlla que les
Constitucions regulen coses que ja no existeixen 1 que d’altres van quedar implicitament
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derogades amb la codificacié del segle x1x—, obren una important escletxa de caracter teoric
que, en tot cas, podria esdevenir practic si hi hagués voluntat per a investigar-ho, compromis
per a fer-ho 1 interes per a desenvolupar-ho. Per exemple, Catalunya podria legislar en materia
administrativa, tributaria 1 penal, 1 també sobre la condicié de catala o en dret maritim, pero
aix0, en les condicions actuals i amb els actors que gestionen I’autonomia, és lluny de poder-se
fer realitat. En tot cas, queda dit per si mai algu s’atreveix a superar mentalment lautonomisme/
autonomic 1 a reflexionar sobre un model de dret public a partir del dret pablic catala.

5. ELS DOCTES CAPDAVANTERS DEL DRET PUBLIC CATALA DEL SEGLE XX

Tot 1 el significatiu desinteres catala pel dret public en el decurs del segle xx, cal
destacar dues figures cabdals, Francesc de Paula Maspons i Anglasell i Victor Ferro i Poma,
ambdds profusament citats en el present treball i ambdés extraordinaris coneixedors del dret
public catala anterior al Decret de Nova Planta. Tant Maspons com Ferro tenen molt d’allo
que cal 1 que és essencial en relacié amb el dret puablic catala: independeéncia espiritual. Per
aix0 rescaten de ’oblit la tradici6 juridica ancestral, interpretant-la i mostrant-la a la llum
publica i a I’abast de tots els que vulguin —vulguem— escoltar i seguir.

No es tracta de fer ara 1 aqui un panegiric d’aquests dos doctes doctors, car aix0 és
només un article introductori en aquesta materia i, al mateix temps, la posada en marxa d’un
instrument, Quaderns Francesc Eiximenis, al servei precisament d’aquesta materia que no és
altra que el dret public catala, i tampoc no escau perque ara es tracta simplement de posar
en el seu lloc, el lloc que els correspon, dos academics que tenen la virtut de rescatar del
passat aquesta valuosa eina, model juridic d’unes prestacions extraordinaries, del qual lloen
existencia, n’actualitzen la vigencia, aplanen el cami per a la seva pervivencia i el fan visible.
De manera que deixarem per a més endavant parlar ampliament d’ambdues figures i ara ens
conformarem amb una senzilla pinzellada de cada un, tot afegint que tant Maspons com
Ferro compleixen amb escreix els principis, no escrits, de com ha d’actuar el catala lleial
«en tots els actes de la vida», 1 ells ho fan. Sén conscients que és dur i demana sacrificis
permanents, perd ho fan, i tots els que ens en considerem tributaris i seguidors, els ho agraim,
infinitament 1 profunda.

5.1. FrRANCEsC MASPONS T ANGLASELL

De Francesc Maspons i Anglasell (1872-1966), el professor associat de dret internacional
public del Departament de Dret i Economia Internacionals de la Universitat de Barcelona,
Ferran Armengol, president, a més a més, del Col-lectiu Francesc Maspons i Anglasell, en diu:

Lareivindicacié juridica de Catalunya, és a dir, la reivindicacié de la personalitat juridica
de Catalunya des de la perspectiva del dret, va ser, sens dubte, ’autentic leit motiv de I'obra de
Francesc Maspons 1 Anglasell, present tant en els seus estudis de dret civil com de dret ptblic
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catala i dret internacional public. Aixi, Maspons va destacar per la seva tasca de preservacié del
dret catala 1, a la vegada, fou un dels pioners de I’intervencionisme catald internacional i un dels
primers europeistes catalans (Armengol, 2006, p. 44).

Sense cap mena de dubte, si existis una galeria de patricis il-lustres de la naci6, Francesc
Maspons 1 Anglasell hi ocuparia un lloc destacat. Es tracta d’una figura d’una dimensié
extraordinaria sense la qual seria dificil entendre d’on venim, 1 imprescindible per a saber on
volem anar.

Francesc Maspons i Anglasell es llicencia en dret a la Universitat de Barcelona i fou un
granespecialistaendretcatala. Es doctoraendretcivilala Universitat de Madrid. Posteriorment
obtingué la catedra de dret civil de la Universitat d’Onati, a Guiptscoa. Fou un veritable home
del seu temps, humanista 1 polifacetic, 1 és per aixd que la seva activitat va molt més enlla del
mon juridic: fou president de I’Académia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya del 1918
al 1920; també fou president del Centre Excursionista de Catalunya del 1925 al 1931; el 1930
esdevingué el primer president de la Federacié d’Entitats Excursionistes de Catalunya; el 1951
fou un dels fundadors de la Societat Catalana d’Economia, que presidi del 1955 al 1958; fou
membre d’honor de I’Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Madrid 1 de la Comissi6
Codificadora del Dret Catala; fou president de la Federacié Catalanobalear de Turisme; fou
president de la cooperativa impulsora de la Ciutat del Repos i de Vacances per a Obrers; va
fundar i dirigir el setmanari Claris el 1932; tingué una activitat politica particularment intensa
i destacable a 'entorn de I’aprovacié de I’Estatut d’autonomia del 1932; fou membre, entre els
anys 1926 1 1933, del Comite Assessor de les Minories Nacionals de la Societat de Nacions,
fou vicepresident del Comite Executiu del Congrés de Nacionalitats Minoritaries 1 també fou
president de I’Associacié Internacional per a I’Estudi dels Drets de les Minories, de la Haia;
fou president de la Societat Catalana d’Estudis Juridics, Econdmics 1 Socials; va exercir de
periodista i va crear, impulsar i collaborar activament en publicacions de tota mena... En fi,
tenia un extens curriculum que posa en valor la dimensi6 intellectual del personatge.

En I’ambit juridic 1 pel que fa al que aqui ens interessa, cal afegir que per encarrec
d’Enric Prat de la Riba crea i dirigi ’Oficina d’Estudis Juridics de la Mancomunitat de
Catalunya, i que en el decurs de ’etapa de la Generalitat republicana fou un actiu divulgador
del pensament juridic autocton, del qual la seva obra Lesperit del dret piblic catala (1932) és
una de les més reeixides.

A Leesperit del dret public catala Maspons retrata el dret public historic cercant en
la doctrina de la immensa tradicid 1 personalitat juridica catalana i en els seus autors, els
principis comuns que definien l'esperit del dret public catala, principis que considerava
plenament vigents i congruents amb el constitucionalisme que s’anava instaurant a Europa i
que, en definitiva, sén plenament vigents, també, avui dia. Diu el Dr. Armengol:

Maspons no buscava la mera «resurreccié» de les normes antigues, siné extreure’n
I’esperit per a adaptar-les a les circumstancies del moment, tal com es fa, sense anar més
lluny, als paisos anglosaxons. En aquest sentit, cal tenir present, d’entrada, que el retrat del
dret puablic historic que fa Maspons és el d’un ordenament juridic basat en els principis de
justicia 1 llibertat dels ciutadans, que es poden considerar actualitzats en el reconeixement
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constitucional dels drets fonamentals, si bé ens podem preguntar si els sistemes de proteccié
actuals son prou eficients o caldrien férmules més simples. La idea de pacte o contracte
entre els ciutadans 1 estat es pot actualitzar també, seguint les idees de Maspons, a través de
’aplicacié del principi d’autodeterminacid, que trasllada a la societat la decisié sobre la seva
relacié amb estat al qual pertany (Armengol, 2017, p. 42-43).

Cal reiterar, una vegada més, la importancia del dictamen ja esmentat del 12 de
febrer de 1932, La Generalitat de Catalunya i la Repiblica Espanyola, document d’un valor
extraordinari, com ja hem vist, mitjancant el qual el Dr. Maspons 1 Anglasell fa visible una
realitat molt oblidada, de manera interessada per alguns, inconscientment per altres, per
ignorancia per la resta: Catalunya és una naci6é mil-lenaria que no mor el 1714.

Probablement, si heu arribat fins aqui, molts us deveu preguntar com és possible
que un patrici d’aquestes dimensions sigui un perfecte desconegut per a la immensa
majoria d’aquesta societat. La resposta es troba, una vegada més, en aquesta contaminacié
autonomista/regionalista, aquella dependencia espiritual que hem patit 1 patim en tots els
ambits: institucions, universitats i societat. Parlar de Maspons és parlar de dret pablic catala,
1aix0 ni ha interessat ni interessa.

A la universitat no s’ha ensenyat, ni sensenya, el dret public catala —llevat d’alguna
honrosa excepcié— i, per tant, no s ha parlat de Maspons. Es per aixo que el dret public catala
no apareix enlloc i, com a conseqiiencia immediata, Francesc Maspons 1 Anglasell no existeix.
El resultat: els qui han de collaborar a construir el pais, que surten de la universitat, ho fan des
d’unaestructurajuridica de concepci6 espanyola, mentre que el que necessitem és gent preparada
per a assumir la realitat juridica propia, de concepcié democratica i de caracter europeu.

En tot cas, esperem que per mitja d’aquesta petita i molt breu pinzellada quedi
constancia, als efectes que correspongui i per al coneixement general, de qui era el Dr. Francesc
Maspons 1 Anglasell 1 de la dimensié dels seus postulats.

5.1.1. Victor Ferroi Poma

Per la seva banda, de Victor Ferro i Poma, la presidenta del Parlament de Catalunya,
Nuria de Gispert, expressa en el proleg de la segona edici6 del llibre El dret public catala: Les
institucions a Catalunya fins al Decret de Nova Planta:

En definitiva, convé posar en valor tots els qui, com Victor Ferro, han viscut per
salvar el nostre dret, public i privat, per desenvolupar-lo, per difondre’l. Hem arribat on hem
arribat 1 ens podem proposar horitzons de plenitud perque hi ha hagut persones, amb noms
1 cognoms, abnegades, compromeses, conseqtients, que han sentit un deure de militancia per
un pais que fou, és 1 serd, i que ara pot avangar molt, recuperant plenament la sobirania. Tant
de bo que, perseverants en el cami de I’autoexigencia, del sentit patriotic 1 de la responsabilitat,
sapiguem dotar-nos d’unes estructures publiques a l’altura del poble catala, que mereix
guanyar-se el futur. Aquesta seria, no en tinc cap dubte, la millor expressié de I’agraiment
que li devem a Victor Ferro (Ferro, 2015, p. X11).
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El Dr. Victor Ferro i Poma (Barcelona, 1936 — Viladordis, 2007), jurista i historiador, es
llicencia en dret el 1964 ala Universitat de la Reptiblica Oriental de ’'Uruguai, on la seva familia
s’havia exiliat, a causa de la Guerra Civil Espanyola, el 1941, després d’un periple que passa per
Banyuls-sur-Mer primer, Asuncién (Paraguai) després i Montevideo (Uruguai) finalment.
Es doctora en dret i ciencies socials a la mateixa universitat el 1967. Retorna a Catalunya, on
obté la diplomatura de Ciencies Empresarials el 1966. Entre el 1966 1 el 1969 forma part de
la Junta de Govern de I’Asociacién Espafola de Diplomados. Entre el 1975 i el 1977 treballa
com a funcionari de I’Organitzacié de les Nacions Unides (ONU) a la seva seu de Nova York
1 des d’aleshores fins a la seva jubilacid, a la seu de Viena de la mateixa entitat. Participa en
diverses missions de "ONU a Europa, Asiai America. En la seva vessant de jurista reconegut,
forma part del Comite de Redaccié de ’ONU en qualitat de traductor 1 revisor de textos
juridics. També collabora amb 1’Organitzacié de les Nacions Unides per a ’Agricultura i
I’Alimentacié (Food and Agriculture Organization, FAO), ’Oficina Internacional del Treball
(Bureau International du Travail, BIT), I’Acord General sobre Aranzels Duaners i Comerg
(General Agreement on Tariffs and Trade, GATT), I’Organitzacié Internacional del Treball
(OIT), la Unié Internacional de Telecomunicacions (UIT) o 1’Organitzacié Mundial del
Comer¢ (OMCQ), totes elles a Ginebra, llevat de la FAO, que tenia la seu a Roma. A Catalunya
intervé activament en ’elaboracié i la coordinacié de la Gran enciclopédia catalana 1 també
en el Diccionari d’historia de Catalunya, ambdues obres d’Edicions 62. Va ser professor
d’arxivistica, primer, 1 d’historia del dret 1 de les institucions a la Universitat Pompeu Fabra
des del 1992. EI 2001 el Parlament de Catalunya li encarrega de prologar I’edicié facsimil de
les Constitucions de Catalunya de 1495, patrocinada pel mateix legislatiu.

D’aquestaresumida biografia, extreta de la segona edici6 del seu reconegut llibre E/ dret
piblic catala: Les institucions a Catalunya fins al Decret de Nova Planta (Barcelona: Societat
Catalana d’Estudis Juridics [Estudis]), ja es desprén que estem davant d’un personatge d’una
dimensié més que considerable, magnitud que culmina amb la magna obra suara citada. Es
publica per primera vegada el 1987, es reimprimeix el 1993 i es reedita el 2015. Lany 1988
I'Institut d’Estudis Catalans va atorgar a aquest llibre el Premi Prat de la Riba.

EnlalJornadade Dret Public Catala Victor Ferro, organitzada per la Societat Catalana
d’Estudis Juridics 1 que va tenir lloc el 15 de febrer de 2018 a la seu de I'Institut d’Estudis
Catalans, de la intervencid inaugural a carrec del president de la Comissi6 Juridica Assessora
de la Generalitat de Catalunya, el Dr. Albert Lamarca i Marques, és imprescindible manllevar
el text seglient:

Al llarg de tot el llibre, Ferro insisteix a dir-nos i recordar-nos alld que ja sabem 1 que
sovint ens volen fer oblidar: I’existencia de Catalunya com a naci6 va lligada al dret, al respecte
a I’ideal de justicia. Aixi ho veiem en els primers usatges 1 en tot l'edifici institucional posterior.
Les pagines darreres del llibre sén memorables, el zenit de tot el seu llibre, 1 hi ha frases de Ferro
immarcescibles, com la seva obra. Per a un jurista del present, potser els capitols més interessants
1 brillants son els relatius al sistema parlamentari catala, al funcionament de les Corts, 1 el titulat
«El dret, la persona i ’autoritat», amb ’apartat fascinant «El principi de llibertat 1 ’'imperi del
dret. El procediment per directe». Lautor enllaga els vuit capitols de 'obra amb la idea del respecte
dels catalans, en la historia, pel dret, la llibertat, la persona.
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Una continuitat nacional en la manera de concebre el dret a Catalunya, en la seva
utilitat en la vida social, no com un instrument de dominacié o d’imposicid, ans com un mitja
per alallibertat individual i la convivencia col'lectiva. I ho fa assenyalant tres carreus que s6n
pilars de ’edifici sencer i s’encavalquen en una continuitat de segles: ['usatge Alium Namque,
la Constituci6é ’Observanga i el Tribunal de Contrafaccions.

Del llibre i I’obra de Victor Ferro se n’ha parlat molt i se n’ha fet moltes lloances, és cert,
perd mai no seran prou. I mai no en tindrem prou, de llegir i rellegir aquest tresor de la cultura
catalana, de la historia, de la literatura, del dret, de la societat, de I’economia, de la llengua, de
la geografia, de tants aspectes del nostre passat que es projecten cap al futur. Manllevant les
paraules del mateix Ferro, qualsevol naci6 eixordaria el mén si tingués una obra com la seva
(Lamarca, 2020, p. 13).

Perque el que diu el Dr. Lamarca, no es podia dir ni més ben dit ni amb més autoritat.
Aquesta citaci6 és essencial per a entendre el personatge 1 la seva magna obra, un immens
tresor que marca un abans i un després a aquells que hem tingut la sort i el privilegi de llegir-
lo, estudiar-lo 1 disseccionar-lo.

6. FRANCESC EIXIMENIS

He comencat aquest article amb Francesc Eiximenis i l’acabo amb Francesc Eiximenis,
qui, com ja ha estat exposat, va néixer a Girona al voltant del 1330 —també ja he dit que
algunes fonts situen el seu naixement al 1327— i va morir a Perpinya el 1409. Fill d’una
familia acomodada i amb una bona connexié amb la casa reial, ingressa de ben jovenet a
I’orde dels franciscans, on fou ordenat francisca menor com a sotsdiaca el 22 de desembre de
1352. Assoli una amplia formaci6 universitaria en un llarg periple tant per la Corona d’Aragéd
com per Europa, on participa activament en la vida intel-lectual de les universitats de Parfs,
Oxford, Cambridge, Colonia i Roma. En tot cas, de tots aquests llocs, el que més el va marcar
intellectualment 1 va influir en el seu pensament fou Oxford. Finalment, el 1374 es doctora a
Tolosa de Llenguadoc, tot i que, si som més puristes, direm que, de fet, es va graduar com a
mestre en Teologia, que era el grau maxim que es podia obtenir a les universitats de I’época.

Es ben pales que P’extensa obra d’Eiximenis estd impregnada dels principis de la
doctrina cristiana en tots els ambits de la vida civil, amb una clara identificacié conceptual
entre societat civil 1 Església, producte de la ideologia religiosa que imperava en aquell temps.
I és ben cert que la interrelacié Església-estat ho dominava tot, de manera que és inevitable 1
natural que la lectura d’Eiximenis ens pugui provocar un cert distanciament en relacié amb
les seves afirmacions 1 tesis, acostumats 1 instal-lats com estem ara en el laicisme com un dels
principis basics de la democricia. Ara bé, salvada aquest reacci6 natural, la lectura apropiada
1 critica ens transporta a una virtut immutable en el temps, «I’art medieval de governar»,
del qual hem d’extreure la comprensié de com s’ha de fer aixo de governar amb els valors,
amb els principis morals 1 fins 1 tot amb la «litirgia». Governar és I’exercici de concebre
1 gestionar valors, creences 1 principis morals de la bona convivencia, d’elaborar 1 aplicar
politiques des d’aquests valors, de renovar i actualitzar les institucions per a fer-les simbol
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1 personificacié d’aquests valors, 1 de construir un protocol civic, formal i democratic que
solemnitzi, visualitzi 1 difongui veritablement 1 efectiva aquests valors.

Francesc Eiximenis defineix en el Regiment de la cosa piblica els cinc fonaments
que considera essencials per al bon govern, dels quals hom pot deduir que I’erudit francisca
menor basa i estableix tot el seu pensament sociopolitic sobre el sistema pactista. Aquests cinc
fonaments s6n els que tot seguit s’exposen:

a) Primer: intel-ligéncia i estima per la cosa piblica. En les seves paraules, son la llei
cristiana basada en I'amor 1 la caritat. Aquests conceptes, pero, segona la terminologia, el
coneixement 1 les paraules d’avui dia, cal interpretar-les com a estima i intelligéencia. En
paraules de Lluis Brines en la introduccié del Regiment de la cosa piblica:

D’aquesta primacia de la llei cristiana deriven una seérie de corol'laris, explicitats en
el capftol vir del Regiment. L'amor és aci sinonim de caritat, d’acord amb la importéncia 1
prlmac1a d’aquesta virtut en el pensament francisca. La unitat i la concordia sén molt afins,
1 es refereixen a la unitat i a la concordia dels integrants de la cosa publica. Caldria fins 1 tot
pensar que Eiximenis entenia ’amor com amor a la cosa publica (Brines, 2009, p. 31).

b) Segon: eficiéncia, eficacia, principi de legalitat i igualtat davant la llei.

[...] que siga ordenada i regida per nobles i profitoses lleis 1 que siguen observades per
tots. [...] Aquesta primacia de la llei es refereix a les limitacions concretes que té el Governant,
és a dir, el princep, en la seua actuacid, i que correspondrien a les dos grans limitacions que
suposava el pactisme respecte de ’actuacié dels governants. En primer lloc, I'obediencia 1 el
respecte que aquest havia d’observar en relacié amb els pactes i costums antics fixats en forma
de llei o de fur (Brines, 2009, p. 31).

¢) Tercer: justicia. En el pensament d’Eiximentis, la justicia adquireix un valor altissim
1 es contraposa a la cobdicia, la mesquineria, la corrupcid, la iniquitat i la injusticia.

El tercer fonament principal de la cosa ptblica és que siga regida per una justicia recta,
[...]. Lajusticia és una virtut tal que, satisfet en primer lloc el profit de la cosa ptblica, déna a
cadascu allo que és seu (Eiximenis, 2009, p. 129).

[...] sense justicia la cosa publica no pot ser mai ben regida ni governada (Eiximenis,
2009, p. 130).

d) Quart: lleialtar. Eiximenis ho exposa en el capitol x111 del llibre, quan manifesta
que el quart fonament de la cosa publica és la «fidelitat mantinguda entre els homens». Per a
Brines, aquest concepte és una de les exaltacions del pactisme més clares de tot el llibre:

En lexposicié d’aquest concepte figuren les més clares 1 expressives exaltacions
pactistes de tot el Regiment de la cosa piblica, ja que el pactisme s’entén com la forma més
clara on s’observa la fidelitat entre les parts, que culmina en ’afirmacid del capitol xv del
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Regiment: «Els princeps han de pensar que Déu no ha fet el poble per a ells, sin6 que ells han
estat disposats per Déu per a la salvacié del poble» (Brines, 2009, p. 33).

e) Cingueé: bons actors en la funcio piublica. El cinque 1 darrer fonament de la cosa
publica, que s’exposa en el capitol xv1, és «que sigui regida per bons consells»:

I afig que «<només en uns pocs homens esta I’abundancia de bons consells», 1 que
«per tractar coses importants, grans i perilloses, no ha de ser consultada una gran quantitat
de gent». Sens dubte, aci pensa clarament, com en tants altres passatges del seu pensament
sociopolitic, en la realitat catalanoaragonesa (Brines, 2009, p. 33).

No m’estendré més. Ja hi haura oportunitat d’ampliar amb profusié aquest i molts altres
temes que queden pendents. No obstant aix0, amb aquesta pinzellada ja podem entreveure
quina és la dimensié d’aquest, també poc conegut, insigne personatge de la tradicié juridica
i del bon govern a Catalunya.
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EL PROCES I EL XOC INSTITUCIONAL:
UNA ANALISI DES DE LA POLITICA I EL DRET

Damia del Clot i1 Trias
Universitat de Barcelona

1. PLANTEJAMENT DE LA QUESTIO. COM ENFRONTAR-SE AMB UN
PROBLEMA POLITIC

Per a desenvolupar el plantejament principal de la conferéncia m’ajudaré de tres grans
preguntes que jo mateix respondré i que, alhora, coincidiran amb els tres grans blocs del que
sera la conferencia.

a) Com és possible que en un estat democratic i de dret no es pugui obrir una negociacid
entre dos governs per tal de donar sortida a una demanda politica que ha estat avalada per
diverses majories parlamentaries, per moviments socials, per la societat civil i per diversos
governs d’una regi6? I com és possible que aquesta mateixa demanda hagi pogut exercir-se en
altres estats dins d’aquest mateix marc juridic 1 politic que és la UE, 1 que a I’Estat espanyol
no se’n pugui ni tan sols parlar?

b) Com és possible que no només no se’n pugui parlar, sind que, a més, si s’exerceix
de forma unilateral, s’acabi criminalitzant tot el moviment social i politic que li dona suport?
Com es fa per criminalitzar, aplicar el dret penal de I’enemic, a tot un moviment social
(entitats civiques, partits politics, liders politics 1 socials...) com a via per a solucionar un
conflicte constitucional?

¢) Un cop posada en funcionament l’estrategia de la repressié politica, la situacié politica
a Catalunya i a ’Estat espanyol (parlo de ’exercici de drets fonamentals: llibertat d’expressid,
manifestacid, reunid, dret a la integritat fisica, drets processals..., 1 drets politics o vinculats a
lexercici de la politica) és millor o és pitjor que a I’inici del Procés (juny 2010, STC 31/2010)?

Aquestes son les tres grans preguntes que conformen, alhora, els primers tres grans
blocs de la conferéncia. Toca, ara, endinsar-nos en les respostes.

1.1. ARGUMENTS PER A DONAR RESPOSTA A LA PRIMERA DE LES PREGUNTES

En relacié amb la primera de les preguntes, relativa a per qué no s’ha pogut obrir un
dialeg per a trobar una sortida politica a un conflicte politic, com si que ha estat possible
a Escocia entre I’estat matriu (Regne Unit) 1 una de les seves regions, cal tenir en compte
unes variables que es donen a I’Estat espanyol 1 que no s’han donat al Regne Unit. Molt
succintament, son les segtlients:

— Incapacitat per a detectar una crisi constitucional de naturalesa politica.

— Formacid, a ’Estat espanyol I’any 2011, d’un govern poc politic 1 molt tecnocratic.

— Obsessid per la retorica legalista com a forma d’encarar una problematica politica.

— Soluci6 judicial a una problematica politica o, en altres paraules, tendéncia a la
querulancia.
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Em proposo ara desenvolupar aquestes variables que, insisteixo, s’han donat i es troben
en la base de la crisi constitucional espanyola.

La primera gran variable que explica la repressié de I’independentisme catala per part
de I’Estat espanyol és la no identificacié del conflicte politic. Quan aquest esclata el juny del
2010 amb la publicacié de la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 31/2010, o Sentencia
de D’Estatut, les elits politiques espanyoles sén incapaces de connectar la crisi amb el debat
territorial encetat I’any 2006. Dit d’una altra manera, quan des de la cuina del Govern de
’Estat espanyol es procedeix a un exercici de ponderaci6 dels vectors del conflicte, es fa des
d’una optica que no és politica, siné judicialista: propia d’un marc judicial.!

1.2. ARGUMENTS PER A DONAR RESPOSTA A LA SEGONA DE LES PREGUNTES

Sembla que I’Estat espanyol es faci la pregunta segiient: aquesta demanda politica és o no
legal? Es o no contraria al marc constitucional d’acord amb la interpretacié de la Constitucié
espanyola (CE) que fa el Tribunal Constitucional (TC)? I, si és contraria, cal afrontar la
problematica des de la justicia constitucional (amb aplicacid, per exemple, de I’art. 161.2 CE)
o bé des de la justicia penal? Ergo: es procedeix a formular una operativa mental propia dels
operadors judicials (advocats, jutges 1 fiscals).

En aquest sentit, I’Estat busca quins sén els béns juridics que ha de protegir (en aquest cas,
la unitat de ’Estat i el principi de sobirania). A continuacid, subsumeix la reivindicacié politica
dins un marc normatiu (constitucional, primer; penal, després). I, finalment, teixeix un escut
legal que li impossibilita fer cap moviment politic, ates que posa la llei per davant de la politica.
La llei deixa poc marge. La politica, que ofereix un espai de debat i de dialeg, de confrontacié
d’idees, d’imposicions 1 cessions, de consensos 1 dissensos, queda arraconada.

La segona gran variable transita sobre el perque d’aquesta forma de governar o
d’entendre I’exercici de la funcié publica governamental. O, expressada en forma de pregunta,
per que el Govern espanyol afronta la crisi constitucional des de la 1ogica del dret, la retorica
del jurista i la dinamica del plet judicial?

En aquesta forma d’entendre la politica hi té molt a veure el disseny de govern (tant de
’executiu com del sottogoverno, ila cuina de les decisions politiques) del Partit Popular (inic
interlocutor durant la major part del procés sobiranista).

Es pertinent recordar que el periodista Enric Juliana va fer famosa lexpressié
«Brigada Aranzadi» per a referir-se als advocats de ’Estat? que es van incorporar a ’executiu

1. Vegeu, en aquest sentit, dos articles publicats per Ignacio SANcHEZ-CUENCA, «Una democracia
legalista», La Vanguardia, 9 de juny de 2018, 1 «Querulancia», La Vanguardia, 8 de febrer de 2020.

2. Vegeu Enric JuLiana, «La Brigada Aranzadi», La Vanguardia, 29 de setembre de 2014. Juliana
fa referéncia a un col-loqui sobre Catalunya celebrat a la Casa Ameérica. En el col-loqui, Miguel Herrero de
Mifidn es dirigeix a Jaime Renovales, llavors secretari de la Presidencia del Govern, per a dir-li: «<El problema de
Catalufia es politico y no se va a resolver con el Aranzadi en la mano».
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de Mariano Rajoy I’any 2011 (Soraya Sdenz de Santamaria, Dolores de Cospedal i tota la
generaci6 coneguda com «la Gloriosa»). Han estat el periodisme i la sociologia els que s’han
encarregat de tragar el perfil d’aquesta classe politica que ha liderat el comandament de
’Estat durant tot el Procés. En aquest sentit, resulta pertinent fixar els trets caracteristics de
la Brigada Aranzadi:

— Terreny de joc: procés judicial.

— Obediencia a lautoritat (visié acritica de l’autoritat: no la qiiestionen, ’'obeeixen).

— Enorme sentit de I’estabilitat institucional (conservadorisme en estat pur, al-lergia
als canvis com els que proposa I’independentisme).

— Visi6 dual de la politica (ells/nosaltres; demandants/demandats; amic/enemic).

— Enrocament en posicions de confort (aplicacié de solucions tradicionals a problema-
tiques complexes: per exemple, el procés judicial).

Aix0 ens porta a la tercera de les variables: obsessié per una retorica legalista on
s’invoquen constantment la llei i ’estat de dret.

Escriu Amando de Miguel (Sociologia del franquismo, 1975) que lobsessié (retorica,
no pas de compliment) per la legalitat data de ’etapa tecnocratica del régim franquista.’ La
tecnocracia va ser una etapa de govern en que les carteres ministerials van ser ocupades per
economistes prestigiosos 1 persones amb una alta preparacié técnica, com els advocats de
I’Estat. La formacid de jurista va ser la preferida. Aixo explica, segons Amando de Miguel, «el
to juridicista de les intervencions dels politics en els debats a les Corts, la continua referéncia
a I’ideal de I’estat de dret 1 Pobsessié legalista en els plantejaments de reforma politica» (De
Miguel, 1975: 38-39).

Un antecedent clar d’aquesta figura és Torcuato Ferndndez Miranda, un dels artifexs
de la Llei per a la reforma politica, que va inspirar el transit de la dictadura a la democracia,
«de la Ley a la Ley». Aquesta és la cultura politica que s’ha heretat avui 1 que ha persistit 1
persisteix en els governants espanyols.

Hi ha dues frases pronunciades pels dos presidents del Govern espanyol (els dos
interlocutors que hi ha hagut durant el Procés) que defineixen perfectament aquesta voluntat
d’encarar el conflicte politic: la primera ve a tomb arran de la necessitat de celebrar un referendum
que permeti superar la situacié de bloqueig en queé es trobava la politica espanyola abans del
referendum unilateral d’independencia de I’1 d’octubre de 2017. La resposta de Mariano Rajoy
fou: «Ni quiero ni puedo».* La segona és sobre I’existencia d’una taula de dialeg per a resoldre el
conflicte entre Catalunya i ’Estat espanyol. La resposta de Pedro Sanchez va ser: «Didlogo y ley:
primero ley y después didlogo...».

Arribats a aquest punt, anem al nucli fonamental que configura la resposta a la segona
de les preguntes que formulavem a I’inici: si no estem davant d’un conflicte politic, ens

3. Amando de M1GUEL, Sociologia del franquismo, Madrid, Euros, 1975, p. 110.

4. A Pexpressié «ni quiero ni puedo autorizar un referéndum en Catalufia», pronunciada per Mariano
Rajoy el desembre del 2013, s’hi ha de sumar la de «ni quiero, ni me lo creo, ni se va a producir un referéndum»,
expressada en una trobada del Cercle d’Economia celebrada a Sitges el maig del 2017.
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enfrontem a una problematica de naturalesa jurisdiccional. O, feta la pregunta d’una altra
manera, com es fa per passar de no voler negociar a voler reprimir, o a voler criminalitzar, una
minoria politica que demana poder exercir el dret a decidir (votar en un referendum sobre el
seu futur politic, com va fer, per exemple, el 2006 amb la reforma de I’Estatut d’autonomia
de Catalunya)?

L’Estat espanyol ha considerat que la demanda impulsada pel Parlament de Catalunya
d’enca del 2010 1 per una gran majoria social transformada en un gran moviment social
que s’expressa collectivament al carrer amb manifestacions massives (mai violentes), que
ha tingut reflex en una majoria parlamentaria d’en¢a de la STC 31/2010, que ha formalitzat
aquesta voluntat politica mitjangant nombroses resolucions parlamentaries, que ha demanat
dialeg, que ha sollicitat formalment el traspas de la competeéncia estatal per celebrar un
referendum, que acumula una historia politica de reivindicacié de I’exercici d’un dret
collectiu com és el dret a ’'autodeterminacié 1 que ha demostrat una clara voluntat de votar,
primer en consultes municipalistes, després el 9 de novembre (9-N) i finalment 1’1 d’octubre
(1-O), ha de tenir una resposta judicial.

1.3. ARGUMENTS PER A DONAR RESPOSTA A LA TERCERA DE LES PREGUNTES

Per a enfrontar-nos a la tercera de les preguntes, que requereix basicament analitzar
com s’ha arribat a la criminalitzacié del moviment independentista, cal estudiar el xoc
institucional que va tenir lloc entre les institucions d’autogovern de la Generalitat de Catalunya
(basicament, Govern i Parlament) 1 dues institucions de I’Estat (el TC 1 el Tribunal Suprem
[TS]) durant tot el temps que ha durat el procés independentista, també dit, simplement, el
Procés.® Per a fer-ho, em referiré a tres grans etapes i en cadascuna d’elles proposaré un titol.

1.3.1. Franquisme (1939-1976): forja de la cultura de ’excepcionalitat

Per que faig un exercici de retrospectiva historica fins a situar el xoc institucional en
temps del franquisme? Moltes de les qiiestions que arrelen durant el franquisme tornen a
ressorgir (amb les mutacions que implica un sistema democratic) durant el procés sobiranista.
O bé: molts dels deficits 1 les mancances del disseny institucional que la Transicié no resol,
queden paleses durant el procés sobiranista.

Quan culmina l'aixecament del 18 de juliol de 1936, les elits del régim busquen la
formaci6 d’un nou estat. Aquest nou estat ha d’estar tan allunyat com sigui possible del que
han significat els valors de la Segona Republica (parlamentarisme, pluralisme politic, sistema

5. Per a copsar P’enfrontament entre les institucions de la Generalitat 1 el TC, vegeu Eduard Roig,
«Procés sobiranista 1 Tribunal Constitucional. Analisi d’un impacte reciproc», Revista Catalana de Dret Piblic,
nim. 54 (juny 2017), p. 24-61.
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de partits 1 descentralitzacié territorial de I’Estat). Ha de ser feixista tant en el fons com en
la forma:®

— Origen bel'lic, ateés que sorgeix d’una guerra civil ultraviolenta (castig contra la
poblacié no combatent, militaritzacié dels espais civils, expulsié de l’enemic, voluntat
d’extermini de les minories).

— Forjat en un partit Unic mitjangant un lideratge carismatic.

— Exhibicié de la impunitat, menyspreu per la mort i ostentacié de la violencia.

— Reglamentaci6 de tots els espais vitals com a forma de control social.

Per a aconseguir aquest estat feixista, el primer que fan les elits intel-lectuals és canviar
tots els referents intel-lectuals (depuracié sobretot en el camp de la universitat)” 1 comengar a
bastir un nou corpusjuridiciteoric que ajudia legitimar el nou regim.® El que busquen aquestes
elits son referents intellectuals que legitimin una violéncia exercida de manera massiva, capag
de forjar lleialtats, d’estigmatitzar els dissidents 1 de paralitzar accions opositores.

Com ho fa? El franquisme mira aleshores cap a Alemanya, on d’alguna manera s’esta
forjant aquest nou estat. Tres sén els referents més coneguts: Carl Schmitt en I’ambit de la
filosofia del dret i del dret politic,” Karl Larenz en I’ambit del dret penal i Edmund Mezger
en I’ambit de la criminalistica.

El regim crea els seus propis intellectuals a través d’una institucié que esdevé
fonamental en la formacié de quadres del moviment (Instituto de Estudios Politicos) i de
la publicacié de la Revista de Estudios Politicos.”® Es el cas de Francisco Javier Conde, que
sera un dels importadors i traductors de 'obra de Carl Schmitt." O de Luis Sdnchez Agesta,
que agafara el relleu de Conde a la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas. També
destacaran les figures de Luis Legaz Lacambra i Luis del Valle en I’ambit de la filosofia del
dret. Finalment, seran rellevants els noms d’Isaias Sinchez Tejerina, Eugenio Cuello Calén i
Juan del Rosal en I’ambit del dret penal franquista.'?

6. Javier RoDRIGO, «Violencia y fascistizacién en la Espafia sublevada», a Francisco MORENTE (ed.),
Espana en la crisis europea de entreguerras: Republica, fascismo y Guerra Civil, Madrid, Catarata, 2011, p. 81.

7. Jaume CLARET, El atroz desmoche: La destruccion de la universidad espariola por el franquismo,
1936-1945, Barcelona, Critica, 2006.

8. Sebastidn MARTIN, «Los juristas en la génesis del franquismo ¢Un contraste posible?», a Italo
BiroccHr 1 Luca LoscH1avo, I/ ginristi e il fascino del regime (1918-1925), Roma, RomaTrE Press, 2015, p. 395.

9.Peracopsar el predicament de Carl Schmitt en les elits politiques i els cervells juridics del nacionalisme
espanyol, vegeu Miguel SARALEGUT, Carl Schmitt. Pensador espariol, Madrid, Trotta, 2016. Sobre la rellevancia
actual de Carl Schmitt en un context politic 1 social més ampli, vegeu Chantal MoU¥rrE (comp.), El desafio de
Carl Schmatt, Buenos Aires, Prometeo, 2012.

10. Nicolds SEsma, «Sociologia del Instituto de Estudios Politicos. El “grupo de élite” intelectual al servicio
del partido tnico y el estado franquista (1939-1969)», a Miguel A. Rutz CARNICER (ed.), Falange: Las culturas
politicas del fascismo en la Espania de Franco (1936-1975), Saragossa, Institucion Fernando el Catélico, 2013.

11. José Antonio L6PEz GARcia, «La presencia de Carl Schmitt en Espafia», Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), num. 91 (gener-marg 1996), p. 140.

12. Juan Carlos FERRE OrL1vE, «Universidad y Guerra Civil», a Leccion inaugural del curso académico
2009-2010, Huelva, Universidad de Huelva, 2009.
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Pero el que m’interessa especialment destacar d’aquest periode historic és la utilitzacié
de la judicatura per part del régim per a fer possibles tres objectius que durant la fase del
Procés es tornaran a repetir:

— La repressi6 de la dissidencia politica.

— La defensa de la unitat nacional utilitzant tots els mitjans possibles (politics, poli-
cials 1 legals).

— La creacié d’una cultura de Pexcepcionalitat.

Per a aconseguir aquests tres objectius, la judicatura esdevé un pilar fonamental (per a
ser jutge s’havia de formalitzar el jurament d’«incondicional adhesién al Caudillo de Espafia»).
També hi ha una obsessié malaltissa per transformar el régim en un estat de dret que cerca la
legitimitat a partir de la juridificacié de tots els espais de convivencia social. El franquisme
es dedica a confeccionar lleis, normes juridiques (només alld legal és legitim) que busquen
construir un entramat legal per a combatre 'enemic.”® En posarem alguns exemples:

— Llei de policia, de 8 de marg de 1941, que divideix els cossos de seguretat de ’Estat
en dos: Cos General de Policia 1 Cos de Policia Armada 1 de Transit (militaritzaci6 de les
forces policials).

— Llei de vigilancia 1 seguretat, de 29 de mar¢ de 1941, que en la seva exposicié de
motius fa referéncia a la «vigilancia de I’enemic».

— Llei de responsabilitats politiques, de 9 de febrer de 1939, amb la qual es buscava
eliminar civilment i econdmicament els venguts 1 depurar responsabilitats en la jurisdiccié
militar.

— Llei per a la repressi6é de la magoneria i el comunisme, d’1 de marg de 1940, que
esdevé una de les primeres normes que implementen el dret penal de I’enemic.

— 1, finalment, el Codi de justicia militar de 1890, vigent fins al 17 de juliol de 1945,
que implicava, entre altres qilestions, les segiients: la hiperextensié del fur militar per a
enjudiciar conductes civils 1 politiques; la reducci6 dels terminis processals 1 la disminucid de
les garanties de defensa dels processats, i la tipificacié com a delicte de rebel1li6 d’un ventall
molt ampli de conductes politiques i socials que incomoden el regim.

En darrer terme, l'element que més ens interessa per a entendre la cultura de
’excepcionalitat 1 de repressié de la dissidencia: la proliferacié de jurisdiccions especials.'*

13. Ignacio TEBAR, Derecho penal del enengo en el primer franquismo, Alacant, Publicacions de
la Universitat d’Alacant, 2017, p. 13. De manera succinta, ens referirem al dret penal de 'enemic —seguint
Ignacio Tébar— com el dret penal caracteritzat per tres grans elements: @) un ampli avancament de la
punibilitat; b) previsié de penes de presé desproporcionadament elevades; ¢) relativitzacié o inclds supressié
de determinades garanties processals. Altres elements que definirien el dret penal de I’enemic serien: ) el fet
que no combat un enemic recognoscible, siné que es transforma en una guerra contra criminals que han estat
definits préviament com a enemics de la societat mitjangant un procés de demonitzacié a través del llenguatge
1 les imatges, 1 per aix0 també s’anomena dret penal simbolic; b) d’acord amb aquesta consideracié com a
element simbolic, la base de la tipificacié penal a no és el fet (delicte comes), siné la caracteritzacié de I’autor
com a individu que pertany a la categoria dels enemics. Es, per tant, un dret penal d’autor. Vegeu Manuel
Cancrio MeLIA 1 Gunther Jakoss, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003.

14. Vegeu Manuel ALvaro DuERas, «Por ministerio de la ley y voluntad del Candillo»: La Jurisdiccion
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Aquestes jurisdiccions especials van permetre ’aplicacié del dret penal de ’enemic a través
d’una xarxa de tribunals i1 confidents amb una clara estructura inquisitorial: consells de
guerra, comissions de depuracid, alcaldies, La Falange, la Guardia Civil, ’Església, delators
particulars, etcetera.”” Convé, encara que només sigui a titol d’exemple, destacar les segtlients:

— Jurisdiccid militar per a jutjar conductes de naturalesa civil.

— Tribunal de Responsabilitats Politiques.

— Tribunal de Repressié de la Magoneria 1 el Comunisme.

— Tribunal d’Ordre Public, cap al final del franquisme, que va derivar en el que avui
coneixem com a Audiéncia Nacional.

1.3.2. Transicio (1976-1981): construccié d’una democracia legalista

La Transicié és una obra d’alta enginyeria politica concebuda per a passar d’un régim
dictatorial a un régim democratic. No es fa mitjangant una ruptura, siné que abraga el
continuisme, sobretot en ambits molt sensibles, com I’alta judicatura. Aquest continuisme
representara la construccié d’una democracia legalista que té les caracteristiques que passem
a exposar:

— Manté una particularitat heretada del franquisme com és la immunitat dels agents
politics, economics 1 judicials que van participar activament en les atrocitats del regim.

— No condemna el régim anterior, sind que s’intenta assolir la seva impunitat
mantenint actives les xarxes de lleialtats politiques forjades durant la dictadura.

— Gestiona la por,' 1 aquesta gestié de la por afecta la judicatura. La judicatura havia
assolit molt poder durant el régim 1 en I’'imaginari col-lectiu era un estament amb prestigi i
forga; ningu, doncs, gosava posar-lo en dubte ni transformar-lo en enemic.

— No depura I’alta judicatura vinculada al franquisme."” I, per consegiient, estableix
la continuitat d’un col-lectiu de marcat signe conservador i autoritari, i amb una forta servitud
al poder politic, sobretot en ’espai de centredreta, que manté una actitud acritica amb la llei
ala qual diu que serveix (canvia les lleis fonamentals del franquisme per la Constitucid), aillat
de la realitat social a la qual ha de servir i amb una notable manca de sensibilitat envers el dret
internacional 1 un tancament cap al dret intern.

Especial de Responsabilidades Politicas (1939-1945), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2006; Julio ArRosTEGUIL, «Opresién y pseudo-juridicidad, de nuevo sobre la naturaleza del franquismo», Bulletin
d’Histoire Contemporaine d’Espagne, nim. 24 (desembre 1996).

15. Guillermo PORTILLA, La consagracion del derecho penal de antor durante el franquismo: EL Tribunal
Especial para la Represion de la Masoneria y el Comunismo, Granada, Comares, 2010.

16. Sophie BABY, El mito de la transicion pacifica: Violencia y politica en Espania (1975-1982), Madrid,
Akal, 2018.

17. Paloma AGUILAR, «Jueces, represion y justicia transicional en Espaiia, Chile y Argentina», Revista
Internacional de Sociologia (RIS), vol. 71, ndm. 2 (maig-agost 2013); Juan José del Acura, EITOP, la represion
de la libertad (1963-1977), Barcelona, Planeta, 2001.
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1.3.3. Procés (2010-actualitat): ressorgiment de la cultura de la confrontacio i la repressio

En aquesta etapa es produeix un xoc entre institucions de diferent naturalesa. Per la part
catalana, les institucions que impulsen el procés sobiranista sén el Govern i el Parlament. Tenen
una finalitat que en aquest marc d’analisi es pot resumir com de diferent naturalesa politica:

— El Govern dirigeix la politica de la Generalitat 1 té basicament potestats executives.

— El Parlament té funcions legislatives, perd també de control 1 d’impuls del Govern.

Per la part espanyola, el TC 1 a partir del 2017 el TS tenen una clara naturalesa
jurisdiccional:

— EI'TC té funcions de control de la constitucionalitat de les normes i els conflictes
territorials en el marc competencial.

— EI TS té funcions jurisdiccionals 1 ocupa el vertex del poder judicial.

La segona disfuncié que es produeix es dona entre institucions que responen als
diferents mandats o logiques:

— En un sistema parlamentari, el govern 1 el parlament responen a una voluntat
popular expressada a les urnes en el marc d’una competicié de partits que lluiten per imposar
un programa electoral.

— EI'TC 1 el TS s6n institucions concebudes per a exercir una funcié jurisdiccional:
interpretar les lleis 1 dictar 1 executar sentencies.

2. EL XOC INSTITUCIONAL. CONTEXT, ACTORS I CONSEQUENCIES

A continuaci6 entrem de ple en el xoc institucional a partir de les principals resolucions
del TC, que han condicionat la vida politica catalana i espanyola d’en¢a que el juny del 2010
es va publicar la Senténcia de ’Estatut. Per consegiient, resulta pertinent seguir un ordre
cronologic 1 comengar per aquesta resolucid.

2.1.  SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 31/2010. LA NEGACIO DE LA POLITICA
COM A MECANISME DE RESOLUCIO DE CONFLICTES POL{TICS

Pel que fa al context politic 1 social d’aquesta sentencia, hi ha una dada que avui pot
passar desapercebuda: en el seu moment, la STC 31/2010 va ser considerada la sentencia
més important de la democracia espanyola i la que més bibliografia juridicoconstitucional
1 politica havia generat.'" Aquesta resoluci6 va ser precedida per diverses circumstancies

18. D’aquesta bibliografia que va generar la STC 31/2010, destaco les obres segtients: Enoch ALBERTT,
«La Sentencia 31/2010: valoracié general del seu impacte sobre ’Estatut i estat de les autonomies», Revista
Catalana de Drer Piblic (Barcelona: Institut d’Estudis Autondmics), nim. extra. 1 (2010), Especial Sentencia
31/2010 del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Catalunia de 2006; Miguel A. Araricro,
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politiques que interessa destacar:

— Una forta campanya anticatalana que va provocar fins a set recursos
d’inconstitucionalitat.

— Una agra disputa entre el Partit Popular (PP) i el Partit Socialista Obrer Espanyol
(PSOE) per a alterar la composicié del TC via recusacions de magistrats (Pablo Pérez Tremps,
Jorge Rodriguez Zapata, etc.).

— Posteriorment, dues recusacions creuades: el PP va recusar Maria Emilia Casas
(presidenta) 1, a conseqliencia d’aquest fet, tant el PP com el PSOE van acabar plantejant
la recusacié de quatre magistrats més; el PSOE va recusar Roberto Garcia-Calvo 1 Jorge
Rodriguez-Zapata, i el PP, Manuel Aragén i Pascual Sala.

— Reducci6 del plenari a cinc magistrats, per la qual cosa els magistrats que eren
objecte de recusacié forcosament havien de deliberar sobre la seva propia recusacid, ates que
larticle 14 de la Llei organica 6/2007, del 24 de maig, de reforma de la Llei organica 2/1979, del
3 d’octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC), preveu que ho facin dos tercos.

Enmig de tot aquest ball de recusacions, I’any 2007 s’aprova la LOTC, concebuda
per a dues finalitats que posen en guardia el PP: allargar el mandat de la presidencia de la
institucié fins que no hi hagi relleu i propiciar la participacié de les comunitats autdnomes via
Senat en el nomenament dels magistrats del TC. Mentrestant es produeix, a més, la mort del
magistrat Roberto Garcia-Calvo, que deixa el plenari, finalment, amb deu magistrats (quatre
amb el mandat caducat) i el vot de qualitat de la presidenta.

Pel que fa a les conseqiiencies, el TC va dictar una resolucié de to marcadament
preventiu: planteja suposits de situacions hipotéticament contraries a la Constitucié per a,
després, fer una interpretaci6 preventiva que eviti aquesta situacié hipotetica. Alhora, el TC
va demostrar una total manca de deferéncia envers la presumpcié de constitucionalitat d’una
norma pactada entre parlaments i sotmesa a referendum."” Tanmateix, la resolucié presentava
un abus de la tecnica de la «interpretacié conforme»: un article pot considerar-se que ha
superat el control de constitucionalitat si és interpretat conforme a la doctrina que exposa el
TC en la propia sentencia. I el resultat final de la senténcia és que es va dictar per sis vots a
favor 1 quatre en contra. I els quatre vots particulars sén especialment extensos 1 durs contra
la senténcia principal.

«Alguna consideracié sobre la Sentencia 31/2010 1 el rol atribuit al Tribunal Constitucional», Revista Catalana
de Dret Piblic (Barcelona: Institut d’Estudis Autonomics), nim. extra. 1 (2010), Especial Sentencia 31/2010
del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluiia de 2006; Mercé BARCELO, «Breus
consideracions sobre la STC 31/2010», Revista Catalana de Dret Public (Barcelona: Institut d’Estudis
Autonomics), nim. extra. 1 (2010), Especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de
Autonomia de Cataluna de 2006; Javier PEREZ Rovo, «La STC 31/2010 1 la confirmacié de la jurisprudencia
constitucional a la configuracié d’un Estat compost a Espanya: elements de continuitat i ruptura, i incidéncia en
les perspectives d’evoluci6 de ’Estat autondmic», Revista Catalana de Dret Piblic (Barcelona), num. 43 (2011).

19. Vegeu els dos articles que aleshores va escriure el professor Enoch ALBERT!, «Una sentencia
cuestionada», E/ Periédico, 30 de juny de 2010, 1 «La sentencia y sus circunstancias», £/ Pais, 9 de juliol de 2010.
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Pero la conseqliencia més important és que amb la STC 31/2010 el PP va obtenir un
exit en la judicialitzacié d’un conflicte politic que esta en la llavor del desenvolupament o,
més ben dit, del no desenvolupament de la constitucié territorial. I, de retruc, de la crisi
constitucional motivada pel deéficit d’acomodacié de Catalunya dins I’Estat espanyol.

Com a colof6, 1a STC 31/2010 és la demostracié que la polititzacié de la justicia (primer)
1 la judicialitzacié de la politica (després) donen redits electorals. I la confirmacié que el TC
no és alie a la politica: quan és cridat a participar-hi, lluny d’inhibir-se, és capag de liderar
una resposta judicial a una problematica constitucional amb una clara dimensié politica. I,
en darrer terme, la STC 31/2010 és la negacié del pacte entre institucions i, de retruc, el
menysteniment de la politica com a via de solucié de crisis politiques.?

2.2.  SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 42/2014. EL CONTROL DE LA POL{TICA

Aquesta sentencia és la porta d’entrada al xoc institucional directe entre les principals
institucions de la Generalitat i el TC. En el seu origen hi ha la impugnacié de la Resolucié
5/X del Parlament de Catalunya, per la qual s’aprova la Declaraci6 de sobirania i del dret a
decidir del poble de Catalunya, que s’aprova el gener de 2013.

Pel que fa al context politic (que marcara tot el procés fins al 2017: aplicaci6 del 155
CE i entrada de la jurisdicci6 penal), cal dir que en el bienni 2011-2012 succeeixen fets molt
rellevants en termes politics, que tindran conseqliencies en termes de polititzacié de la justicia
primer i de judicialitzacié de la politica després:

— Guanya les eleccions el PP, que passa a ser, en teoria, ’interlocutor de les institucions
catalanes durant el procés que s’ha engegat amb la STC 31/2010.

— Es confecciona un govern que es bateja des del periodisme com la «Brigada
Aranzadi» per a referir-se als advocats de I’Estat (Soraya Sdenz de Santamaria, Dolores de
Cospedal i tota la generaci6 coneguda com «la Gloriosa»).

— Es produeixen dues renovacions de maxima rellevancia judicial: del Consell General
del Poder Judicial (CGPJ) 1 del TC. No comentaré la del CGPJ (que és un dels organs que
nomena dos magistrats del TC), pero si la del TC: en la renovaci6 que es produeix, es nomena
president de la institucié Francisco Pérez de los Cobos, militant del PP en el moment del seu
nomenament.”'

20. Javier PErEZ ROYO, «El pacto constituyente y el Estatut», E/ Periédico (Barcelona), 29 de novembre
de 2009. El mateix Pérez Royo veu en la Senténcia del TC no només el trencament del pacte constituent; també
hi veu una congelaci6 de I’exercici del dret a 'autonomia i el cop d’efecte del gir sobiranista de gran part de la
societat catalana.

21. «El presidente del Tribunal Constitucional defiende su militancia en el PP», El Pais, 19 de juliol
de 2013. Aquesta circumstancia va rebre nombroses critiques, de les quals destaquem la feta per José Antonio
Zarzalejos a les pagines de La Vanguardia: <Un home que, per ineptitud o desproposit —seu o dels que el
van proposar— va oblidar o va ocultar la militancia en la formacié conservadora en la seva compareixenca
d’idoneitat davant les cambres, omissié més rellevant que el fet per si mateix de pagar una quota d’afiliacié

56



EL PROCES I EL XOC INSTITUCIONAL: UNA ANALISI DES DE LA POLITICA I EL DRET

— Es produeix la recusaci6 de Pérez de los Cobos, sobretot en el marc de la impugnacié
delaResoluci6 5/X del Parlament. Malgrat tenir més arguments a favor que la de Pérez Tremps,
és desestimada.?? El nomenament de Pérez de los Cobos confirma ’aposta per la polititzacié
de la justicia constitucional. Cal tenir present que en el TC també hi havia Andrés Ollero,
que havia estat diputat al Congrés pel PP del 1986 al 2003. O Pedro Gonzélez Trevijano, que
era ’enllag entre la Universitat Rey Juan Carlos i el PP. O Santiago Martinez-Vares Garcia,
collaborador habitual de la Fundacion para el Analisis y los Estudios Sociales (FAES).

Perd per que és important aquesta STC 42/2014? Doncs perque hi ha un canvi de parer
radical del TC en relacié amb els efectes juridics de les declaracions politiques.?® Fins a la STC
42/2014, el TC havia desestimat les impugnacions de resolucions amb contingut declaratiu
politic. No havia entrat en el fons i havia garantit el debat politic, invocant basicament
el principi constitucional del pluralisme politic 1 la consideracié jurisprudencial que la
democracia espanyola era una democracia no militant (que en termes politics significava que
sense armes es pot parlar de tot).

Hi ha una frase que per si mateixa té la capacitat de resumir la sentencia: «Lo juridico
no se agota en lo vinculante». El TC, per a entrar a valorar els efectes juridics de les resolucions
politiques, arriba a reconeixer que les resolucions no tenen efectes vinculants, pero si que en té
el que es pugui arribar a derivar d’una resolucid. La Senténcia també és vista com una finestra
d’oportunitat. Es parla, per primera vegada, del dret a decidir com a aspiracié legitima dels
catalans 1 les catalanes, pero s’imposa un perimetre per al seu exercici: ha d’anar vinculat a
una reforma constitucional.

politica». Vegeu José Antonio ZARZALEJOS, «Un tribunal caducado», La Vanguardia, 23 de juliol de 2013 (la
traduccid és nostra).

22.Un cop reveladala militancia de Pérez delos Cobos, el Govern de la Generalitat varecusar el president
del Tribunal Constitucional emparant-se, entre altres arguments, en la doctrina Pérez Tremps; recusacions que,
tot sigui dit de passada, no van prosperar. La premsa incidia sobre la jurisprudéncia a la carta que s’obria amb
I’estimaci6 de la recusacié de Pérez Tremps en el plet estatutari 1, ara, la desestimacié de Pérez de los Cobos
contradient-se en la seva propia jurisprudencia. «<El TC, presa de sus contradicciones», La Vanguardia, 22
de juliol de 2013. Val a dir que les recusacions del president del TC, Pérez de los Cobos, es van plantejar en
el procés derivat de la impugnacié de la Resolucié 5/X, de 23 de gener de 2013, les quals van ser rebutjades
mitjangant la Interlocutdria 180/2013, de 17 de setembre. Un segon intent va ser el que va derivar en el procés
d’impugnacié de la Llei 10/2014, de 26 de setembre, de consultes populars no referendaries i altres formes de
participacié. L'impacte mediatic del posicionament del TC —no unitari, ates que dos dels nou magistrats van
avalar la recusacié—, contrari a la recusaci6 formulada pel Govern de la Generalitat, resultava justificat: «<E1 TC
blinda a su presidente para los recursos contra la Generalitat», La Vanguardia, 18 de setembre de 2013. Vegeu
com afectava el blindatge de Pérez de los Cobos: «La Generalitat recusa Pérez de los Cobos en 24 litigis», E/
Periddico, 31 de juliol de 2013; «Vint-i-quatre duels», E/ Punt Avui, 31 de juliol de 2013.

23. Sobre I’analisi 1 la transcendéncia de la STC 41/2014, vegeu I’ Informe sobre la Senténcia del Tribunal
Constitucional, de 25 de mar¢ de 2014, relativa a la Resolucio 5/X del Parlament de Catalunya, per la qual
s’aprova la Declaracio de sobiraniai del dret a decidir del poble de Catalunya, emes|’1 d’abril de 2014 per I'Institut
d’Estudis Autondmics de Catalunya. Vegeu altres arguments contraris a la decisié del Tribunal Constitucional
d’admetre el recurs a Joan VINTRO, «El Tribunal Constitucional y el derecho a decidir de Catalufia: una reflexién
sobre la STC de 25 de marzo de 2014» (en linia), Revista Catalana de Drer Piblic: Blog, 2014.
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2.3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2§9/20T§

Aquesta sentencia te origen en la Resoluci6 1/XI del Parlament de Catalunya, del 9
de novembre de 2015, sobre I’inici del procés politic a Catalunya. Aquesta és una resolucié
pactada entre els grups parlamentaris de Junts pel Si (JxSi) i de la Candidatura d’Unitat
Popular — Crida Constituent (CUP) (fa referéncia al mandat sorgit de les eleccions del 27 de
setembre de 2015, llegit en clau parlamentaria, i no en clau plebiscitaria) i expressa una clara
voluntat d’enfrontament amb l'ordenament juridic constitucional. Tanmateix, hi ha un clar
decantament cap a una opcié unilateral d’independencia (procés constituent no subordinat) i
la Resolucié haura de desplegar els seus efectes al marge o en contra del marc juridic espanyol.
Es parla clarament de la constitucié d’una Republica Catalana i d’aprovar el marc normatiu
que faci possible aquest escenari politic. I es prioritza el principi democratic per damunt del
principi de legalitat.

La STC 295/2015 es convertira en un punt de partida.? Aprofitant la reforma de la
LOTC (que atorga funcions executives al TC), sera la primera senténcia que permetra la
tramitaci6é d’incidents d’execucié per obrir la via penal. Hi haura un canvi de perspectiva
respecte del TC: el fons de ’assumpte ja no serd important. El que sera rellevant sera I’aplicacié
de larticle 161.2 CE, que permetra la suspensié immediata de I’acord o la norma objecte
d’impugnacié (activacio de les prerrogatives de la reforma del TC).

Aquesta sentencia tindra greus conseqliencies politiques 1 juridiques:

— Declaracié d’inconstitucionalitat i nullitat de la Resolucié 1/XI en tot el seu
conjunt (fins aleshores havia estat parcial), tot 1 que hi ha aspectes de la Resolucié que sén
perfectament constitucionals (dret a ’habitatge, educacio...).

— Sorgeix un gran interrogant: com que es declara la Resolucié nulla 1 inconstitucional
en la seva totalitat, fins a quin punt el Parlament i la Generalitat poden desplegar accions que
presentin punts de connexi6é amb les resolucions aprovades i declarades contraries a la CE?

— EI'TC acaba fixant unes linies clares per al debat politic: s’ha de fer dins els limits
que marca la CE. Aquest és el perimetre del debat. I aixd comporta un clar fonamentalisme
constitucional, vinculat especialment al principi de legalitat i que no té en compte altres
principis de naturalesa parlamentaria, com el principi democratic o el pluralisme politic.

— Limitacié absoluta del dret fonamental a la participacié politica (art. 23 CE) i a
la iniciativa politica, que és la rad de ser de l’activitat parlamentaria (tant dels diputats i les
diputades, com del Parlament).

La diferencia entre la STC 42/2014 1 la STC 259/2015 és fonamental: en la primera hi
havia un esfor¢ d’interpretacié que deixava un espai per al didleg entre institucions; la segona

24. Per a una analisi de la STC 259/2015, vegeu Gerard MARTIN, «Analisi de la Senteéncia del Tribunal
Constitucional 259/2015, relativa a la Resolucié del Parlament de Catalunya 1/X1, de 9 de novembre de 2015,
sobre I'inici del procés politic a Catalunya com a conseqiiéncia dels resultats electorals del 27 de setembre de
2015», Activitat Parlamentaria, nim. 29 (2016).
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tanca aquesta porta 1 ho fia tot a 'enfrontament judicial. A partir d’aquesta sentencia, el TC
es consolida com un actor politic fonamental, ja que passa a ser el principal i tinic interlocutor
de les institucions de la Generalitat.

2.4. LES SENTENCIES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 185/2016 T 21§/2016

Ambdues sentencies venen a resoldre les impugnacions presentades en relacié amb
la Llei organica 15/2015, del 16 d’octubre, de reforma de la LOTC, per a P’execuci6 de les
resolucions del TC com a garantia de I’estat de dret.

Aquesta reforma és una resposta clara del Govern del PP que dota el TC d’eines per a
poder fer front a la unilateralitat propulsada per les institucions de la Generalitat (s’explicita
en el mateix preambul de la Llei). Perd també és una clara manifestacié de la guerra judicial
(lawfare) que es concretard quan la jurisdiccié constitucional deixi pas a la jurisdiccid penal:
us indegut d’instruments juridics per a finalitats de persecuci6 politica o de destruccié de la
imatge publica (d’un politic, d’un partit politic 0 d’un moviment social), en la recerca de la
inhabilitacié de ’adversari o enemic.?

Alhora,laLO 15/2015 esdevé una manifestacié més de la polititzacié de lajusticia (el TC
és cridat a manifestar-se sobre la seva propia reforma) 1 la judicialitzacié de la politica (es dota
el TC de més eines per a combatre les iniciatives politiques). Fins 1 tot Juan Francisco Lopez
Aguilar defineix el TC sorgit de la reforma com a «Iribunal administrativo y sancionador de
Orden Publico».?® Finalment, de les STC 185/2016 1 215/2016 convé ressaltar que és el primer
cop que es presenten tres vots particulars —els de Juan Antonio Xiol Rios, Fernando Valdés
Dal-Ré i Adela Asda Batarrita— que trenquen la unanimitat del TC en qiestions relatives al
Procés.

Si ens situem en [’ambit de les conseqiiencies politiques 1 juridiques de la reforma del
TC, ens interessa posar de manifest el segtient:

— Faculta el Tribunal, davant d’una situacié d’incompliment d’una resolucid, per
a requerir a institucions 1 autoritats el mandat de les quals provingui d’unes eleccions, el
compliment de les resolucions dictades pel TC en el termini que fixi el mateix Tribunal.

— Transcorregut aquest termini —no diu quin—, si el TC continua apreciant
incompliment de les resolucions, pot adoptar un seguit de mesures: en aquest cas, multa de

25.Enunarticle publicatla vigilia de les eleccions del 27 de setembre, el periodista Enric Juliana avangava
que la intel-ligencia judicial espanyola ja no en tenia prou amb I’article 155 CE 1 la Llei de seguretat nacional:
en volia més. Juliana tancava la seva columna aixi: «La Brigada Aranzadi propone ahora otorgar funciones de
policia al Tribunal Constitucional. Que sean los magistrados quienes decapiten al presidente de la Generalitat».
Vegeu Enric JuLIANA, «jBrigada Aranzadil», La Vanguardia, 2 de setembre de 2015. En la proposta s’albira un
doble objectiu: 1) facilitar la feina del TC perqué pugui executar les seves propies senteéncies, 1 2) fer un cop
d’efecte per a activar les possibilitats del candidat del PP, Xavier Albiol, la vigilia de les eleccions.

26.JuanF. LOPEZ AGUILAR, «Cuestién catalanay crisis constitucional», Teoria y Realidad Constitucional,
ntm. 37 (2016), p. 304.
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3.000 a 30.000 euros (que pot ser reiterada fins al compliment final de la resolucid).

— Faculta el Tribunal per a suspendre de les funcions les autoritats responsables de
I’incompliment durant el temps que aquest persisteixi.

— Faculta el Tribunal per a demanar ’execucié substitutoria de les resolucions, amb
possibilitat d’auxili del Govern de I’Estat espanyol.

— I, finalment, faculta el Tribunal per a «deduir testimoni» de particulars per a exigir-
los la responsabilitat que pugui correspondre.

Aquesta tltima funcié implica ’entrada en el procés sobiranista, per la via rapida, del
Ministeri Fiscal.

2.5.  INTERLOCUTORIES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 141/2016, 170/2016 T 24/2017

Pel que fa a la primera de les interlocutories, la ITC 141/2016, esta vinculada amb la
Resolucié 5/XI del Parlament de Catalunya, sobre la creacié de la Comissié d’Estudi del
Procés Constituent. Va ser objecte d’un incident d’execucié de la STC 259/2015, del 2 de
desembre, per part del Govern de I’Estat, prenent com a base els articles 87.1192 LOTC. Pero
aquesta interlocutoria confirma alldo més nociu de la senténcia principal, la STC 259/2015:
la limitacié del debat politic a partir del fonamentalisme constitucional. Diu el TC que el
Parlament pot crear la comissié que cregui convenient per a estudiar una reforma de la CE,
perd que el que no pot fer és aprofitar la comissié per a alterar continguts constitucionals de
manera unilateral. A partir d’aquesta resolucid, el TC identifica el Procés com un tot: ja no es
para a analitzar allo que és constitucional 1 allo que queda al marge de la CE; el Procés és un
tot que ha de ser anulat.

En relacié amb la ITC 170/2016, té per objecte la Resolucié 263/XI del Parlament
de Catalunya, per la qual es ratifiquen I'informe i les conclusions de la Comissié d’Estudi
del Procés Constituent. La novetat d’aquesta interlocutoria és que no es limita a anul-lar la
Resoluci6 263/X1; a més, posa en coneixement de la Fiscalia General de I’Estat les actuacions
portades a terme per la Mesa del Parlament 1, molt especialment, per la seva presidenta. Per
tant, és el primer trasllat de la jurisdicci6 constitucional a la jurisdiccié penal.

I, pel que fa a la ITC 24/2017, impugna [’aprovacié de la Resolucié 306/XI del
Parlament de Catalunya, sobre ’orientacié politica general del Govern de la Generalitat
de Catalunya i la novetat més important de la qual és el retorn al dret a I’autodeterminacié
(vella aspiraci6 de la cambra catalana d’enga de la primera resolucié de ’'any 1989) després
d’haver reivindicat el dret a decidir.

Aquesta autodeterminacié es portard a terme amb la celebracié d’un referendum
d’autodeterminacid, de naturalesa vinculant i amb el qual s’interpellara, a partir d’una
pregunta clara i amb una resposta binaria, la ciutadania catalana sobre la independeéncia de
Catalunya. La data limit havia de ser el setembre del 2017. Hi ha una ambigiiitat calculada:
per una banda, es diu que es fara de manera unilateral; per I’altra, que s’intentara pactar
amb D’Estat. I val a dir que no esta tan clar que aquesta resolucié estigui tant al marge de
’'ordenament juridic constitucional.
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Perd les consequiencies sén més que evidents. El TC recull en les interlocutories el
seguit d’advertencies, fetes tant pels grups parlamentaris contraris al Procés com pel lletrat
major de la cambra, que I'admissié a tramit de la celebraci6 del debat podria significar un
incompliment de la STC 259/2015 i de la ITC 141/2016. L’admissié a tramit significava que
els membres de la Mesa facilitaven el debat 1 ’aprovacié de la Resolucid, una vulneracié
del seu deure d’impedir o paralitzar qualsevol iniciativa que tingués per objectiu alterar
unilateralment el marc juridic constitucional —I’efecte buscat per la Resolucié 306/X1.

Per aquest motiu, el TC dona trasllat de la impugnacié al Ministeri Fiscal perque sigui
aquest organ el que determini si aquest incompliment de la presidenta i dels membres de la
Mesa que han votat ha facilitat el debat.

2.6. INTERLOCUTORIES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 126/2017 1 144/2017

La ITC 126/2017 esta directament connectada amb la impugnacié de la Resolucié
807/X1, que desplega el mandat de la Llei 19/2017, del referendum d’autodeterminacié. El
Parlament de Catalunya nomena la Sindicatura Electoral que ha de vetllar pel referendum
de I'1-O (referendum «Si o Si», expressat en el marc d’un debat de politica general 1 com a
questié de confianga vinculada a Iaprovaci6 del pressupost del 2017). En aquest sentit, la
ITC 126/2017 acorda la imposicié de multes coercitives diaries: 12.000 euros als membres
de la Sindicatura Electoral de Catalunya i 6.000 euros als presidents, secretaris i vocals de
les sindicatures de demarcacié (recorda I’aplicacié de la Llei de responsabilitats politiques
franquista).

Pero 1a ITC 126/2017 torna a presentar una discrepancia en el plenari del Tribunal que
impossibilita la unanimitat granitica que fins aleshores s’hi havia donat. Els vots particulars
dels magistrats Fernando Valdés Dal-Ré i Juan Antonio Xiol Rios i de la magistrada Maria
Luisa Balaguer Callejon fan referéncia a la manera d’executar les propies resolucions per part
del TC. Concretament, afecten els aspectes segiients:

— La propia naturalesa de la jurisdiccié constitucional, que és essencialment
arbitral 1 declarativa —Ii fan assolir un rol politic que desdibuixa la seva naturalesa d’organ
constitucional.

— Latipologiad’obligacié, el complimentdelaqual es for¢a mitjancant multes coercitives
—adverteixen la preocupacié expressada per la Comissié de Venécia sobre la reforma de la
LOTC 15/2015, en el sentit que les multes assoleixen la funcié d’una execucié penal.

2.7. LES SENTENCIES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 89/2018 T 90/2018
El context d’aquestes dues senténcies és I’aplicacid, per primera vegada en la historia

de la CE del 1978, de l'article 155 CE. Aquest precepte esdevé un mecanisme de coercié
estatal de caracter extraordinari i, ates que és extraordinari, hauria d’haver estat objecte d’una
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interpretacid restrictiva que, com veurem, no es va produir en la seva aplicaci6.” Tampoc el
TC no ha fet una lectura restrictiva, precisament d’acord amb el tenor de I’excepcionalitat que
dimana de l’aplicaci6 del precepte.

Al contrari, les STC 89/2019190/2019 esdevenen ’aval per auna aplicacié excessivament
onerosa 1 desmesurada de I’article 155 CE, on tota mesura excepcional és possible sempre que
sigul necessaria —sense entrar a concretar en queé consisteix aquesta necessitat— 1 estigul
delimitada en el temps. Es adir, lanecessitatila temporalitat sén els canons de constitucionalitat
de les mesures proposades pel Govern de I’Estat i aprovades en seu senatorial. El TC ho
expressa amb la contundéncia seglient, que ens interessa citar:

[...] en el seno del procedimiento previsto en el art. 155 CE, el Senado puede autorizar
al Gobierno para disolver una asamblea autonémica, siempre que tal medida se presente como
«necesaria», atendiendo a la situacién creada. Lo que no podria en nlngun caso es autorizarle
para substituir permanentemente a la cimara autonémica en el ejercicio de sus funciones.

Tanmateix, el TC reconeix que aquesta mesura a la qual fa referéncia —dissolucié
anticipada del Parlament en exercici de les funcions manllevades al president de la
Generalitat— comporta una afectacié evident del principi d’autonomia, perd ho admet amb
l’argument segtiient:

Es también indiscutible que la medida supone una evidente afectacién al autogobierno
de la comunidad auténoma, en cuanto este tiene su sede esencial en la existencia de una
asamblea democraticamente elegida (art. 152 CE). Sin embargo, ya hemos apreciado que
el art. 155 CE puede comportar una alteracién temporal del funcionamiento del sistema
institucional autonémico.

Altra vegada és la temporalitat ’element que justifica la constitucionalitat de la
mesura.?

Perd, més enlla d’aquests detalls, el que ens interessa remarcar de les dues resolucions
és que el TC avala la interpretacié extensiva d’un precepte constitucional que, atesa la seva
naturalesa, hauria de ser interpretat de manera restrictiva. I que, una vegada més, com ja va
passar amb la STC 31/2010, que esta en I’inici d’aquesta crisi, el TC no dona cap importancia
al dialeg entre governs com a mesura per a resoldre conflictes de naturalesa politica. Aquest,
tal vegada, sigui el missatge més rellevant d’aquesta senténcia: negar la politica 1 imposar el
criteri del dret en les relacions entre institucions.

27. Sobre les quiestions que suscita ’aplicacid, fins aleshores desconeguda, de l’art. 155 CE, vegeu
Enoch ALBERTT, «Qliestions constitucionals entorn de I’aplicacié de I’article 155 CE al conflicte de Catalunya»,
Revista d’Estudis Autondomics 1 Federals, nam. 27 (juny 2018); Joaquin Urfas, «El articulo 155 CE: alcance
y limites de una excepcidn constitucional», Revista Catalana de Dret Piblic (nim. extra. 2), Especial sobre
Paplicacié de Particle 155 CE a Catalunya (2019), p. 103.

28. Vegeu STC 89/2019, fonament juridic 13a.

62



EL PROCES I EL XOC INSTITUCIONAL: UNA ANALISI DES DE LA POLITICA I EL DRET

3. CONCLUSIONS

E12010 el Tribunal Constitucional va dictar una senténcia en queé va limitar I’estat de
les autonomies. Aquest va ser el punt de partida del Procés. Amb I’aplicacié de larticle 155
CE i la benedicci6 del TC es liquidava 'autonomia catalana. El govern dels jutges acabava
imposant la seva logica conservadora, autoritaria, centralista i predemocratica.

Amb nou anys de diferéncia, s’ha reculat en materia autondomica —recentralitzacié de
competencies—is’ha situat ’exercici de drets fonamentals —limitacié de llibertats basiques—
en lera anterior a la CE. El Codi penal i la llei mordassa s’han revelat eines poderoses de
control de I’enemic politic. La CE s’ha imposat com el canon de la correccié politica, mentre
que els fonamentalistes constitucionals s’afanyaven a crear-ne una de tacita o d’alternativa
des d’on traspassar el poder a l’alta judicatura i evitar ser controlats. L’alta judicatura ha
abandonat la independéncia 1 ha passat a dependre dels dos grans partits politics. Aquests,
que previament van abdicar de la politica, han fiat tota I’actuacié al poder judicial, que té la
capacitat d’interpretar les normes segons una conveniencia partidista. Aquest és ’Estat que
ha quedat després que el catalanisme, en les seves dues darreres expressions —nacionalisme i
independentisme—, hagi intentat augmentar el seu poder politic, primer a través d’una reforma
de I’Estatut i després preguntant a la ciutadania a través d’una consulta o un referendum.

En aquest escenari, on queda la politica?

Per a fer politica cal un canvi de paradigma. No sera facil. Ni sera immediat. En la
cultura politica espanyola esta massa arrelada la cultura del plet, que és I’antitesi de la politica.
La politica és dialeg, transaccions, cessions i concessions; una manera de buscar el guany
collectiu. El plet s’alimenta del binomi ells/nosaltres, on només un surt guanyador. I quan
entren en joc raons d’estat —i es té la possibilitat de controlar ’aparell judicial 1 la capacitat
d’interpretar les lleis o de fer-ne a mida—, interessa més el plet que la politica. No és estrany
que la retorica de I’enemic formi part de la quotidianitat de les declaracions dels dirigents
politics espanyols, sobretot de la dreta 1 I’extrema dreta. Els exits de la judicialitzaci6 de la
politica son tan evidents, si més no en termes de repressi6 de ’enemic i de defensa de la unitat
de la sobirania nacional, que dificilment sembla que hi hagi lloc per a la politica.

O potser és que no interessa fer politica. Aquesta és la realitat. No negaré que el
panorama és desolador. Perd tampoc no negaré que cal retornar a la politica. Facilitar els
espais, els discursos, els relats, les formes, els interessos. Recuperar la confianga. Comencar
per questions que uneixin, com la defensa dels drets fonamentals, perd no oblidar les que
reclamen mecanismes de democracia directa, com un referéendum. Perd cal, abans, abandonar
la repressi6. L'Estat espanyol només podra fer politica si abandona, una vegada per totes, les
pulsions autoritaries, que en [’ambit de la politica nacional es denominen «crispacié», perod
quan es dirigeixen a minories nacionals no son altra cosa que repressié. I la repressié ha fet de
’Estat espanyol un estat petit, on no hi ha espai ni per a la democracia, ni per al pluralisme;
ni, com s’ha dit, per a la politica. Unicament hi té cabuda la llei.
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L’ARTICLE 161.2 DE LA CONSTITUCIO ESPANYOLA
[ EL TRENCAMENT DEL PRINCIPI D’IGUALTAT
D’ARMES PROPI DE I’ESTAT DE DRET.

DEL PLA IBARRETXE AL PROCES
SOBIRANISTA CATALA

Joan Lluis Pérez Francesch

1.  PLANTEJAMENT

Lobjecte d’aquest treball és posar de manifest el desequilibri existent entre les parts
processals quan el Govern central alllega I’article 161.2 de la Constitucié espanyola (CE) en les
seves impugnacions davant el Tribunal Constitucional (TC), la qual cosa provoca la suspensié
automatica de l’actuacié de la comunitat autdonoma. Entenem que aquest disseny vulnera un
dels elements caracteristics de 'estat de dret: el principi d’igualtat d’armes. De fet, I'apel-laci6 a
larticle 161.2 CE s’ha convertit en recurrent, de manera que provocara la suspensié immediata
(tot 1 que temporalment o provisionalment) de qualsevol actuacié autonomica, sense que hi
hagi res semblant a I’inrevés, quan la impugnacié prové dels drgans autonomics.

Lesmentat article 161.2 CE diu:

El Govern podra impugnar davant el Tribunal Constitucional les disposicions i
resolucions adoptades pels organs de les comunitats autdnomes. La impugnacid provocara la
suspensié de la disposici6 o de la resolucié recorreguda, perd el Tribunal, en el seu cas, haura
de ratificar-la o algar-la en un termini no superior als cinc mesos.

La situacié que estem comentant repercuteix en la comprensié de l’estat de les
autonomies, ja que satribueix al Govern central una posicié de supremacia i1 de privilegi
enfront de qualsevol activitat autonomica, a la manera d’un «defensor de la Constitucié».

El cas més extrem del que estem comentant és la conceptualitzacié de larticle 161.2
CE com una mesura en mans del Govern central que li permet suspendre automaticament
1 mantenir —a la practica, en la majoria d’ocasions—, d’acord amb el Tribunal Cons-
titucional, una suspensié de l’activitat normativa autonomica. Quan es tracta del recurs
d’inconstitucionalitat, degrada I’important paper del legislador autonomic, a qui converteix
en una mena de titular d’una potestat quasi reglamentaria o, en tot cas, en un legislador de
segona categoria respecte del legislador estatal. La concepcié que traspua aquest plantejament
s‘observa, per exemple, en el que manifesten els signants d’un vot particular en la Interlocutoria
del Tribunal Constitucional (ITC) 30/2003, de 28 de gener, quan afirmen que la Constitucid

[...] estd partiendo de una supremacia légica del todo (el Estado, la nacién
espanola —art. 2 CE— politicamente dirigida por el Gobierno —art. 97 CE—) sobre
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las partes integrantes de este todo (art. 2CE), en el marco de la sumisién de todos los
poderes publicos a la Constitucién (art. 9.1 CE).!

El cas és encara més escandalds en un sistema que no té un recurs previ d’in-
constitucionalitat per a aquests suposits, per a no dir que s’allunya molt dels criteris propis
d’un «federalisme cooperatiu» o de la presumpcid de constitucionalitat de les actuacions dels
poders publics.

Draltra banda, el desenvolupament pluriforme de I'article 161.2 CE, en la Llei organica
del Tribunal Constitucional (LOTC) ha comportat una amplia regulacié preventiva, tant
com a element del recurs d’inconstitucionalitat (art. 30 LOTC) com a element del conflicte
de competencies (art. 64.2 1 65.2 LOTC), perd també en la creacié d’un procediment nou
1 autonom concretat en el titol v de la LOTC. En aquest darrer cas, s’ha creat una notable
confusié amb un procediment davant el TC que no té directament un substrat constitucional,
siné que apareix com un calaix de sastre que permet al Govern central impugnar qualsevol
cosa que faci una comunitat autdonoma.

Ens trobem amb un fre absolut abans de poder desplegar cap efecte, com es pot veure
en diverses impugnacions de resolucions del Govern de la Generalitat i del Parlament de
Catalunya durant els anys del procés sobiranista que em semblen com a minim dubtosament
compatibles amb una concepcié de la democracia deliberativa i no militant, a banda que
mostren una nul-la deferéncia envers el legislador democratic. Al perill de desvirtuar la llei
s’afegeix el de la prepotencia del Govern espanyol en tots els procediments esmentats —
recurs d’inconstitucionalitat, conflictes positius de competencies 1 impugnacions del titol v
de la LOTC—, en que, per contra, a parer nostre, s’hauria de partir de la presumpcio de
legitimitat de les normes i de tota lactivitat dels poders piblics. En el fons, entenem que no
estem només davant d’un problema processal, siné davant d’un problema politic que pot
repercutir negativament en la construccié de l’estat de les autonomies perque desvirtua el
principi autonomic. Des de concepcions politiques centralistes o patridtiques espanyoles, es
potarribar a frenar —encara que sigui temporalment— la diversitat de la produccié normativa
1 tota ’actuacié autonomica.

En efecte, si en el cami recorregut després dels més de quaranta anys de vigencia de
la Constitucié del 1978 s’ha anat reconeixent progressivament un paper més estructural
a les comunitats autonomes (art. 2 CE), entenem que podria ser positiu, per a aconseguir

1. Vegeu Juan Luis REQUEJO PAGEs, «Aspectos jurisprudenciales en la aplicacidn del articulo 161.2
CE (Votos particulares a los AATC 30/2003, de 28 de enero, y 264/2003, de 15 de julio)», a La suspension
de las leyes autonémicas en los procesos constitucionales: Seminario, Barcelona, Generalitat de Catalunya,
Institut d’Estudis Autonomics, 2005, p. 194. Aquest autor es mostra critic amb 1’ds de I’article 161.2 CE fins
al punt que arriba a considerar que pot trastocar les bases de ’estat autonomic. Un altre autor molt critic és
Enrique Lucas MuriLLO DE LA CUEVA, La impugnacion de las disposiciones y resoluciones autondmicas
ante el Tribunal Constitucional: Estudio del articulo 161.2 de la Constitucion, Onati, Instituto Vasco de
Administracién Publica, 2005, que considera que es tracta d’una de les inconsisténcies del sistema espanyol
de justicia constitucional.
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una major integracié d’aquestes, revisar el paper del Govern espanyol davant del Tribunal
Constitucional per tal de possibilitar unes actuacions més equilibrades, deferents 1, sobretot,
més compatibles amb la diversitat d’opcions politiques. Si passa altrament, un Us excessiu
o abusiu de les previsions de l’article 161.2 CE 1 el seu desenvolupament legislatiu podrien
provocar unes conseqiiéncies negatives en el regim d’autogovern de les comunitats autdonomes,
aixi com en el principi d’autonomia, «principi constitucional que no pot ser matisat o minorat,
fins a la seva practica i completa dissolucid, en nom dels “interessos generals de ’Estat”».2

2. SENTIT DE DARTICLE 161.2 DE LA CONSTITUCIO ESPANYOLA.
LA INFLUENCIA ITALIANA?

S’ha destacat que l'article 161.2 CE esta inspirat en el control politic 1 el dret de veto
del Govern central davant les lleis regionals de I’inicial article 127 de la Constituci6 italiana.
No obstant aix0, cal recordar la reforma d’aquest text constitucional de I'any 2001, en que
desapareix aquest veto. Actualment, doncs, a Itilia no es dona el «didleg previ» entre |’estat
1 la regié: la impugnacié d’una llei o, si escau, d’una norma infralegal per motius sempre
competencials davant la cort constitucional per part del Govern central, pot significar la
suspensi6 temporal d’aquella només si aixi s’allega en materia jurisdiccional.

Tanmateix, cal tenir en compte la influéncia de la Constitucié italiana tant en
’elaboracié del text constitucional espanyol® com, posteriorment, en la LOTC.* La redaccié

2. Andrés Eduardo NavaARRO MUNUERA, «La suspensién de las disposiciones y resoluciones
autonémicas impugnadas por el Gobierno ante el Tribunal Constitucional prevista en el articulo 161.2 de la
Constitucién», Revista de Administracion Piblica, nim. 14 (1987), p. 211.

3. Larticle 143 de I’Avantprojecte constitucional establia que els textos aprovats per les assemblees dels
territoris autdonoms havien de comunicar-se al Govern de I’Estat, el qual en el termini d’un mes podia sol-licitar
aaquella assemblea una segona deliberaci6 del text. En aquest cas, I’aprovacié final de la llei territorial requeria
la votacid favorable de la majoria absoluta de la cambra. Es tractava, per tant, d’un veto suspensiu en mans
del Govern, que podia ser superat per la cambra territorial per majoria absoluta. Certament, és un antecedent
que mostra canvis en la regulacw final del text constitucional. Per tant, cal recordar que el text aprovat per
la Ponéncia Constitucional és el producte d’una transaccié entre diverses perspectlves 1 que s’ha aconseguit
que, en lloc d’un veto governamental suspensiu previ, ara aquesta facultat suspensiva, encara que temporal, es
derivi al Tribunal Constitucional després d’'una demanda inicial del Govern.

4. El caracter de control politic que representa I’ts de I'article 161.2 CE ha estat destacat per Enrique
Arvarez ConDE, El régimen politico espariol, 4a ed., Madrid, Tecnos, 1990, p. 570, i recordat per Joan Lluis
PErez FrRANCESCH, El Gobierno, 3a ed., Madrid, Tecnos, 1998, p. 106-107. La suspensié automatica ha estat
considerada per Andrés Eduardo NavARRO MUNUERA, «La suspensién de las disposiciones y resoluciones
autonémicas», p. 227, com «la consagracién y consolidacién de un derecho de veto suspensivo dilatorio y
provisional respecto de las normas y actos autondmicos a favor del Gobierno, como mecanismo de tutela
o control del Estado sobre las Comunidades Auténomas, aunque insertado en el seno de una institucién
impugnatoria jurisdiccional, pero acentuando el elemento de control politico sobre la naturaleza esencialmente
juridica de tal instituto contemplado en el articulo 161.2 de la Constitucién». En un sentit similar s’expressa
Leopoldo Tovrivar Avas, El control del Estado sobre las comunidades anténomas, Madrid, Instituto de Estudios
de Administracién Local, 1981. No obstant aixd, s’ha destacat —des d’una altra dOptica— que, gricies que la
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actual de larticle 161.2 CE va ser introduida per la Ponencia Constitucional i inicialment el
termini de suspensié era de sis mesos, pero en el Senat es va reduir i va quedar en el termini
actual de cinc. D’altra banda, després de I’informe de la Ponéncia va desapareixer la previsié de
’avantprojecte constitucional que establia el control de les lleis de les comunitats autonomes
pel Govern central, en un sentit coincident amb ’esmentat de la Constituci6 italiana.® Per tant,
el constituent espanyol es va separar explicitament del model italia i va rebutjar I’esmentat
control previid’oportunitat en mans del Govern central. A canvi, es va admetre la introduccié
de la suspensié automatica de Peficacia de les disposicions i resolucions de les comunitats
autonomes durant un termini maxim de cinc mesos, pel sol fet de la seva impugnacié davant
el Tribunal Constitucional. En aquestes circumstancies, els partits nacionalistes no van posar
el crit al cel 1 ho van acceptar com un mal menor.

Cal tenir en compte també que una posicié de privilegi processal tan forta com la
que aqui estudiem no és comuna en el dret comparat. Tant als Estats Units d’América com a
Alemanya, Austria i també a Italia ara, com hem vist, destaca la simetria entre els diferents
poders, els centrals 1 els territorials, a ’hora d’impugnar normes. Per aixd podem dir que
larticle 161.2 CE es mou en els debats constituents com una reaccié a la moderacié del
contingut aprovat com a article 155 CE, 1 aix0, en sentit literal, no en la interpretacié que
s’efectua a finals del 2017 enfront de I’autonomia catalana.

En tot cas, com s’ha destacat anteriorment, la LOTC fa una interpretaci6 expansiva
del que disposa l’article 161.2 CE en obrir les portes a un nou procediment davant el TC,
regulaten el titol vdela LOTC. Algunes de les caracteristiques d’aquest nou procediment van
plantejar dificultats de comprensid perque concebre una impugnacié per inconstitucionalitat
sense relaci6 amb qiiestions competencials no és facil.® També va estranyar el fet que es

Constitucié no introdueix controls politics explicits sobre les comunitats autonomes, aquestes poden dur a
terme la seva activitat sense impediments, almenys fins que no sigui impugnada pel Govern espanyol. Aquesta
perspectiva es pot observar a Oscar Arzaca, Comentario sistemdtico a la Constitucion espasiola de 1978,
Madrid, Ed. del Foro, 1978, p. 932-933; Tomds Ramén FERNANDEZ, «Reflexiones en torno al articulo 161.2 de
la Constitucién», Boletin Informativo del Departamento de Derecho Politico (UNED), 1979, p. 7-15; Eduardo
GARcia DE ENTERRTA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3a ed., Madrid, Civitas, 1991,
p. 151. Vegeu també Ramon R1u ForTuny, «Naturaleza y extension de la medida prevista en el articulo 161.2
CE vy su desarrollo en la LOTC: estado de la cuestion», a La suspension de las leyes autondmicas, p. 102 1 seg.,
on es descriuen els treballs del constituent 1 la projeccié expansiva del precepte, 1 esp. p. 277, on es qualifica
com «la consagracién y consolidacién de un derecho de veto suspensivo dilatorio y provisional respecto de
las normas y actos autonémicos a favor del Gobierno, como mecanismo de tutela o control del Estado so-
bre las Comunidades Auténomas, aunque insertado en el seno de una institucién impugnatoria jurisdiccional,
pero acentuando el elemento de control politico sobre la naturaleza esencialmente juridica de tal instituto
contemplado en el articulo 161.2 de la Constitucién».

5. Sobre el procés d’elaboracié de ’article 161.2 CE, vegeu Germin FERNANDEZ FARRERES, «El
sistema de conflictos de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional», Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 12 (1984), p. 141 i seg. Sobre
I’article 161.2 CE com a fonament del titol v de la LOTC, vegeu Pedro J. TENORIO SANCHEZ, «Impugnacién
por el Gobierno de disposiciones y actos de las comunidades auténomas por motivos de inconstitucionalidad
no competenciales», Revista de Derecho Politico, niim. 60 (2004), p. 7-128.

6. Fernando Dfez Moreno, «El control constitucional de la potestad normativa de las Comunidades

70 Aspectes del Dret Priblic Catala (2022)



LARTICLE 161.2 DE LA CONSTITUCIO ESPANYOLA I EL TRENCAMENT DEL PRINCIPI D’IGUALTAT D’ARMES PROPI DE LESTAT DE DRET

permetés la impugnacié de disposicions 1 resolucions de les comunitats autonomes per
qualsevol motiu, ja que aixd pot comportar que la impugnacié sigui per raons tant de
constitucionalitat com de mera legalitat, i en aquest segon cas el procediment contencids
administratiu és redundant.”

Perlasevabanda, Fernando Garrido Falla va posar de manifestla singularitat de ’efecte
suspensiu en mans del Govern central, que va concebre com una excepcid a la regla general
que els recursos no suspenen I’aplicacié de les decisions i les normes, ja que atribueix a aquell
una posicié dominant i privilegiada davant ’altra part del procés.® Luis Lopez Guerra’ va
destacar que el procediment del titol vde la LOTC, que dona substantivitat a un procediment
en desenvolupament de ’article 161.2 CE, hauria de ser I’tinic en que s’apliquessin els efectes
suspensius del precepte esmentat, els quals, per tant, no s’haurien d’aplicar en els recursos
d’inconstitucionalitat o en els conflictes de competencia. Francisco Rubio Llorente i Manuel
Aragé Reyes van arribar a sostenir la inconstitucionalitat del titol v de la LOTC, ja que
entenien que introduia una competéncia nova del TC que no tenia suport constitucional en
larticle 161.1 CE. Aquests darrers autors afirmen:

La critica que el titulo v nos merece es tanto mds severa en tanto que, ademds de
su incorreccién juridica, no viene, por otra parte, a resolver ningin problema politico
importante, ya que el ratio de la suspension automdtica prevista en el articulo 161.2 de la
Constitucidn, es decir, la necesidad del estado de poseer un medio que le permita paralizar
inmediatamente una actuacion inconstitucional de cualquier comunidad auténoma (sin tener
que acudir a la via, mds lenta, mds grave y completamente excepcional del articulo 155), estd
ampliamente cubierta por la Ley Organica al haber previsto tal suspensién automética en
casos de conflictos de competencia, tinicos supuestos en los que cabe imaginar que pudieran
producirse graves extralimitaciones en la actuacién de una comunidad auténoma que
requiriesen urgente remedio.!

Manuel Aragén va matisar després la seva posicid, que va considerar una mesura
de tancament en mans del Govern central per a impugnar per la via rapida les actuacions

Auténomas», a El Tribunal Constitucional, vol. 1, Madrid, Direccién General de lo Contencioso del Estado,
Instituto de Estudios Fiscales, 1981, p. 729, afirma que «lo que ya no resulta congruente es que el Tribunal
Constitucional deba conocer de las impugnaciones de normas que no tienen rango de ley y que no se refieren al
orden de competencias, y ademds tener que tramitarlas (articulo 77) como conflictos positivos de competencias»
perque la instancia adequada és la jurisdicci6 contenciosa administrativa.

7. Luis LOorEz GUERRA, «Algunas propuestas sobre los conflictos positivos de competencia», a
Miguel RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, La jurisdiccion constitucional en Espania: La Ley orgdnica
del Tribunal Constitucional, 1979-1994, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1995,
p. 193-215, esp. p. 213.

8. Fernando GarrIDO FaLrrLa, «Comentario al art. 161.2 CE», a Fernando Garripo Farra (dir.),
Comentarios a la Constitucion, 2a ed., Madrid, Civitas, 1985, p. 2638.

9. Luis LOPEZ GUERRA, «Algunas propuestas sobre los conflictos positivos de competencia», p. 213.

10. Francisco RuBro LLORENTE i Manuel ARAGON REYEs, «La jurisdiccién constitucional», a E. Garcia

DE ENTERR{A 1 A. PREDIERI (dir.), La Constitucion espariola de 1978: Estudio sistematico, Madrid, Civitas, 1980,
p- 851 1seg.
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autonomiques no subsumibles en el recurs d’inconstitucionalitat ni en el conflicte de
competencies.!!

No obstant aixo, la introduccié del procediment esmentat va ser avalat per Eduardo
Garcia de Enterria, que va sostenir que era

[...] un tipo de conflicto singularizado para adoptar la forma impugnatoria, que no
contradice el reparto general de controles sobre las comunidades auténomas que la propia
Constitucidn establece en su articulo 153, ya que el articulo 161.2 incorpora una regla especial
frente a la general del articulo 153, regla especial sélo utilizable por el Estado.?

Garcia de Enterria entenia que I’Gs d’aquest procediment havia de ser limitat al suposit
en que I’Estat entengués que podria afectar «los limites constitucionales de la autonomia»,
concepte que no deixa de ser imprecis, perd que resumeix en termes generals si més no la
recerca de sentit del present recurs. Per la seva banda, German Ferndndez Farreres conclou:

[..] a pesar del empefio de parte de la doctrina, ni la negacién de la sustantividad
de la impugnacién prevista en el articulo 161.2 de la Constitucién ni la pretendida
inconstitucionalidad del titulo v, ni, en dltima instancia, el intento de limitar el objeto de la
impugnacidn, lograron impedir la consolidacién del nuevo proceso."

En qualsevol cas, Leopoldo Tolivar destaca el caracter preventiu del procediment,
el qual atorga un privilegi al Govern central no només perque és 1’tinic que pot iniciar-
lo, siné perque el sol fet d’exercir aquesta legitimacié activa ja provoca la suspensié de la
disposicié o resolucié autonomica. Per aixd aquest autor alerta que «comporta una dilacién
que normalmente beneficia al Gobierno y perjudica la Comunidad Auténoma».'*

Un cop consolidat el procediment en la LOTC l’any 1979, la conveniencia del seu
manteniment planteja dubtes en una situacié de major desenvolupament de I’estat autonomic.
Aquell advertiment d’una excessiva asimetria entre les parts continua tenint avui plena

11. Cfr. Manuel ARAGON REYES, «Comentario al articulo 161 CE», a O. Arzaca (dir.), Comentarios
a la Constitucion espariola de 1978, vol. v, Madrid, Cortes Generales 1 Edersa, 1999, p. 247-251.

12. Eduardo Garcia DE ENTERRIA, «La posicién juridica del Tribunal Constitucional en el sistema
espafiol: posibilidades y perspectivas», a El Tribunal Constitucional, p. 52.

13. German FERNANDEZ FARRERES, «Articulo 76», a J. L. REQUEjJO PaGESs (coord.), Comentarios a
la Ley orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Constitucional 1 Boletin Oficial del Estado,
2001, p. 1219-1233, esp. p. 1223.

14. Leopoldo ToLivar Avrias, El control del Estado sobre las comunidades auténomas, p. 171, en
general es mostra critic amb la introduccié d’aquest procediment, que considera més propi de la jurisdiccid
contenciosa administrativa. El mateix Leopoldo TorLivar Arras, «Un supuesto excepcional de control:
el nimero 2 del articulo 161 de la Constitucidon espanola», a EI Tribunal Constitucional, vol. 111, Madrid,
Direccién General de lo Contencioso del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, p. 2678-2679, sosté
que estem davant del control governamental més important, tot i que provisional 1 dilatori, 1 en recomana
un s prudent.
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vigéncia 1 manté 'amenaga d’una poca cooperaci6 entre els poders centrals 1 autonomics.”® A
banda de casos puntuals, van arribar el Pla Ibarretxe 1, després, el procés sobiranista catala.
Larticle 161.2 CE —en totes les seves formulacions— va acomplir la funcié preventiva i
condicionadora de les decisions del Tribunal Constitucional. Fins i tot es va veure completat
el 2015 per una reforma de la LOTC especifica per a frenar qualsevol iniciativa catalana en
la logica del Procés 1 va acabar amb I’aplicacié practica de l’article 155 CE a Catalunya, amb
la qual cosa va perfeccionar-se aleshores ’operacié de convertir el Tribunal Constitucional
en un brag executor de les decisions politiques del Govern central.'®

3. LA CONSAGRACIO DEL PROCEDIMENT DEL TITOL V DE LA LLEI
ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El titol v de la LOTC conté només dos articles:

Article 76

Dins dels dos mesos seglients a la data de la seva publicacié o, en defecte de la
mateixa, des que arriba al seu coneixement, el Govern podra impugnar davant el Tribunal
Constitucional les disposicions normatives sense forga de llei 1 resolucions emanades de
qualsevol organ de les comunitats autdonomes.

Article 77

La impugnacié6 regulada en aquest titol, sigui quin sigui el motiu en que es basi, s’ha
de formular i substanciar pel procediment previst en els articles 62 a 67 d’aquesta Llei. La
formulacié de la impugnacié comunicada pel Tribunal produira la suspensié de la disposicié
o resolucié recorreguda fins que el Tribunal resolgui ratificar-la o aixecar-la en un termini no
superior a cinc mesos, llevat que, amb anterioritat, hagués dictat senténcia.

Recordem: la dada més significativa del procediment del titol v de la LOTC és que el
Govern central gaudeix de legitimacié activa per a impugnar qualsevol activitat infralegal,
normativa o no, d’una comunitat autdbnoma per motiu d’una inconstitucionalitat no com-
petencial. Aquesta impugnacié s’ha de presentar dins del termini de dos mesos 1 té l’efecte
de suspendre immediatament la disposicié o resolucié afectada, suspensié que haura de ser

15. Francisco CAAMANO, El control de constitucionalidad de disposiciones reglamentarias, Madrid,
CEC, 1994, p. 177, sosté que el «Iribunal Constitucional se convertiria en juez de las dlSpOSlClOI’lCS infralegales
autondmicas al servicio exclusivo del Gobierno de la Nacién y en concurrencia con los jueces del orden
contencioso en el ejercicio de esta particular competencia jurisdiccional».

16. Gerard MarTiN ALONsoO, «Larticle 155 CE: tres aspectes rellevants de Iexperiéncia de la seva
aplicacié a Catalunya», Revista Catalana de Drer Piblic: Blog, 25 de setembre de 2019, <https://eapc-rcdp.
blog.gencat.cat/2019/09/25/larticle-155-ce-tres-aspectes-rellevants-de-lexperiencia-de-la-seva-aplicacio-a-
catalunya-gerard-martin-i-alonso/> (consulta: 27 juliol 2020).
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ratificada o aixecada pel TC en un termini no superior als cinc mesos. El procediment remet als
tramits del conflicte positiu de competéncia i es configura en la prictica com una impugnacié
residual d’altres procediments, com el recurs d’inconstitucionalitat o els conflictes positius
de competencia, tots en mans del Govern espanyol per a activar-los. Aquest posseeix, aixi,
instruments importants per a frenar l’activitat normativa (legal i infralegal) de les comunitats
autdnomes en la seva integritat, en una asimetria processal que expressa una concepcié de la
Constitucid en la part relativa al funcionament de P’estat de les autonomies que dota els drgans
centrals d’uns poders privilegiats i «preventius». D’aquesta manera, es manifesta una concepcié
de 'organitzaci6 territorial de I’Estat espanyol gens deferent amb les comunitats autonomes.

Pel que fa al procediment impugnatiu del titol v de la LOTC, hem de destacar que
s’ha fet servir en casos realment diversos 1 de manera no sempre clara.'” Si la seva introduccié
com a via processal propia és objectable, com acabem de veure, el seu ds variat 1 de vegades
barrejat amb altres procediments repercuteix, al meu parer, en una valoracié juridica poc
positiva—producte de la interpretacié expansiva de I’article 161.2 CE i d’una logica discutible
que atribueix al Govern central un paper que no ha de desenvolupar necessariament en un
estat compost—, llevat que el que es pretengui sigui simplement mantenir un mecanisme de
control politic preventiu de caracter exorbitant.

Com ha afirmat Andrés Pascual Medrano, el legislador organic dota el precepte
constitucional esmentat d’«una proyeccién completa, maxima [...], de manera que parece claro
que no se queria dejar escapar la possible aplicacién de la facultad de control otorgada por
el 161.2 en ningun supuesto, por residual o excepcional que el mismo fuera en la prictica».’®

4. ELS ACTES DE TRAMIT I LA SEVA IDONEITAT PER A SER IMPUGNATS
PER MITJA DEL PROCEDIMENT DEL TITOL V DE LA LLEI ORGANICA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. REFERENCIA ESPECIAL A LA
INTERLOCUTORIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 135/2004, DE
20 D’ABRIL (PLA IBARRETXE)

Els actes de tramit han estat objecte de discussio en relacié amb el fet de ser susceptibles
d’impugnacid. Sobre aquest punt, segons la jurisprudéncia hem de diferenciar entre els actes
de tramit que formen part d’un procediment administratiu o constitucional” i els que ho

17. Exemples que es poden veure a Joan Lluis PErREZ FRANCESCH, «El procedimiento de impugnacidn de
disposiciones y resoluciones autonémicas sin rango de ley previsto en el art. 161. CE y en el titulo vde la LOTC»,
Rewvista de Derecho Politico, nam. 71-72 (gener-agost 2008), p. 407-413, en temes més propis de la conflictivitat
contenciosa administrativa: personal, senyals de transit, impugnacié d’un nomenament de president de Navarra,
conveni administratiu, subvencions, etc.

18. Andrés PascuarL MEDRANO, La suspension de actos y normas de las comunidades auténomas en
la jurisdiccion constitucional: El articulo 161.2 de la Constitucion espariola, Pamplona, Aranzadi, 2001, p. 160.

19. El TC ha admés pacificament conflictes de competencia i recursos d’empara enfront d’actes de
tramit. I la jurisdiccié contenciosa administrativa no hi planteja problemes.
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serien del procediment legislatiu, distincié que em sembla especialment clau després de la
interlocutoria del ple del TC per la qual s’inadmet el recurs plantejat pel Govern central
davant de I'anomenat Pla Ibarretxe.

Efectivament, si bé en la Senténcia del Tribunal Constitucional (STC) 44/1986, de
17 d’abril, es va admetre la impugnacié contra la resolucié del president de la Generalitat
de Catalunya que aprovava el conveni de cooperacié subscrit amb el president del Consell
Regional de Murcia, 1 en la STC 16/1984, de 6 de febrer, el TC va admetre la proposta
de nomenament de president autondmic com un acte de tramit impugnable per mitja del
procediment del titol vde la LOTC, a diferencia dels suposits anteriors ara cal destacar el cas
de la impugnaci6 de ’'anomenat Pla Ibarretxe, que va donar lloc a I’esmentada ITC 135/2004,
del Ple del Tribunal Constitucional, de 20 d’abril de 2004, per la qual no es va admetre
el recurs plantejat pel Govern central.?® El recurs es va formalitzar com una impugnacid
mitjancant el procediment regulat en I’article 161.2 CE i el titol v de la LOTC (art. 76-77).%!

Aquesta impugnacid va obrir un debat académic 1 politic sobre la idoneitat de fer servir
aquesta via processal perque, lluny d’esperar que la seva tramitacié pels organs legislatius
competents (Parlament basc i Corts Generals) donés un resultat determinat, I’ansietat del
Govern central —en aquell moment, en mans del Partit Popular (PP)— per a impedir la seva
tramitacid el porta a una impugnacié que, com es veura més endavant, no dona cap fruit. S’hi
acusa el Govern basc d’exercir competencies que no té, ja que, segons l'article 46 de I’Estatut
d’autonomia basc, el que aquest regula és una iniciativa de reforma estatutaria, mentre que el
que realment entén que s’esta fent és una reforma constitucional encoberta, concepte que sera
molt recurrent també davant la reforma estatutaria catalana el 2010. A més, argumenta que
en el text aprovat s’assignen al Pais Basc com a competencies aspectes sobre els quals no pot
decidir si no hi ha préviament una reforma constitucional... Es posa émfasi en la ruptura amb
la Constitucid i en el fet que el Govern central té el deure d’intervenir.??

La impugnacié del Govern, com ja hem indicat, té per objecte el que considera que
sén «resolucions» d’organs de la comunitat autonoma del Pais Basc —el Consell de Govern
1 la Mesa del Parlament—, ja que entén que tots dos produeixen efectes juridics. Es reconeix
que s6n actes de tramit, pero es considera que en si mateixos son perfectament impugnables.

El Govern central afirma, en un to realment apocaliptic, que no es pretén impedir un
debat, sin6 defensar la democracia 1 els valors constitucionals, i sol-licita que el TC admeti

20. Es il-lustrativa la concepcié —no seguida per la interlocutoria referenciada— subjacent en el treball
de Tomds Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Sobre la viabilidad de la impugnacién jurisdiccional del “Plan
Ibarretxe”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 14 (2n semestre 2004), p. 117-132, esp. el seu apartat
de conclusié: «Los acuerdos objeto de estudio implican una suplantacién deliberada y flagrante del poder
constituyente que debe ser frenada “a radice” por la via del articulo 161.2 de la Constitucidén».

21. Vegeu-ne una sintesi a Manuel TEROL BECERRA, «Crdnica politico-constitucional del afio 2004»,
Rewvista Espaniola de Derecho Constitucional, nim. 73 (2005), p. 210-217. Vegeu també José Manuel CASTELLS,
«Pais Vasco», a Joaquin TorNos Mas (dir.), Informe comunidades anténomas 2004, Barcelona, Instituto de
Derecho Publico, 2005, p. 515-517.

22. També des de I’ambit socialista 'oposicié és frontal; vegeu, per exemple: Diego L6PEZ GARRIDO,
«El “Plan Ibarretxe” no se puede negociar», El Pais, 14 de novembre de 2003.
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a tramit la impugnacid, anulli 'acord del Govern basc del 25 d’octubre pel qual saprova
aquest pla, aixi com el del 4 de novembre de la Mesa del Parlament basc, i procedeixi a la seva
suspensié immediata.

Per a I’advocat de I’Estat, es tracta de resolucions que en si mateixes son objectes
idonis d’impugnacié: «Gairebé es podria dir graficament, encara que no amb total exactitud
juridica, que la infraccié crea la resolucié». Nega el caracter preventiu de la impugnacid,
que per a ell és una mesura que pretén impedir que es reformi la Constitucié per mitjans
no prevists en aquesta, 1 analitza per separat cadascun dels dos acords. El del Govern basc
culmina, al seu parer, un procediment administratiu d’elaboracié de projectes de llei que
presenta efectes juridics, ja que predetermina el treball parlamentari. Entén que ’acord de la
Mesa del Parlament vulnera, també, el dret de representacié politica de Iarticle 23.2 CE que
exerceixen els diputats, perque qualifica el text com una reforma de I’Estatut que s’haura de
seguir pel procediment legislatiu ordinari perd amb les particularitats d’aquell (és a dir, amb
ambigiiitat per a poder reaccionar davant de futures impugnacions).

El Parlament i el Govern bascos coincideixen en les seves al-legacions. Largumentacié
més important és que no es pot impugnar una cosa que no estd aprovada, no és ferma i,
en conseqliéncia, no es pot recorrer, llevat que s’actui de manera inconstitucional, com
si fos un recurs previ. Sarriba a afirmar que ens trobem davant d’«un judici preventiu
d’inconstitucionalitat», prematur i1 no reparador, com hauria de ser. Al seu parer, la via
de larticle 161. 2 CE (i del titol v de la LOTC) no permet impugnar actes de tramit d’un
procediment legislatiu, que no modifiquen 'ordenament, i és inacceptable que es pretengui
la suspensi6 d’un procediment 1 d’un debat parlamentari. Els acords impugnats, tant el del
Govern basc com el de la Mesa del Parlament basc, no sén, aixi, resolucions.

El Tribunal no dona la raé als demandants en un plantejament que és cridaner si el
contrastem amb el del procés catala. Entrant ja en els fonaments juridics, destacarem que el TC
afirma que el criteri de I'advocat de I’Estat, segons el qual «la infraccié crea la resolucié»,
és inadmissible, ja que és «exactament el contrari: només si préviament son resolucions o
disposicions poden, després, ser qualificades d’infraccions constitucionals, ja que el simple
enunciat d’una proposicié contraria a la Constitucid no constitueix objecte d’enjudiciament per
aquest Tribunal» (fonament juridic [FJ] 2n ITC 135/2004). El Tribunal entén que son actes de
tramit integrants d’un procediment legislatiu, és a dir, actes que formen part del procediment
de reforma de ’Estatut d’autonomia, d’acord amb l’article 46 de I’Estatut d’autonomia basc.
Per tant, no poden ser considerats «resolucions» i, en conseqiiéncia, no poden impugnats per
la via de I'article 161.2 CE i el titol v de la LOTC. Les disposicions infralegals 1 les resolucions
objecte de la impugnacié han de ser manifestacions de la voluntat institucional de la comunitat
autdonoma. En el fonament juridic sis¢ de la I'TC 135/2004 el TC sosté la competencia del Govern
basc per a acordar I’inici del procediment de reforma estatutaria, sense que sigui rellevant que
el resultat final pugui ser inconstitucional, ja que no hi ha una via preventiva de control de la
constitucionalitat. Acord de la Mesa no pot ser tampoc objecte d’impugnaci6 per aquesta via,
ja que desenvolupa els seus efectes en el si del procediment parlamentari —una altra possibilitat
seria que un o diversos diputats presentessin un recurs d’empara—. En definitiva, el TC conclou:
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La impugnacién del titulo v queda descartada, por principio, si pretende dirigirse
contra el acto de tramite antes de que el procedimiento concluya, pues, segtin se ha dicho,
el titulo v, en un entendimiento sistemdtico de la ley en la que se incluye, establece un
procedimiento de control de constitucionalidad de disposiciones y resoluciones imputables a
la comunidad auténoma por conducto de los érganos expresivos de su voluntad institucional,
supuesto en el que manifiestamente no pueden comprenderse los actos que se insertan en
un procedimiento de gestacién (incierta) de esa voluntad. Y debe también excluirse una vez
finalizado el procedimiento, si éste lo hace con una norma con rango de ley.

Els vots particulars dissidents son receptius, en termes generals, a les al-legacions de
’advocat de I’Estat. En primer lloc, el qui aleshores era president del Tribunal Constitucional,
Manuel Jiménez de Parga, sosté que la proposta ha de ser paralitzada, ja que és un frau
procedimental per a reformar la Constitucié. A més, sosté que el concepte de resolucié
compren actes de tramit. El segon vot particular és el del magistrat Pablo Cachén Villar, que
insisteix que la proposta de reforma desconeix el bloc de la constitucionalitat 1 s’extralimita
en les seves competencies perque es tracta d’una reforma encoberta —o per un procediment
no adequat— de modificacié de la Constitucié. Un tercer vot particular és el signat pels
magistrats Guillermo Jiménez Sdnchez, Roberto Garcia-Calvo 1 Montiel i Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez, els quals sostenen que no s’hauria d’haver obert el tramit d’admissié perque,
quan s’utilitzi la via processal de 'article 161.2 CE i el titol vde la LOTC, aquella ha de donar-
se sempre. Sostenen que, a més, en la mateixa linia estrictament processal, el recurs s’hauria
d’haver admes a tramit i el procediment s’hauria d’haver acabat per mitja d’una sentencia.

En aquesta perspectiva, ’estat de les autonomies es concep com un estat compost, en
el qual els poders centrals tenen una missi6 de salvaguarda o de garantia de la unitat i per
aix0 estan dotats de facultats extraordinaries com la via processal utilitzada aqui, 1 els ens
autonomics sén subordinats a aquest 1, fins i tot, secundaris. En general, els vots particulars
reflecteixen una concepci6 de 'organitzaci6 territorial de ’Estat diversa de la que es planteja
en la decisié majoritaria de la interlocutoria que ens ocupa, en la logica d’encarregar al Govern
central la defensa de la Constitucié i situant el Tribunal Constitucional en el joc politic (segons
lexpressié dels mateixos magistrats signants de ’tltim vot particular).

A Madrid, les eleccions del 14 de marg de 2004 canvien la majoria parlamentaria i es
constitueix un govern de signe socialista, que afavoreix que la tramitacié del Pla Ibarretxe
arribi al Congrés dels Diputats. Després del nou escenari obert pel canvi en el Govern central
i per la inadmissi6 del recurs, el Parlament Basc va discutir i aprovar el text en una comissié i
després va aprovar-lo el Ple el 30 de desembre de 2004. La tramitacié del Pla Ibarretxe arriba,
doncs, al Congrés dels Diputats.?® I'1 de febrer de 2005 el lehendakari Ibarretxe defensa en

23. Sobre la conveniencia de donar entrada al Pla Ibarretxe en el Congrés, admetre’l a tramit i fer-ne
un debat, vegeu José Antonio MARTIN PALLIN, «La fuerza de la democracia», EI Periédico, 31 de gener de
2005. Va ser objecte de discussid si la tramitacié parlamentaria al Congrés dels Diputats es podia tancar amb
un debat de totalitat o de presa en consideracid, sense més. Lopinid contriria sostenia que s havia d’iniciar un
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el Ple del Congrés la proposta de nou estatut d’Euskadi després que el Parlament Basc el
designi Unic integrant de la delegaci6 autonomica. El 2 de febrer de 2005 es rebutja prendre’l
en consideracié després d’un debat de totalitat en el Ple del Congrés amb els vots en
contra conjuntament del Partit Socialista Obrer Espanyol (PSOE) i del PP, de manera que
s’acorda retornar el text al Parlament Basc. Davant d’aquest rebuig, el lehendakari convoca
eleccions autonomiques per al 17 d’abril de 2005, les quals donen una nova victoria relativa
al Partit Nacionalista Basc (PNB) i es reedita el tripartit Partit Nacionalista Basc-Eusko
Alkartasuna-Izquierda Unida (PNB-EA-IU) al Govern Basc... El Pla Ibarretxe desapareix,
pero, del mapa politic.

Lactuaci6 del Tribunal Constitucional en aquesta época contrasta amb la posicié que
adopta en el cas de les actuacions governamentals i parlamentaries en el marc del procés
sobiranista catala, com veurem a continuacid.

5. EL PROCES SOBIRANISTA CATALA DAVANT I’ARTICLE 161.2 DE LA
CONSTITUCIO ESPANYOLA

D’anomenat Procés es fa comengar habitualment a partir de I’etapa del dret a decidir,
un periode que va des de les eleccions autonomiques del 2012 fins a les celebrades el 27 de
setembre de 2015. El debat politic es configura en un primer moment com a defensa del
«pacte fiscal», se situa després en el «dret a decidir» i la voluntat de celebrar una consulta
sobre el futur politic de Catalunya que ha anat explicitant una tensié progressiva amb I’Estat
espanyol, i s’ubica definitivament en els conceptes de sobirania i d’independencia entre el
2015 1 el 2017. Ens trobem davant un «procés» d’acceleracié rapida, que posa fi al sistema de
partits dels darrers anys 1 fins i tot a alguns partits politics concrets.

Tot el que comentem aqui comenca el 2010 amb la Senténcia del Tribunal Cons-
titucional sobre I’Estatut d’autonomia de Catalunya (EAC). Podem dir que el Tribunal

procés de negociacid, d’acord amb el caracter pactat dels estatuts d’autonomia de ’article 151 CE. L’Acord de
la Mesa de la Cambra de 25 de gener de 2005 va desestimar la sol-licitud de reconsideracié formulada contra
’acord anterior, de 19 de gener del mateix any, pel qual es qualifica, s'admet a tramit i es decideix la tramitacié
de la proposta d’acord amb I’apartat 11 de la Resolucid de la Presidencia del Congrés dels Diputats sobre el
procediment que cal seguir per a la tramitaci6 de la reforma dels estatuts d’autonomia, de 16 de marg de 1993,
la qual inclou un debat de totalitat en la fase de presa en consideraci6 per a tot tipus de reforma d’estatuts
d’autonomia, amb independéncia de la via d’aprovacié. Contra aquell acord van interposar un recurs d’empara
dos diputats del PNB, un d’EA iun de Nafarroa-Bai (Grup Mixt) per reivindicar el caricter pactat de la reforma
d’acord amb I’article 151.1 CE, per la qual cosa es vulnerava, segons la seva opinid, el dret a la representacid i la
participacid politica. Pel que fa a aixd, el TC considera (FJ 4t 5¢) que no s’ha vulnerat I’article 23.2 CE 1 que el
reglament de la cambra i I’'acord impugnat ja regulen d’una manera paccionada el procedlment de reforma, de
manera que sosté que cal diferenciar entre elaboracié i reforma dels estatuts d’autonomia aprovats d’acord amb
’article 151.1 CE. S’inadmet a tramit el recurs d’empara mitjangant la Interlocutoria 45/2005, de 31 de gener.
Vegeu Javier PEREZ RoYO, «El paralelismo de las formas», EI Pais, 25 de gener de 2005, 1 Marc CARRILLO, «El
Estatuto Vasco en el Congreso», El Pais, 5 de febrer de 2005, contraris a la decisié del TC.
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Constitucional, de dubtosa legitimitat, durant tres anys d’intrigues i tensions es va carregar
de soca-rel un procés estatutari formalment impecable, amb la qual cosa va destruir ’obra
de tres cambres parlamentaries i una votaci6 popular directa, totes favorables al text aprovat.
La STC 31/2010 (la més important, que respon al recurs del PP, perque en total es van
presentar set recursos d’inconstitucionalitat) mostra la dificultat de Iencaix de Catalunya
amb Espanya estatutariament i constitucionalment.

Convergencia i Unié (CiU) torna al Govern arran de les eleccions al Parlament de
Catalunya del 2012. I’11 de setembre de 2012 una gran manifestacié reivindica «Catalunya,
nou estat d’Europa». Artur Mas es reuneix amb Mariano Rajoy el 20 de setembre, perd no
arriben a cap acord sobre la proposta de «pacte fiscal» que va rebre el suport del Parlament de
Catalunya, i el dia 28 Artur Mas dissol el Parlament per tal de convocar unes eleccions per al
25 de novembre en les quals CiU defensa la celebracié d’un referendum sobre el futur politic
de Catalunya.

A partir de la gran manifestacié de 1’11 de setembre de 2012 1 les eleccions autonomiques
del 2012, s’obre una nova etapa en les relacions entre Catalunya 1 el conjunt de I’Estat
espanyol. Els ponts institucionals comencen a esquerdar-se 1 la crisi economica, amb les
corresponents retallades i limitacions financeres de la Generalitat, crispen els anims i es culpa
el Govern de Madrid, en mans del PP, de fer una politica de recentralitzacié. En tot cas, hi
ha una decantaci6 del catalanisme politic cap a plantejaments independentistes. En aquestes
circumstancies, el professor Javier Pérez Royo,” un dels pocs constitucionalistes espanyols
comprensiu amb els plantejaments que emergeixen de la majoria parlamentaria catalana, en
un article publicat al diari afirma que no es pot demanar als catalans que tinguin una voluntat
diferent de la que tenen. I continua dient que és inequivoc el rebuig al binomi Constitucié-
Estatut d’autonomia com a férmula per a resoldre la integracié de Catalunya en el si de I’Estat
després de la sentencia de ’Estatut. Segons ell, s’ha trencat el que conformen aquestes dues
normes juridiques tan transcendentals:

Eslegal, perono tiene legitimidad para ordenarlaconvivenciaen el interior de Catalufia
y las relaciones entre Catalufia y Espafa. Y no tiene legitimidad porque los destinatarios de
dicho bloque de constitucionalidad en Catalufia no lo quieren. Y asi lo han dicho mediante el
ejercicio del derecho de manifestacién y en dos elecciones consecutivas, con un mensaje cada
vez més rotundo.

Juan José Lopez Burniol també va escriure, a La Vanguardia, que s’havia trencat el
bloc de la constitucionalitat, com demostren els resultats de les eleccions del 25 de novembre.?¢
En aquest context, destaca I’aprovaci6 de la Resolucié 5/X del Parlament de Catalunya,
per la qual s’aprova la Declaraci6 de sobirania i del dret a decidir del poble de Catalunya, del

24. CiU passara de 60 a 52 diputats i cercara una estabilitat amb ERC.

25. Javier PEREZ Rovo, «Quiebra de la Constitucién», El Pais, 4 de gener de 2013. Posteriorment,
també de Javier PEREZ RoYO, «Sin Constituccidn territorial», E/ Pais, 24 de gener de 2014.

26. Juan José LOPEZ BurNTOL, «El derecho a decidir (2)», La Vanguardia, 9 de febrer de 2013.
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23 de gener de 2013.” Aquesta declaracié parlamentaria proclama la sobirania del poble de
Catalunya, perd no comporta I’exercici d’aquesta sobirania. A més, hem de recordar que no
és la primera declaracié en aquest sentit. Es proclamen la sobirania del poble de Catalunya,
com a subjecte politic i juridic sobira que és; la legitimitat democratica del dret a decidir,
el dialeg 1 la negociacié amb I’Estat, amb les institucions europees i amb el conjunt de la
comunitat internacional, 1 el respecte dels marcs legals existents, com a aspectes més destacats
del que ara ens interessa. Es tracta d’una declaraci6 institucional, programatica, sense un valor
juridic immediat.?® Finalment, la Declaracié fou aprovada per vuitanta-cinc vots a favor i va
rebre el suport de CiU, Esquerra Republicana de Catalunya (ERC), Iniciativa per Catalunya
Verds-Esquerra Unida i Alternativa (ICV-EUiA), cinc diputats del Partit dels Socialistes de
Catalunya (PSC) 1 un diputat de la Candidatura d’Unitat Popular (CUP); van votar-hi en
contra quaranta-un diputats, corresponents al PSC, el Partit Popular de Catalunya (PPC)
1 Ciutadans (C’s); 1 dos diputats de la CUP van abstenir-se de votar. Perd des del Govern
central no hi ha ni la més minima deferéncia envers el Parlament, i la Resolucié és impugnada
sense contemplacions mitjangant el procediment del titol v de la LOTC. El centre de gravetat
pel que fa a les tensions amb la Generalitat de Catalunya se situa a partir d’ara en el Tribunal
Constitucional. Hem de recordar I’asimetria processal existent entre els organs centrals i
els autonomics mitjangant la interpretacié amplia que s’ha fet en la LOTC de larticle 161.2
CE, ja que fins i tot s’ha establert en el titol v de la LOTC un procediment especific per
a 1mpugnar, sempre amb suspensié automatica, qualsevol actuacié autonomica. Per tant,
la mera impugnacié per part del Govern central comportara la suspensié automatica de la
declaracié autonomica durant cinc mesos, que després el TC podra mantenir o aixecar.?
Aquesta declaracié va ser aprovada per vuitanta-cinc dels cent trenta-cinc diputats del
Parlament. Després dels preceptius informes en contra de I’Advocacia de I’Estat 1 del Consell
d’Estat, el Govern central decideix impugnar la Declaraci6 el 8 de marg de 2013 mitjangant
la via establerta en l’article 161.2 CE i el titol v de la LOTC. Entén que té efectes ad extra i
que afecta tant articles nuclears com els articles 1.2, 2, 91 168 CE. El sentit de la impugnacié6
del Govern, que comporta la suspensié immediata de la Declaracid, és, a parer meu, de tipus
«preventiu» —la qual cosa ja hem dit abans que no es preveu ni en la Constitucié ni en la Llei

27. Vegeu una explicacié d’aquesta declaraci6 a Joan VINTRG, «La Declaracié de sobirania i del dret
a decidir del poble de Catalunya: un apunt juridic», Revista Catalana de Dret Public: Blog, 7 de febrer de
2013, <http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/eapc-rcdp/2013/02/07/1a-declaracio-de-sobirania-i-del-dret-a-
decidir-del-poble-de-catalunya-un-apunt-juridic-joan-vintro/> (consulta: 9 juliol 2020).

28. Vegeu l’editorial «Matisos a una declaracié», La Vanguardia, 27 de gener de 2013, p. 20. El dret a
decidir seria una manera d’apel-lar a ’autodeterminacid. La sobirania del poble de Catalunya com a ens politic
1juridic entra en conflicte amb el que disposa la Constituci6 espanyola (art. 1.2 CE), perd el text és una mera
declaraci6 programatica sense efectes juridics, tot i el gran valor simbolic que té. Pel que fa a la celebraci6 d’una
consulta a Catalunya, no és un problema juridic, siné politic (tot i que no és interpretat aixi des del Govern de
Madrid, malgrat que el TC afirmara que si hi ha acord, es pot fer). Per a més informacid, vegeu Anuari Politic
de Catalunya (Barcelona, ICPS), nim. 7 (2013), p. 34 i seg.

29. Em remeto al meu treball: Joan Lluis PEREZ FRANCESCH, La impugnacion de disposiciones y
resoluciones antonomicas sin rango de ley, Barcelona, ICPS, 2007 (Working Papers; 263).
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organica del Tribunal Constitucional—, ja que el Govern central entén que hi ha una finalitat
que és inconstitucional. Sobta que es pugui considerar que un parlament, en ple us de les
seves competencies, no pugui fer declaracions que expressin lliurement el que la majoria de
diputats vota 1 que, a més, es consideri inconstitucional I’inici d’un cami en el qual encara no
s’ha fet ni un sol pas. Torna a apareixer el constitucionalisme inquisitoria, el nom en va de la
Constitucid, com a document que impedeix ’exercici de la llibertat d’expressid, la inviolabilitat
parlamentaria o, simplement, fer politica, la qual cosa és, al meu parer, una neciesa.*

En tot cas, en aquest periode que analitzem ha estat cabdal la reivindicacié de
la celebracié d’un referendum a Catalunya. Aquest objectiu no s’ha pogut acomplir —
només el procés participatiu del 9 de novembre (9-N) el 2014 1 després el referendum de I’1
d’octubre de 2017 (1-O)—. En tot cas, en relacié amb la hipotesi de celebrar una consulta,
ens plantegem des d’aqui la pregunta segiient, que desitgem que no sigui pura retorica: pot
’Estat espanyol ignorar permanentment la voluntat d’una part dels seus ciutadans, que mai
no tindran la representativitat suficient perque triomfl una reforma constitucional? Com
afirma el professor Rubio Llorente en un article publicat el 2012 al diari El Pais,*

[...] es deber del Gobierno contribuir a la bisqueda de vias que permitan llevarla a
cabo [la consulta] de la manera menos traumadtica para todos; sin violar la Constitucion,
pero sin negar tampoco la posibilidad de reformarla si es necesario hacerlo [...].

Si una minorfa territorializada, es decir, no dispersa por todo el territorio del
Estado, como sucede en algunos paises del Este de Europa, sino concentrada en una parte
definida, delimitada administrativamente y con las dimensiones y recursos necesarios para
constituirse en Estado, desea la independencia, el principio democritico impide oponer a
esta voluntad obsticulos formales que pueden ser eliminados. Si la Constitucién lo impide
habrd que reformarla, pero antes de llegar a ese extremo, hay que averiguar la existencia, y
solidez de esa supuesta voluntad. Una doctrina que hoy pocos niegan y cuya expresién mds
conocida puede encontrarse en el famoso dictamen que la Corte Suprema de Canadd emiti6
en 1999 sobre la legitimidad de la celebracién de un referéndum en Quebec (que, dicho sea
de paso, los independentistas perdieron por poco méds de 50.000 votos).

Perd I'immobilisme de I’Estat espanyol 1 la impossibilitat de plantejar la reforma
constitucional provoquen un descredit de la Constituci6 —convertida en un dogma de fe
(inspirat per la doctrina de la Fundacion para el Anilisis y los Estudios Sociales [FAES]) segons

30. Vegeu Joan Lluis PEREZ FRANCESCH, «Dret a decidir i constitucionalisme inquisitorial», Revista
Catalana de Dret Piblic: Blog, 27 de maig de 2013, <https://eapc-rcdp.blog.gencat.cat/2013/05/27/dret-a-
decidir-i-constitucionalisme-inquisitorial-joan-lluis-perez-francesch/> (consulta: 7 juliol 2016). Vegeu també
un comentari critic de la impugnacid a Pere SoL, Joan Lluis PEREZ FRANCESCH 1 Josep PaGEs, «La democracia
vigilada», Ara, 10 de maig de 2013.

31. Francisco RuBto LLORENTE, «Un referéndum para Catalufia», El Pais, 8 d’octubre de 2012.
Recentment, en aquesta linia vegeu Jorge Caciao Yy ConNDE i Gennaro FErRrRATUOLO (2016), El encaje cons-
titucional del derecho a decidir: Un enfoque polémico, Madrid, Libros de la Catarata, 2016.

Aspectes del Dret Piblic Catala (2022) 81



JOAN LLUIS PEREZ FRANCESCH

el qual tota proposta de consulta a Catalunya ha de ser prohibida 1 qualsevol iniciativa catalana,
condemnada al bagul dels records, o bé s’ha de passar la «patata calenta» a un cada vegada
més desprestigiat Tribunal Constitucional— a una part important de la societat catalana.’? El
Parlament de Catalunya defensa els seus punts de vista fins i tot recusant membres del TC,
com el seu president.*

EITC actuade maneraimplacable. LaSTC 42/2014, de 25 de marg, entén per unanimitat
que l’apartat primer de la Declaracié és inconstitucional perque afirma que Catalunya és un
subjecte politic sobira, la qual cosa contradiu el principi de sobirania nacional 1 d’unitat de
la nacié espanyola. El TC, pero, sosté que el «dret a decidir», que es pot concretar en una
consulta, sempre que sigui acordada amb I’Estat, és una conseqtiencia de I’activitat politica
1, per tant, té encaix constitucional. El dret a decidir comporta una consulta que no pot ser
exercici del dret d’autodeterminacid, perd no és considerada inconstitucional ex radice, sind
que, a parer del TC, dins de l'ordenament constitucional hi ha marge per a celebrar-la. El
TC apella aixi a la necessitat de fer politica, que ha de conduir a la possibilitat de celebrar un
referendum si es considera convenient (FJ 3r ITC 135/2004).

El debat de politica general celebrat entre el 25 1 el 27 de novembre de 2013 conclogué
’aprovaci6 de la Resoluci6 del dret a decidir del poble de Catalunya, que insta el Parlament
a portar una petici6 al Congrés per a poder celebrar una consulta. Aquesta resolucié fou
aprovada per vuitanta-sis vots a favor 1 quaranta-set en contra. En aquest context, podem
destacar, a banda dels intents reiterats per a flexibilitzar la llei reguladora del referendum,
la Proposta de resolucié que va ser rebutjada al Congrés dels Diputats el 26 de febrer de
2013, la qual instava el Govern espanyol a iniciar un dialeg amb el Govern de la Generalitat
per a possibilitar la celebracié d’una consulta a la ciutadania de Catalunya sobre el seu
futur. Al vot favorable de CiU 1 d’ICV-EUiA s’afegi el dels diputats del PSC (menys un),
que votaren per primer cop de manera diferent de la resta dels seus companys del Grup
Socialista al Congrés.> Es visualitza de manera explicita un xoc de trens, de voluntats,
entre la majoria parlamentaria al Congrés dels Diputats 1 la majoria parlamentaria catalana.

32. La campanya en contra dels independentistes és mediatica, juridica —procés penal del 9-N—
1 inclou pressions a la Fiscalia, ’aparicié d’escandols com les escoltes il-legals dutes a terme per I’empresa
Método 3, ’'abonament de sospltes de corrupcié sobre alguns liders politics catalans sense tenir-ne proves,
incompareixenga amb informes i documents no signats que imputen delictes a politics catalans, etc. La
campanya, ben orquestrada, pot haver fet entrar en funcionament fins i tot el Centre Nacional d’Intel-ligéncia i
alguns grups policials especialitzats. Les gravacions de les converses entre el ministre de I’Interior 1 el director
de ’Oficina Antifrau, filtrades abans de les eleccions generals del 26 de juny de 2016, han protagonitzat un
dels darrers episodis. Les difamacions mediatiques com les produides pel diari £/ Mundo pocs dies abans de
les eleccions del 25 de novembre de 2012 curtcircuitaren il-legitimament el procés electoral, sense que ningd
institucionalment assumis cap responsabilitat. S6n interessants en aquest sentit, entre d’altres, les declaracions
d’Ernesto Ekaizer a Catalunya Radio el 22 d’octubre de 2014 sobre les clavegueres de I’Estat.

33. El TC rebutja la recusacié del seu president amb nou vots a favor i dos en contra (18 de setembre
de 2013).

34. Vegeu Josep RAMONEDA, «El voto de la discordia», El Pais, 27 de febrer de 2013. Aquest autor
afirma: «La fractura parlamentaria socialista es sintoma de varios de los problemas que acechan a Espaiia: la
crisis del régimen surgido de la Transicidn, la crisis de la izquierda y la crisis de la politica».
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La Proposicié de llei, avalada per una majoria del Parlament de Catalunya, en la qual es
demanava la delegacid a la Generalitat de la competencia per a autoritzar, convocar i celebrar
un referendum sobre el futur politic de Catalunya (d’acord amb les previsions de I’article
150.2 CE), obtingué un resultat negatiu en la votacid al Congrés dels Diputats (299 vots en
contra, 47 a favor 1 1 abstencid).

El 13 de marg de 2013 el Ple del Parlament de Catalunya va aprovar —per 104 vots a
favor (77 %), dels 135 possibles— una segona declaracié a favor del dret a decidir. EI PSC,
trencat en la declaracié anterior, impulsa ara aquesta, que instava el Govern de la Generalitat
a dialogar amb el Govern central per a poder pactar una consulta legal. La voluntat politica
de convocar una consulta a Catalunya, expressada en la seu parlamentaria catalana, quedava
aixi definida nitidament. En un gest insolit, el TC sollicita a la cambra catalana que aclaris
quina de les dues declaracions estava vigent i si una era continuacié de l’altra. De fet, la
segona declaracié no parlava de sobirania, siné de fer una consulta; sembla, doncs, que
aquesta «cessio del problema» que li havia endossat el Govern, estava desconcertant el TC.
La resposta del Parlament de Catalunya va ser que eren declaracions institucionals diferents,
complementaries, 1 que, en tot cas, la seva naturalesa era politica, de manera que no podia
haver-hi controversia constitucional. No obstant aix0, ’estrategia del Govern central va ser
estendre la impugnacié a qualsevol actuacid que es fes des del Govern o el Parlament catalans,
com va passar amb la creacié governamental del Consell Assessor per a la Transicié Nacional
el febrer del 2013, al qual s’encarregaren estudis i dictimens.*

Amb un dictamen favorable del Consell de Garanties Estatutaries (CGE)” —quatre
dels nou vocals del qual van formalitzar un vot particular que discrepava de la majoria—, el
19 de setembre de 2014 el Parlament aconsegui aprovar la Llei 10/2014, del 26 de setembre,
de consultes populars no referendaries 1 d’altres formes de participacié ciutadana, per una
majoria de cent quatre vots dels cent trenta-cinc del Parlament (amb el suport de CiU, ERC,
ICV-EUIiA i, també, del PSC). El dissabte 27 de setembre el president Artur Mas va signar el
decret de convocatoria de la consulta. El dilluns segtient, 29 de setembre, en una convocatoria
d’urgencia, el Tribunal Constitucional va admetre a tramit els recursos presentats pel
Govern espanyol —que es reuni el diumenge 28— per a aturar la Llei i la convocatoria de la

35. El text és el mateix que un que, a instancies del PSC, es va rebutjar al Congrés dels Diputats 1 va
propiciar una diferéncia de vot dels diputats del PSC integrats en el si del Grup Socialista al Congrés. Els
104 vots a favor eren de CiU, ERC, PSC 1 ICV-EUiA; els 27 en contra eren de PP 1 Ciutadans, 1 va haver-hi 3
abstencions de la CUP.

36. Vegeu els informes realitzats a: <http:/presidencia.gencat.cat/ca/ambits_d_actuacio/consells-
assessors/consell_assessor_per_a_la_transicio_nacional_catn/informes_publicats/> (consulta: 17 juliol 2016). El
nomenament del Comissionat per a la Transicié Nacional també va ser impugnat via conflicte de competéncies el
26 de juny de 2015. L’anomenat Procés va requerir des d’aleshores actuar amb ’estratégia que no s’impugnessin
totes les decisions catalanes, com si que va passar amb la iniciativa sorgida el juliol del 2013 del Pacte Nacional
del DretaDecidir, que recollia entitats de la societat civil. Podeu consultar: <www.dretadecidir.cat/> (consulta:
17 juliol 2016). El suport a aquesta iniciativa es reflecti en el document de bases aprovat al Parlament per CiU,
ERC, ICV-EUiA i el PSC (104 vots a favor, 27 en contra i 2 abstencions).

37. Vegeu la refereéncia de la nota 46.
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consulta,®® de manera que el Govern catala es veié obligat a aturar la consulta. Pero el Govern
catala presenta una nova estrateégia per a poder salvar la consulta del 9-N: convertir-la en un
«procés participatiu», una consulta oficiosa, amb el suport de ciutadans voluntaris. Aquesta
reconversié també va ser impugnada pel Govern central, de manera que es va aplicar, com
sempre, la suspensi6 automatica de la convocatoria.

Des del punt de vista de la participaci6 popular,® el 9-N

[...] vaser un exit per als qui’havien convocat, sobretot pel Govern i molt especialment
per Artur Mas. Malgrat totes les dificultats, advertiments 1 incerteses, hi va haver 2.344.828
participants, dels quals 1.897.274 van dipositar una papereta amb el doble «si».*

La convocatoria del procés participatiu va ser impugnada pel Govern central i
posteriorment va ser suspesa pel TC, i els maxims representants governamentals catalans de
fer-la possible*! van ser acusats per la via penal per la Fiscalia General de I’Estat després de
no poques tensions internes.*” El paper actiu d’entitats de la societat civil com I’Assemblea
Nacional Catalana (ANC), Omnium Cultural i ’Associacié de Municipis per la Independeéncia
(AMI), i dels mateixos partits que impulsaven la convocatoria, va ser rellevant també per a la
celebraci6 d’aquesta.”

Totes les cinc possibilitats per afer una consulta que I’Institut d’Estudis Autonomics
havia anunciat com a possibles, havien estat infructuoses:** la reforma constitucional,

38. El recurs d’inconstitucionalitat contra la Llei de consultes va ser presentat el 29 de setembre de
2014, suspesa la vigencia de la Llei, i va ser resolt mitjancant la STC 31/2015, de 25 de febrer de 2015, en la qual
el TC afirma que la consulta que es propugna és realment un referendum encobert. El Decret de convocatoria
va ser impugnat també el 29 de setembre, acte que dona lloc a la STC 32/2015, de 25 de febrer de 2015.

39. El 9 de novembre es van constituir 6.695 meses de participacié en els diversos municipis de
Catalunya i en algunes ciutats d’altres paisos, on es van registrar al final de tot el procés (que es va allargar, en
una practica insolita, fins al 25 de novembre) 2.344.828 ciutadans residents majors de setze anys. D’aquests,
1.897.274 van votar afirmativament a les dues preguntes formulades, 234.848 van votar afirmativament a la
primera pregunta («vol que Catalunya esdevingui un Estat?») i negativament a la segona («vol que aquest Estat
sigui independent?»), i la resta (212.706) van votar «no» a les dues preguntes o van votar en blanc o altres opcions
considerades nul'les. Vegeu tota la informacié al web <www.participa2014.cat/> (consulta: 14 juliol 2016).

40. Salvador CArDUs, «De la mobilitzacié a la politica institucional», Anuari Politic de Catalunya
(Barcelona, ICPS), ndm. 8 (2014), p. 12.

41. El president, Artur Mas, la vicepresidenta, Joana Ortega, la consellera d’Ensenyament, Irene
Rigau, i el conseller de la Presidencia, Joaquim Homs.

42. Vegeu Enric Juriana, «La querella que Maquiavelo no suscribiria», La Vanguardia, 18 de
desembre de 2014, <www.lavanguardia.com/politica/20141118/54419421626/la-querella-que-maquiavelo-no-
suscribiria.html> (consulta: 16 juliol 2020).

43. Dins el procés sobiranista, la Llei 16/2014, del 4 de desembre, d’accié exterior 1 relacions amb la
Uni6 Europea, crea el Consell de la Diplomacia Pablica Catalana (DIPLOCAT) amb la voluntat de donar a
coneixer el Procés fora de Catalunya.

44. Vegeu I’argumentacié favorable a la celebracié d’una consulta a Joan Lluis PEREZ FRANCESCH, «La
consulta y la Constitucién», Agenda Piblica, 16 de febrer de 2014, <www.eldiario.es/agendapublica/reforma-
constitucional/consulta-Constitucion_0_229577279.html> (consulta: 16 juliol 2020), i Joan Lluis PERrREZ
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I’article 150.2 CE, la Llei de consultes via referendum, la Llei de consultes no referendaries
1 el referendum consultiu de I’article 92.1 CE.* La mateixa Llei de consultes catalana va
ser considerada constitucional i estatutariament legitima pel CGE,* mentre que després
el TC afirma en la seva sentencia que no hi ha consultes diferenciades (pel cens, per I’organ
convocant) que no siguin referendum, amb la qual cosa assumia 'opinié minoritaria en
el CGE.

Després del 9-N*¥ es prepararen unes noves eleccions, enteses pels sectors sobiranistes
com a «plebiscitaries», que tingueren lloc el 27 de setembre de 2015. La candidatura
sobiranista integrada per Convergencia Democratica de Catalunya (CDC) 1 ERC amb el
nom de Junts pel Si obtingué un eéxit notable, perd no assoli la majoria absoluta, la qual
cosa comporta cercar aliances amb la CUP per a formar una majoria estable, que s’endugué
el lideratge d’Artur Mas. L'escenari del 2015 era molt diferent del del 2012, quan d’alguna
manera comenga tot el debat entorn del dret a decidir 1 els partits es comengaren a posicionar.
La mateixa federacié de Convergencia i Uni6 s’havia presentat a les eleccions del novembre
del 2012 situant-se al capdavant d’un procés sobiranista que reivindicava el «dret a decidir»
del poble de Catalunya, tot i les fortes tensions internes existents. No es promou un projecte
diafanament independentista, com si que era Esquerra Republicana de Catalunya, amb qui va
signar un acord de governabilitat amb la mirada posada en la celebracid, en el termini maxim
de dos anys, d’una consulta o un referendum sobre la independéncia. La resta de partits
catalans es van situar en oposicié oberta al Procés (C’s 1 PP), o bé demanant un acord amb el
Govern central (PSC, UDC), o bé amb una ambigtiitat considerable (ICV-EUiA).

El 25 de febrer de 2015 es van coneixer les sentencies del TC 31/2015 1 32/2015, que
anullaven determinats preceptes de la Llei de consultes i el Decret de convocatoria de la
consultareferendaria del 9 de novembre de 2014 —substituida en el seu moment per ’anomenat
«procés participatiu del 9-N»—. Aquest darrer, tot 1 que es tractava d’una activitat no
convocada formalment, perd que requeria actes de preparacié i de desenvolupament, també

FrancEescH, «Catalunya quiere ser reconocida como sujeto politico», Mundiario, 16 d’agost de 2014, <www.
mundiario.com/articulo/politica/agostidad/20140816210401021341.html> (consulta: 16 juliol 2020).

45. <www.ara.cat/dossier/Cinc-vies-legals-consulta_0_872312791.html> Vegeu Gerard MARTIN,
«La consulta al poble de Catalunya sobre el seu futur politic col-lectiu: analisi dels procediments legals a
qué es pot recorrer 1 algunes reflexions», Activitar Parlamentaria, nim. 26, <www.raco.cat/index.php/
ActivitatParlamentaria/article/viewFile/273786/361908> (consulta: 16 juliol 2020). Vegeu I’informe a:
<http://presidencia.gencat.cat/web/.content/ambits_actuacio/transicio_nacional/iea/assessorament_govern/
documents/informe_consultes_cat.pdf> (consulta: 14 juliol 2020).

46. Vegeu el Dictamen 19/2014, de 19 d’agost, sobre la Proposicié de llei de consultes populars no
referendaries 1 d’altres formes de participacié ciutadana. Lopinié majoritaria entén que és possible fer una
consulta a Catalunya sobre el seu futur politic emparada per aquesta llei, atés que es tracta d’una consulta no
referendiria, mentre que la minoria considera que, pel tipus de consulta que és, s’esta situant en el camp del
referendum 1, per tant, excedeix la competeéncia de la Generalitat de Catalunya segons ’EAC.

47. Les eleccions al Parlament Europeu del mes de maig van donar un nou impuls a les forces defensores
de la consulta del 9 de novembre: ERC se situa com a primera for¢a (amb el 23,7% dels vots), CiU va obtenir
el segon lloc (amb el 21,8%) 1 ICV-EUIA es va col-locar en la quarta posicié (amb el 10,3%).
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va ser impugnat pel Govern central 1 resolt en la STC 138/2015, d’11 de juny de 2015, en la
qual el TC obliga la Generalitat a cessar les activitats preparatories.

El 9 de novembre de 2015 s’aprova la Resolucié 1/XI del Parlament de Catalunya,
sobre I’inici del procés politic a Catalunya com a conseqiiencia dels resultats electorals del 27
de setembre de 2015, una resolucié que va ser pactada per Junts pel Siila CUP. La Resolucié
inclofia el compromis d’adoptar les mesures necessaries per a assolir aquest objectiu, entre les
quals cal destacar, d’una banda, la tramitaci6 de tres lleis —a saber: la del procés constitu-
ent, la de seguretat social i la d’hisenda publica—, 1, de ’altra, el compromis politic de no
supeditacié a les decisions de les institucions de I’Estat espanyol i, en particular, del TC.
D’aquesta manera, el Parlament instava el futur Govern a complir exclusivament els mandats
emanats de la cambra catalana i a iniciar negociacions per tal de fer efectiva la creacié d’un
estat catala independent en forma de republica. La resta de grups s’oposaren a la proposta de
Junts per Siila CUP des de diverses perspectives. Finalment, el debat acaba amb la votacié
de la Resolucid, que va ser aprovada amb els vots a favor de Junts pel Siila CUP (72) i els
vots en contra de la resta de formacions (63).

L’11 de novembre el Govern de I’Estat presenta davant el TC una impugnacié del
titol v de la LOTC contra aquesta resolucid, anomenada col-loquialment «de desconnexié»,
amb la consegtient suspensié automatica. La STC 259/2015, de 2 de desembre,” declara la
inconstitucionalitat 1 la nul-litat de la resolucié parlamentaria, ja que entenia que atemptava
contra el principi de la sobirania nacional de tot el poble espanyol perque «declara
solemnemente el inicio del proceso de creacién de un estado catalin independiente en forma
de republica», una unilateralitat que segons el TC tenia un vici d’incompeténcia.

Tanmateix, cal destacar que arran de la STC 259/2015 s’aplica la normativa aprovada
poc abans, de manera que, en aplicacié de la reforma operada per la LOTC («Llei organica
15/2015, de 16 d’octubre, de reforma de la Llei organica 2/1979, de 3 d’octubre, del Tribunal
Constitucional, per a ’execuci6 de les resolucions del Tribunal Constitucional com a garantia
de lestat de dret»), es va permetre obrir la via penal contra els membres de les institucions de
la Generalitat que despleguessin actuacions destinades a impulsar el procés sobiranista. La
STC 259/2015 destaca també perque va ser una senténcia dictada amb una celeritat no vista
mai abans. Hem de tenir en compte que la Resolucié 1/XI del Parlament va ser adoptada
el 9 de novembre de 2015 i la impugnacié feta per I’Advocacia de I’Estat va ser admesa a
tramit pel TC només dos dies després, I’11 de novembre. Compartim amb Gerard Martin
la idea que en la tramitacié d’una activitat processal d’aquesta naturalesa «[...] hi intervenen
diversos Organs estatals caracteritzats per la seva notable carrega de treball i per la subjeccié
a rigorosos protocols procedimentals que no faciliten ’agilitat en la presa de decisions [...]».*

48. Podeu consultar la informacié a <www.vilaweb.cat/noticia/4368218/20150611/tc-declara-
unanimitat-inconstitucionals-actes-preparar-proces-participatiu-9-n.html> (consulta: 11 juliol 2016).

49. STC 259/2015, de 2 de desembre, disponible en linia a <www.boe.es/boe/dias/2016/01/12/pdfs/
BOE-A-2016-308.pdf> (consulta: 14 juliol 2020).

50. Gerard MARTIN, «Analisi de la Sentencia del Tribunal Constitucional 259/2015, de 2 desembre,
relativa a la Resolucié del Parlament de Catalunya 1/XI, de 9 de novembre de 2015, sobre I’inici del procés

86 Aspectes del Dret Priblic Catala (2022)



LARTICLE 161.2 DE LA CONSTITUCIO ESPANYOLA I EL TRENCAMENT DEL PRINCIPI D’IGUALTAT D’ARMES PROPI DE LESTAT DE DRET

La reforma de la LOTC del 2015 perseguia garantir I’executivitat de les decisions
del mateix TC especialment mitjancant I’incident d’execucié de senténcia, que permet
al tandem Govern-TC actuar rapidament. El canvi fonamental era que a partir d’aquest
moment ja no s’interposarien recursos per a impugnar actes concrets a fi de reclamar-ne
la declaracié d’inconstitucionalitat i la nullitat posterior. La nova normativa impulsava el
Govern espanyol a optar per la via dels incidents d’execucid, cosa que, com afirma Eduard
Roig, «marca clarament el canvi de perspectiva del Tribunal»,”! cada vegada més decantat a
apareixer com una corretja de transmissio de les decisions del Govern.

La Resolucié 5/X1, de 20 de gener de 2016, de creaci6 de comissions parlamentaries,
va derivar en la creacié de la Comissié d’Estudi del Procés Constituent i va significar la
impugnacié d’una resolucid parlamentaria fent s de la nova reforma de la LOTC per la via de
’incident d’execucid, fet que va desembocar en la ITC 141/2016, de 19 de juliol. Ara el procés
sobiranista era vist pel TC des d’una perspectiva global, 1 no com una concatenacié successiva
d’actuacions concretes 1 aillades.

Hi ha dos altres incidents d’execucié de senténcia que també cal destacar: el de la
Resoluci6 263/XI1eldela ITC 170/2016,de 15 de novembre. La Resolucié 263/X1 ratificava
I'informe i les conclusions de la Comissié d’Estudi del Procés Constituent. Les conclusions
son les mateixes sobre les quals el Tribunal ja s’havia pronunciat en termes d’inconstituciona-
litat en la ITC 141/2016. D’altra banda, I’incident d’execucié de la Resolucié 306/X1 1 la
ITC 24/2017, de 14 de febrer, afecten la Resolucié 306/XI del Parlament de Catalunya,
sobre Iorientacié politica general del Govern. La ITC 24/2017 fa diversos advertiments a
la Generalitat i especialment a la presidenta del Parlament, ates que és responsabilitat seva
—diu la ITC en el seu FJ 9¢— «[...] impedir y paralizar cualquier iniciativa que suponga
alterar unilateralmente el marco constitucional o incumplir las resoluciones de este Tribunal».

Les dues lleis que pretenien articular la fase final del Procés van ser objecte del
recurs d’inconstitucionalitat corresponent i de la suspensié automatica de ’article 161.2
CE. La Lle1 19/2017, de 6 de setembre, del referendum d’autodeterminacié, va acabar en
la STC 114/2017, «[...] la qual afirma que la “resuelta posicion de ajenidad al ordenamiento
constitucional” de esta Ley [...] queda patente ya en su anémala férmula de promulgacién y
en su predambulo» (F] 2n). Ara ja no samagava el trencament amb ’ordre constitucional. I
les paraules del TC eren contundents.?? Per la seva banda, la Llei 20/2017, de 8 de setembre,
de transitorietat juridica i fundacional de la Republica, va acabar en la STC 124/2017. El
TC va estimar, al contrari del que defensaven els lletrats del Parlament, que la Llei era
enjudiciable perqué —sostenia—, si bé no havia entrat en vigor, la norma formava part de

politic a Catalunya com a conseqiiencia dels resultats electorals del 2», Activitar Parlamentaria, nim. 29
(2016), p. 155-179, esp. p. 164.

51. Eduard Roic MoLEs, «Procés sobiranista i Tribunal Constitucional. Analisi d’un impacte
reciproc», Revista Catalana de Dret Pﬁiblic, ndm. 54 (juny 2017), p. 24-61, esp. p. 41.

52. Crida l’atencid 1’ds d’expressions contundents per part del TC per a referir-se a la posici6 del
Parlament de Catalunya: entrar en una «inacceptable via de fet», «posant en risc maxim» els drets dels ciutadans
de Catalunya. Vegeu el FJ 5¢& de la STC 114/2017.
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I'ordenament juridic i, com a tal, era susceptible de ser desplegada pels actors encarregats
d’aplicar el dret (FJ 3r de la ITC 131/2017).

Per la seva banda, el Decret 139/2017, de convocatoria del referendum d’auto-
determinacié de Catalunya, executava l’article 9 de la Llei 19/2017, del 6 de setembre, del
referendum d’autodeterminacié. Com sempre, aquest Decret va ser impugnat immediata-
ment i el TC va resoldre, mitjangant la STC 122/2017, declarar-ne la inconstitucionalitat i
la nullitat.

Pel que fa a la Resoluci6é 807/XI del Parlament de Catalunya i1 la ITC 126/2017, cal
recordar que la Llei 19/2017, del referendum d’autodeterminacid, regulava en el capitol vir el
marc juridic de ’Administracié electoral, la qual va ser anullada 1, a més, els seus membres
van ser perseguits penalment. La ITC 126/2017, promoguda una altra vegada per I’Advocacia
de ’Estat basant-se en els articles 161.2 CE176 177 LOTC en relacié amb els acords de la Mesa
1 del Ple del Parlament del 6 de setembre de 2017, venia a donar continuitat a ’argumentari
juridic del TC que ja haviem vist en la STC 259/2015, la ITC 141/2016, la Providencia d’1
d’agost de 2016, la ITC 170/2016, la Providéncia de 13 de desembre de 2016 i, finalment,
la ITC 24/2017. Totes aquestes resolucions del TC s’erigien en el corpus jurisprudencial a
partir del qual 'ordenament juridic espanyol rebutjava el Procés tant pel que fa al seu transit
constitucional com pel que fa a la seva deriva unilateral. Les decisions s’havien pres a partir
del consens absolut dels membres del TC, consens que tinicament s’havia trencat quan el TC
s’havia hagut de pronunciar sobre la seva propia reforma del 2015. Ara, amb la impugnacié
de la Resolucié 807/X1, per la qual es designaven els membres de la Sindicatura Electoral,
aquesta unanimitat tornava a trencar-se, sense afectar, perd, la contundéncia de la reaccié del
TC. La ITC 126/2017, de 20 de setembre, acorda la imposicié de multes coercitives diaries:
de dotze mil euros als membres de la Sindicatura Electoral de Catalunya i de sis mil euros als
presidents, secretaris i vocals de les sindicatures de demarcacio.

De fet, el referéendum era la culminacié de la Resolucié 1/XI, de 9 de novembre de 2015,
«sobre ’inici del procés politic a Catalunya com a conseqiiencia dels resultats electorals del 27
de setembre de 2015», que va ser declarada nul‘la pel TC, com hem vist, en la STC 259/2015,
i, sobretot, de la Resolucié 306/XI, de 6 d’octubre de 2016, del Parlament de Catalunya,
sobre l'orientaci6 politica general del Govern. Aquesta darrera resolucid va ser objecte d’una
execucid de senteéncia que va donar lloc a la ITC 24/2017, de 14 de febrer.

El 10 d’octubre de 2017 es va celebrar al Parlament de Catalunya una sessi6 plenaria
l'ordre del dia de la qual preveia la «compareixenca del president de la Generalitat per informar
sobre la situacié politica actual». Aquesta compareixenga, de fet, substituia la compareixenga
del president de la Generalitat prevista per al dia anterior, el 9 d’octubre de 2017, que havia
estat suspesa pel TC perque tenia per objecte valorar els resultats del referendum.>

53. ITC 134/2017, de 5 d’octubre, en virtut de la qual es dictava una mesura cautelar en I'admissié
a tramit del recurs d’empara presentat pel Grup Parlamentari Socialista del Parlament de Catalunya el dia 5
d’octubre de 2017.
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Les dues lleis —la 19/2017, del referendum d’autodeterminacié, 1 la 20/2017, de
transitorietat juridica—, a més dels dos decrets —el 139/2017, de convocatoria del referendum, 1
el 140/2017, de normes complementaries—, van tenir una rapida resposta del Govern de I’Estat
espanyol: impugnacié davant del TC mitjangant la invocacid, en tots els casos, de I’article 161.2
CE, fet que tornava a posar el Govern de la Generalitat i el Parlament en una posicié politica
complicada de gestionar.

Enla ITC 123/2017, estimatoria de I’incident d’execucié de la STC 259/2015, en relacid
amb determinats acords adoptats per la Mesa 1 el Ple del Parlament el dia 6 de desembre de
2017, el Tribunal acota els limits del debat politic i criminalitza el debat que tingués per objecte
la secessié de Catalunya 1, per consegtient, el trencament de la unitat de la nacié espanyola.

En tot el procés que finalitza amb el referendum de I’1-O i en la posterior aplicacié de
larticle 155 CE, observem el caracter preventiu i abusiu de l’article 161.2 CE. La dinamica
es completa amb la reforma de la LOTC del 2015 1 culmina amb la intervencid i suspensid
de lautonomia fent una interpretacié abusiva de l’article 155 CE, ratificada pel TC en la
STC 89/2019 1 la STC 90/2019, del juliol del mateix any. Hom ha destacat que aquest podria
ser un final logic si tenim en compte la relacié de «parentesco —remoto, si se quiere, pero
existente— que hay entre el articulo 161.2 CE y su hermano mayor, el articulo 155»,> desti
final, perd no dnic —la via penal tindra molta volada— de la reacci6 unilateral de I’Estat.
Un punt d’arribada desproporcionat, descontrolat, marcat per la ldogica amic-enemic. Una
tragedia. El TC adopta una actitud servil 1 de frontissa massa alineat, al nostre parer, amb les
tesis del Govern central.”

6. REFLEXIO FINAL

Sostenim que el potencial desenvolupament de I’estat de les autonomies amb capacitat
d’integracié del pluralisme 1 de respecte de la deferéncia envers les actuacions estrictament
politiques dels organs autonomics, hauria de propiciar I’accés del Govern central als recursos
impugnatoris sense els privilegis existents avui.

Des de la perspectiva estricta dels procediments davant el TC, hem vist que
I’article 161 CE ha donat lloc a actuacions preventives en mans del Govern central que han
limitat i decantat cap a ambits considerats unilaterals els drgans autonomics, perd també
podem considerar que tots els mecanismes prepotents en mans de I’Estat han permes també
una actuacié unilateral dels organs centrals implicats, els quals s’han situat amb massa
facilitat en la jurisdiccid, 1 no en el dialeg.

54. Antonio JIMENEZ-BLANCO, «El articulo 161.2 y su circunstancia», E/ Pais, 19 de desembre de 2003.

55. Vegeu Joan Ripao, «La aplicacién del articulo 155 de la Constitucidn a Catalufia. Un examen
de su dudosa constitucionaloidad», Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. 111 (maig-agost 2018),
p. 169-203. Vegeu també el nimero extraordinari de la Revista Catalana de Dret Piblic sobre I’aplicacié de
I’article 155 CE a Catalunya, d’abril de 2019.
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Draltra banda, a més dels mecanismes executius i sancionadors atorgats al TC en la
reforma del 2015, hem observat I’ts generds de ’article 161.2 CE en el cas catala, després
d’una evolucié que no es mostra en el cas basc. El procediment del titol v de la LOTC s’ha
fet servir amb gran generositat en el cas catala i1 'apellacié a larticle 161.2 CE davant lleis
autonomiques,®® amb la perdua immediata —tot i que temporal, en principi— de la seva
vigéncia, comporta, segons el nostre criteri, una degradacié inadmissible que afecta la bona
comprensié del funcionament 1 el caracter representatiu dels parlaments autonomics.

En tot cas, no podem oblidar que el tema tractat aqui va més enlla de qliestions mera-
ment processals 1 que respon a una manera concreta d’entendre la resolucié de conflictes politics.
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LA NORMATIVA CATALANA SOBRE MEMORIA
I JUSTICIA TRANSICIONAL: MANCANCES
I PROPOSTES DE MILLORA

Daniel Valles Muinio
Universitat Autonoma de Barcelona

1. INTRODUCCIO

Aquest treball pretén analitzar la normativa catalana recent sobre memoria i justicia
transicional, aixi com la proposta normativa que presentara el Govern catala al Parlament
de Catalunya. Lobjectiu és posar de manifest algunes mancances de la normativa actual 1
proposar les millores corresponents.

Concretament, veurem la normativa sobre reparacions economiques per a les persones
que van patir privaci6 de llibertat i el compliment per part de la Generalitat de Catalunya de
la Llei sobre la restitucié dels Papers de Salamanca. També analitzarem larticle 54 de I’Estatut
d’autonomia de Catalunya (EAC) del 2006 11a seva primera concrecié: 1allei que crea el Memorial
Democratic. També s’expliquen la Llei de fosses del 2009 1 la Llei de reparaci6 juridica del 2017,
1acabarem amb la memoria de ’Avantprojecte de llei integral de memoria democratica que esta
preparat el Govern de la Generalitat 1 amb la recent Llei 16/2020, de la desaparicié forgada de
menors a Catalunya. Com es pot veure, la dispersié normativa és la primera caracteristica de tot
’entramat juridic catala sobre justicia transicional i memoria.

Per a contextualitzar aquesta normativa, cal explicar breument qué cal entendre per
justicia transicional 1 per qué la normativa estudiada entra dins aquest ambit. Podriem
definir! la justicia transicional com [’ambit academic i practic que tracta els mecanismes

1. Sobre el concepte de justicia transicional, vegeu el ja classic Ruti G. TEITEL, Transitional Justice,
Oxford, Oxford University Press, 2000. Vegeu un apunt breu sobre el concepte de justicia transicional a Javier
CHINCHON ALVAREZ, «Justicia transicional», a Rafael Escunero ALDAY (coord.), Diccionario de memoria
historica: Concepros contra el olvido, Madrid, Catarata, 2011, p. 101 1 seg. Vegeu també el monografic editat
per Melissa S. WirLiams, Rosemary NaGY 1 Jon ELSTER, Transitional Justice, Nova York i Londres, New York
University Press, 2012 (Nomos; L1). Rolddn JIMENO ARANGUREN (dir.), Justicia transicional: historia y actualidad,
Cizur Menor, Aranzadi, 2017. Rolddn JIMENO ARANGUREN, Amnistias, perdones y justicia transicional: El
pacto de silencio espaniol, Arre (Navarra), Pamiela, 2018. Martha Minow, David A. CROCKER 1 Rama MANT,
Justicia transicional, Bogota, Siglo del Hombre, 2011. Dos volums imprescindibles per la quantitat de dades que
contenen sén: Tricia D. OLseN, Leigh A. PAYNE 1 Andrew G. REITER, Transitional justice in balance: Comparing
processes, weighing efficacy, Washington, United States Institute of Peace Press, 2010, 1 Hugo van der MERWE,
Victoria BAXTER 1 Audrey R. CHAPMAN (ed.), Assessing the impact of transitional justice: Challenges for empirical
research, Washington, United States Institute of Peace Press, 2009. Vegeu també Josep TAMARIT SUMALLA
(coord.), Justicia de transicion, justicia penal internacional vy justicia universal, Barcelona, Atelier, 2010, 1 el
classic de Jon ELsTER, Closing the books: Transitional justice in bistorical perspective, Cambridge, Cambrigde
University Press, 2004. Un recull de la recerca actual és el de Cheryl LawTHER, Luke MOFFETT 1 Dov Jacoss,
Research handbook on transicional justice, Cheltenham, Edward Elgar Publising Limited, 2017.
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juridics, socials 1 econdomics que es donen en el pas d’un pais des d’un régim autoritari cap
a una democracia 1 que tenen com a principal objectiu la consolidacié d’aquesta tltima.?

Perd també cal explicar que son les normes de memoria, és a dir, les normes juridiques
que, en certa manera, modulen el relat 1 el discurs historic donant més rellevancia a uns
testimonis, a un relat, que a uns altres.’ Els poders puablics han entés que un determinat
relat, el dels perdedors de la Guerra Civil i les victimes del franquisme, ha estat soterrat
durant décades 1 que és necessari redactar normes que permetin fer aflorar aquest relat tot
posant en relleu, donant importancia publica, al testimoniatge i el discurs d’aquestes victimes.
Evidentment, la normativa de memoria té el risc de ser parcial.

Per tant, les normes que critiquem regulen drets que tenen a veure amb situacions
derivades de la Guerra Civil Espanyola dels anys 1936-1939 i del regim franquista que la succei.

Lexposicié seglient es fa de manera cronologica, des de les primeres normes sobre
indemnitzacions pel temps de privacié de llibertat passat, de principis del segle xx1, fins a
la memoria de ’Avantprojecte de llei integral de memoria democratica, que esperem que es
tramiti al Parlament de Catalunya. Lanalisi d’aquestes normes ha de permetre millorar la futura
reglamentacié de la memoria i de la justicia transicional, feta des de Catalunya. Sense identificar
els errors 1 les mancances de la regulacié actual sera dificil legislar de manera correcta i eficient.

2. PRIMERA NORMATIVA CATALANA SOBRE JUSTICIA TRANSICIONAL:
LES INDEMNITZACIONS PER TEMPS DE PRIVACIO DE LLIBERTAT

La normativa catalana sobre memoria historica s’inicia amb el Decret 288/2000, de
3 d’agost,* pel qual s’establiren els requisits per a les indemnitzacions de pagament tnic a
favor de les persones incloses en els suposits de la Llei 46/1977, d’amnistia, perd que foren
excloses dels beneficis de la disposicié addicional divuitena de la Llei 4/1990, de 29 de juny,
de pressupostos generals de I’Estat de 1990,° que establia indemnitzacions a les victimes que
patiren privacié de llibertat durant el franquisme.

2. La Sentencia del Tribunal Suprem (STS) (Sala Penal) 101/2012, de 27 de febrer, que comentarem
més endavant, defineix el dret transicional: «En el dmbito juridico se ha denominado “derecho transicional”
a aquella rama del ordenamiento juridico cuyo objeto de anilisis y estudio es la ordenacién pacifica de los
cambios de un régimen a otro, tratando de superar las heridas existentes en la sociedad como resultado de las
violaciones a derechos humanos, avanzar en los procesos de reconciliacion y garantizar los derechos de las
victimas y de la sociedad en general a la verdad, a la justicia y a la reparacién [...]. En Espaiia, la doctrina que
ha estudiado nuestra transicion, ademds de destacar, en términos generales, su cardcter modélico y las renuncias
que tuvieron que realizarse para procurar la paz y la reconciliacién, la han clasificado como un proceso de
“impunidad absoluta con indemnizacién a las victimas”» (fonament juridic [F]] 5&).

3. Respecte a aix0, vegeu I'important text d’Uladzislau Beravusau 1 Aleksandra Griszczynska-
Grasias, Law and Memory: Towards Legal Governance of History, Cambrigde, Cambridge University Press,
2017, on s’entén que les lleis de la memoria tenen més a veure amb el relat historic que s’intenta conservar o
potenciar mitjangant 'ordenament juridic.

4. Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya (DOGC), nim. 3221 (7 setembre 2000).

5. Boletin Oficial del Estado (BOE), nim. 156 (30 juny 1990).
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Els requisits per a aconseguir les indemnitzacions de pagament tinic d’aquella disposicié
addicional divuitena comportaven que un gran nombre de victimes quedessin excloses de
ser reparades economicament. Aquest Decret 288/2000 tenia la voluntat de corregir aquesta
limitacié subjectiva dels beneficiaris 1 permetre la reparacié d’un major nombre de victimes
establint criteris més amplis.® Es a dir, la normativa catalana, igual que la de la majoria de les
comunitats autdnomes, servia per a suplir una mancanca subjectiva d’una norma estatal previa.

Els suposits considerats en aquest Decret 288/2000 van ser ampliats pel Decret
330/2002,” que flexibilitza encara més els requisits per a rebre una indemnitzacié pel temps
de privacié de llibertat sofert.®

Segons la web del Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya,” de les
39.497 sollicituds d’indemnitzacié presentades, se’n van concedir 22.458, és a dir, el 56,86%.

De les 39.497 sol'licituds esmentades, 38.181 van ser presentades per represaliats homes
(96,67%), mentre que només 1.316 corresponien a dones represaliades (3,33%) que van patir
presé o privacié de llibertat.

Pero, en canvi, si examinem el nombre de sol-licitants, 21.579 foren homes (54,63%) 1
17.918 eren dones (45,37%). Es a dir, ha existit un nombre rellevant de sol-licituds cursades per
dones arran de la repressié patida a mans del seu marit o company sentimental (art. 2.2 del
Decret 288/2000).

Segons la informacié subministrada per la Generalitat de Catalunya en resposta a
una sol'licitud d’informacid prenent com a base la normativa sobre transparéncia,!® I’'import
de les indemnitzacions atorgades pel Decret 288/2000 fou de 50.677.819,46 € i el de les
indemnitzacions concedides pel Decret 300/2002 va ascendir a 1.618.520 €.

El nombre de sollicituds concedides, diferenciades segons ’aplicacié d’aquests dos
decrets 1 ordenades per imports, va ser el seglient:

Sol-licituds x imports Decret 288/2000 Decret 300/2002
<1.000€ 10.227 310
>1.001 < 2.000 2.421 137
>2.001 < 4.000 4.479 111
> 4,001 < 6.000 3.048 48
> 6.001 1.613 90
Totals 21.788M 696

6. Sobre les reparacions, vegeu Daniel VarLis MuRi{o, Las reparaciones economicas por los darios
derivados de la Guerra Civil Espaniola vy del franquismo, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, p. 129 i seg.

7. DOGC, ntim. 3777 (9 setembre 2000).

8. Sobre el resultat de P'aplicacié d’aquests dos decrets, vegeu MEMORIAL DEMOCRATIC, Expresos
politics: Memoria dels ajuts concedits pel govern catala, Barcelona, Generalitat de Catalunya, 2009.

9. GENERALITAT DE CATALUNYA. DEPARTAMENT DE JusTicia, Memoria Democratica: Indemnitzacions
a les persones privades de llibertar per motius politics. Estadistiques, <http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/
memoria/reparacio/indemnitzacions/estadistiques/> (consulta: 12 agost 2021).

10. Sol-licitud d’informacié presentada per ’autor I'11 d’agost de 2020, resolta 1 estimada parcialment
per la Resolucid de 8 de gener de 2021.
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A partir d’aquests resultats, podem extreure algunes conclusions:
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La gran majoria de les indemnitzacions atorgades pel Decret 288/2000 van tenir un
import inferior a 1.000 €, fet que demostra que la majoria de les sol'licituds eren per un temps
de privacié de llibertat de sis mesos, que tenien assignada una indemnitzacié de 150.000
pessetes (ptes.) (901,52 €), incrementades amb 28.000 ptes. (168,28 €) per cada mes addicional
a partir del seté mes de privacié de llibertat fins a un maxim de 6.010,12 €.

També es va rebre informaci6 sobre el nombre de sollicituds concedides per any de

concessio:
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Any de concessio | Decret 288/2000 | Decret 300/2002

2000 185
2001 3.540
2002 6.580
2003 3.769 193
2004 2.364 321
2005 2.745 41
2006 1.172 47
2007 584 37
2008 367 23
2009 158 12
2010 119 4
2011 85 5
2012 35 2
2013 29 2
2014 13 1
2015 13 0
2016 3 1
2017 8 2
2018 5 1
2019 0 0
2020 14 4

Totals 21.788 696

El grafic ens mostra que va existir un decalatge d’aproximadament dos anys entre
la presentaci6 de la sol'licitud 1 la resolucid, si partim de la presumpcié que moltes de les
sol'licituds es van presentar poc temps després d’aprovar-se el Decret 288/2000.

Un element que no deixa de sorprendre és que el 2020 encara es presentin i es
concedeixin indemnitzacions en aplicacié d’aquesta normativa. Sembla, doncs, que encara
hi ha victimes a les quals cal reconeixer aquest dret, que, vint anys després d’aprovada la
normativa, encara no havien presentat la seva sol-licitud.

La informacié subministrada per la Generalitat de Catalunya també va recollir les
concessions d’indemnitzacié per provincies:

Provincia Decret 288/2000 Decret 300/2002
Barcelona 13.547 (62,17%) 571
Tarragona 3.144 (14,42%) 32
Lleida 2.717 (12.47%) 16
Girona 1.911 (8,77 %) 45
Fora de Catalunya /sense informacié 469 (2,15%) 32
Totals 21.788 (100%) 696
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A partir d’aquestes xifres, obtenim que el 62,17 % de les indemnitzacions foren con-
cedides a victimes residents a Barcelona. Ens podem preguntar si aixo significa que aquesta
provincia fou més reprimida pel franquisme.

Pero si ho comparem amb el percentatge de poblacid, ens adonarem que la provincia de
Barcelona representa el 73,85 % de la poblacié total de Catalunya (el 2020). Per tant, podriem
entendre que, ans al contrari, la poblacié de la provincia de Barcelona no va ser més reprimida
que la poblacié de les altres provincies catalanes. De manera similar, veiem que la provincia
de Girona, amb el 9,91% de la poblacié catalana, va rebre el 8,77 % de les indemnitzacions.

En canvi, Tarragona, amb el 10,6 % de la poblacid, obtingué el 14,42 % de les
indemnitzacions. I la poblacié de la provincia de Lleida, només amb el 5,62 % de la poblacié
catalana, va rebre el 12,47 % de les concessions. Aix0 podria significar que les poblacions
tarragonines 1 lleidatanes van ser més reprimides que no pas les poblacions de les altres dues
provincies catalanes.

Finalment, cal tenir molt present que el Tribunal Constitucional (TC) va entendre
en la seva Sentencia 361/1993, de 3 de desembre, que les indemnitzacions atorgades per
’Administraci6é central (via disposicié addicional divuitena de la Llei 4/1990, de 29 de
juny) no poden entendre’s técnicament com a rescabalament d’un dany causat per un
funcionament anormal de I’Administracié ptblica o de Justicia o per un error judicial, sin
que s’han d’entendre, igual que les indemnitzacions autondomiques, com a «prestaciones
establecidas gracialmente por el legislador». Per al TC, aquestes ajudes no pretenen «remover
las consecuencias juridicas de la condena o sancidn, sino compensar en alguna medida los
perjuicios que se derivaron de una privacion de libertad», «facilitando la plena reincorporacion
social> de les victimes. Parlar de reinsercié social de victimes de presd, de batallons de
treball forgat, etcetera, gairebé vint anys després de la mort de Franco resulta, com a minim,
lamentablement sorprenent.
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Per altra banda, el mateix TC va reconeixer en la seva Sentencia 76/1986, de 9 de juny,
la possibilitat de les comunitats autonomes de regular ajudes o millores per a les persones
que van patir alguna mena de repressié durant el franquisme. Perd ho va reconeixer basant-
se en el titol competencial autonomic d’assisténcia social «como un mecanismo protector de
situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacién a los que no alcanza
aquel sistema y que opera mediante técnicas distintas de las propias de la Seguridad Social».
En conclusid, el TC no reconeix que les ajudes, tant les estatals com les autonomiques, derivin
de cap dany juridicament indemnitzable, fet que invisibilitza el dany 1 agreuja la sensacié de
revictimitzaci6 dels possibles beneficiaris.

3. LA RESTITUCIO DELS PAPERS DE SALAMANCA

Més endavant, la pressié politica de la societat civil organitzada i les necessitats
politiques'? van permetre la devolucié de part de la documentacié confiscada per I'exercit
franquista en terres catalanes.

Després de diverses iniciatives,® desavinences entres les administracions' i campanyes
politiques populistes en contra, la via normativa per a dur-ho a terme fou la Llei estatal®
21/2005, de 17 de novembre, de restitucié a la Generalitat de Catalunya dels documents
confiscats amb motiu de la Guerra Civil custodiats a I’Arxiu General de la Guerra Civil
Espanyola i de creaci6 del Centre Documental de la Memoria Historica.'

L'objecte d’aquesta norma era doble: en primer lloc (art. 2.1 de la Llei 21/2005), la
restitucié per part de I’Estat i a favor de la Generalitat de Catalunya, de tots els documents de
’arxiu institucional referents als seus organs de govern, a la seva Administracid i a les seves
entitats dependents, aixi com la corresponent al Parlament de Catalunya, que es conserven
en el fons de la Delegacié Nacional de Serveis Documentals dipositats a ’Arxiu General de
la Guerra Civil; 1, en segon lloc (art. 2.2 de la Llei 21/2005), la transferéncia a la Generalitat
dels documents, fons de documents 1 altres efectes confiscats a Catalunya a persones naturals

11. Sobre aix0, vegeu Joaquim FERRER, Josep Maria FIGUERES i Josep Maria SANs 1 TRAVE, Els papers de
Salamanca: Historia d’un boti de guerra, Barcelona, Llibres de ’Index, 1996.

12. El Reial decret 552/2004, de 16 d’abril, nomena José Luis Rodriguez Zapatero president del Govern
espanyol. El Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados de 22 d’abril de 2005 va registrar
I’entrada del Projecte de llei que va acabar en la ja esmentada Llei 21/2005.

13. Sobre les iniciatives anteriors, vegeu Maria Teresa DiEz DE Los Rios SaN Juan, Inventari de la
documentacio de la Generalitat de Catalunya al « Archivo Historico Nacional, Seccion Guerra Civil», Barcelona,
Generalitat de Catalunya, Departament de Cultura, 1992.

14. Vegeu Joan B. CuLrA 1 Borja de RIQUER, «Sobre el Archivo de Salamanca: algunas precisiones y
reflexiones», Ayer, nim. 47 (2002), p. 279-293, 1 la replica d’ Antonio MoraLES Mova i Carlos DARDE, «Razén
de un archivo», Ayer, nim. 47 (2002), p. 295-303.

15. Tot 1 que la normativa és estatal, s’inclou aquesta llei perque la seva aplicacié practica és competéncia
de la Generalitat de Catalunya.

16. BOE, num. 276 (18 novembre 2005).
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o juridiques de caracter privat amb residéncia, domicili, delegacié o seccions a Catalunya.

La Generalitat de Catalunya va haver d’assumir el cost de fer la copia o el duplicat (art.
3.2 de la Llei 21/2005) de tots els documents restituits, que es quedaria a ’Arxiu General de
la Guerra Civil Espanyola de Salamanca.

La Llei 21/2005 ha estat analitzada en tres ocasions pel TC. La primera, mitjangant
la Sentencia 20/2013, de 31 de gener, que resolgué un recurs d’inconstitucionalitat interposat
per la Junta de Castella i Lle6. Per al TC, la restituci6 de la Llei 21/2005 no pot entendre’s com
a confiscacié 1 espoliacié d’un arxiu estatal, com suggeria el recurs de la Junta de Castella i
Lleé. De fet, la decisié de la restitucio a favor d’institucions i ciutadans que patiren repressio
«no puede constituir, en ningln caso, una decisién arbitraria o irracional. La proteccion del
interés de los propietarios originarios o de sus sucesores de recuperar lo que en su dia les
fue incautado, que se promueve con la restitucién legalmente prevista, constituye un interés
constitucionalmente legitimo, y, por tanto, se puede considerar por el legislador que resulta
preeminente, en su caso, frente a otros intereses concurrentes de acuerdo con el margen de
apreciacion que le corresponde», interessos entre els quals es trobaven, segons la recurrent,
els de ’Arxiu General de la Guerra Civil. Per al TC, els interessos d’aquest arxiu quedaven
indemnes mitjancant 'obligaci6 de la Generalitat d’assumir el cost de les copies digitalitzades
dels documents restituits.

A més, el TC entén que la Constitucié espanyola (CE) (arg. ex art. 149.1.28) no
considera una garantia de la integritat de I’arxiu en si, ni entén que la restitucié signifiqui un
atac a aquesta suposada garantia. De fet, el TC admet que no és possible estendre la doctrina
de la garantia institucional a «todos y cada uno de los museos, archivos y bibliotecas de
titularidad estatal», ja que no son institucions essencials dins de 'ordre constitucional.

El TC concreta que ’article 2.2 de la Llei 21/2005 no implica la transmissié de la
titularitat dels documents 1 efectes de particulars de ’Arxiu cap a la Generalitat de Catalunya.
Ans al contrari, reconeix que la transferéncia de béns només s’entén com «los efectos de su
restitucion a los propietarios originarios o sus sucesores», de manera que, si no es produeix la
restitucid, els documents continuaran integrant-se en un arxiu de titularitat estatal.

D’acord amb l’article 5.2 de la Llei 21/2005, la Generalitat era la competent per a fixar
el procediment per a complir amb l’article 2.2 de la mateixa llei, relatiu a la restitucié de béns
a particulars. En exercici de la seva competencia, la Generalitat va dictar el Decret 183/2008,
de 9 de setembre.”

Per a justificar el tracte diferenciat entre Catalunya i altres territoris respecte a la
restitucié documental, el TC reconeix que es podria adduir que la reivindicacié del retorn
dels documents confiscats va ser

[...] una reivindicacién sostenida a lo largo del tiempo por parte de sus instituciones,
asi como por el reconocimiento de un régimen de autonomia para Catalufia en el momento
mismo de la incautacién de los documentos, autonomia que suponia la atribucién a la

17. DOCG, ntim. 5216 (16 setembre 2008).
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Generalidad de competencias en materia de archivos (art. 7 del Estatuto de Autonomia de
1932)."8 La Generalidad fue restablecida por Real Decreto-ley 41/1977, y tiene ahora, como
tenia en el momento de la incautacién, competencias en materia de archivos, por lo que es
aqui donde se agota el enjuiciamiento de su posible arbitrariedad.

El TC també va desestimar el recurs d’inconstitucionalitat interposat per cinquanta
senadors 1 cinquanta diputats del Grup Parlamentari Popular, respectivament, contra les
seves sentencies 67/2013 1 68/2013, ambdues del 14 de marg, en les quals remetia a la Sentencia
20/2013, comentada abans.

Entre els anys 2006 1 2014 es van retornar «1.674 cajas de documentos, 938 libros,
10 carteles, 3 mapas y 4 banderas», segons la Senténcia del Tribunal Suprem (STS) (Sala
Contenciosa Administrativa) 806/2019. En aquesta sentencia, el Tribunal Suprem (TS) va
entendre que I’Administraci6 central de ’Estat es negava a traspassar a la Generalitat uns fons
documentals que ja havien estat identificats degudament per la Comissié Mixta a tal efecte.
El Ministeri de Cultura havia de traspassar la documentacié, ja que no tenia «la facultad de
valorar si existe o no la posibilidad de identificar los titulares o sucesores de los documentos
controvertidos para su entrega» com a excusa per a negar-se al traspas a la Generalitat.

Després de la seva identificacid i catalogacid, la Generalitat de Catalunya va publicar®
I’Edicte de 22 de desembre de 2011, que incloia un llistat extens dels documents 1 béns que
havien estat transferits a la Generalitat per a la gesti6 del seu retorn.

La devolucié dels fons documentals particulars s’ha anat complint de manera constant
pero dilatada en el temps.®

18. Article 7.2 de PEAC del 1932: «La Generalitat s’encarregara dels serveis de Belles Arts, Museus,
Biblioteques, Conservacié de Monuments 1 Arxius, exceptuant el de la Corona d’Aragé». En virtut d’aquesta
competencia, en el DOGC, niim. 109 (21 octubre 1933), es publica el Projecte de llei del Servei d’Arxius i
Biblioteques, Museus 1 Patrimoni Historic, Artistic 1 Cientific de Catalunya, de la Conselleria de Cultura,
presidida per Ventura Gassol. Aquest Projecte es concretara en la Llei del patrimoni historic, artistic 1 cientific
1 del Servei de Biblioteques, Arxius 1 Museus de Catalunya, del 28 de mar¢ de 1934, publicada en el DOGC,
nim. 89 (30 marg 1934), 1 desenvolupada pel Decret de 20 de gener de 1936, publicat en el DOGC, nim. 28 (28
gener 1936), 1 pel Decret de 2 de juny de 1936, publicat en el DOGC, nim. 156 (4 juny 1936). De fet, aquest
ultim decret deroga el de 20 de gener de 1936, ja que, segons el seu preambul, «va ésser dictat partint de la base
de la no vigéncia de la Llei del Parlament de Catalunya del 28 de marg de 1934». El Decret de 25 de gener de
1938 (DOGC, num. 28 [28 gener 1938]) va regular la Seccié d’Arxius del Servei de Conservacié del Patrimoni
Historic, Artistic 1 Cientific de Catalunya. I’Ordre de 25 de febrer de 1938 (DOGC, nim. 69 [10 marg 1938])
del que fou conseller de Cultura, Carles P11 Sunyer, adapta la plantilla de la Seccié d’Arxius esmentada abans,
on hi consten els noms dels arxivers, els arxius, les funcions a les quals estan adscrits 1 el seu sou anual.

19. DOGC, nim. 6040 (9 gener 2012).

20. Per exemple, el primer retorn de fons privats fou de més d’un centenar de llibres que portaven
marques de titularitat inqiiestionable, com ara dedicatories, segells, etc. Butlleti de ’Arxin Nacional de
Catalunya, nim. 22 (febrer 2009), p. 19. O I’acte de retorn de dotze fons documentals als seus propietaris el 19
de febrer de 2012; Butlleti de ’Arxin Nacional de Catalunya, nim. 31 (febrer 2012). O I’acte de retorn del 19
de febrer de 2015, en que la Generalitat va retornar nou fons documentals als seus titulars legitims; Butlleti de
PArxin Nacional de Catalunya, nim. 40 (febrer 2015), p. 1-2.
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Amb una visi6 més genérica de la normativa possible sobre justicia transicional, pero,
el cert és que el Parlament de Catalunya no ha regulat cap mena de restituci6 de béns confiscats
pel regim franquista. Ni tan sols s’ha fet cap mena de llistat de béns confiscats a particulars
per part dels tribunals franquistes a Catalunya.

Per exemple, a partir de Pentrada de ’exércit franquista es van ocupar i confiscar pisos,
locals 1 béns mobles que foren abandonats per la gent que fugi a l’exili.?! Un altre exemple és
la confiscacié de béns i diners a causa de les sancions econdomiques imposades pels tribunals
provincials de Responsabilitats Politiques,? pel Tribunal d’Ordre Public o per confiscacions
judicials contra entitats sindicals clandestines en la lluita contra la dictadura.” La regulaci6 de la
restituci6 de béns confiscats a Catalunya o a ciutadans catalans és una assignatura pendent. O,
comaminim, caldria crear una regulaci6 que establis la realitat de les confiscacions a particulars,
per exemple mitjangant un cens, un llistat o alguna cosa similar que doni visibilitat a aquestes
practiques autoritaries, a les seves victimes 1 a la justicia de la seva hipotetica reclamacié.

4. DPESTATUT D’PAUTONOMIA DE CATALUNYA DEL 2006

Des del punt de vista cronologic, el pas seglient en la normativa sobre justicia transi-
cional i de memoria fou el mateix EAC del 2006.% Larticle 54 EAC estableix textualment:

ARTICLE 54. Memoria historica

1. La Generalitat i els altres poders publics han de vetllar pel coneixement 1 el
manteniment de la memoria historica de Catalunya com a patrimoni collectiu que testi-
monia la resistencia i la lluita pels drets 1 les llibertats democratiques. Amb aquesta finalitat,
han d’adoptar les iniciatives institucionals necessaries per al reconeixement 1 la rehabilitacié
de tots els ciutadans que han patit persecucié com a conseqiiencia de la defensa de la
democracia i ’autogovern de Catalunya.

2. La Generalitat ha de vetllar perqué la memoria historica es converteixi en simbol
permanent de la tolerancia, de la dignitat dels valors democratics, del rebuig dels totalitarismes
1 del reconeixement de totes les persones que han patit persecucié a causa de llurs opcions
personals, ideologiques o de consciencia.

21. Vegeu Silvia MariMON MOLES, «Venguts, desnonats, sense diners 1 sense possibilitat de recuperar-
los», Ara, 20 de gener de 2019, noticia que tracta sobre les confiscacions d’immobles i altres béns per part de les
tropes franquistes a partir de ’entrada a Barcelona.

22. Daniel VALLEs MURfoO, «Maria Soteras: un ejemplo de la represién sexuada en aplicacion de la Ley
de responsabilidades politicas franquista», a Maria Jesus Espuny TomAs, Daniel VarLis MuRfo i Elisabet VELO
1 FABREGAT (coord.), La investigacion en derecho con perspectiva de género, Madrid, Dykinson, p. 417 1 seg.

23. Daniel VarLis MuRfo, «Larestitucidn de bienes incautados a organizaciones sindicales y partidos
politicos durante el franquismo. Un andlisis juridico», Historia, Trabajo y Sociedad (Madrid), nim. 6 (2015),
p- 51-80.

24. Com tothom sap, aprovat per la Llei organica 6/2006, de 19 de juliol, de reforma de I’Estatut
d’autonomia de Catalunya (BOE, ndm. 172 [20 juliol 2006]). Cal dir que la Senténcia del Tribunal Constitucional
(STC) 31/2010, de 28 de juny de 2010, no es va pronunciar sobre ’article 54 EAC.
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El contingut d’aquest article és una novetat de 'EAC del 2006 respecte a ’EAC del
1979 1 per aixo0 es fa necessari analitzar-lo breument.

Sistematicament, l’article 54 EAC és I’ultim del capitol v, dedicat als principis rectors,
és a dir, els principis que «han d’orientar les politiques publiques» de Catalunya i pels quals
els poders publics «<han de promoure i adoptar les mesures necessaries per a garantir-ne
eficacia plena» (arg. ex art. 39.1 EAC). Aixi, la memoria historica de ’article 54 EAC se
situa a l’altura, si més no, de la protecci6 de les persones i de les families (art. 40 EAC), de la
perspectiva de génere (art. 41 EAC), de la cohesid i el benestar social (art. 42 EAC), del foment
de la participacid social (art. 43 EAC), de I’educacid, la recerca i la cultura (art. 44 EAC), del
medi ambient, el desenvolupament sostenible i I’equilibri territorial (art. 46 EAC), etc. Es a
dir, l’article 54 EAC no estableix cap mena d’obligacié per a les administracions publiques
catalanes ni reconeix cap dret subjectiu als ciutadans de Catalunya, ni cap competencia
concreta del Parlament o de la Generalitat de Catalunya.

D’altra banda, amb una primera lectura constatem que en l’article 54 EAC no es parla
expressament de justicia transicional, siné que es fixa en el concepte de memoria historica.
Perod, de manera més que sorprenent, l’article 54 EAC no el defineix. Ignorem el motiu de fer
servir un concepte importat de la historia,” i no un de més juridicopolitic, com seria el de
justicia transicional.

Entotcas, el textde I’article permet concloure que la memoria historica és un «patrimo-
ni col'lectiu que testimonia la resisténcia i la lluita pels drets i les llibertats democratiques». Si
desgranem aquesta proposicid, trobem que la memoria historica és un «patrimoni col-lectiu»,
no individual. ¢Perd no existeix una memoria historica individual, que també caldria que els
poders publics respectessin? A més, ¢a quina collectivitat cal imputar la titularitat d’aquest
patrimoni? ;Només als ciutadans amb veinatge civil catala, o a tot ciutada, sigui d’on sigui,
vingui d’on vingui, al qual siguin d’aplicacié les politiques publiques que empara I’Estatut?

Perd aquest patrimoni collectiu no és qualsevol patrimoni col-lectiu, siné només el
que «testimonia la resisténcia i la lluita pels drets i les Ilibertats democratiques». Es més que
licit 1 oportt preguntar-nos si el concepte de memoria historica ha de venir emmarcat per un
posicionament politic actiu que «testimonia la resistencia 1 la lluita pels drets 1 les llibertats
democratiques». ;La passivitat dels ciutadans, sigui pel motiu que sigui, no formaria part de
la memoria historica? ¢No és també la passivitat, I’equidistancia, una forma de manifestacié
politica? ¢No té el silenci conseqiiencies juridiques? ¢O és menys memoria historica la historia
del treball domestic de les dones o de la repressié sexuada, que sembla que no impliquen «la
resistencia i la lluita pels drets 1 les llibertats democratiques»? ¢(No entraria dins del concepte
de memoria historica, ’anarquisme catala del primer quart del segle xx? ;O només hi té
cabuda la lluita politica d’'un determinat moment historic 1 des d’una visié politica concreta?

25. El debat sobre el concepte de memoria historica, la memoria i la historia dins la historiografia
és conegut, perd no menys interessant. Vegeu, per exemple, Enzo TRAVERSO, E/ pasado, instrucciones de uso:
Historia, memoria, politica, Madrid, Marcial Pons, 2007. Paul R1COEUR, La memoria, la historia, el olvido,
Madrid, Trotta, 2003.
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L ultima proposicié de larticle 54 EAC és, de fet, una al-lusié a la justicia transicional:
«Amb aquesta finalitat, [els poders publics] han d’adoptar les iniciatives institucionals
necessaries per al reconeixement i la rehabilitaci6 de tots els ciutadans que han patit persecucié
com a consequiéncia de la defensa de la democracia i ’autogovern de Catalunya».

Perd, a més, situa aquesta justicia transicional implicita en un context determinat:
el de la persecucié «com a conseqiiencia de la defensa de la democracia i Iautogovern de
Catalunya». Com hem apuntat més amunt, creiem que aquesta redaccié és simplista, maniquea
i reduccionista. Per exemple, les persones que durant el franquisme van patir repressio perque
eren homosexuals, ¢van patir-la perque defensaven la democracia i ’autogovern de Catalunya?
No és dificil entendre que no, que van patir repressié per la seva condici6 sexual o de genere. I,
per aquest motiu, ¢no mereixerien el «<reconeixement i la rehabilitacié» necessaries per part dels
poders publics? ;O no tenen memoria, els perpetradors? ;No caldria també recollir i perpetuar
la memoria dels perpetradors,? per poca que en quedi? ;No seria molt convenient considerar
que cal registrar 1 explicar bé, per exemple, per que alguns catalans foren franquistes, entraren
dins del sistema autoritari i se’n beneficiaren, a costa del benestar d’altres catalans?sNo caldria,
com hem apuntat, conservar la memoria dels que es van mantenir aliens a la lluita contra el
franquisme, 1 assumir que va existir una gran part de la poblaci6é no mobilitzada?

Més que possiblement: amb la conservacié de lamemoria d’aquestes persones s’entendra
millor el passat. Cal no oblidar que la conservaci6 de la memoria dels perpetradors no pot ser
sinonima de la justificacié o la banalitzacié dels seus actes. Perd sense la seva memoria, el relat
del passat queda coix i1 és parcial. I correm dos riscos: fossilitzar 'explicacié del passat a partir
de la memoria d’un sector concret de la poblacid 1 entronitzar certes persones (o personatges)
com a protagonistes de la historia, obviant la importancia de la historia subalterna. Sense
oblidar I’ds politic que es pugui fer de la construcci6 de la memoria.?”

El paragraf segon de I’article 54 EAC és igualment qliestionable. Diu que la memoria
historica, que no ha definit, s’ha de convertir en un «simbol permanent de la tolerancia,
de la dignitat dels valors democratics, del rebuig dels totalitarismes 1 del reconeixement de
totes les persones que han patit persecuci6 a causa de llurs opcions personals, ideologiques
o de consciencia».

Perod, que vol dir convertir-se en un «simbol permanent»? Quines politiques puabli-
ques concretes aconsegueixen que alguna cosa esdevingui un «simbol permanent»? Intuiti-
vament, podriem pensar en museus, monuments, instal-lacions artistiques, etceétera, pero és
dificil considerar, per exemple, una futura regulacié catalana sobre reparacions economiques

26. De fet, I’historiador italia Enzo Traverso, en una entrevista apareguda al diari electronic Sin Permiso
el 19 de setembre de 2020, aconsella sortir del binarisme i prefereix entomar la complexitat del passat.

27.Eduardo GonzALEZ CALLEJA, Memoria e historia: Vademécum de conceptosy debates fundamentales,
Madrid, Catarata, 2013, p. 122 1 seg. Vegeu Juan Carlos ARROYO GONZALEZ, «Consideraciones sobre la politica
de la memoria en Espafia», Aportes, nim. 102 (any xxxv), vol. 1/2020, p. 7-30.
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per a les dones catalanes que van patir la repressié sexuada?® durant el franquisme, com
una politica pablica que intenti convertir la memoria historica en un «simbol permanent».

A més, segons aquest paragraf, la memoria historica no només ha de ser un «simbol
permanent», sind que, a més, ho ha de ser «de la tolerancia, de la dignitat dels valors
democratics, del rebuig dels totalitarismes 1 del reconeixement de totes les persones que han
patit persecucio a causa de llurs opcions personals, ideologiques o de consciencia».

¢Es possible que amb aquesta redaccié qiiestionable es busqui o es corri el risc de
monumentalitzar 0 només «simbolitzar» la memoria historica (que, reiterem, no esta
definida en l'article 54 EAC)? ¢No seria aquesta opci6 del tot reduccionista a ’ambit de la
justicia transicional?

Des del punt de vista de la historia collectiva, ens podriem preguntar si cal conservar
monuments de persones que van tenir un passat no democratic, esclavista, per exemple, o
si destruir aquests monuments no evita, de fet, qualsevol debat critic a I’agora social sobre
aquest passat d’honor discutible. Si es tiren a terra totes les estatues i només queden dretes les
que compleixen amb els estandards de drets col-lectius actuals, ¢no correm el risc d’un cert
presentisme monumentalista?

La limitaci6 de la memoria historica que fa l’article 54 EAC és, com a minim, qles-
tionable. Vegem en queé s’ha materialitzat.

5. EL MEMORIAL DEMOCRATIC

En aplicacié d’aquest article 54 EAC, el Parlament de Catalunya va promulgar la Llei
13/2007, de 31 d’octubre, del Memorial Democratic (LMD), que s’esmenta textualment en el
seu preambul. Aixi, Catalunya pretén dotar-se de I’estructura institucional necessaria per a
dur a terme les politiques ptbliques que proposa ’article 54 EAC.

Aquestanorma crea el Memorial Democratic (MD), no exempt de critiques rellevants,?
com a entitat de dret ptblic amb personalitat juridica propia i plena capacitat d’obrar, tant
en I’ambit public com en el privat (art. 1.1 LMD). Com a tal, s’adscriu «al departament que
determini el Govern», de manera que estem davant d’un ens administratiu que depén del color

28. Sobre la repressi6 sexuada de les dones republicanes, com a dones i com a repubhcanes, vegeu, per
exemple, Irene ABAD Burr, Ivin HEREDIA URZA1Z 1 Sesciin MARTAs CADENAS, «Castigos “de genero >y violencia
politica en la Espaiia de Posguerra. Hacia un concepto de “represion sexuada” sobre las mujeres republicanas»,
a Alejandra IBARRA AGUIRREGABIRIA (coord.), No es pais para jévenes, Vitoria, Instituto Valentin Foronda,
2012. Vegeu també Daniel VarLLEs MUR{o, «Maria Soteras: un ejemplo de la represion sexuada», p. 417-442.

29. Per exemple, I'historiador Josep BENET, «Proleg», a Josep BENET, Memories, vol. 1, De lesperanca
a la desfeta. 1920-1939, Barcelona, Edicions 62, 2008, p. x 1 seg., critica la creacié del MD perque significa
menysprear i duplicar la tasca d’institucions ja existents, com el Museu d’Historia Contemporania de Catalunya
1 el Centre d’Historia Contemporania de Catalunya. A més, fa esment que «entre les moltes memories existents
sobre un fet, ¢ quina és lademocratica? [...] ’existenciail’actuacié a Catalunya d’aquest dit Memorial Democratic,
que disposa de centenars de milers d’euros, 1 que té el projecte de construir un gran edifici, on radicara la seva
seu, pressupostada en milions d’euros, és un autentic escandol, silenciat, perd escandol».
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politic del Govern; fet dificil d’entendre, ja que si la politica de memoria historica és un vector
principal de les politiques publiques, segons I’Estatut del 2006, bé podria haver-se creat el
MD com una institucié només dependent del Parlament, com el Sindic de Greuges, 1 no tant
de les poques o moltes ganes que tingui el Govern d’impulsar politiques de memoria.*®

El seu objecte i la seva finalitat es concreten en l’article 2 LMD, amb una redaccié
potser massa extensa. El seu objecte és:

[...] desplegar les politiques publiques del Govern adrecades a l’accié civica de
recuperacié, commemoracid i foment de la memoria democratica, i en concret, del coneixement
del periode de la Segona Reptblica, de la Generalitat republicana, de la Guerra Civil, de
les victimes del conflicte per motius ideologics, de consciéncia, religiosos o socials, de la
repressi6 de la dictadura franquista, de ’exili i la deportacid, de I’intent d’eliminar la llengua
ila cultura catalanes, dels valors 1 les accions de I’antifranquisme 1 de totes les tradicions de
la cultura democratica.

I la seva finalitat és «donar a coneixer d’una manera cientifica 1 objectiva el passat
recent i estimular la comprensié del temps present».

Veiem que 'objecte del MD és més concret que el que se suposa que entén per memoria
historica 1’article 54 EAC. Sembla que el MD s’ha de dedicar a «desplegar les politiques
publiques» per a la recuperacié «de la memoria democratica», perd tampoc no detalla que cal
entendre per aquest concepte.’’ Hem d’acceptar que existeixen una memoria democratica i
una memoria no democratica, la qual no entra dins de 'objecte del MD.

Perd, quina diferéncia hi ha entre ambdues classes de memoria, la democratica i la no
democratica?’? Podriem argumentar que la memoria democratica és la que tracta dels fets

30. Montserrat Duca PraNa, «El Memorial Democritico cataldn: ¢un pacto suficiente?», a Jordi
Guixg, Jestus ALoNso CARBALLES 1 Ricard CONEsa, Diez anios de leyes y politicas de memoria (2007-2017),
Madrid, Catarata, 2019, p. 90. Maria LLomBaRT HuUEsca, «Sobre memories: el Memorial Democratic (2007-
2011), un projecte sense futur?», Tropelias: Revista de Teoria de la Literatura y Literatura Comparada, nim. 22
(2014), p. 59, comenta que Convergencia 1 Unié va abstenir-se en la votacié de la Llei del Memorial Democratic,
entre altres raons, perqueé creia que la institucié havia de dependre del Parlament.

31. Per a Ricard VinYEs, «La buena memoria. El universo simbdlico de la reconciliacién en la Espafia
democritica. Relatos y simbolos en el texto urbano», Ayer, nim. 96 (2014), p. 178, la «<memoria democratica»
esta configurada per «el patrimonio ético de aquella parte de la ciudadania que con su esfuerzo ha democratizado
las relaciones sociales humanas, ha conseguido mayores cotas de igualdad y ha dotado con un Estado de derecho
ala sociedad, a pesar de la oposicidn de otra parte de la ciudadania, contraria o reticente a esa democratizacién».
Des del punt de vista de la historia dels conceptes, és obvi que el de memoria democratica té el seu inici a partir
dels estudis sobre els processos de transicié democratica, democratitzacié 1 memoria, segurament a partir dels
anys 2000. I, amb el temps 1 els esdeveniments politics, caldrad veure com evoluciona, sobretot dins ’'ambit
normatiu. Partim de la premissa que el llenguatge normatiu prefereix conceptes ben definits 1 que evolucionin
poc, per a garantir la seguretat juridica. Perd si s’accepta que conceptes no juridics, com memoria democratica,
del qual no tenim una (bona) definici6 juridica, formin part de les normes juridiques, ens podem trobar que
aquests conceptes evolucionin 1 no signifiquin el mateix en una llei del 2007 que en una del 2020. Sobre la
historia dels conceptes, vegeu, per exemple, Reinhart KoseLLECK, «Historia de los conceptos y conceptos de
historia», Ayer, ntim. 53 (2004), p. 27-45.

32. Maria LLomBaRT HUESCA, «Sobre memories», p. 62, també és critica amb I’adjectiu democratic
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passats, els records, les vivencies, etcetera, relacionats amb la transicié cap a la democracia;®
també ho podriem veure com la memoria «impulsada», estudiada, en un pais plenament
democratic.’* En contraposicid, la memoria no democratica seria la relacionada amb els
fets, les vivencies, etcétera, relacionats amb un régim no democratic, o també la memoria
impulsada pel regim mateix.”

Com veiem, |’is reiterat de conceptes propis de la historia i1 de la historiografia, es-
tranys per al dret, dificulta la comprensié de la norma.*

Larticle 2 LMD afegeix que I’objecte del MD és:

[...] en concret, del coneixement del periode de la Segona Reptiblica, de la Generalitat
republicana, de la Guerra Civil, de les victimes del conflicte per motius ideologics, de
consciéncia, religiosos o socials, de la repressié de la dictadura franquista, de l'exili i la
deportacid, de I’intent d’eliminar la llengua i la cultura catalanes, dels valors i les accions de
I’antifranquisme 1 de totes les tradicions de la cultura democratica.

Per tant, el MD se centrara en el «coneixement» d’un periode i d’uns fets concrets, ni
de tota la historia de Catalunya, ni de tots els fets esdevinguts dins el periode escollit.’” Per
exemple, la dictadura de Primo de Rivera sembla que quedaria fora de 'objecte del MD.

del Memorial i de la memoria: «[...] el concepte “democratic” incorporat a la denominacié de la institucié la
desmarca de la resta d’institucions memorialistes d’Espanya i Europa. Quina memoria democratica es despreén
d’una guerra? Per la violéncia que hi subjau, la guerra és generadora de miiltiples memories, individuals 1
col-lectives. Recuperar, commemorar i fomentar la “memoria democratica”, objectius previstos pel MD, pot
resultar problematic si s’incorpora en aquesta a sectors que en el seu moment no defensaven un projecte
democrata».

33. Gonzalo PasaMaRr, La Transicion espasiola a la democracia ayer y hoy: Memoria cultural,
historiografia y politica, Madrid, Marcial Pons, 2019. Sembla que també ho defensa Carme MoLINERO, «La
Transicién y la “renuncia” a la recuperacion de la “memoria democritica”s, Journal of Spanish Cultural Studies,
vol. 11, num. 1 (2010).

34.Pera Antonio HERRERA GONZALEZ DE MoOLINA, Manuel GoNZALEZ DE MOLINA NAVARRO, Salvador
Cruz ARTACHO i Francisco Acosta RAMIREZ, «Propuesta para una reinterpretacion de la historia de Andalucia:
recuperando la memoria democritica», Ayer, ntim. 85 (2012), p. 74, el concepte de «<memoria democritica» seria
«no s6lo la revalorizacién de los periodos histdricos en los que fue posible el desarrollo de la democracia en su
acepcién formal o institucional, sino también la inclusién de aquellos procesos de construccién de la ciudadania
democrdtica que la precedieron».

35. Gustavo ALARES LOPEz, Politicas del pasado en la Esparia franquista (1939-1964): Historia,
nacionalismo y dictadura, Madrid, Marcial Pons, 2017. Montserrat Duch Prana, «El Memorial Democratico
cataldn: sun pacto suficiente?», p. 88, parla del tabd que representa per a la societat catalana actual el fet de tenir
més victimes a la rereguarda republicana que no pas executats pel franquisme: 7.500 enfront de 3.484; a més,
també explicita el col'laboracionisme de sectors de la poblacié catalana amb el régim franquista. Per tant, la
memoria és complexa i, a la vegada, contradictoria.

36. Sobre memoria, historia, identitat 1 dret, vegeu el volum niim. 28-29 (2006) de la revista Idees, amb
articles d’un gran interes.

37. Montserrat DucH Prana, «El Memorial Democritico catalin: ¢un pacto suficiente?», p. 91,
questiona la limitaci6 cronologica de I’actuacié del MD 1 reconeix que «el encaje desde el punto de vista de la
gobernanza del Memorial Democratic no seria la 6ptima, pero ha sido la que ha sido y fue muy fértil».
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A partir d’aquest objecte 1 aquesta finalitat, la norma determina les funcions (art. 3
LMD) del MD. El cert és que, a partir de les funcions esmentades, es pot arribar a la conclusié
que el MD és, en esséncia, una institucié de divulgacié historica i de recull de memories d’un
periode historic concret 1 d’un determinat conjunt d’actors o persones que visqueren els fets
d’aquest periode historic. No de tot, ni de tothom.

Des del punt de vista organitzatiu (art. 5 LMD), el MD consta d’una junta de govern
(art. 6, 7 1 8 LMD), presidencia (art. 9 LMD) 1 direccié (art. 10 LMD). A més, inclou un
consell assessor (art. 11 LMD) i un consell de participaci6 (art. 12 LMD).

Cal destacar que la Junta de Govern ha d’elaborar un informe anual de les activitats
del MD (art. 16 LMD) i que I’ha de lliurar al Parlament 1 al Govern, que I’ha de publicar.

El Decret 145/2008, de 15 de juliol,®® va aprovar els estatuts del MD, 1 el Decret
218/2008, d’11 de novembre,* va nomenar-ne primer director el politdleg Miquel Caminal i
Badia. El Dr. Caminal va ser cessat el gener del 2011,* amb el canvi de govern, i el desembre
del 2011 va ser nomenat*! nou director I’advocat Jordi Palou-Loverdos. Es a dir, el MD es va
passar gairebé un any sense director.

El marg del 2016 va ser nomenat director del MD el periodista sabadellenc Placid
Garcia-Planas Marcet,” que fou cessat el gener del 2019,% 1 el mar¢ del 2019 es nomena Jordi
Font Agulls.*

Una de les primeres actuacions publiques que entraven dins les funcions del MD era
la creaci6 de la Xarxa d’Espais de Memoria Democratica de Catalunya,® «per recuperar la
memoria democratica a través de la posada en valor, senyalitzaci6 i difusié del patrimoni
memorial del periode 1931-1980», de la qual el MD seria la «seu principal i centre operatiu».

Creiem rellevant la definicié del concepte d’espai de memoria, ja que és el que estableix
'ordre que crea aquesta xarxa (art. 2 Ordre IRP/91/2010): «[...] espais que constitueixen un
patrimoni memorial representatiu de la lluita i els conflictes per la consecuci6 dels drets 1 les
llibertats democratiques». Aquest concepte el podem complementar amb el propi objecte de la
Xarxa, que és «recuperar la memoria democratica a través de la posada en valor, senyalitzacié
1 difusi6 del patrimoni memorial del periode 1931-1980».

38. DOGC, nim. 5181 (25 juliol 2008).

39. DOGC, nim. 5257 (13 novembre 2008). El Decret 47/2009, de 24 de mar¢ (DOGC, ndm. 5347
[26 marg 2009]) va tornar a nomenar Caminal director i va deixar sense efecte el Decret 218/2008, d’11 de
novembre, anterior.

40. Pel Decret 217/2011, de 25 de gener (DOGC, nim. 5805 [27 gener 2011]).

41. Per I’Acord del Departament de Governacid 1 Relacions Institucionals GOV/159/2011, de 20 de
desembre (DOGC, niim. 6030 [22 desembre 2011]).

42. Acord GOV/31/2016, de 15 de mar¢ (DOGC, ntim. 7081 [17 marg 2016]).

43. Acord GOV/2/2019, de 8 de gener (DOGC, ndm. 7785 [10 gener 2019]).

44, Acord GOV/40/2019, d’11 de mar¢ (DOGC, ntim. 7830 [14 mar¢ 2019]).

45. Segons I’Ordre IRP/91/2010, de 18 de febrer (DOGC, nim. 5576 [26 febrer 2010]). Sobre aquests
espais, vegeu, per exemple, David A. MESSENGER, «Memory politics and Memorial Democratic in Catalonia»,
Catalan Journal of Communication & Cultural Studies, vol. 8, nim. 1 (2016). Jordi Guixé 1 COROMINES, «El
Memorial Democritico y los lugares de la memoria: la recuperacidn del patrimonio memorial en Catalufia»,
Entelequia, nam. 7 (2008).
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Per tant, com hem insinuat més amunt respecte als monuments, els «espais de memoria»
d’aquesta xarxa serien uns de determinats d’aquest periode temporal i «representatius» de
la lluita per les llibertats democratiques. Es obvi que una definicié com aquesta elimina
del cataleg de la Xarxa alguns espais 1 patrimonis que podrien ser rellevants; per exemple,
fabriques antigues 1 colonies fabrils on es desenvoluparen vagues 1 lluites obreres abans del
1931, possiblement espais 1 ateneus anarquistes, etceétera.

En la web sobre la Xarxa d’Espais de Memoria* es constata que existeixen noranta-un
espais de memoria, dividits en quatre categories: seixanta-set espais de la Guerra Civil, vuit
de la lluita antifranquista i la recuperaci6é democratica, dotze de la frontera i exili, 1 quatre de
la Segona Republica.

Avui, el MD ha publicat les memories d’actuacions dels anys 2012 al 2018, que
estan disponibles en obert,” 1, com es pot comprovar, la tasca feta pel MD és considerable:
subvencions, beques, publicacions, congressos, exposicions, premis, suport a activitats
proposades per altres organismes, etcetera. Aixo0 si, no esta exempta de critiques,* com serien,
per exemple, el ventall limitat de temes abordats o la manca d’interes per les victimes de la
violencia republicana.” Des del punt de vista de la despesa pressupostaria, la magnitud del
MD seria la segiient:*°

Any Despesa

Despesa

2009 | 1.749.990 €

4.000.000
2010 | 3.700.000€
2011 | 2.100.000€ 2:300:908: |
2012 | 1.845.675€ 3.000.000 —
2014 | 1.415.800€ 2.500.000 |
2015 | 1.415.800€ 2.000.000 |
2016 | 1.715.800€ 1.500.000 LLL!
2017 | 1.865.800€ s sesgs LLLLLLLL
2019 | 1.865.800€ 500000 |

0 L

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

46. GENERALITAT DE CATALUNYA, DEPARTAMENT DE JusTicia, Memorial Democratic, <https://banc.
memoria.gencat.cat/ca/app/#/maps/map/3/> (consulta: 12 gener 2022).

47. GENERALITAT DE CATALUNYA, DEPARTAMENT DE JUSTICIA, Memorial Democratic, <http://memoria.
gencat.cat/ca/institucio/memories/> (consulta: 12 gener 2022).

48. Josep BENET, «Proleg», p. xir: «He de dir que entristeix constatar que algunes de les propostes
i realitzacions del Memorial Democratic recorden les del memorial franquista que varem haver de patir [...]
sobretot en els primers anys del regim totalitari».

49. Maria LLomBaRT HUESCA, «Sobre memories», p. 62.

50. Quadre d’elaboracié propia a partir de les dades de despesa pressupostiria que consten a
GENERALITAT DE CATALUNYA, DEPARTAMENT D’Economia 1 HISENDA, Pressupost 2020, Catalunya 2C30,
<http://aplicacions.economia.gencat.cat/wpres/2020/02_llei.htm/> (consulta: 12 gener 2022).
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6. LA LLEI DE FOSSES DEL 2009

Al cap de poc temps es va aprovar la Llei 10/2009, de 30 de juny, sobre la localitzacié i
la identificacié de les persones desaparegudes durant la Guerra Civil i la dictadura franquista,
i la dignificacié de les fosses comunes (LF).!

En el seu preambul es declara que aquesta norma «emana directament» de l’article 54
EAC i «és complementaria de la Llei 13/2007, del 31 d’octubre, del Memorial Democratic».

L'objecte de la Llei és triple (art. 1 LF):

a) Localitzar les persones desaparegudes durant la Guerra Civilila dictadura franquista
1, si escau, recuperar i identificar-ne les restes.

Aquest objectiu el concreta I’article 2 LF, que estableix textualment que la Generalitat
de Catalunya «ha de procurar localitzar i, si escau, recuperar i identificar les persones
desaparegudes en campanya, en captivitat o de manera for¢ada, durant la Guerra Civil i la
dictadura franquista, el parador de les quals s’ignori».

Sorprendria que no ens plantegéssim el dubte de si aquesta proposicié significa la
creacié d’una obligaci6 legal de ’Administracié publica catalana de localitzar, recuperar i
identificar les persones desaparegudes; 1, a ’inrevés, si crea per als familiars un dret subjectiu
de reclamar a la Generalitat el compliment d’una obligacié amb aquest abast.

Perd, que vol dir «procurar»? A primera vista sembla una qiiestié menor, pero el verb
(1 Paccié del subjecte) de la proposicié és aquest: «procurar». El Diccionari de la llengua
catalana de I’Institut d’Estudis Catalans ho defineix com «intentar d’aconseguir», «fer
obtenir o tenir», «intentar que (alguna cosa) sigui feta» i «actuar pensant en benefici (d’algi o
d’alguna cosa)». Per tant, si la interpretacié de la norma és literal, podem afirmar que l’article
2.1 LF no crea cap obligacié per a la Generalitat de Catalunya.

Aquesta interpretacié es podria confirmar si tenim en compte que larticle 3 LF
determina les «persones 1 entitats legitimades per a instar la recerca 1 la localitzacié de les
persones desaparegudes».®2 Es a dir, la seva legitimacié els permet demanar «la recerca i la
localitzacié», res més, 1 no la recuperacié ni la identificacié de les persones desaparegudes.

Per altra banda, l'article 3.2 LF de la Llei estableix que les despeses de recerca i localit-
zaci6 aniran a carrec de la Generalitat «d’acord amb les seves disponibilitats pressupostaries».

A partir de la informacié obtinguda per la Generalitat en exercici de la seva tasca de
localitzacid 1, si escau, d’identificacid, s’ha de crear un cens de persones desaparegudes (art. 4
1 8-11 del Decret 111/2010, de 31 d’agost).

51. DOGC, niim. 5417 (9 juliol 2009).

52. Que sén les persones que n’han estat conjuges, les que hi han estat vinculades per una relacié de
conviveéncia analoga a la conjugal, els descendents directes 1 els parents consangumls o per adopcw, 1les entitats
privades sense anim de lucre que complelxen llurs funcions majoritariament a Catalunya i que, entre llurs
finalitats estatutaries, inclouen aquest tipus d’activitats o, en general, la recerca historica.
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El Decret 111/2010, que desenvolupa la norma, concreta en el seu article 15.1 aquesta
limitacié de l’accié de les persones legitimades: només poden sollicitar la recerca i la
localitzacid, 1 no diu res respecte a la recuperacié i la identificacié.

Una vegada presentada la sollicitud de recerca i localitzacié per part dels familiars, «la
unitat organica competent en materia de memoria democratica ha de comunicar a la persona
o entitat sol'licitant el resultat de la recerca i localitzacié 1 de les gestions efectuades» (art. 17
del Decret 111/2010).

Per altra banda, I’article 3 del Decret 111/2010 concreta que corresponen a ’Admi-
nistraci6 de la Generalitat la recerca documental 1 registral 1 1a localitzacié de les restes de les
persones desaparegudes, pero respecte a la recuperaci6 de les restes, la seva identificacié i la
senyalitzacié 1 dignificaci6 dels espais de memoria, afegeix un «si escau» a la proposicié.

Aquesta posicié es confirma quan l’article 19 del Decret 111/2010 estableix que
la iniciativa per a emprendre les actuacions de recuperacié i identificacié de les persones
desaparegudes és «del departament competent en matéria de memoria democratica, tenint
en compte el resultat de les actuacions de localitzacié dutes a terme 1 la viabilitat técnica 1
economica de les actuacions». Aquesta redaccié confirmaria que la Llei de fosses 1 la seva
normativa de desenvolupament no atorguen als familiars dels desapareguts un dret subjectiu
a recuperar 1 identificar les restes a carrec dels fons ptblics catalans.

A més, larticle 20 del Decret 111/2010 preveu que els familiars puguin instar la
recuperacio 1 identificacié de les restes «malgrat que la competencia per iniciar les actuacions
de recuperaci6 1 identificacié son [sic: és] del departament competent en matéria de memoria
demo-cratica, tal com s’ha establert a l’article anterior». Es a dir, cal entendre que si el resultat
de la localitzacié ha estat positiu, els familiars poden «instar» la recuperacid i la identificacié
de les restes al departament corresponent.

Perd ’apartat 2 d’aquest article 20 del Decret 111/2010 estableix que la «peticié»
dels familiars «s’ha de formalitzar 1 tramitar de conformitat amb el que estableix el Decret
21/2003, de 21 de gener, pel qual sestableix el procediment per fer efectiu el dret de peticié
davant les administracions publiques catalanes». Per tant, aquesta «peticié» no es tramitara
d’acord amb la Llei 39/2015, d’1 d’octubre, del procediment administratiu comu de les
administracions pabliques,™ que és la norma aplicable als «requisits de validesa 1 eficacia
dels actes administratius, el procediment administratiu comd a totes les administracions
publiques, incloent el sancionador i el de reclamaci6 de responsabilitat de les administra-
cions publiques».

Per tant, més que una pretensié juridica que ha de ser complerta degudament per
I’Administraci6 publica i que, per tant, pot ser exigible jurisdiccionalment, estem davant
d’una «peticié», pel que fa a la recuperacié 1 identificacié de les restes.

Per tant, que el departament competent inicii o no les tasques de recuperacié 1 iden-
tificacié depeén, essencialment, de la «viabilitat tecnica 1 economica de les actuacions», on
entra de ple la discrecionalitat administrativa.

53. BOE, ntim. 256 (2 octubre 2015).
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No podem oblidar que I'article 9 del Decret 21/2003, pel qual s’estableix el procediment
per a fer efectiu el dret de peticié davant les administracions ptbliques catalanes, conclou que
’Administracié té 'obligaci6 de contestar en el termini de tres mesos, d’acord amb P’article 11
de la Llei organica 4/2001, de 12 de novembre,** 1 el silenci no comporta I’estimacié de la peticié.

Es molt rellevant entendre qué comporta larticle 11 de la Llei organica 4/2001, de
12 de novembre, sobre el dret de peticid. Aixi, la peticié pot estimar-se fundada o bé no
fundada. En el primer cas, I'autoritat o organisme competent «vendrd obligado a atenderla y
a adoptar las medidas que estime oportunas a fin de lograr su plena efectividad» (art. 11.2 de
la Llei organica 4/2001). En qualsevol cas, la contestaci6 concretara «al menos, los términos
en los que la peticién ha sido tomada en consideracién por parte de la autoridad u 6rgano
competente e incorporard las razones y motivos por los que se acuerda acceder a la peticién o
no hacerlo» (art. 11.3 de la Llei organica 4/2001). Per tant, davant d’una peticid dels familiars
per a recuperar i identificar les restes, el departament competent podria denegar-la, només
respectant els requisits minims de ’article 11.3 esmentat.

Finalment, larticle 20.2 in fine del Decret 111/2010 concreta que «I’Administracié de
la Generalitat ha de comunicar als/a les sollicitants si s’inicien les actuacions de recuperacid i
identificacid, indicar-ne els motiusiinformar del réegim de recursos que s’hi poden interposar».
Cal entendre que, si escau, el regim de recursos sera el que consta en el Decret 21/2003, de
21 de gener, pel qual s’estableix el procediment per a fer efectiu el dret de peticié davant les
administracions publiques catalanes, 1 no el del procediment administratiu comd.

Sobre aixo, l’article 10 del Decret 21/2003, de 21 de gener, pel qual s’estableix el pro-
cediment per a fer efectiu el dret de peticié davant les administracions publiques catalanes,
determina que la tutela jurisdiccional del dret de petici6 s’ha de fer per les vies establertes en
larticle 53.2 CE, que es concreta en els articles 114-122 ter de la Llei 29/1998, de 13 de juliol,
reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa.

Perd I’apartat 10.2 de la Llei organica 4/2001 determina que poden ser objecte de
recurs contenciés administratiu, mitjangant el procediment preferent i sumari esmentat, no-
més:*® la inadmissibilitat de la peticid, la manca de resposta en el termini de tres mesos des
de la presentaci6 de la peticid i el fet que la contestacié de la peticié no contingui els requisits
minims de P’article 11.3 de la Llei organica 4/2001, sobre el dret de peticid.

Per tant, cal concloure que, només que la contestacié expliciti «las razones y motivos»
pels quals es denega la peticié de recuperacid 1 identificacié de les restes feta pels familiars,
aquesta desestimacié tindra vedat ’accés a la jurisdiccid 1 no s’analitzara si aquests motius de
desestimacié s’ajusten o no a la normativa.

Tot aix0 ens porta a concloure que la normativa sobre fosses comunes de Catalunya
té una mancan¢a no menor respecte a les sollicituds de familiars sobre la recuperacié i

54. BOE, niim. 272 (13 novembre 2001).

55. Vegeu una critica de la limitacié a P'accés a la jurisdiccié de la Llei organica 4/2001 a Ignacio
FERNANDEZ SARASOLA, «Comentario a la Ley 4/2001 reguladora del derecho de peticién», Revista Espariola de
Derecho Constitucional, nim. 65 (maig-agost 2002), p. 210.
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identificacié de les restes, ja que no reconeix una veritable pretensi6 al seu favor que sigui
jurisdiccionalment exigible enfront de I’Administraci6 de la Generalitat de Catalunya.

Aquesta conclusi6 és avalada per la definicié que el TS ha fet del mateix dret de peticid.
Aixi, en la STS (Sala Contenciosa Administrativa) 429/2017, de 13 de mar¢ (R]/2017/1222),
entén que el dret de peticié «no conlleva, en ningdn caso, la obligacién por parte del poder
publico frente al que se ejerce, de acoger materialmente aquello que ha sido solicitado al
amparo de dicho derecho fundamental».

A més, aquesta Ultima resolucié remet a la Senténcia 2612/2016, de 14 de desembre
(R]/2016/6287), quan diu que aquest dret de petici6

[...] se distingue por servir de cauce para aquellas pretensiones que no tienen estatuto
de derecho ni de interés legitimo. Y se ha caracterizado, por un lado, por impedir que quien
lo ejerce sufra como consecuencia de ello sanciones o decisiones que le perjudiquen vy, por
el otro, porque las unicas facultades que comporta son las de exigir el acuse de recibo y la
comunicacién de la decisién adoptada al respecto o bien la remisidn a quien sea competente
para tomarla, quien habrd de dar esa respuesta. En ningtin caso conlleva el derecho de peticién
la obligacién por parte del poder publico frente al que se ejerce de acogerla materialmente.

També esmenta la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 242/1993, que confirma
que el dret de peticié no inclou el dret a obtenir una resposta favorable a allo sollicitat.

Finalment, la senténcia esmentada entra a valorar la resposta de ’Administracio: si
s’ajusta als punts demanats en la sollicitud de peticié. EI TS sembla taxatiu:

En todo caso, en la medida que el derecho de peticién no conlleva en ningun caso la
obligacién por parte del poder publico frente al que se ejerce de acoger materialmente aquello
que se solicita, ningtiin pronunciamiento puede hacer este Tribunal sobre las pretensiones
deducidas ante el Consejo de Ministros, una vez constatado que se ha producido una
contestacion por el érgano administrativo competente, que satisface en su integridad el
derecho fundamental de peticién.

A més, la STS (Sala Militar) 92/2019, de 19 de juliol (R]/2019/3561), concreta:

[...]la doctrina del Tribunal Constitucional ha destacado en su sentencia de 20 de junio
de 2011 (RTC 2011, 108) (108/2011) reiterando anteriores resoluciones que «en nuestra STC
242/1993, de 14 de julio (RTC 1993, 242), F.2, ya afirmamos que el derecho de peticidn incluye
la exigencia de admisién del escrito que incorpora la peticién, de su tramitacién conforme
al curso debido o de su reenvio al 6rgano competente si no lo fuera el receptor, tomando en
consideracion el contenido del escrito, lo que no significa, sin embargo, que ello “incluya el
derecho a obtener respuesta favorable a lo solicitado™>.

Es a dir, només inclou 'obligacié de ’Administracié publica de contestar «tomando
en consideracion el contenido del escrito» de sol-licitud de peticid.
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Sembla que, per a satisfer aquest dret, la resposta de I’Administracié puablica pot
complir de manera no gaire concreta els requisits de I’article 11.3 de la Llei organica 4/2001
quan parla de «razones y motivos» de la desestimacié de la peticié.

b) El segon objecte de la Llei de fosses és senyalitzar i dignificar els llocs d’enterrament 1
recuperar-los com a espais de memoria. En aquest punt, hem de remetre’ns al concepte d’espai
de memoria que hem comentat més amunt, de manera que aquesta llei amplia el concepte.

Larticle 6 LF estableix 'obligaci6 de la Generalitat de Catalunya d’elaborar mapes de
localitzacié de les restes de les persones desaparegudes, mapes que han d’estar a disposicié
de les persones interessades 1 del ptblic en general.

Cal destacar el que estableix I’apartat 3 d’aquest article 6 LF:

Les arees incloses en els mapes a qué fa referéncia I’apartat 1 han d’ésser objecte
d’una preservaci6 especial pels propietaris o titulars d’altres drets, de conformitat amb el que
estableixen les diferents figures del planejament i de 'ordenacié del sol.

Per tant, sembla que la carrega d’aquesta «preservacid especial» és a compte dels
propietaris dels immobles on estiguin situades les fosses, obligacié confirmada per ’article
14.1 del Decret 111/2010.

Perd article 8.3 LF concreta que en aquells indrets on existeixin fosses i que siguin
«espais de memoria», «cal adoptar les mesures pertinents per a garantir-ne la preservacié 1
fer-hi la senyalitzacid 1 dignificacié corresponent», perd no es concreta si és I’Administracié
de la Generalitat la que té I’obligaci6é d’adoptar les mesures corresponents.

Per altra banda, ’article 11 LF confirma que els treballs de localitzacid, recuperacio 1
identificaci6 de les restes de persones desaparegudes

[...] tenen la consideracié de fins d’utilitat publica o interes social a ’efecte de perme-
tre, si s’escau 1 d’acord amb els articles 108 a 118 de la Llei del 16 de desembre de 1954, sobre
expropiacié6 for¢osa, 'ocupacié temporal dels terrenys on s’hagin de dur a terme aquests treballs.

A més, si els terrenys son de titularitat privada,

[...] sha de sollicitar el consentiment dels titulars dels drets sobre els terrenys en
que es trobin les restes. En el cas que no s'obtingui el consentiment, I’Administracié de la
Generalitat pot autoritzar 'ocupacié temporal d’aquests terrenys, amb I’audiencia previa dels
titulars dels drets afectats i amb I’establiment de la indemnitzacid corresponent.

De fet, aquest article 11 LF és extremament semblant a I’article 14 de la Llei 52/2007,
anomenada de memoria historica.>

56. Llei 52/2007, de 26 de desembre, per la qual es reconeixenis amphen drets i s’estableixen mesu-
res a favor dels qui van patir persecucid o violéncia durant la Guerra Civil 1 la dictadura, BOE, ntim. 310
(27 desembre 2007).
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El resultat d’aquesta tasca de recerca i localitzacié s’ha materialitzat (art. 6 de la Llei)
en la confeccié d’un mapa on consten les arees on es localitzen o es presumeix que hi ha les
restes de persones desaparegudes.

Aquest mapa consta en format digital en obert (art. 6.2 LF) accessible des de la web
de la Generalitat de Catalunya.” Segons Gemma Domenech, directora general de Memoria
Democratica,*® el desembre del 2019 es va fer un balan¢ de tancament del Pla de Fosses del
2017. S’han fet 21 intervencions de recollida de restes en superficie 1 26 obertures de fosses, 1
s’han recuperat 305 individus. Existeix un gran nombre de fosses del front, fet que dificulta
la identificaci6 de les persones desaparegudes.

De les 517 fosses que hi ha a Catalunya, se n’han obert 55, 26 durant el pla 2017-2019
14 més el 2020 (suposem que les altres s’obriren en anys anteriors, ja que es comenta que la
primera fossa es va obrir el 1999, abans de la Llei de fosses que comentem, 1 fins al 2015 es van
obrir 25 fosses).

¢) El tercer 1 dltim objectiu de la norma és, textualment:

Satisfer el dret de la societat a coneixer la veritat dels fets esdevinguts durant la Guerra
Civil 1 la dictadura franquista 1 les circumstancies en que, durant aquest periode, es van
q q q p
produir desaparicions de persones i es van cometre vulneracions dels drets humans.

Larticle 2 del Decret 111/2010, ja esmentat, estableix:

Correspon a totes les administracions publiques que integren el sistema institucional
de la Generalitat de Catalunya adoptar les mesures necessaries per tal de satisfer el dret de
la societat a coneixer la veritat dels fets esdevinguts durant la Guerra Civil i la dictadura
franquista i les circumstancies en que, durant aquest periode, es van produir desaparicions de
persones 1 es van cometre vulneracions dels drets humans.

Des del punt de vista juridic, aquest aspecte és molt interessant. ¢Existeix un «dret
de la societat a coneixer la veritat»? En cas afirmatiu, quin tipus de dret seria? ;Seria exigible
judicialment? Quina prestacié es reclamaria? ¢;Contra qui: només contra les administracions
publiques? ;Només tenen dret a la veritat les «societats», 1 no els individus?

Aquest «dretalaveritat» té plasmaci6 normativa internacional, sobretot en les resolucions
de ’Assemblea de PONU. Una de les basiques per a I’ambit de la justicia transicional és la
Resoluci6 60/147, de 21 de mar¢ de 2006, sobre els principis i les directrius basiques sobre el
dret de les victimes de violacions manifestes de les normes internacionals de drets humans 1 de

57. GENERALITAT DE CATALUNYA, DEPARTAMENT DE JUSTICIA, Fosses 1 repressio, <http://fossesirepressio.
gencat.cat/> (consulta: 12 gener 2022).

58. «Gemma Domeénech: “Més que obrir fosses, localitzerm desapareguts”» (entrevista), EI Temps,
ndm. 1884 (20 juliol 2020), <www.eltemps.cat/article/10839/entrevista-gemma-domenech/> (consulta: 12 gener
2022).
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violacions greus del dret internacional humanitari, a interposar recursos i obtenir reparacions.*

La Resolucié 60/147 considera diverses alternatives de reparacié de les victimes,
entre les quals es troba la «satisfaccié» de determinades mesures. Dins d’aquestes trobem
’establiment de mecanismes per a aconseguir que no continuin les violacions de drets
humans, la recerca de les persones desaparegudes, la declaracié oficial o decisié judicial que
restableixi la dignitat i la reputacié de la victima, etcétera, i també:

[...] la verificacién de los hechos y la revelacién publica y completa de la verdad, en la
medida en que esa revelaciéon no provoque méds dafios o amenace la seguridad y los intereses
de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido para ayudar
ala victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones.

Aquesta resoluci6 s’ha de complementar amb la Resoluci6 68/165, de 18 de desembre
de 2013, sobre el dret a la veritat,® en la qual es reconeix la importancia de respectar i1 garantir
el dret a la veritat per a contribuir a posar f a la impunitat, de manera que el dret a la veritat
es presenta, sens dubte, com un mecanisme per a posar f1 a la impunitat.®!

La Resolucié 68/165 també reconeix la creacié de diversos mecanismes judicials
1 extrajudicials, com ara les comissions de la veritat i de la reconciliacid, per a investigar
les violacions de drets humans, 1 esperona els estats a crear-les per a complementar els seus
sistemes judicials. Aixi, dins el dret a la veritat, sembla que aquest tipus de comissions estan
cridades a ser-ne les protagonistes.

Perd no podem deixar de banda que aquestes resolucions tenen una vinculatorietat
més aviat escassa. En principi, no poden ser el fonament d’una possible reclamacié del «dret a
la veritat». Recomanar no és el mateix que tenir un dret juridicament exigible. Per tant, si bé
serveixen com a base teorica, no es pot negar que no tenen l’obligatorietat necessaria enfront
dels estats.®?

59. Nactones Unipas, ASAMBLEA GENERAL, Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de
diciembre de 2005: 60/147. Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones (document ONU A/RES/60/147), Nova York 1 Ginebra, Naciones
Unidas, 21 de marg de 2006, <https://undocs.org/es/A/RES/60/147> (consulta: 12 gener 2022).

60. Nacrones UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Resolucion aprobada por la Asamblea General el 18 de
diciembre de 2013: 68/165. El derecho a la verdad (document ONU A/RES/68/165), Nova York i Ginebra,
Naciones Unidas, 21 de gener de 2014, <https://undocs.org/es/ A/RES/68/165/> (consulta: 12 gener 2022). De
fet, aquesta resoluci6 és el resultat de diverses resolucions 1 decisions prévies de la Comissié de Drets Humans.

61. De fet, I'informe de Diane Orentlicher, experta encarregada d’actualitzar el conjunt de principis
per a la lluita contra la impunitat, del 8 de febrer de 2005 (Nacrones Unipas, Consejo EcondmIco Y SOCIAL,
Promocion y proteccion de los derechos humanos [document E/CN.4/2005/102/Add.1], Nova York i1 Ginebra,
Naciones Unidas, 8 de febrer de 2005, <https://ap.ohchr.org/documents/dpage_s.aspx?si=E/cn.4/2005/102/
Add.1/> [consulta: 12 gener 2022]), entén «el dret a la veritat» com a «inalienable». A més, explicita el «deure
de recordar» dels pobles respecte a la seva historia i el «dret de les victimes a saber la veritat», independentment
de les accions judicials que puguin interposar. En el mateix informe, Orentlicher explicita els principis per a les
comissions de la veritat 1 per a I’s 1 la preservaci6 dels arxius, en aquesta tasca de recerca de la veritat.

62. Vegeu una visi6 critica de les limitacions de I’anomenat dret a la veritar a Patricia NAFTALLI,
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Una vegada conclos aixd anterior, ens preguntem: quin és l'objecte del dret que
comentem? Es a dir, qué vol dir «la veritat» a la qual (suposadament) tenim dret? Que el dret i
«la veritat» tenen una relacié estreta és un fet sabut. Si bé en un principi podem veure aquesta
veritat com una «veritat judicial», de fets provats, del suposit de fet que justifica I’aplicacié de
la consequiencia juridica, també és cert que aquesta veritat ha anat ampliant-se fins a incloure
el coneixement del desti de persones desaparegudes o, més ampliament, el coneixement sobre
les causes i les conseqiiencies d’un conflicte armat.®

El cert és que sembla que aquest dret a la veritat és més proper a I’ambit del dret penal:
sembla que aquesta veritat estigui delimitada per fets que podrien haver estat o sén delictius
o penalment punibles.

Aquesta veritat dels fets sembla que no sigui tant una veritat historica com una veritat
del desti de les victimes 1 de la responsabilitat d’aquest desti; és a dir, sobre qui ha de ser
imputat per la responsabilitat del desti nefast de les victimes.**

De fet, la recerca de la veritat historica no deixa de ser un dret emparat per la llibertat
d’expressid, tal com reconeix la STC 235/2007, de 7 de novembre, i, per tant, pot ser limitat i
fiscalitzat,® en principi, pels poders publics.

Aixi, quan es parla de «dret a la veritat», en un context de justicia transicional, no ens
referim a coneixer o divulgar la veritat historica.

A DEstat espanyol tenim dues sentencies rellevants que ens permetem dibuixar els
limits d’aquest «dret a la veritat».

«The “Right to Truth” in International Law: The “Last Utopia”?», a Uladzislau BerLavusau i Aleksandra
GLiszczyYNSKA-GRABIAS, Law and Memory: Towards Legal Governance of History, Cambrigde, Cambrigde
University Press, 2017, p. 70-88.

63. Luis Andrés FajaARpo ARTURO, «Elementos estructurales del derecho a la verdad», Civilizar:
Ciencias Sociales y Humanas, vol. 12, nim. 22 (gener-juny 2012), p. 16.

64. Enzo TRAVERSO, El pasado, instrucciones de uso, p. 65 1 seg., explica de manera genial la diferéncia
entre veritat historica 1 veritat juridica quan parafraseja Ihistoriador italia Carlo Ginzburg i comenta que la
veritat de ’historiador no té caracter normatiu, és provisional, mai definitiva, ja que cada época mira de manera
diferent el passat, cada autor té una mirada propia. En canvi, la veritat de la justicia és normativa, definitiva
1 coactiva. «No se trata de identificar justicia y memoria, pero, a menudo, hacer justicia significa también
devolver la justicia a la memoria. La justicia ha sido, a lo largo del siglo xx —al menos desde Nuremberg, si no
desde el asunto Dreyfus— un momento importante en la formacién de una conciencia histérica colectiva.»

65. Vegeu la Senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans de 29 de juny de 2004, cas Chauvy 1
altres contra Franca, on s’analitza el relat d’un llibre on es posa en dubte membres de la resisténcia francesa:
«El Tribunal considera que la bisqueda de la verdad histérica forma parte integrante de la libertad de expresion
y encuentra que no le compete arbitrar la cuestién histérica de fondo, que pertenece al dmbito de un debate
siempre en curso entre historiadores y en el seno mismo de la opinién sobre el desarrollo y la interpretacién
de los acontecimientos de los que se trata. En base a esto, y sean cuales sean las dudas que se puedan alimentar
sobre el caricter probatorio o no del documento llamado informe o testamento Barbie, la cuestion escapa a
la categoria de hechos histéricos claramente establecidos —como el Holocausto— cuya negacién o revisién
pasaria de la proteccidn del articulo 10 (RCL 1999, 1190 y 1572) a la del articulo 17 (véanse Sentencia Lehideux
e Isorni contra Francia de 23 septiembre 1998 [TEDH 1998, 49], Repertorio 1998-VII, ap. 51; Garaudy contra
Francia, resolucién de 24 junio 2003)». Tot 1 aixi, en diversos paisos existeixen lleis de memoria que tracten de
modular el relat historic creant una mena de veritat oficial. Vegeu el volum ja citat d’Uladzislau BeLavusau i
Aleksandra GriszczyNska-GRABIAS, Law and Memory.

Aspectes del Dret Piblic Catala (2022) 117



DANIEL VALLES MUNIO

La primera és la STS (Sala Penal) 101/2012, de 27 de febrer, en la qual s’absolgué el
jutge Baltasar Garzén d’un presumpte delicte de prevaricacié judicial per haver admes a
tramit la dendncia interposada davant ’Audiencia Nacional per una associacié memoria-
lista que reclamava les actuacions necessaries per a la localitzacié i1 identificacié de les
persones que estaven enterrades en diverses fosses comunes. Després d’'una demora de
gairebé dos anys, Garzén va admetre a tramit la dentincia 1 va obrir diligencies penals
basant-se en un presumpte delicte permanent de detencié il-legal, sense oferir informacié
sobre el desti de la victima en el marc de crims contra la humanitat. Una vegada Garzén va
constatar la defunci6 dels encausats, principals dirigents franquistes, es va inhibir en favor
dels jutjats territorials competents per a I’exhumacié de les fosses en quiestio.

No ens interessa la presumpta prevaricacié de Garzén en el moment de ’admissié a
tramit de la dentincia 1 Pobertura de diligencies d’instruccié. Ans al contrari, el TS no deixa
passar 'oportunitat d’arraconar aquest «dret a la veritat».

De fet, creu que la pretensi6 exercida mitjangant la dentncia presentada son «juicios

de la verdad»:

[...] esto es, aquellos que pretenden una indagacién judicial sobre unos hechos, con
apariencia de delictivos, respecto a los que se sabe que no es posible que el proceso concluya
con la declaracién de culpabilidad de una persona, al concurrir una causa de extincién de
la responsabilidad penal, muerte, prescripcién o amnistia. Por lo tanto, en estos casos, los
denominados juicios de la verdad pretenden una reconstruccion parcial de unos hechos, sin
intervencién del imputado (STS 101/2012, fonament juridic primer).

Per al TS, aquests «juicios de la verdad», que busquen «una actividad jurisdiccional
de mera indagacién sin una finalidad de imposicién de una pena», no tenen cabuda dins del
sistema processal espanyol. Aixi, segons la Sala, aquests judicis de la veritat pretenien «la
satisfaccion del derecho a saber las circunstancias en las que el familiar respectivo fallecid,
en la manera en que se han desarrollado estos denominados juicios de la verdad en otras
latitudes». Pero, reitera, aquesta pretensié queda fora del procés penal, «pues no es el medio
que el legislador ha dispuesto para atender esas legitimas pretensiones».

Pero el TS confon aquest dret dels familiars amb «el derecho a conocer la verdad hist6ri-
ca», el qual queda fora del dret penal i «solo tangencialmente puede ser satisfecho». De fet,
entén que els principis inspiradors del procediment penal (per exemple, contradiccid, publicitat,
presumpcié d’innocencia, etc.) no casen bé amb «la declaracién de la verdad histdrica de un hecho
tan poliédrico como el de la guerra civil y la subsiguiente postguerra». Afirma que «el método de
investigacion judicial no es el propio del historiador» 1 que «si son patentes las diferencias entre
memoria e historia [que no concretal, también lo son las que existen entre ésta y las resultantes
de una indagacién judicial realizada con una finalidad distinta de la que persigue el historiador».

Per al TS, 1aqui si que cal tenir-ho en compte, «[1]a bisqueda de la verdad es una pretensién
tan legitima como necesaria. Corresponde al Estado a través de otros organismos y debe contar
con el concurso de todas las disciplinas y profesiones, especialmente los historiadores», perd no
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correspon al jutge d’instruccid, la funci6 del qual esta limitada per les normes processals 1 el dret
substantiu: cal un fet amb aparenga de delicte 1 un possible imputat viu.

Pero el TS no concreta quins s6n aquests organismes de I’Estat encarregats de la recerca
de la veritat, si bé li trasllada la competencia i, si volem, també li traslladaria la necessitat
d’habilitar aquests organismes per a la recerca d’una veritat, juridica o no, que no fos punible.

Elfonament juridic primer finalitza constatant que els métodes d’investigacié del jutge
d’instrucci6 difereixen dels de ’historiador 1 que «no procede mezclar la verdad histérica
con la forense». Mentre que la primera és «general e interpretable» i «precisa de cierta
distancia temporal para objectivar su anélisis», la segona es limita a un fet, del qual deriva
que s’imposin conseqiiencies de caracter coercitiu, i es declara complint amb determinades
garanties processals.

Pero per que el TS entén que la localitzaci6 1 identificacié de les victimes assassinades 1
enterrades en fosses comunes durant la Guerra Civil i el franquisme és un assumpte de veritat
historica, i no de veritat judicial? Doncs per les causes d’extinci6 de la responsabilitat penal. A
saber: la mort de 'autor, la prescripcié o 'amnistia, tal com explica en el fonament juridic segon.

Pel que aqui ens interessa, que és el dret a la veritat, el TS reafirma una interpretaci6
estricta del principi de legalitat 1 entén que els crims contra la humanitat imputats no eren
vigents a Espanya en el moment dels fets ocorreguts. De manera similar, entén que els
presumptes delictes estarien prescrits 1 que la declaracié d’imprescriptibilitat prevista en els
tractats internacionals ratificats per ’Estat espanyol no pot ser aplicada de manera retroactiva.
Finalment, recorda I’aplicabilitat de la Llei 46/1977, d’amnistia,® «que fue promulgada con el

66. De fet, el TS idolatra la Llei 76/1977, d’amnistia: no la sotmet a cap mena de critica 1 abusa, fins 1
tot, d’'una suposada transicié pacifica: «La citada Ley fue consecuencia de una clara y patente reivindicacién
de las fuerzas politicas ideoldgicamente contrarias al franquismo. Posteriormente fueron incorporandose otras
posiciones, de izquierda y de centro e, incluso, de derecha. Fue una reivindicacién considerada necesaria e
indispensable, dentro de la operacién llevada a cabo para desmontar el entramado del régimen franquista. Tuvo
un evidente sentido de reconciliacién pues la denominada “transicién” espafiola exigié que todas las fuerzas
politicas cedieran algo en sus diferentes posturas. Esto se fue traduciendo a lo largo de las normas que tuvieron
que ser derogadas y las que nacieron entonces. Tal orientacién hacia la reconciliacién nacional, en la que se
busc6 que no hubiera dos Espafias enfrentadas, se consiguié con muy diversas medidas de todo orden, uno de
las cuales, no de poca importancia, fue la citada Ley de Amnistia. Tal norma no contenia, como no podia ser
de otro modo, ninguna delimitacién de bandos. Si lo hubiera hecho, careceria del sentido reconciliatorio que la
animaba y que se perseguia. No puede olvidarse que la idea que presidid la “transicién” fue el abandono pac1ﬁco
del franqmsmo para acoger un Estado Social y Democritico de Derecho, tal como se estableci6 en la primera
linea del primer apartado del primer articulo de nuestra Constitucién de 1978 (art. 1.1 CE), aprobada muy poco
tiempo después de la indicada Ley de Amnistia. En consecuencia, en ningtin caso fue una ley aprobada por los
vencedores, detentadores del poder, para encubrir sus propios crimenes. La idea fundamental de la “transicién”,
tan alabada nacional e internacionalmente, fue la de obtener una reconciliacién pacifica entre los espaiioles y
tanto la Ley de Amnistia como la Constitucién Espafiola fueron importantisimos hitos en ese devenir histérico.
Debe recordarse que la Constitucidn, que realiz6 una derogacion expresa de diversas normas, en modo alguno
menciona entre ellas la Ley de Amnistia, lo cual es 16gico pues constituyd un pilar esencial, insustituible y
necesario para superar el franquismo y lo que éste suponia. Conseguir una “transicién” pacifica no era tarea
ticil y qué duda cabe que la Ley de Amnistia también supuso un importante indicador a los diversos sectores
sociales para que aceptaran determinados pasos que habrian de darse en la instauracién del nuevo régimen
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consenso total de las fuerzas politicas en un periodo constituyente surgido de las elecciones
democriticas de 1977» 1 que, segons el Tribunal Suprem, va ser «confirmada» pel refus el 19
de juliol de 2011 de la proposicié per a la seva modificacié. Tot aixo significaria la inexisténcia
de la presumpta responsabilitat penal necessaria perque el jutge instructor pogués continuar
amb la investigacié del delicte de detenci6 illegal sense informar del desti de la victima en un
context de delictes contra la humanitat.

En conclusié: satisfer el dret a la veritat estaria vetat mitjangant el poder judicial perque
la responsabilitat penal estaria exonerada préviament, ja sigui per mort de I’inculpat, ja sigui
per prescripci6 del delicte o per 'amnistia de la responsabilitat penal. No hi ha responsabilitat
penal, no hi ha investigacié de la veritat juridica.

Perd ens interessa reiterar que el TS remet a ’Administracié publica, a ’Estat 1 als
seus organismes per a satisfer aquest dret a la veritat que tenen les victimes. Perd, a quin tipus
d’organismes es refereix el TS?

Ja hem dit que la normativa i la doctrina internacionals reconeixen una relacié
especialment estreta entre el dret a la veritat i les anomenades comissions de la veritat.®” Pero,
¢seria possible la creacié d’una comissi6 de la veritat per al cas espanyol, de la Guerra Civil 1
el franquisme?®

de forma pacfﬁca evitando una revolucién violenta y una vuelta al enfrentamiento. Precisamente, porque la
“transicion” fue voluntad del pueblo espaiiol, articulada en una ley, es por lo que ningtn juez o tribunal, en
modo alguno, puede cuestionar la legitimidad de tal proceso. Se trata de una ley vigente cuya eventual derogacién
corresponderia, en exclusiva, al Parlamento».
67. Sobre les comissions de la veritat, vegeu, per exemple, Eduardo GonzALEZ i Howard VARNEY (ed.),
En buscza de la verdad: Elementos para la creacion de una comision de la verdad eficaz, Brasilia, Comisién
de Amnistia del Ministerio de Justicia de Brasil 1 ICT], 2013. També el document ONU: HR/PUB/06/1,
Instrumentos del estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto: Comisiones de la verdad,
Nova York i Ginebra, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2006.
Sobre les comissions de la veritat, a Tricia D. OrseN, Leigh A. PAYNE 1 Andrew G. REITER, Transitional justice
in balance: Comparing processes, weighing efﬁmcy, \Washmgton United States Institute of Peace Press, 2010, p.
39 1 seg., s’informa de I’existéncia de 68 comissions de la veritat, que eren el 8% dels mecanismes transicionals
adoptats en tot el mén fins aleshores; d’aquestes 68, la majoria (23) han tingut lloc a I’Africa (34%); en canvi,
a Europa només en trobem 8, que sén el 12% del total de comissions de la veritat. A més, de manera molt
interessant han conclds que és més alta la probabilitat d’adoptar amnisties en els paisos amb economies febles,
mentre que la probabilitat d’adoptar comissions de la veritat és més alta en paisos amb un creixement modest del
PIB (1%) (Tricia D. OisEN, Leigh A. PayNE 1 Andrew G. REITER, Transitional justice in balance, Washington,
United States Institute of Peace, 2010, p. 76). Hi va haver dos moments algids de la creacié de comissions de la
veritat: a principis dels anys noranta del segle passat i a principis d’aquest segle (Tricia D. OLsEN, Leigh A. PayNE
1 Andrew G. REITER, Transitional justice in balance, p. 100). A Hugo van der MERWE, Victoria BAXTER 1 Audrey
R. CuarMAN (ed.), Assessing the impact of transitional justice: Challenges for empirical research, Washington,
United States Institute of Peace Press, 2009, p. 35 1 seg., consta una taula detallada de les caracteristiques basiques
de cadascuna de les comissions de la veritat existents. Vegeu una explicacié detallada d’aquestes caracteristiques
a Andrey R. CHAPMAN, «Truth finding in the transitional justice process», a Hugo van der MERWE, Victoria
BaxTER 1 Audrey R. CHAPMAN (ed.), Assessing the impact of transitional justice, p. 91 1 seg.
68. Josep TAMARIT SUMALLA, «Justicia penal, justicia reparadora y comisiones de la verdad», a Josep
TAMARIT SUMALLA (coord.), Justicia de transicion, justicia penal internacional y justicia universal, Barcelona,
Atelier, 2010, p. 68-69, ja proposavala creacié d’una comissi6 de la veritat per al’escatiment dels crims franquistes.
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Una possible resposta a aquesta qliesti6 la podem trobar en la recent STC 85/2018, del
19 de juliol, en la qual es decidi la constitucionalitat de la Llei foral navarresa 16/2015, de 10
d’abril,¥ «de reconocimiento y reparacidn de las victimas por actos de motivacién politica
provocados por grupos de extrema derecha o funcionarios ptblicos» des de 1’1 de gener de
1950 (art. 2.1 LF).

Ladiscussid se centra en la denominada «Comision de Reconocimiento y Reparacidn»,
creada per larticle 3 de la norma impugnada, i, sobretot, en les seves competencies.
Concretament, aquest article diu de la Comissié:

[...] tendrd competencia directa en cuanto a la fijacion e investigacién de los hechos
con base en instrumentos internacionales homologados, como el Protocolo de Estambul” y
al margen de toda interferencia en el plano penal. En caso de que no existiera una sentencia
aclaratoria sobre la autoria de los hechos, se determinard de forma veraz y coherente una
interpretacién que esclarezca lo sucedido y asi se determinen las personas beneficiarias de los
derechos considerados en esta ley foral.

Per a dur a terme les seves funcions, la Comissié podia sollicitar collaboracié a
qualssevol entitats publiques o persones privades, les quals tenien 'obligacié de prestar-la o
de compareixer en cas de ser citades (art. 3.6 LF).

Pel que aqui interessa, la competéncia de la Comissid, que partia de les sollicituds
presentades per les victimes potencials, incloia fets presumptament delictius 1, segons el TC,
«con independencia de que esos hechos hubieran prescrito en algin caso o pudieran no ser
perseguibles por cualquier otra causa legal». A partir de la seva investigacid, la Comissié va
emetre un informe en el qual proposava mesures reparadores a favor de les victimes.

En un primer moment, el TC va reconeéixer:

[...] no hay inconveniente alguno, en términos constitucionales, en la configuracién
de una actividad administrativa tendente a la acreditacion de hechos a los que se vincula
la produccién de un resultado dafioso para, a partir de ahi, articular los correspondientes
mecanismos de reparacién o compensacion en favor de los perjudicados.

Perd de seguida va limitar aquesta funcid assistencial o de reparacié de les admi-
nistracions publiques, ja que «no pueden confundirse [..] con los [cometidos] propios y
reservados al Poder Judicial. El deslinde entre la tarea administrativa de reconocimiento
y compensacion respecto a la investigacion y persecucion de hechos delictivos ha de ser
particularmente claro». Després reitera: «La potestad de declarar la existencia de hechos

69. Boletin Oficial de Navarra, nam. 71 (15 abril 2015).

70. OriciNA DEL ArLTOo COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HuMANOS,
Protocolo de Estambul: Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, Nova York 1 Ginebra, Naciones Unidas, 2004, perd presentat a I’Oficina
de I’Alt Comissionat de les Nacions Unides per als Drets Humans el 9 d’agost de 1999 <www.ohchr.org/
Documents/Publications/training8Rev1sp.pdf/> (consulta: 12 gener 2022).
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constitutivos de delito y de determinar su autoria corresponde, en exclusiva, a los jueces y
tribunales en el ejercicio de la funcién jurisdiccional». I aqui hi ha el nus del problema.

Per al TC, la competencia per a coneixer els fets constitutius de delicte és exclusiva
dels jutjats 1 tribunals de 'ordre jurisdiccional penal. Per tant, la capacitat per a investigar-los
correspon a 'autoritat judicial 1, si escau, al Ministeri Fiscal, auxiliats per la policia judicial.

A partir d’aix0 anterior, la Senténcia entén que

[...]1a configuracidn por el legislador foral de una comisién llamada a la «<investigacién»
y «fijacién» de hechos o conductas constitutivas de delito, al margen, por entero, del Poder
Judicial y con potestad, incluso, para desconocer lo ya resuelto por la jurisdiccién penal es
contraria a la Constitucién.

Es a dir, el Tribunal fa derivar la inconstitucionalitat no de I’assisténcia o la reparacié
de les victimes, sin6 de les funcions d’investigacié de la Comissio:

[...] el hecho de que la fijacion de hechos delictivos por parte de la referida comision
tenga lugar a los solos efectos del resarcimiento de las victimas, no elimina las eventuales
consecuencias penales de tales hechos ni modifica el caricter jurisdiccional de las funciones
de investigacion y averiguacion referidas.

En conclusié: el TC entén que la CE no permet crear organismes amb funcions
d’investigaci6 de fets presumptament delictius,” fora del poder judicial.

Si intentem una mixtid de les dues senténcies comentades, la del TS 1 la del TC, ens
trobem amb una situacié peculiar. E1 TS remet a organismes de ’Administracié publica la
investigacid de la veritat de determinats fets presumptament delictius i evita que puguin fer-ho
els jutjats i tribunals; pero, per contra, el TC estableix que queden fora de ’ordre constitucional
els organismes com les comissions de la veritat. La conseqiiencia d’aquest entramat juridic
és que la veritat juridica d’aquests fets presumptament delictius mai no es podra establir:
cap organisme ad hoc ni cap autoritat judicial o administrativa dird que uns determinats fets
presumptament delictius van océrrer i podrien tenir una determinada conseqiiencia juridica.
Tot queda, doncs, als llimbs.

Si aix0 és cert, el dret a la veritat a ’Estat espanyol queda en mans dels historiadors 1,
per tant, és «una» veritat susceptible de ser revisada constantment. Aquest entramat veta la
contribucié de juristes i politolegs a la determinacié d’aquesta veritat: si no es pot qiiestionar
o escatir la veritat ni en els tribunals ni en comissions de la veritat, sen que queda la feina
d’ambdos col'lectius? Aixi, sembla que només els historiadors tenen el monopoli de la fixacié
de la veritat, amb el risc de parcialitat i de revisionisme que aixd comporta.

71. Cal destacar que alguns magistrats van formular vots particulars contra la STC 85/2018. Entenien
que la creacié d’una comissi6é amb les facultats de la Llei foral 16/2015 no vulnerava cap precepte constitucional,
atés que no existeix una reserva explicita a favor del poder judicial d’escatir la veritat de fets presumptament
delictius. De fet, ’existencia, per exemple, de comissions d’investigacié parlamentiries prova la inexisténcia
d’aquella suposada reserva constitucional.
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Pero el que és més greu és que aquest entramat juridic que impedeix la recerca d’aquesta
veritat juridica pot comportar un grau rellevant d’impunitat. Si no es permet investigar ni
determinar la veritat juridica sobre uns determinats fets presumptament delictius, mai no
s’arribara a concloure si aquests fets van passar o no, ni, per tant, si han existit victimes o
perpetradors.’?

Finalment, volem posar ’accent en una mancang¢a molt rellevant de la normativa cata-
lana sobre fosses. Una vegada s’identifiquen les restes d’'una persona desapareguda i s’entreguen
als seus familiars, cal destacar que la Generalitat de Catalunya no ha establert cap mena de
reparacié econodmica a favor d’aquests familiars, al revés del que feu ’Estat espanyol amb
el Reial decret llei 35/1978, de 16 de novembre, sobre pensions a familiars de morts com a
consequencia de la Guerra Civil,” 1 amb la Llei 5/1979, de 18 de setembre, sobre reconeixement
de pensions, assistencia medicofarmaceutica i assistencia social a favor de les vidues, fills i
altres familiars dels espanyols morts com a conseqiiencia de la passada Guerra Civil.”

Perd les indemnitzacions de I’Estat espanyol a favor dels fills orfes dels morts 1 dels
desapareguts també es van acabar a partir del 2013: la disposicié addicional trenta-sisena
de la Llei 17/2012, de 27 de desembre, de pressupostos generals de I’Estat per a I’any 2013,
determina que a partir de I’1 de gener de 2013 «y con vigencia indefinida» no es concediran
noves pensions per a orfes majors de vint-i-un anys no incapacitats a I’espera de la «legislacién
especial de guerra», concepte juridic indeterminat on cal encabir la Llei 5/1979, de 18 de
setembre, sobre pensions a favor de familiars de desapareguts. Per tant, els familiars dels
identificats en una fossa no gaudeixen de cap mesura econdmica de reparacio.

Veiem, doncs, que la normativa catalana de fosses acaba amb la devolucid, si escau, de
les restes de la persona identificada, pero en cap cas amb el rescabalament dels familiars per
la desaparici6 i mort de la victima. Aquesta manca de rescabalament hauria de ser esmenada
en regulacions futures.

72. Cal dir que, de resultes de la STC 85/2018, Navarra va dictar la Llei foral 16/2019, de 26 de marg
(Boletin Oficial de Navarra, nim. 62 [1 abril 2019]), «de reconocimiento y reparacion de las victimas por actos de
motivacién politica provocados por grupos de extrema derecha o funcionarios ptblicos» (el mateix titol que té la
Llei foral 16/2015), que també inclou la creacié de la Comisién de Reconocimiento y Reparacidn, perd sense les
funcions d’investigacié de la Llei foral 16/2015 i només amb les funcions declaratives de la condicié de victima, a
’efecte que aquesta pugui ser beneficiaria de mesures de reparacid.

73. BOE, ntim. 276 (18 novembre 1978).

74. BOE, ndm. 233, (28 setembre 1979). Sobre aquestes dues normes, vegeu Daniel VaLLEs MuRfo,
Las reparaciones econdmicas por los darios derivados de la Guerra Civil Espariola y del franquismo, p. 101 1 seg.
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7. LA LLEI DE REPARACIO JURIDICA DE LES VICTIMES DEL
FRANQUISME, DEL 2017

La segiient norma catalana de justicia transicional fou la Llei 11/2017, de 4 de juliol,
de reparaci6 juridica de les victimes del franquisme.” De fet, és la norma més recent 1 també
la més curta: només té un article 1 dues disposicions finals. El seu preambul resulta molt més
extens que la norma que precedeix.

El seu article tnic diu textualment:

Article Unic. Reparaci6 juridica de les victimes del franquisme

De conformitat amb el conjunt de 'ordenament juridic, que inclou normes tant de dret
internacional com de dret intern, es declaren il-legals els tribunals de I’Auditoria de Guerra
de ’Exercit d’Ocupaci, anomenada posteriorment Auditoria de la 1v Regié Militar, que van
actuar a Catalunya a partir de ’abril de 1938 fins al desembre de 1978, per ésser contraris a
la Ilei 1 vulnerar les més elementals exigencies del dret a un judici just. I, en conseqiiencia, es
dedueix la nul'litat de ple dret, originaria o sobrevinguda, de totes les sentencies 1 resolucions
de les causes instruides 1 dels consells de guerra, dictades per causes politiques a Catalunya
pel regim franquista.

Destillem els punts més qiiestionables d’aquest article.

En primer lloc, ens trobem amb un titol equivoc, poc clar 1, per tant, erroni.”® Tant el
titol de la Llei 11/2017 com el del seu article tinic s’anomenen de la mateixa manera: «Reparacié
juridica de les victimes del franquisme».

Si parlem de reparacié juridica, ens podem preguntar si existeix algun tipus de
reparacié no juridica. Una resposta intuitiva ens permetria afirmar que no és dificil trobar
reparacions morals o simboliques dins la justicia transicional (per exemple, monolits,
commemoracions, etc.), perd també és cert que la majoria d’aquestes reparacions morals
deriven d’una norma juridica, amb la qual cosa sdn, a la vegada, també juridiques. Un altre
exemple: una indemnitzacié econdmica, un pagament unic en funcié del temps passat a la
preso, ¢és també una reparacid juridica?

Es pot argumentar sense problemes que la gran majoria de les reparacions sén
juridiques perque son establertes per una norma juridica (una llei, un decret o inclds una
norma municipal). Per aixd creiem que el titol de la llei 1 del seu article tinic podria ser molt
més concret, més explicit 1, per tant, millorable.

Per altra banda, les reparacions, una vegada creades per una norma juridica, es podrien
agrupar, per exemple, per la seva manera de reparar, pel seu mecanisme de reparacié. Aixi,
es podrien dividir en: reparacions econdomiques, que impliquen una transferéncia de diners

75. DOGC, niim. 7406 (6 juliol 2017).

76. Sobre aixd, vegeu PARLAMENT DE CATALUNYA, DEPARTAMENT D’ASSESSORAMENT LINGUTSTIC,
Llibre d’estil de les lleis i altres textos del Parlament de Catalunya, Barcelona, Parlament de Catalunya, 2019,
interessantissim llibre que és una bona guia introductoria a la tecnica legislativa.
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o de béns a favor de la victima (per exemple, indemnitzacions, restitucions, etc.); reparacions
morals o simboliques, que no impliquen aital transferéncia (per exemple, memorials, com-
memoracions, etc.). Pero, ¢i les reparacions juridiques, com la que crea la Llei 11/2017? Quin
tipus de mecanisme empra aquesta norma per a reparar? Ho veurem més endavant.

Si aprofundim en ’analisi del titol, hi trobem una referéncia geneérica a la reparacié
juridica «de les victimes del franquisme». ¢De totes? No, evidentment. Com veurem, no de
totes les victimes del franquisme, pero el titol no ho concreta, no ho detalla. De fet, el titol
no dona la informacié necessaria per a poder escatir de que tracta la norma. Si la norma no
tracta sobre la reparacié de totes les victimes del franquisme, seria més adient que el titol
detallés o digués a favor de quines victimes és la reparacié que regula; si no, el titol peca de
grandiloqiient 1 pretensids, en comparacié amb el que regula.

De fet, el mecanisme reparador de la Llei 11/2017 és complex i1 consta de dues
proposicions: la declaracié d’illegalitat d’uns tribunals 1 la consegiient nul-litat de les seves
sentencies 1 resolucions. Vegem-les:

a) La declaracié d’illegalitat dels «tribunals de ’Auditoria de Guerra de I’Exercit
d’Ocupacid, anomenada posteriorment Auditoria de la 1v Regidé Militar, que van actuar a
Catalunya a partir de P’abril de 1938 fins al desembre de 1978, per ésser contraris a la llei 1
vulnerar les més elementals exigencies del dret a un judici just».

No tots els tribunals franquistes es declaren il-legals. Només els esmentats en la
norma. De tot I’entramat juridicojurisdiccional creat pel franquisme, només uns determinats
tribunals sén declarats illegals per la Llei 11/2017.

I només es declaren il-legals els tribunals militars que van actuar a Catalunya. No es
diu res, per exemple, dels tribunals provincials de Responsabilitats Politiques, les sentencies
dels quals es troben a I’arxiu del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.

Per aix0 entenem que la norma hauria d’haver concretat en el seu titol que va destinada
a la nullitat de les sentencies i resolucions dels tribunals militars que van actuar a Catalunya,
1 no titular-se de manera genérica «de reparacié juridica de les victimes del franquisme».

La Llei 11/2017 ni repara juridicament totes les victimes ni anul‘la totes les sentencies
dictades per l'aparell repressor franquista que actuava a Catalunya. Per aixo0 el titol de la
norma no és correcte.

b) La norma estableix, curiosament, la nullitat de totes les senténcies 1 resolucions
dictades d’acord amb unes determinades normes; és a dir, la nul-litat de les senténcies no ve
determinada per ’abast més o menys politic de I'imputat, siné que es configura a partir d’un
element objectiu: les normes a partir de les quals es van tramitar els procediments que van
donar lloc a aquestes sentencies.

Concretament, les senténcies adoptades «d’acord amb el Ban del 28 de juliol de 1936,
el Decret del 31 d’agost de 1936, el Decret niimero 55 de 1’1 de novembre de 1936, la Llei del
2 de marg¢ de 1943, la Llei del 18 d’abril de 1947, el Decret 1794/1960, del 21 de setembre, 1 el
Decret llei 10/1975, del 26 d’agost».
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El ban del 28 de juliol de 1936,”” a més de declarar l’estat de guerra a tot el territori de
’Estat espanyol, estableix noves pautes penals 1 processals: els insults o agressions als militars
o a milicians colpistes seran perseguits via judici sumarissim, igual que els delites de rebel-li6,”®
sedicid, atemptat, resistencia i desobediéncia a ’autoritat (franquista); entre d’altres, també se-
ran jutjats pel procediment militar sumarissim els delictes contra les persones o contra la pro-
pietat «por méviles politicos o sociales»; és a dir, un veritable calaix de sastre de repressié penal.

El Decret de 31 d’agost de 1936,7° que creiem que és el nimero 79 pero la Llei 11/2017
no ho especifica, modifica les normes de tramitacié del judici sumarissim. Cal destacar, per
exemple, que no era necessari que ’encausat fos sorpres iz fraganti, cosa que permetia, llavors,
la mera dentincia com a inici del procediment.

El Decret nimero 55, d’1 de novembre de 1936,%° regula la planta judicial dels consells
de guerra militars i les normes de procediment del judici sumarissim.

Un altre exemple de tecnica legislativa qiiestionable és la referencia que fala Llei 11/2017
alaLlei del 2 de marg de 1943. La referencia és simple, sense matisos ni més concrecions. Perod
en el Boletin Oficial del Estado (BOE) trobem dues normes de la mateixa data i amb un
contingut que pot ser inclos en els procediments que la Llei 11/2017 vol anullar.

La primera és la Llei del 2 de mar¢ de 1943%! «por la que se modifican los articulos
del Cédigo de Justicia militar y del Penal de la Marina de Guerra, referentes al delito de
rebelién». La segona,®? de la mateixa data, és la Llei «por la que se equiparan al delito de
rebelién militar las transgresiones de orden juridico que tengan una manifiesta repercusion
en la vida pablica». No és més, doncs, que una ampliacié extraordinaria del delicte esmentat,
ja que els suposits ampliats no tenen una relacid especial amb ’exeércit, siné amb la dissidéncia
o la protesta politica; ho serien, per exemple, la vaga o les manifestacions pibliques.

De fet, lajurisdicci6 «de guerra» fou la competent per ajutjar els delictes compresos en aques-
tes dues normes del 2 de marg de 1943 i el procediment que es feu servir fou el judici sumarissim.*

77. BOE, ntim. 3 (30 juliol 1936).

78. Que estableix en I'apartat sise del mateix Ban de 28 de juliol de 1936, i, per tant, el mateix Ban
modifica el Codi penal vigent.

79. BOE, ntim. 15 (4 setembre 1936).

80. BOE, nim. 22 (5 novembre 1936).

81. BOE, nam. 75 (16 marg 1943).

82. Apareix a continuacié de I'anterior en el BOE, ndm. 75 (16 mar¢ 1943). Concretament, el tipus
penal del delicte de rebelli6 s’amplia a: «Primero. Los que propalen noticias falsas o tendenciosas con el fin
de causar trastornos de orden publico interior, conflictos internacionales o desprestigio del Estado, Ejércitos
o Autoridades. Segundo. Los que conspiren por cualquier medio o tomen parte en reuniones, conferencias o
manifestaciones con los mismos fines expresados en el apartado anterior. Tercero. Los que sin licencia ni justi-
ficacién posean armas de fuego o sustancias inflamables o explosivas. Cuarto. Los que realicen actos con propdsito
de interrumpir o perturbar los servicios de caricter piblico o las vias y medios de comunicacién o transporte.
Podran también tener este caricter los plantes, huelgas, sabotajes, uniones de productores y demds actos andlogos
cuando persigan un fin politico y causen graves trastornos al Orden Publico. Quinto. Los que atenten contra
las personas o causen dafios a la propiedad, por méviles politicos, sociales o terroristas, cualquiera que sea el
resultado y consecuencia de estos hechos».

83. De fet, Iarticle 2 d’aquesta segona norma remet a les normes del judici sumarissim establertes en
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Esmentar aquestes dues normes de manera més concreta hauria estat millor 1 d’una
tecnica legislativa de major qualitat, més depurada.

La norma segiient que assenyala la disposicié final primera és la Llei del 18 d’abril de
1947, tot 1 que hauria d’haver-se especificat com a Decret llei de 18 d’abril de 1947,% «sobre
represion de los delitos de bandidaje y terrorismo». Aquesta norma determina la competéncia
de la jurisdiccié militar per a 'enjudiciament dels delictes que estableix, d’acord amb el judici
sumarissim.

Després, la disposici6 final primera remet al Decret 1794/1960, de 21 de setembre,*
que unifica la Llei del 2 de marg de 1943 1 el Decret llei del 18 d’abril de 1947, esmentats més
amunt, que també reserva per a la jurisdiccid militar la tramitacid de les causes pels delictes
que considera.

Ltltima remissié de la disposici6 final primera és al Decret llei 10/1975, de 26 d’agost,
sobre prevenci6 del terrorisme,*® que també atorgava la competencia a la jurisdiccié militar
per a alguns delictes (art. 115) que es tramitarien pel procediment sumarissim (art. 12).

La determinacié d’aquest element objectiu, les normes de tramitacid, per a establir
la nullitat de les sentencies, ens porta a entendre que la resta de senténcies dictades pels
tribunals militars no han estat declarades nul-les: només ho han estat les dictades en expedients
tramitats per les normes esmentades. Creiem que eliminar ’element subjectiu del condemnat
podria portar problemes i deixar algunes victimes sense «reparacié juridica».

¢) La disposici6 final segona detalla la facultat de I’Arxiu Nacional de Catalunya per-
que «actualitzi la llista, si té coneixement, per qualsevol causa, de I’existéncia de processos que
no s’esmenten en l’apartat 1 per no haver-se’n conservat testimoni en I’arxiu dels tribunals
militars a Catalunya». Es a dir, ens podem trobar amb processos tramitats als tribunals mili-
tars de Catalunya basant-se en les normes franquistes esmentades, ’expedient dels quals no
es conservi en els arxius militars catalans.

Si el punt de connexi6 entre el Parlament de Catalunya (en la Llei 1/2017) 11a declaracié6
de nullitat de les sentencies és que els tribunals militars haguessin actuat a Catalunya
(basant-se en unes determinades normes, i no en unes altres), aix0 ens crea un altre dubte:
quina competencia té el Parlament de Catalunya que li permeti declarar la nul-litat d’aquestes
sentencies dels tribunals militars que van actuar a Catalunya?

El cert és que la norma no ho diu. Qui té la competencia per a declarar la nul-litat
d’una senténcia? Entenem que la competéncia sobre ’Administracié de Justicia que té
la Generalitat de Catalunya (capitol 111 del titol 111 de PEAC, art. 95 i seg.) no considera

el Decret de 6 de novembre de 1942, tot i que la Llei 11/2017 no esmenta aquest decret. Perd entenem que la
remissié al Decret sha d’entendre feta ala Llei de 6 de novembre de 1942, «por la que se dispone la simplificacién
de trdmites en las causas derivadas del Alzamiento Nacional»; BOE, ndm. 329 (25 novembre 1942), que venia a
suprimir el tramit de consulta a ’autoritat judicial per als assumptes de la jurisdiccié militar 1 anava directament
a I’Auditoria de Guerra, la qual resolia tots els tramits 1 incidents.

84. BOE, nim. 126 (6 maig 1947).

85. BOE, nim. 231 (26 setembre 1960).

86. BOE, nim. 205 (27 agost 1975).
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aquesta possibilitat, ja que, com se sap, la competencia sobre ’Administracié de Justicia que
tenen el Parlament 1 la Generalitat esta més enfocada a la gesti6 dels recursos economics,
materials i humans que permeten l’exercici de la potestat jurisdiccional.”

A més, i aquest detall és molt rellevant, la nul-litat de les sentencies penals esta regulada
en els articles 954 1 seglients de la Llei d’enjudiciament criminal, articles als quals remeten
els articles 328 i segiients de la Llei organica 2/1989, processal militar, per a la nul-litat de les
sentencies dictades per tribunals militars.58

Per tant, per a aconseguir la nullitat d’una senténcia d’un tribunal militar caldria seguir
els passos procedimentals oportuns. I si es volgués dictar una norma a aquest efecte, caldria
respectar la distribucié competencial per a evitar el risc d’inconstitucionalitat de la norma.

d) T aqui és on entra en joc la Llei 52/2007, de 26 de desembre, anomenada de memoria
historica,”” norma que no explicita cap mena de declaracié de nullitat de les senténcies
franquistes.”® Ans al contrari, opta per «crear» un nou concepte quan declara (art. 3.3):

[...] se declaran ilegitimas, por vicios de forma y fondo, las condenas y sanciones
dictadas por motivos politicos, ideolégicos o de creencia por cualesquiera tribunales u
6rganos penales o administrativos durante la Dictadura contra quienes defendieron la
legalidad institucional anterior, pretendieron el rest ablecimiento de un régimen democratico
en Espafia o intentaron vivir conforme a opciones amparadas por derechos y libertades hoy
reconocidos por la Constitucién.

Lefecte juridic d’aquesta declaracié d’illegitimitat no és el mateix que el de la nul-litat
d’una senténcia,” si bé el Decret del fiscal general de I’Estat de 5 d’abril de 2010, dictat en el
procediment per a resoldre la nullitat de la senténcia que condemna a mort el president Lluis
Companys i Jover, entén que I’aplicacié de la Llei de la memoria historica va significar «la
carencia actual de vigencia juridica» de les sentencies declarades il-legitimes, és a dir, la seva
desaparicié de 'ordenament juridic. Aquesta posicié va ser reiterada per la Interlocutoria
de 21 de febrer de 2011 de la Sala Militar Cinquena del Tribunal Suprem, que postula que la
carencia de vigencia juridica 1 la consegtlient desaparicié de la sentencia impliquen la perdua
d’objecte del procediment de revisi6 1 nul-litat de la sentencia 1, per tant, la seva desestimacid.

Aixi, per aplicaci6é de la Llei de la memoria historica, les sentencies dictades pels
consells de guerra van ser declarades illegitimes, van desapareixer de 'ordenament juridic

87. Vegeu una critica d’aquesta limitacié competencial respecte a I’Administracié de Justicia en la
interessant aportacié d’Albert CAPELLERAS GONZALEZ, «Competeéncies autondmiques en materia de justicia:
estat de la qUestié», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 19 (2014).

88. Vegeu Daniel VarLis MuRfo, «<El TEDH no cuestiona la Ley de la Memoria Histdrica, pero podria.
Comentario de la STEDH de 4 de novembre de 2014, caso Ruiz-Funes contra Espafia», InDret, nim. 4/2015
(octubre 2015), p. 11 i seg.

89. BOE, nim. 310 (28 desembre 2007).

90. Daniel VarLis MuRfo, Las reparaciones econdmicas por los darios derivados de la Guerra Civil
Espaniola y del franquismo, p. 249 1 seg.

91. Daniel Varriis MuRio, «El TEDH no cuestiona la Ley de la Memoria Historica», p. 91 seg.
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1 el procediment de la seva nulitat va perdre el seu objecte: no es pot anul'lar res, ja que no
exIStelx res.

Si aix0 és cert, quina virtualitat té la declaracié de nul-litat de la Llei 11/2017? Quins
efectes ha de tenir la declaracié de nullitat de la llei catalana, si aquestes senténcies ja no
existien en 'ordenament juridic, segons la Llei de la memoria historica?

d) 1, finalment, si veritablement es volia donar contingut a la declaraci6é de nullitat
mitjancant la Llei 11/2017, per qué aquesta norma incompleix, igual que la Llei de la memoria
historica, l’article 3 del protocol 7 del Conveni per a la Protecci6 dels Drets Humans i de les
Llibertats Fonamentals, en vigor des de I’1 de desembre de 200972

Aquest article 3 concreta:

Cuando una sentencia penal condenatoria firme resulte posteriormente anulada o se
conceda una medida de gracia porque un hecho nuevo o nuevas revelaciones demuestren que
ha habido error judicial, la persona que haya sufrido la pena en virtud de esa condena serd
indemnizada conforme a la ley o al uso vigente en el Estado respectivo, excepto cuando se
pruebe que la no revelacién en tiempo oportuno del hecho desconocido fuere imputable total
o parcialmente a dicha persona.

Per tant, es podria entendre” que la Llei 11/2017, com que no preveu cap tipus de
rescabalament a favor de les victimes de les sentencies que anul-la, incompleix 'ordenament
juridic o, com a minim, l’article transcrit del conveni esmentat.

Si tot aixd anterior es pogués acceptar 1 la Llei 11/2017 fos més que qliestionable,
caldria plantejar-se sila declaracié de nullitat de les sentencies dictades pels consells de guerra
a Catalunya realitzada per la Llei 11/2017 no és més que una banalitzacié del concepte de
nul-litat d’una senténcia i siaquesta nul-litat no és més que una reparacié moral, materialitzada
en un certificat conforme s’ha anullat la senténcia, emes a favor dels familiars de la victima
per la Generalitat de Catalunya.

Finalment, cal tenir present que I’Arxiu Nacional de Catalunya publica una llista™ de
les persones que van ser condemnades prenent com a base els criteris de la Llei 11/2017, per tal
que aquestes o els seus descendents puguin sol-licitar un document de «reparacié juridica», és
a dir, un certificat emes per la Generalitat de Catalunya on es concreta que la senténcia per la
qual la persona en qliestié va ser condemnada ha estat anul-lada en virtut de la Llei 11/2017.
Perd res més: com hem dit, cap indemnitzacid, cap restitucié de béns, etcetera.

L1 dejuliolde2020lallistade ’Arxiu Nacional de Catalunya, fruitd’'un buidatgeiun tracta-
ment arxivistic ingent, consta de 66.644 persones fisiques 1 15 persones juridiques encausades.

92. BOE, ntim. 249 (15 octubre 2009).

93. Sobre les possibilitats interpretatives de I’article 3 del protocol 7, vegeu Daniel VarrLis MuRio, «El
TEDH no cuestiona la Ley de la Memoria Histérica», p. 13 1 seg.

94. Arxtu NacrioNAL DE CATALUNYA, Ller 11/2017, del 4 de juliol, de reparacid juridica de les
victimes del franquisme. Llista de procediments judicials militars: 66.643 persones fisiques i 15 juridiques.
Darrera actualitzacio 01/01/2022, <http://anc.gencat.cat/web/.content/anc/noticies/Documents/20171101_
actualitzacio_PC_llei_victimes.pdf/> (consulta: 12 gener 2022).
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De l’aplicacié de la Llei 11/2017 podem extreure la informacié estadistica® segiient
respecte a les sollicituds:

Total de sol-licituds de documents de reparacié juridica de les victimes del franquisme

(30 de juny de 2020)

2017 | 2018 | 2019 | 2020 :{f’;ﬁ“ il i“;’;ﬁ,‘"m“‘g i
gg;“feff;;iﬁf;’”“d‘ perdata | 4 og3e | 1085 638 475 4.136 100%
Punts de recepeio sol-licitats
Corren electronic 1.292 816 355 431 2.894 70 %
Presencialment a I'Oficina
d’Atencié Ciutadana de 414 105 199 27 745 18 %
Barcelona
Presencialment a I’Oficina
d’Atencié Ciutadana de 55 127 70 12 264 6,4 %
Grrona
Presencialment a I'Oficina
d’Atencié Ciutadana de 73 21 8 0 102 2,5%
Lleida
Presencialment a I’Oficina
d’Atencio Ciutadana de 92 12 4 3 111 2,7 %
Tarragona
Presencialment a I’Oficina
d’Atencié Cintadana de 12 4 2 2 20 0,5 %
Tortosa

I a partir d’aquestes dades veiem:

— Un graninteres per I’aplicaci6 de la Llei 11/2017 durant el primer any, que disminueix
amb el pas de temps.
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475
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95. GENERALITAT DE CATALUNYA, DEPARTAMENT DE JUSTICIA, Reparacio juridica de les victimes del
franquisme, <http://justicia.gencat.cat/ca/departament/Estadistiques/reparaciojuridica/> (consulta: 12 gener 2022).
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— Una clara preponderancia de les sollicituds presentades a la provincia de Barcelona
respecte de les presentades a la resta del territori catala:

2020 W2019 2018 W2017

Presencialment a Tortosa
: [
Presencialment a Tarragona i

Presencialment a Lleida

—

i
73

12

: . I 70
Presencialment a Girona . 127

M 55

Presencialment a Barcelona
B 105

Per correu electronic
R 216

0 200 400 600 800 1.000  1.200  1.400

— Pero, sobretot, existeix una gran majoria de sollicituds tramitades remeses per
correu electronic. De fet, sén el 70% del total de sol-licituds.

Segons una noticia publicada pel mateix Departament de Justicia el 13 d’agost de 2020,
s’han expedit 4.136 documents de nul-itat de judicis i consells de guerra. Es a dir, totes les
sollicituds han estat ateses i el document de nullitat de la senténcia ha estat emes per la
Generalitat de Catalunya.

Si tenim en compte que el nombre de persones fisiques encausades que consten en
la llista de I’Arxiu Nacional de Catalunya és 66.644 i el nombre de documents de nullitat
és 4.136, només el 6,2% dels encausats o dels seus familiars ha obtingut el certificat de
nullitat corresponent.

Ens podem preguntar si aquest percentatge és prou alt o prou significatiu 1 els mo-
tius pels quals és tan escas: la mort dels encausats el 2017, la ignorancia dels familiars de
’existencia de la Llei, el fet que I’encausat o els seus familiars no visquin a Catalunya i no
tinguin coneixement de la Llei 11/2017, etcetera.
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8. LAVANTPROJECTE DE LLEI INTEGRAL DE LA MEMORIA
DEMOCRATICA DE CATALUNYA

El setembre de 2018 el Departament de Justicia va iniciar la consulta ptblica de la me-
moria preliminar per a I’Avantprojecte de llei integral de memoria democratica de Catalunya.”

El text de la memoria preliminar és molt interessant per a comprovar si el Govern de
la Generalitat de Catalunya ha pres consciéncia de les mancances i les possibles millores de la
normativa catalana sobre justicia transicional.

En la memoria es constata que Catalunya «no té una llei de memoria democratica
global» 1 que d’aquisorgeix la «necessitat de disposar d’un instrument que reguli adequadament
aquest ambit».

De fet, mostra l’erronia dispersié normativa: esmenta la Llei 13/2007, del 31
d’octubre, del Memorial Democratic, la Llei 10/2009, del 30 de juny, sobre la localitzacié 1la
identificacié de les persones desaparegudes durant la Guerra Civil i la dictadura franquista,
i la dignificacié de les fosses comunes, 1 la Llei 11/2017, del 4 de juliol, de reparaci6 juridica
de les victimes del franquisme; a més de les indemnitzacions a expresos politics pel temps
passat privats de llibertat, la creacié del Consorci Memorial dels Espais de la Batalla de
I’Ebre (COMEBE) i el Consorci del Museu Memorial de I’Exili (MUME), 1 I’Ordre
IRP/91/2010, de 18 de febrer, per la qual es crea la Xarxa d’Espais de Memoria Democratica
de Catalunya.

La memoria preliminar identifica els seglients problemes juridics que haura de
solucionar la futura Llei integral de memoria democratica de Catalunya:

a) El reconeixement de nous grups de victimes, com els nadons robats (entenem que
durant el franquisme, tot i que no ho explicita) o els expresos politics que no entren dins la
normativa actual.

Perd no esmenta les dones republicanes com a collectiu que va patir una doble
victimitzacié: com a dones 1 com a republicanes o parelles de republicans. Si que remarca la
necessitat de regular amb perspectiva de génere, de manera que permeti «recuperar la condicié
de subjecte actiu de les dones 1 la seva participacid en el procés de formaci6 de la societat».

Per altra banda, esmenta breument la repressié del col-lectiu de les persones lesbianes,
gais, trans, bisexuals i intersexuals (LGTBI) durant el franquisme, la seva condicié de vic-
times 1 la necessitat d’elaborar una normativa de reparacié de la seva repressié.” El mateix
passa amb els exiliats en camps de concentracié francesos, «que no tenen cap suport ni re-
coneixement efectiu». El problema, en aquest dltim cas, sera anar més enlla d’un simple

96. GENERALITAT DE CATALUNYA, DEPARTAMENT DE JUSTICIA, <http://memoria.gencat.cat/web/.content/00_
institucio/MPDH/Normativa_tramit/180912_Text_informacio_publica.pdf/> (consulta: 12 gener 2022).

97. Caldra tenir present que les persones privades de llibertat per la seva condicié d’homosexuals van
rebre una indemnitzacié econdmica en funcié del temps de privacié de llibertat, en aplicacié de la disposicié
addicional divuitena de la Llei 2/2008, de 23 de desembre, de pressupostos generals de I’Estat per al 2009
(BOE, ntim. 309 [24 desembre 2009]). Vegeu una critica sobre aquesta regulacié a Daniel VaLLis MuRf{o, Las
reparaciones economicas por los danios derivados de la Guerra Civil Espariola y del franquismo, p. 293 1 seg.
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reconeixement simbolic 1 passar al rescabalament del dany patit per les persones exiliades;
aixi, sera bo comprovar si el Parlament de Catalunya veu avaluable econdmicament I’exili
com a tal 1 si és susceptible de ser rescabalat amb fons publics.

Tampoc no té en compte les persones fisiques victimes de confiscacions, la prescripcid
de les quals ha impedit el seu rescabalament. Per qué no es pot habilitar algun tipus de
procés de rescabalament d’aquestes confiscacions de béns contra particulars?

b) La necessitat de «coordinar una politica pablica global d’accés a la informacié que
faciliti la tasca de recerca de persones desaparegudes». Perd també I’accés a les dades dels
béns confiscats.

Per exemple, caldria que la futura norma contingués alguna previsio per a fer accessibles
les dades historiques que consten als registres de la Propietat. Actualment aquestes dades no
sén publiques i els registradors no permeten la seva consulta ni a particulars ni a investigadors.

¢) La necessitat de desplegar «juntament amb el Departament d’Ensenyament i
els organismes que correspongui, una politica educativa que, tot fent memoria dels fets
recents de la nostra historia, transmeti a les generacions més joves les conseqtiencies dels
conflictes armats».

Caldria esbrinar si aquests continguts no es donen ja en els recorreguts curriculars
escolars o universitaris. A més, també faria falta comprovar les competencies del Parlament
de Catalunya per a concretar els continguts curriculars i fins a quin punt de concrecié aixo es
pot fer sens perjudici de I'autonomia docent.

A més, seria molt bo habilitar espais de formacié del personal docent en justicia
transicional i de memoria, 1 no deixar-los sols en la seva formacié en aquests continguts.

Segons el Departament de Justicia mateix, es van fer vint-i-vuit aportacions®® a la
memoria per part de vint-i-una persones, 1 d’aix0 conclou, de manera més que sorprenent,
«un gran interes en els temes de memoria i en la contribucié6 a la millora del marc juridic 1, en
definitiva, de les politiques de memoria».

Caldra esperar ala presentaci6 del projecte de lleiiala seva tramitacié al Parlament per
a comprovar si la voluntat del Govern de Generalitat de Catalunya d’esmenar les deficiencies
normatives és real o bé mer voluntarisme.

9. LLEI 16/2020, SOBRE DESAPARICIO FORCADA DE MENORS

El nimero 8303 del Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya (DOGC), del 24 de
desembre de 2020, va publicar la Llei 16/2020, del 22 de desembre, de la desaparicié forgada
de menors a Catalunya (LDFM).

98. GENERALITAT DE CATALUNYA, DEPARTAMENT DE JUSTICIA, Informe de resultats de la consulta
piblica prévia a I’Avantprojecte de llei integral de la memoria democratica de Catalunya, <https://participa.
gencat.cat/uploads/decidim/attachment/file/529/informe_retorn.pdf/> (consulta: 12 gener 2022).
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En el seu extens preambul, la Llei qualifica la desaparici6 for¢ada de menors a les
presons de dones durant la Guerra Civil 1 el franquisme com «una practica sistematica i
generalitzada».

Continua explicant que, a partir de la importacié de les doctrines psiquidtriques
nazis per part de les autoritats franquistes, es va establir la metodologia de separar les
mares empresonades dels seus fills «perque aquests no fossin contagiats en llur educacié
per la ideologia antipatriotica de les mares». A més, la Llei atorga un paper rellevant a
I’Església catolica™ en el procediment de sostraccid i canvi de nom dels menors fills de mares
empresonades.

També s’esmenten adopcions irregulars d’infants després de catastrofes naturals, com
la rivada del Valles del 1962 o les nevades del mateix any a Barcelona.

Finalment, el preambul detalla de manera més que correcta els canvis normatius
que, ja en democracia, van impedir la continuacié de les sostraccions de menors. Pero la
fi d’aquestes situacions no ha significat efectivitat de la investigaci6 de la identitat real de
menors, ja que, en els casos en queé es deia a la mare que el seu fill havia mort en el part, les
dentincies per a esbrinar queé va passar han estat arxivades penalment.

A partir de la constatacié que «les actuacions dutes a terme fins ara no han estat
suficients per a abordar aquest problema des d’una perspectiva integral i reparadora», el
preambul expressa la necessitat de promulgar aquesta norma.

En primer lloc, sera interessant veure com es defineix el concepte de victima, 1 després
analitzarem quins s6n els fins de la norma i com els concreta.

La LDFM innova juridicament quan divideix les victimes de la desaparicié for¢ada de
menors en directes 1 indirectes (art. 2). Les primeres poden ser de quatre tipologies. Vegem
quines sén 1 quins problemes poden implicar les seves definicions:

a) Les persones que tenen sospites, fonamentades en qualsevol indici documental,
pericial, testifical o de qualsevol indole, d’haver estat objecte directe d’una sostracci6 forgada
de llur familia d’origen i substituida llur identitat biologica veritable.

b) Les mares i els pares biologics que tenen sospites, fonamentades en qualsevol indici
documental, pericial, testifical o de qualsevol indole, que llur fill ha estat objecte de sostraccié
1 substituida la seva identitat biologica veritable.

¢) Les mares biologiques que foren objecte de coaccié o abis de superioritat en el
consentiment per a la rentincia i I'adopcid posterior.

d) Les mares biologiques que es van acollir a un part anonim (art. 2.1 LDFM).

99. El paragraf del preambul que fa referencia a I’Església catolica és el seglient: «Franco va comptar
amb la conformitat de I’Església catolica, que considerava la Guerra com una croada d’alliberament nacional.
La presd, la caserna, el manicomi, I’escola i el pualpit foren els dominis de clergues, monges, militars i psiquiatres
seguidors d’uns meétodes nazis que els franquistes, amb Pexperiéncia heretada de segles inquisitorials, van
desenvolupar a la perfeccié. Llur finalitat era dominar la poblacié». Un dels dubtes que deriven d’aquestes
paraules és si és correcte fer aquest tipus de manifestacions histdriques en un preambul. Sense més detalls ni
desenvolupament, qualificar la Inquisicié Espanyola, com a heréncia sociocultural del franquisme, d’ajuda per
a aplicar els metodes psiquiatrics nazis, es podria posar en qiiestio.
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Un detall que apuntem: com es pot acreditar la condicié de victima? Es basic partir
del fet que aquesta condici6 implica ’atorgament de determinats drets (per exemple, el dret
a la veritat) per part de la norma. Pero, ¢com pot la victima, per exemple una mare, acreditar
que va ser «objecte de coacci6 o abis de superioritat en el consentiment per a la rentincia i
’adopcid posterior», si no ha existit una condemna penal?

O, de manera similar, ¢valdria la mera manifestacié de la persona que té «sospites»
fonamentades en indicis «de qualsevol indole», «d’haver estat objecte directe d’una sostracci6
forcada de llur familia»? Perque resulta obvi que hem de partir de la premissa que aquesta
persona no tindra proves per a acreditar directament la sostraccié (si no, la norma perd el sentit).

Cal retenir aquesta dificultat probatoria de la condicié de victima, sobretot quan
s’expliquin els drets que la Llei els atorga.

Respecte a ’'anomenat «part andnim», en aquesta practica hospitalaria es fa constar
el terme «anonim» en l’apartat de la identitat de la mare, quan aquesta aixi ho sollicita en el
moment de donar a [lum.!® Perd, com tothom sap, aquesta practica fou erradicada de
I’'ordenament juridic espanyol, en un primer moment, per la STS de 21 de setembre de 1999,
que declara inconstitucionals els articles del Reglament del Registre Civil que la perme-
tien, 1 després s’ha desenvolupat normativament el dret dels fills a coneixer la seva identitat
biologica.'”! Tot 1 aixi, la voluntat de la mare de conservar el seu anonimat ha quedat en un
llimb juridic.

Lapartat 2 del mateix article 2 LDFM determina els suposits de «victimes indirectes
de la desaparicié6 forgada de menors»:

a) Les persones que tenen sospites, fonamentades en qualsevol indici documental,
pericial, testifical o de qualsevol indole, d’ésser familiars propers fins al tercer grau 1, en casos
particulars, com els del periode de la Guerra Civil i la primera postguerra, fins al quart grau,
d’una persona objecte d’una sostraccié for¢ada.

b) Els progenitors adoptius que acreditin que foren victimes de frau o engany en el
procés d’adopcié de persones identificades com a victimes segons I’apartat 1.

I, finalment, ’apartat 3 de I'article 2 LDFM estableix «la condici6 de desapareguts»:

[..] tots els menors suposadament morts dels quals no consta inscripcié en el Registre
Civil 0 que no tenen entrada al cementiri pertinent, especialment els morts oficialment abans de
les vint-i-quatre hores del naixement i, per tant, considerats fetus per la llei vigent fins al 2011.

I, amés, concreta que també tenen la consideraci6 de victimes (presumim que indirectes,
tot 1 que no es diu textualment) «els familiars fins al tercer grau d’aquests desapareguts».

100. Cécile Nicop, «El parto anénimo: una facultad mas que un derecho, intereses contrapuestos a
conciliar», Cronista del Estado Democrdtico y de Derecho, nim. 61-62 (2016), p. 68.

101. Sobre aixd vegeu, per exemple, Francisco J. RODRIGUEZ PONTON, «La maternidad anénima y la
dignidad de la mujer. Algunos apuntes especificos desde el derecho ptblico», Cronista del Estado Democratico
y de Derecho, nim. 61-62 (2016), p. 78 1 seg.

Aspectes del Dret Piblic Catala (2022) 135



DANIEL VALLES MUNIO

Perd el que no té gaire sentit és crear diferents categories de victimes si la diferenciacié
no implica que un tipus de victima gaudeixi de diferents drets que un altre tipus. I ja veurem
que la norma no crea drets especifics per a les diferents tipologies de victimes.

En l’article 1 es concreten I'objecte i la finalitat de la norma:

Aquesta llei té per objecte proporcionar els instruments normatius i els recursos
necessaris per al reconeixement 1 lefectivitat del dret a la veritat, la justicia, la reparacié i
les garanties de no repeticié de les victimes en els casos de desaparici6 forcada de menors
o d’apropiacié de menors, amb la conseglient substitucié d’identitat [...] en atencié a les
obligacions contretes per I’Estat espanyol en la Declaracié universal de drets humans de
I’Organitzacié de les Nacions Unides, el Conveni europeu per a la proteccié dels drets
humans i de les llibertats fonamentals, la Convencié sobre els drets de I’infant 1 la Convencid
internacional per a la proteccié de totes les persones contra les desaparicions forcades, i altres
normes internacionals aplicables.

Per tant, la norma «crea» quatre tipus de drets: el dret a la veritat, el dret a la tutela
judicial, el dret a la reparacié i el dret a les garanties de no repeticié. Vegem-los.

a) El dret a la veritat: resulta que, com veiem, I'anomenat dret a la veritat esdevé
objecte de la norma, perd també fi, ja que I’apartat 2 del mateix article 1 LDFM l’estableix
com a tal. Es un dels fins de la norma: «a) La recerca de la veritat sobre els fets ocorreguts,
amb D’analisi acurada de les causes politiques, sociologiques, economiques i antropologiques
que els van fer possibles».

Aquest «dret a la veritat» es desenvolupa en I’article 3 LDFM, pero, de fet, es concreta
en el dret dels subjectes i les institucions obligats per la llei, a «accedir a la documentacié
que els pugui ésser d’interés i que es trobi en els arxius 1 registres» (art. 3.1 LDFM); és a
dir, per exemple, el Registre Civil, les administracions publiques de Catalunya, els centres
hospitalaris publics i privats, els «arxius de salut, assistencia social, judicials, militars i historics
de titularitat pablica», els cossos de seguretat, els arxius eclesiastics, els hospicis, etcetera.

De la lletra de la norma (art. 3.1 LDFM) es despren que les victimes (d’ambdés tipus)
poden consultar i obtenir una copia gratuita (art. 3.2 LDFM) de la documentacié «que els
pugui ésser d’interes», perd no es limita que aquest interes estigui o no directament relacionat
amb la seva filiaci6 o amb la filiaci6 del seu fill.

Per tant, ¢cal entendre aquest «dret a la veritat» de manera extensiva 1 permetre
que qualsevol persona que sigui entesa com a victima, segons aquesta norma (arg. ex art. 2
LDFM), pugui consultar i obtenir una copia gratuita de qualsevol tipus de document dels
arxius esmentats?

¢O, per contra, hem d’interpretar aquest «dret a la veritat» de manera restrictiva i
entendre que I’interés ha d’estar relacionat amb la condicié de victima d’una desaparicié
forcada de menors?

En aquest dltim cas, qui ha de ser la persona que valori la idoneitat de ’interes de la
victima en la consulta i 'obtencié de copies d’una determinada documentacié? ¢Larxivera
o larxiver encarregat de I’arxiu al qual la victima sol'licita la consulta? I, també, ;aquesta
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persona haura igualment de valorar la condicié de victima del sollicitant d’informaci6?

Aixd no és superflu, ja que estem davant de situacions en que la persona sollicitant
(la victima) té escassos mitjans de prova de la seva condicié de victima. Aixi, ¢és correcte
deixar en mans de ’arxivera o I’arxiver plantejar 4) si el sollicitant té la condicié de victima
ex lege 1 D) si la seva sollicitud entra dins aquest «interes» relacionat amb la seva (suposada)
«sostracci6 forgada de llur familia d’origen i substituida llur identitat biologica veritable»?
¢Es funcié de les arxiveres i els arxivers fer aquest judici subjectiu?

Creiem que aquesta regulacié del «dret a la veritat» no estd exempta de problemes,
entre els quals cal destacar la creacié d’incentius a les arxiveres 1 els arxivers encarregats de
decidir ’entrega o no de la documentacié sollicitada per la victima. Concretament, I’article
3.11 LDFM estableix sancions administratives per a les persones que incompleixin, per
exemple, ’obligaci6 de facilitar la consulta o I’entrega de copies de la documentacid sol-licitada,
«sens perjudici de la possible responsabilitat penal». Quina conducta tindra el responsable
d’un arxiu davant una sollicitud de documentacid, a ’empara d’aquesta norma? Doncs,
segurament, davant el risc de sancid, permetra la consulta de la documentacié 1 entendra de
manera extensa el concepte d’interés de la victima, que hem esmentat abans.

Respecte a si cal interpretar ampliament o restrictiva el dret a la veritat de les victimes,
’apartat 8 d’aquest article 3 LDFM ens dona una pista:

Els metges, els lletrats o qualsevol altre professional que per qualsevol circumstancia
tinguin en llur poder dades de les victimes i de llurs familiars cercats tenen l'obligacié de
cedir-les als organs competents en tot el que no estigui cobert pel secret professional, que
cal interpretar de manera restrictiva i amb la ponderacié obligada amb relaci6 al dret a la
investigacié de les relacions paternofilials.

Es a dir, interpretar de manera restrictiva el secret professional i obligar els professio-
nals a entregar documentacid pot significar que cal interpretar de manera extensiva el dret a la
veritat de les victimes: la interpretaci6 restrictiva d’un dret implica la interpretacié extensiva
de laltre.

Un altre dels problemes de la regulacié del dret a la veritat és el que consta en ’apartat
7 d’aquest article 3 LDFM, on es declara que tant els arxius publics com els privats

[...] s6n susceptibles d’ésser investigats si declaren que la informacié demanada sobre
naixements, bateigs, defuncions, avortaments, inhumacions, exhumacions i reduccions de
restes, cremacions, adopcions, tuteles 1 altres fets que afecten el naixement i ’extincié de la
personalitatila determinaci6 i modificacié de les relacions paternofilials, que s’ha de conservar
en els arxius, no existeix.

Pero, qui ha d’investigar aquests arxius o aquestes institucions? ;Ho ha de fer el Cos de
Mossos d’Esquadra? ;O bé un cos d’inspectors creat ad hoc? ¢ Amb quins criteris s’investigara
aquests arxius, tant els pablics com els privats? Quin sera el procediment d’investigaci6?
¢Només s’investigaran en el cas que aquests arxius diguin que la informacié sol-licitada «no
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existeix», 1, en canvi, no ho seran si manifesten que la documentacié6 s’ha perdut, s’ha cremat
o no s’ha catalogat?

I aqui hem de tornar a I’apartat 11 de l’article 3 LDFM, que estableix que I'incompli-
ment de les obligacions creades per aquest article serd sancionat administrativament, sens
perjudici de la responsabilitat penal. Resulta curids, tot 1 aixi, que la norma remeti a una
futura regulacié de les infraccions i les sancions: «[...] les infraccions i les sancions aplicables
s’han de determinar per llei». Per qué no ho fa la mateixa norma? Des del punt de vista de la
tecnica legislativa, creiem que és més correcte que sigui la mateixa llei que crea les obligacions
que s’han de complir, la que estableixi les infraccions d’aquestes obligacions, aixi com les
sancions derivades d’aquestes infraccions.!®

Elsilencidela LDFM respecte ales infraccions de les obligacions que estableix significa
que aquestes, Obviament, perden vinculatorietat: intuim que la probabilitat que un obligat per
la llei la incompleixi sera major en el cas que les infraccions i les sancions no estiguin encara
tipificades; 1 el compliment de les obligacions de la norma (via la seva coercivitat) sera major
si la mateixa norma ja estableix les infraccions i sancions corresponents.

La intuici6 anterior sobre la probabilitat de I’incompliment d’una norma sense in-
fraccions o sancions estd modalitzada pel principi de tipicitat (art. 25.1 CE) respecte a les
sancions administratives.

Seria molt interessant avaluar el compliment d’aquesta norma pels obligats, encara que
no existeixin infraccions i sancions per al seu incompliment.

No és dificil entendre que existeixen persones obligades per la norma, que la compliran
encara que no tingui associades ni infraccions ni incompliments.!® I també hi ha grups que
la incompliran tot 1 que existeixin aquestes dues figures. Podriem argumentar que hi ha un
tercer grup I’incompliment del qual pot dependre d’una simple avaluaci en termes de cost-
benefici de la sancid per la infracci6 de la norma.

Perd, en aquest cas 1 fins que una altra llei no reguli les infraccions i les sancions en
questid, el compliment de la LDFM es deixa a la voluntat de la persona obligada 1, si escau,
a la seva percepcié d’un possible castig social derivat de I’'incompliment de la norma. A més,

102. Respecte a aquesta qiiestid, vegeu PARLAMENT DE CATALUNYA, DEPARTAMENT D’ ASSESSORAMENT
LingUisTic, Llibre d’estil de les lleis i altres textos del Parlament de Catalunya, p. 39, on es parla de I’estructura
1la forma de les lleis, i p. 53 1 seg., on es comenta la forma en que s’ha de redactar el regim sancionador.

103. Vegeu, per exemple, Luis V. Ocgja, José M. FERNANDEzZ-Dors, Angélica GonNzALEZ, Isabel
JIMENEZ 1 Jaime BERENGUER, «;Por qué cumplimos las normas? Un andlisis psicosocial del concepto de
legitimidad», International Jowrnal of Social Psychology, vol. 16, ntim. 1 (2001), p. 38, on expliquen que, a
partir del seu experiment, les variables defensades per la teoria de la dissuasié (per exemple, probabilitat de
castig, desaprovacié social, etc.) no van tenir un efecte predictiu determinant respecte al compliment o no de la
norma. Vegeu, també, I'interessant treball d’Ana Belén G6émEZ BELLVTS, «Croénica de una ineficacia anunciada:
un estudio sobre los factores asociados al cumplimiento en el dmbito de la propiedad intel-lectual», InDrer,
ndm. 1/2019, p. 2 i seg., on fa un resum molt entenedor de la bibliografia académica existent sobre I'eficacia de
les normes 1 el castig o la sancid, sobretot en ’ambit de la propietat intel-lectual. De fet, explica que la sancié
1 la seva severitat tenen un impacte limitat en la conducta real del potencial infractor, perd la manifestacié de
I’amenaga de sancié si que té un cert impacte.
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no és irrellevant qualificar aquest castig social de limitat, de la mateixa manera que ho sera la
creaci6 del seu incentiu per a complir la norma: dubtem molt que el compliment o no de la
LDFM s’expliqui als mitjans de comunicacid, que una part important de la ciutadania estigui
alerta sobre aquest fet i, per tant, que la percepci6 de la persona incomplidora del «castig
social» sigui prou forta per a incentivar-la a complir la norma. Es a dir, la «influéncia social>
en la conducta del potencial infractor sera molt limitada.’®*

En conclusid, les infraccions de les obligacions de la LDFM sobre el dret a la veritat
queden sense sancions fins que una llei les aprovi i, per tant, la materialitzacié del dret a la
veritat només sera fruit de la voluntat dels obligats a complir les obligacions que en deriven.

b) El dret a la tutela judicial: el segiient dels objectius de la norma (art. 1.1 LDFM) és
efectivitat de la «justicia». Larticle 4 LDFM regula el «dret a la tutela judicial», pero barreja
institucions 1 conceptes que no sén propis de la tutela judicial, com un exemple més de mala
tecnica legislativa.

Aixi, I’apartat 1 no tracta de cap tutela judicial, ja que estableix que el cost de «les
exhumacions que siguin necessaries per a fer efectius els drets de les victimes» serd assumit
per la Generalitat de Catalunya. De manera similar, I’apartat 2 determina que «les proves que
siguin necessaries per a fer efectius els drets de les victimes s’han de dur a terme [...] sempre
de manera gratuita». [ ’apartat 3 concreta que les restes exhumades que no siguin reclamades
pels «qui tenen la condicié d’interessats» han de tornar a ser sepultades.

No és fins a I’apartat 4 que s’esmenten les «autoritats policials 1 judicials», les quals
«han d’assegurar sempre la cadena de custodia de les restes exhumades» perque puguin servir
com a «prova material 1 pericial».

Els apartats 516 regulen I’'obligaci6 de posar a disposicié d’aquestes autoritats policials
ijudicials la informaci6 censal sobre naixements 1 defuncions d’infants entre zero i cinc anys
a partir del 1936.

Dapartat 7 continua barrejant conceptes 1 institucions que no tenen res a veure amb la
tutela judicial, en aquest cas mitjangant una declaracié generica:

L’Administracié ha de salvaguardar la seguretat i la intimitat de les victimes contra
ingerencies illegitimes 1 les ha de protegir d’actes d’intimidacié 1 represalia o de qualsevol
altre acte que les pugui ofendre o denigrar.

Perd, com ha de fer ’Administracié aquesta tasca de salvaguarda i proteccié de les
victimes? La norma no detalla cap mecanisme per a fer-ho.

Finalment, els apartats 8 19 es refereixen a la memoria anual que el Consell de Justicia
de Catalunya i el fiscal superior de Catalunya han de presentar al Parlament, 1 a I’obligaci6
que contingui la informacié pertinent sobre les actuacions dutes a terme en relacié amb les
desaparicions for¢ades de menors.!%

104. Ana Belén GOmEZ BELLVSS, «Crdnica de una ineficacia anunciada», p. 4 1 seg.
105. La STC 31/2010, de 28 de juny, FJ 47 1 48, va entendre que I’atribucié del Consell de Justicia de
Catalunya de presentar memories al Parlament (arg. ex art. 98.2h EAC) és conforme a la Constitucié. Tot 1 aixi,
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Per tant, no entenem en que millora la tutela judicial de les victimes de sostraccié
de menors a partir de la regulacié de la LDFM, a més de constatar que la tecnica legislativa
emprada resulta millorable.

En aquest punt ens podriem preguntar si, atesa la distribucié competencial actual
entre administracions publiques, el Parlament podia haver anat més enlla en la regulacié de la
tutela judicial de les victimes de sostraccié de menors.

¢) El dret a la reparacié: tal com consta més amunt, també és un dels fins de la norma
(art. 1.2c LDFM) «la reparaci6 integral dels danys i perjudicis ocasionats a les victimes i
la identificaci6 de llurs responsables; en especial, el record i el retiment d’homenatge a les
victimes». A aquest f1 es dedica l’article 5 LDFM.

Pero ens tornem a trobar amb una regulacié que no innova ni crea cap dret nou per a
les victimes. Només es reiteren drets que les victimes ja tenen. Aixi, en I’apartat 1 es reconeix
el dret de les victimes a coneixer 1 veure restituida la seva «identitat veritable», les quals, per
tant, poden realitzar «les accions de rectificacié en tots els registres, documents 1 organismes
publics o privats que calgui, amb la col-laboracié de les administracions pertinents».

Lapartat 2 d’aquest article 5 LDFM també és reiteratiu: «Les victimes tenen dret a
dur a terme accions de reparacié de danys 1 perjudicis contra les persones i les institucions
responsables de la privaci6 de llurs drets». Per tant, la LDFM no crea cap indemnitzacié ni
cap mecanisme de rescabalament, siné que només remet les victimes a la legislacié general
d’accions per danys i perjudicis. I és aqui on operarien totes les institucions propies de ’accié
de responsabilitat extracontractual: prescripci6 de ’accid, identificacié del causant, relacié de
causalitat entre la conducta del causant i el dany, valoracié del dany, etcetera.

Per que no es va regular algun tipus de rescabalament economic, ni que fos simbolic,
a favor de les victimes de la desaparici6 forgada de menors?

d) El dret a les garanties de no repeticié: finalment, ’article 6 LDFM es dedica a la
regulacié de soft law destinat a implementar mesures «per a evitar la repetici6 de fets similars»,
com, per exemple, «campanyes d’informacié i sensibilitzacié», «exposicié d’aquests fets en
els programes educatius de ’ensenyament reglat», fer propostes de reforma normativa per
a millorar «els procediments de gestié 1 verificacié tendents a ’erradicacié de les conductes
constitutives de sostraccié de menors, alteracid illicita de ’estat civil i trafic d’éssers humans».

El capitol 111 de la LDFM distingeix entre les obligacions dels poders publics (art. 7
LDFM) i les dels subjectes privats (art. 8 LDFM). Si bé el primer article esmentat torna a ser
una reiteracié normativa de les obligacions dels poders publics que es poden trobar en altres
cossos normatius, moltes en forma de soft law, cal dir que és més interessant el segon dels
articles esmentats, el 8. Aquest apartat es refereix als subjectes privats, que consten en I’article

el Consell de Justicia de Catalunya, tal com esta regulat en I’Estatut, després de la senténcia esmentada encara
no s’ha constituit. Perod cal tenir present que la figura del Consell de Justicia de Catalunya ja existia, d’acord amb
el Decret 119/2002, de 16 d’abril, 1 les seves modificacions; més tard va ser substituit per I'Observatori Catala
de la Justicia, per mitja del Decret 197/2009, de 22 de desembre. Sobre aixd, vegeu Miguel Angel CaBELLOS
EsPIERREZ, «Los consejos de justicia en el actual proceso de reformas estatutarias y sus perspectivas de futuro»,
Rewvista de Derecho Politico, nim 80 (2011).
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2.5 LDFM: establiments sanitaris, residéncies, asils, congregacions, fundacions, I’Església
catolica, maternitats d’ordes religiosos, cases bressol, hospicis, orfenats, etcetera, o «qualsevol
altra persona fisica o juridica que s’hagi pogut veure involucrada en els fets».

En el primer apartat d’aquest article 8 s’estableix I’obligacié dels subjectes privats de
donar resposta a les peticions formulades per les victimes en el termini de tres mesos des de la
presentacié de la sollicitud. I en el segon apartat es concreta que, en cas de manca de resposta
«0 d’una resposta evasiva o incompleta, les victimes poden presentar una demanda davant els
organs competents de la jurisdiccid civil en defensa de llur dret».

Es aqui quan ens preguntem quina és la naturalesa de I’accié derivada de I’incompli-
ment, per part dels subjectes privats, d’emplenar la sollicitud de documentacié feta per una
victima.

¢El dret a accedir a la documentacié (arg. ex art. 3 LDFM, del dret a la veritat) crea
una obligaci6 civil privada entre la victima i el subjecte privat? Que cal entendre per «resposta
evasiva o incompleta» que doni lloc a un accié civil a favor de la victima? ;Sera el jutge
civil el que valorara la legitimaci6 de la victima tenint en compte aquesta «resposta evasiva
o incompleta»? ;O també ho fara en funcié de la seva condici6 de victima? ;O del concepte
«documentacié que els pugui ésser d’interes», que hem comentat més amunt? Si la resposta
és negativa (ni manca de resposta, ni resposta evasiva, ni incompleta), és a dir, si la victima
no té dret a rebre la informacié sollicitada, segons la valoracié que en faci una arxivera o un
arxiver, la victima també tindra acci6 civil contra el subjecte privat?

Com pot afectar la viabilitat d’aquesta accid, el fet que la disposicié addicional sisena
concreti que I’exercici dels drets continguts en la LDFM, entre els quals destaca el dret a la veri-
tat, «<s’had’adequar, si escau, al que estableix la legislacié general de proteccié de dades personals»?

Com veiem, la redaccié de la norma suscita més preguntes que no pas aporta solucions.

Si anem una mica més enlla en P’articulat, el capitol 1v concreta les «actuacions» que
han de desenvolupar els poders publics, les quals es divideixen en dues: la creaci6 d’una base
de dades d’afectats (art. 9 LDFM) i la creaci6 d’una base de dades d’identificadors d’ADN
(art. 10 LDFM).

El capitol vde la LDFM (art. 11 LDFM) tracta sobre la creaci6 dels organs competents
en la materia, que sera ’Oficina de la Victima de la Desaparicié For¢ada de Menors de
Catalunya, per a la configuracié de la qual es remet al reglament corresponent.

La funcié més destacada de I’Oficina és la del «reconeixement de la condicié de
victima» als efectes de la Llei 16/2020. Per tant, entenem que, si préviament ha sollicitat
la informacié als arxius corresponents, la victima faria bé d’obtenir el reconeixement de la
seva condicid.
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10.  CONCLUSIONS

En aquest treball hem intentat explicar i analitzar la normativa catalana sobre justicia
transicional 1 memoria, la primera caracteristica de la qual és la seva dispersié: trobem
diverses normes de diferent rang que regulen aspectes molt concrets d’un ambit molt més
extens. Creiem que caldria que es redactés una norma integral que superés les mancances de
la normativa actual, que es poden resumir en les segiients:

— La dona i el collectiu LGTBI no s’identifiquen com a victimes especifiques de la
Guerra Civil i del franquisme. Es imprescindible que la normativa les identifiqui com a tals,
en un exercici de la propietat performativa del dret: sens dubte, la vida és molt més que allo
que apareix en el DOGC o en el BOE, pero que el Parlament de Catalunya o la Generalitat
estableixi formalment que aquests collectius tenen la qualitat de «victima», reconeix, alhora,
el seu patiment i la necessitat de la societat de rescabalar-los el dany patit. Quan una és victima,
és molt possible que no necessiti una norma que li ho digui, pero si que la societat amb la qual
conviu, via una norma legal, li ho reconegui.

— Es imprescindible que els familiars que han identificat i aconseguit les restes dels
seus familiars desapareguts en una fossa obtinguin algun tipus de reparaci6 econdmica, encara
que sigui simbolica, pel fet d’haver passat tants anys sense saber el desti del seu familiar.

— A més, caldria recontixer el dret subjectiu d’aquests familiars a poder reclamar
judicialment la identificacié i la recuperacié de les restes dels seus familiars. Cal avangar
des del dret de petici6 cap a la configuracié d’un autentic dret subjectiu dels familiars dels
desapareguts; si no, la recuperaci6 de les seves restes quedara en mans del govern de torn.

— Seria molt convenient reforgar el dret de les persones que van patir confiscacié de
béns, a obtenir informacié en arxius i, sobretot, en el Registre de la Propietat: la informacié
que hi consta ha d’estar oberta a la consulta publica, sense cap mena de restriccid, per a
obtenir la consegiient restitucid del bé o la reparacié de la seva confiscacio.

— Lamillor tecnica legislativa ens obliga a depurar la Llei 11/2017, de reparacié juridica
de les victimes del franquisme. Caldria concretar-ne el titol i ampliar la seva cobertura a
totes les sentencies franquistes dictades sense el respecte dels drets processals i les garanties
minimes. [ si es pretén la nul-litat d’aquestes sentencies, fora bo complir amb el dret vigent 1
afegir una reparacié econdmica a favor de les victimes o dels seus familiars, encara que només
sigui simbolica.

— Finalment, hem examinat la recent Llei 16/2020, de la desaparicié forgada de
menors a Catalunya, 1 hem conclos que la seva tecnica legislativa és millorable. El dret a
la veritat no queda del tot ben configurat i la relacié amb altres drets i normatives, com la
de proteccié de dades, pot ocasionar distorsions juridiques o deixar en paper mullat les
previsions voluntaristes de la norma.
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LLIBERTAT D’EXPRESSIO I TRES DELICTES EN QUESTIO
(UNA REFORMA DEL CODI PENAL ENTRE EL DRET
CONSTITUCIONAL I LA POLITICA CRIMINAL)

Montserrat Nebrera
Universitat Internacional de Catalunya

1. INTRODUCCIO: LA LLIBERTAT D’EXPRESSIO, UN DRET CONSOLIDAT
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Quin és I’abast de la llibertat d’expressié? Ha variat en els darrers temps pel que fa a
la dimensi6 adquirida per les xarxes socials com a canals de manifestacié de les opinions? Ha
estat la jurisprudéncia europea un revulsiu per a la unificacié de criteris en ’ambit judicial
espanyol respecte a aquesta questié? O es pot dir, per contra, que en la lluita entre jurisdiccions
(Tribunal Suprem [TS] espanyol, Tribunal Constitucional [TC] espanyol i Tribunal Europeu
de Drets Humans [TEDH]) el que s’ha produit és justament el contrari: un distanciament
en els criteris, la valoracié de les situacions i la ponderacié dels drets fonamentals i els béns
juridics que hi ha en joc? Pot haver-hi contribuit, en el cas que s’aprecii aquesta divergencia,
la situacié desigual en queé es t roben els interessos i conflictes globals (europeus) 1 locals (de
cada estat)?

Sabem de la importancia de la llibertat d’expressid, com a vehicle d’exterioritzacié
prioritari de la llibertat ideologica, per a la construccié d’una «opinid publica lliure». Té la
mateixa qualitat de ciment imprescindible del pluralisme politic que la que hem d’atorgar
a la formaci6, sobretot en les primeres etapes de la vida (educaci6 per al desenvolupament
de la personalitat), i a la informacid, assignada majorment al periodisme com el seu agent
principal. Es aquest conjunt d’ingredients, amb I’afegit d’altres drets instrumentals de les
llibertats d’expressié 1 d’informacid, com ara el dret a manifestar-se o el dret a I’associacid,
el que conforma la nostra capacitat d’escollir en llibertat 1, per tant, la qualitat democratica
d’una comunitat politica.!

Pero la llibertat d’expressi6 té limits 1 aix{ ha estat determinat en nombroses senténcies
del TC. En resum, aquests limits son, tal com es descriu, per a tots, en el vot particular de Juan
Antonio Xiol en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 177/2015, de 22 de juliol:

— Dinsult indubtable i greu, en el qual lanimus iniuriandi és I’tnica rad de ’expressio
emesa 1, per tant, el contingut ideologic que pugui reflectir resulta accessori.

1. Sobre el caracter de garantia institucional que opera sobre la llibertat d’expressié com a dret subjectiu
individual, la STC 112/2016, de 20 de juny, remet a la STC 177/2015, de 22 de juliol, per a recordar que «el valor
del pluralisme i la necessitat del lliure intercanvi d’idees com a substrat del sistema democratic representatiu
impedeixen qualsevol activitat dels poders publics tendent a controlar, seleccionar o determinar greument la
mera circulacié publica d’idees o doctrines» (fonament juridic [F]] 26 STC 112/2016).
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— El contingut amenagador, i aqui els béns en perill poden ser diversos: 'ordre public,
la seguretat de I’Estat (en la qual pot cabre fins 1 tot, en la seva faceta exterior, el perill per a
la integritat territorial?).

— La incitacid a la violéncia, respecte de la qual s’exigeix que sigui directa, ja sigui
contra la ciutadania en general, ja sigui contra collectius determinats per rad de les seves
caracteristiques religioses, racials, socials, etc. Es el que es considera (arg. ex art. 510 Codi
penal [CP]) delicte d’odi.

D’altra banda, democraticament hem reconegut també I’existencia d’altres drets
i llibertats que, en ponderacié sovintejada amb aquesta llibertat, omplen de contingut
expressions constitucionals comara les recollides en I’article 10.1 de la Constitucid espanyola
(CE) i la seva apel-lacié a la dignitat humana com a fonament de ordre politic. Aixi, ens
trobem amb els anomenats drets de la personalitat (honor, intimitat i propia imatge) i
la llibertat de culte, entre els reconeguts en la mateixa CE. Pero també, i per raé de la
regulacid constitucional de certs simbols (Corona, bandera) 1 drgans (el poder judicial, per
exemple), s’ha desenvolupat un univers de sancions que, en diversos ambits jurisdiccionals
(civil, administratiu, penal), volen protegir aquests drets 1 béns de les lesions que es puguin
derivar d’un us extralimitat de les llibertats de 'opinid puablica lliure i, en particular, de la
llibertat d’expressio.

Tal és la tensi6 entre els béns juridics que construeixen el substrat de la democraciaiels
que democraticament hem decidit que poden significar un fre als primers, que en I’informe
per a ’any 2020 del Departament d’Estat dels Estats Units d’Ameérica i pel que fa a Espanya,?
es recull la peticié6 d’Amnistia Internacional que siguin derogats del CP espanyol els delictes
d’injtries a la Corona (art. 490.3 CP), enaltiment del terrorisme (art. 578 CP) 1 ofensa dels
sentiments d’una confessio religiosa (art. 525 CP). La dita peticié també va ser avalada per la
Comissi6 de Drets Humans del Consell d’Europa.?

Quant a la distancia entre els objectius que es considerin prioritaris en aquesta tensid
inevitable, la bibliografia juridica esta for¢a dividida. Per als uns, potser la majoria,* la

2. <www.state.gov/reports/2020-country-reports-on-human-rights-practices/spain/> (consulta: 14 abril 2021).

3. En concret, la seva comissaria, Dunja Mijatovic, va remetre una carta a I’actual ministre de Justicia,
Juan Carlos Campo, en la qual celebrava la reforma que el Govern espanyol preveu realitzar en els delictes
relacionats amb la llibertat d’expressio per tal de limitar I’abast de tipus penals com I’enaltiment del terrorisme
1 les injuries a la Corona, perqué entén que es pot castigar de manera «innecessaria o desproporcionada» una
extralimitada llibertat d’expressié (<www.europapress.es/nacional/noticia-consejo-europa-insta-gobierno-
acotar-delitos-enaltecimiento-terrorismo-injurias-corona-20210322124217.html/>; consulta: 14 abril 2021).

4. Diu German M. Teruel el novembre de 2017: «[...] considero que cualquier limitacién a la libertad
de expresidn, sobre todo si es penal, ante este tipo de discursos provocadores exige verificar en concreto que
se haya producido un “peligro cierto e inminente” por la difusién publica de los mismos, tal y como exige el
Tribunal Supremo norteamericano, o, cuando menos, justificar que la conducta fue “idénea para contribuir a
una situacion violenta”, en palabras de nuestro Tribunal Constitucional (STC 112/2016, de 20 de junio). Una
jurisprudencia que el Tribunal Supremo si que habria incorporado, en cierto modo, en relacién con los delitos
de provocacién al odio y de negacionismo, interpretados como delito de peligro potencial (STS 259/2011, de
12 de abril). Para ello los jueces deben tener en cuenta toda una serie de elementos como la posicién del autor,
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tipificacié com a delictes de les tres conductes esmentades abans significa un impediment
estructural a la llibertat d’expressid, ja que es troba incorporada en la seva propia naturalesa
un component ideologic (integritat territorial, forma politica de lestat, sentit de la
transcendeéncia) que sol ser objecte de debat 1 opinid i respecte del qual la llibertat d’expressié
es val molt sovint d’expressions molestes que s6n les que més poden sacsejar 'opini6 publica.
Per als altres® 1 més enlla de les propies idees, no posar limits en temes com aquests acaba
significant la porta oberta a conductes més violentes en I’expressié de les propies idees, fet
que representa posar en perill I'ordre public, topall en el qual qualsevol de les posicions
doctrinals esta d’acord que existeixi.

La divisi6 doctrinal en ’analisi del tema sens dubte té a veure amb el fet que a (o per
sobre de) la jurisprudeéncia del TC s’ha d’afegir des de fa anys el fet que les senténcies emanades
del TEDH tenen efecte sobre els poders publics espanyols (arg. ex art. 46 del Conveni de
Roma de I’any 1950), i, en particular, en el cas dels seus tribunals, mitjangant un recurs de
revisié que permet el canvi de la resolucié interna que contradiu I’europea (arg. ex art. 5 bis
del Conveni, incorporat a la Llei organica del poder judicial per la Llei organica 7/2015, de 21
de juliol).®

Pel que fa als vectors enunciats, el que farem a continuacié és un recorregut casuistic
per algunes sentencies recents del TC sobre cadascuna de les eventuals circumstancies
limitadores de la llibertat d’expressid i el seu final (ja cert o bé previsible) a Estrasburg, de tal
manera que ens permeti albirar la decisié del Govern espanyol en relacié amb la reforma del
CP en els delictes referits, una reforma que ja ha anunciat i que exemplifica amb la consegtient
polemica que la diferencia de parers en I’ambit juridic és també la que hi ha al carrer.’

los receptores del mensaje, el contexto en el que se produce, etc.; pero no pueden quedarse simplemente en
valorar la intencionalidad o genéricas presunciones de peligrosidad carentes de un auténtico sustento fictico.
Algo que nos acerca al viejo test del «bad tendency» descartado por el Tribunal Supremo norteamericano en la
medida que restringia excesivamente el ambito de la libertad de expresion al resultar demasiado vago y permitir
el castigo por la pura discrepancia ideolégica» (<https://agendapublica.es/enaltecimiento-terrorista-twitter/>;
consulta: 14 abril 2021).

5. En realitat, a aquesta qliesti6 no existeix més que una critica implicita, per part d’alguns autors, als perills
que pot comportar per a I’Estat i la seva seguretat d’'una manera abstracta una extralimitacié de la llibertat. De fet,
aquesta contradiccid retrotrau a la que federalistes 1 republicans van viure en els dies del naixement dels Estats Units
d’America, com descriu Abel Arias Castaro, Clear and Present Danger Test (La libertad de expresion en los limites
de la democracia), Marcial Pons, 2018, p. 33 i seg., qui recorda que la Sedition Act del 1798, que es promulga per
a criminalitzar el libel sedicids, va significar 'enfrontament entre tots dos corrents politics i la seva diversa manera
d’entendre el poder: mentre que els republicans reclamaven la seva limitacid, els federalistes (Adams i Hamilton)
entenien que s’havia de controlar el que amb el pas del temps es consideraria la «bad tendency», un judici sobre la
intencionalitat que, segons I’altra tendéncia, significava un limit inadmissible a les llibertats de consciéncia i d’expressio.

6. Després d’un recorregut que descriu Carmen MoNTESINOS, «El recurso de revision como cauce
de ejecucién de las sentencias del Tribunal de Estrasburgo: pasado, presente y futuro», Eunomia: Revista en
Cultura de la Legalidad, nim. 10 (abril-setembre 2016), p. 98-113.

7. <www.elmundo.es/espana/2021/02/08/60219b5e21efa076758b4667.html/>, <https://elderecho.com/
justicia-revisara-los-delitos-sobre-libertad-de-expresion-y-eliminara-las-penas-de-prision/>; o aquesta tribuna
del constitucionalista Blanco Valdés: <www.lavozdegalicia.es/noticia/opinion/2021/02/19/libertad-expresion-
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2. ENALTIMENT DEL TERRORISME

Referirem aquest punt amb la STC 35/2020 (cas Strawberry), en que el TC valora la
concurreéncia de ’enaltiment del terrorisme amb la humiliacié de les victimes en relacié amb
el que determina l'article 578.1 CP.3

Es rellevant I’emfasi reiterat que el Tribunal posa en el fet que es consideri important
el context de les expressions emeses per a enjudiciar aquesta mena de delicte, cosa que fa
reproduint paraules del TS en la seva senténcia de cassacié recorreguda en empara:

[...] no sols el tenor literal de les paraules pronunciades, siné també el sentit o la
intencié amb queé han estat utilitzades, el seu context, les circumstancies concomitants [...]
[perque] als efectes d’establir la responsabilitat per un delicte d’aquesta naturalesa, és necessari
determinar amb claredat quin dels possibles significats [de les paraules emprades] ha estat
utilitzat (fonament juridic [F]] 3r de la Sentencia del Tribunal Suprem 4/2017, de 18 de gener).

D’acord amb aquesta premissa, que no va permetre al TS absoldre ’encausat perque va
entendre que de les seves paraules es desprenia una voluntat lesiva («cudntos deberian seguir
el vuelo de Carrero Blanco» és un exemple dels tuits pels quals el TS el va condemnar), el TC
fa una analisi, a contrario sensu, de la seva STC 112/2016, de 20 de juny (cas Tasio Erkizia, on
es reprodueixen les paraules laudatories d’aquest sobre ’etarra Argala en un acte d’homenatge
que se li va retre), on va recordar la doctrina general del TEDH aplicable en un cas com
aquest i segons la qual les societats democratiques, malgrat ’'ampli espectre de la necessaria i
institucional llibertat d’expressid, necessiten sancionar o fins i tot prevenir «formes d’expressio
que propaguin, incitin, promoguin o justifiquin 1’odi basat en la intolerancia», [perque] «la
lliure exposicié d’idees no autoritza I’ds de la violencia per a imposar criteris propis» (FJ 2¢
STC 112/2016). Pero afegia, a més, la necessitat de proporcionalitat en la limitaci6 penal de
’exercici de la llibertat d’expressid, la qual cosa resulta obvia atenent el caracter d’ultima ratio
de les penes en relacié amb la proteccié dels béns que socialment es consideren valuosos.

Tanmateix, I’aspecte més sorprenent de la STC 35/2020 és que, pel que fa al discurs
d’odi 1 tot recordant I’esmentada Senténcia 112/2016 1 I’anterior 177/2015 (després anul-lada
pel TEDH, com veurem), afirma que la tasca de control del TC és «dilucidar si els fets
ocorreguts sén expressié d’una opcid politica legitima que pugui estimular el debat tendent a

limites/0003_202102G19P14994.htm/>.

8. S’ha de recordar que la Llei organica 7/2000, de 22 de desembre, que sobretot entrava a regular la
justicia juvenil, també introduia en el CP (art. 577) un nou tipus de delicte de terrorisme tot el «terrorisme urba,
de carrer o impropi», férmula de ’anomenada kale borroka en qué els menors, que intervenen sovintejadament,
complementen algunes de les accions amb performances artistiques (pintades o concerts) o manifesten la
mateixa actitud critica amb el «sistema». En un sentit radicalment oposat es troba la critica a una utilitzacié
extralimitada de les sancions penals per a la prevencid i correccié de les conductes més greus (per a tots, vegeu
Ignacio BERDUGO DE LA TORRE, «La regulacién del terrorismo en el Cédigo penal espafiol: cuatro cuestiones»,
Criminalia: Revista Mexicana de Ciencias Penales. Nueva Epoca, desembre 2020, p. 587-612.
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transformar el sistema politic, o si, per contra, persegueixen desencadenar un reflex emocional
d’hostilitat, incitant i promovent [’odi i la intolerancia incompatibles amb el sistema de valors
de la democracia» (F] 4a, 111, STC 35/2020) perque «la sanci6 penal [...] requereix, com una
manifestaci6 del discurs de 1’odi, una situacié de risc per a les persones o drets de tercers o
per al propi sistema de llibertats».

Més d’una observacié ha estat feta a una argumentacié com aquesta: entre altres
coses, quin ha de ser el grau de tolerancia social a «estimulacié» produida per certs tipus
de missatges, emesos per rad de certes idees, a partir de la «democracia no militant» que el
mateix Tribunal reconeix que defineix el nostre sistema juridicoconstitucional i que ja va
posar de manifest en la STC 235/2007, de 7 de novembre (cas Pedro Varela). Es tracta d’una
tolerancia que posa en dubte la nostra dignitat (com assenyala Javier Goma)?’ O, per contra,
aquesta tolerancia demostra la dimensié 1 la profunditat de la nostra democracia (o, com
afirma Santiago Alba,!® un suposat «dret a la inseguretat»)?

Sigui com sigui, el TEDH ha reconegut també el caracter limitat de la llibertat
d’expressid: el Conveni Europeu de Drets Humans del 1950 la considera en ’article 10 1 en
’apartat segon recorda que el seu exercici «podra ser sotmes a certes restriccions o sancions
previstes per la llei, que constitueixin mesures necessaries, en una societat democratica, per
a la seguretat nacional, la integritat territorial o la seguretat publica, la defensa de lordre
1 la prevenci6 del delicte, la proteccié de la salut o de la moral». I, d’altra banda, hi ha un
condicionant global a I’exercici dels drets humans, recollit en I’article 17 del Conveni, segons
el qual cap de les disposicions d’aquest no es pot interpretar en el sentit que impliqui «per a
un estat, grup o individu», un suposat dret a «dedicar-se a una activitat o realitzar un acte
tendent a la destrucci6 dels drets o llibertats reconeguts» en el Conveni o infligir-hi més
limitacions que les que el mateix Conveni considera.

El TEDH afegeix també que per a analitzar els béns juridics que hi ha en joc —en
concret, la incidencia que pugui tenir aquesta mena de delictes sobre la llibertat d’expressié—
cal ponderar, per exemple, I'impacte que signifiqui la seva difusi6 publica, les circumstancies
personals del cas o la relacié temporal que es pugui establir amb actuacions terroristes
concretes.

9. Javier GoMA4, «Nadie puede atropellar la dignidad sin envilecerse, sin degradarse y sin degradar»,
<www.bbc.com/mundo/noticias-54569672/> (consulta: 14 abril 2021).
10.<www.cuartopoder.es/ideas/opinion/2018/02/26/santiago-alba-rico-derecho-a-la-inseguridad/>
(consulta: 14 abril 2021).

11. Pel que fa a aquesta qiiestid, en el FJ 4c de la STC 35/2020 es refereix bona part de la doctrina
més recent, que entén que no hi ha llibertat d’expressié o que aquesta es pot limitar quan les manifestacions
o conductes representin «un risc per a la seguretat nacional, la integritat territorial o la seguretat publica, la
defensa de l'ordre o la prevencié del delicte» (per exemple, Sentencia del Tribunal Europeu de Drets Humans
[STEDH] de 2 d’octubre de 2008, cas Leroy contra Fran¢a, o STEDH de 7 de febrer de 2006, cas Halis Dogan
contra Turquia), i que sén importants per al Tribunal en relacié amb la ponderacié de I’aplicacié d’un tipus
penal sobre la llibertat d’expressid, la difusié publica del que es digui, les circumstancies personals de qui ho faci
(com va succeir en els casos Castells —periodista— contra Espanya en la STEDH de 23 d’abril de 1992, 0 Otegi
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Plantejat el tema en els termes exposats, el TC entén que en aquest cas la condicié
artistica 1 militant de Strawberry podria significar que les seves manifestacions en els tuits
fossin enteses, com ell allega, fora del context en que haurien de ser concebudes, com a
enaltiment del terrorisme o manifestacions del delicte d’odi envers les victimes del terrorisme.
Pero, i aquesta és la dada més important, no entra a valorar si es poden o no contextualitzar
en aquests tipus penals, siné que es deté en un estadi previ, perque afirma que el TS no ha
fet una ponderacié de les circumstancies de la persona que emet aquests missatges en relacié
amb la posicié institucional de la llibertat d’expressié i 'eventual necessitat que aquesta
llibertat d’expressié es nodreixi de comentaris que, com aquests, poden fins i tot resultar
majoritariament insuportables. De manera categorica, afirma que el TS explicitament va
considerar irrellevant fer una ponderacié d’aquesta mena, de manera que en el fons no es
pronuncia sobre la vertadera intenci6 del cantant en proferir aquestes expressions 1 valora
negativament aquesta abseéncia de ponderacid, que la jurisprudéncia constitucional entén
necessaria i a la qual confereix prou pes lesiu de la llibertat d’expressié per a atorgar 'empara
al recurrent.

Tanmateix, la Senténcia incorpora un vot particular que palesa, com en altres casos, una
profunda divergencia en els criteris d’analisi respecte de la tensi6 entre la llibertat d’expressié
ialtres béns juridics. El magistrat Alfredo Montoya nega que el TS no hagi fet una ponderacié
suficient sobre la vulneraci6 de la llibertat d’expressié que comporta I’aplicacié de la sanci6
penal i sobre la capacitat que les manifestacions de Strawberry tenen de posar en situacié de
risc persones, drets de tercers o el sistema general de llibertats reconegut en 'ordenament
juridic. I, en tot cas, nega que les deficiencies argumentatives respecte a aquesta qliestié
tinguin per si mateixes entitat suficient per a significar una violacié del dret fonamental a la
llibertat d’expressio.

De manera especifica, Montoya incideix en l’estudi del cantant i de la seva trajectoria
fet pel TS 1 en el recordatori que aquest ofereix que aquestes circumstancies personals no han
de comportar de manera automatica una exoneracié penal. Montoya també recorda que el TS
considera la publicitat de les cangons, derivada de la seva condicid artistica, prou coneguda en
certs ambits 1, afegida a la difusi6 produida en el present per les noves tecnologies, una de les
circumstancies que justifiquen limitar la llibertat d’expressié 1 sancionar la conducta. A més,
apunta que la Senténcia reitera pronunciaments previs en el mateix sentit d’entendre que la
burla a les victimes del terrorisme fins a comportar la seva humiliacié no pot emparar-se en
la llibertat d’expressié. El magistrat dissident es pregunta directament «en qué pot contribuir
a la formacié de ’opinié publica lliure difondre [...] que qui va patir el segrest més llarg de la

Mondragén contra Espanya en la STEDH de 15 de marg de 2011), que hi hagi coincidéncia amb actes terroristes
(com en el cas esmentat Leroy contra Franca) o que s’acrediti que ha tingut impacte sobre alguna conducta
violenta (com en el cas Oztiirk contra Turquia en la STEDH de 28 de setembre de 1999 o en el cas esmentat
Leroy contra Franga, on la condemna penal es lliga al fet que s’entengui que la suposada llibertat d’expressié
és en realitat una manifestacié del «discurs de ’odi per justificar el recurs a la violéncia per a la consecucié
d’objectius politics» [F] 4c STC 35/2020]).
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historia d’Espanya hauria de tornar a passar per tal experiencia» (punt 2, apartat v del vot
particular, STC 35/2020).

Més encara, el magistrat dissident es fa resso, a més, del canvi jurisprudencial produit
en el TS arran de la STC 112/2106 (cas Erkizia) i que es palesa en la seva senténcia sobre el
cas Strawberry: en la distinci6 entre dol 1 intencid, el Tribunal afirma la irrellevancia de la
darrera quan es dona en l'autor la representacié d’elements del tipus penal d’enaltiment del
terrorisme.'?

Es evident, doncs, que, pel que fa a aquesta mena de manifestacions, a les quals ningt
no nega el component ideologic, s’ha produit una divergencia entre el TS i el TC, 1 fins 1
tot dins d’aquest tltim, quant al grau de ponderacié entre béns juridics 1 I'eventual lesié
de la llibertat d’expressié que hagi de realitzar el jutjador. Aquesta «caréncia» permet a la
jurisdiccid constitucional no haver d’entrar en el contingut dels tuits 1 en la seva legitimitat
com a expressions d’ideologia.’?

Quelcom semblant pot acabar succeint respecte de la més recent Sentencia del Tribunal
Suprem 1298/2020, de 7 de maig, de la qual el TC ha inadmes el recurs d’empara per manca
de justificacié de la seva «especial transcendéncia constitucional» d’acord amb la regulacié
d’aquest recurs des de la reforma del 2007 de la Llei organica del Tribunal Constitucional."

3. INJURIES A LA CORONA (I ALTRES SIMBOLS DE L’ESTAT)

Es volguda I’acumulacié en aquest apartat dels casos que puguin haver estat considerats
d’injtries a la corona i a altres simbols de ’Estat. Els uns 1 els altres poden representar una
manifestaci6 de la seva discrepancia amb el que signifiquen per a qui hi profereix els insults.
En el cas de la corona i més enlla de la discrepancia personal amb el seu comportament o amb
un determinat titular, la instituci6 és contestada en si mateixa per una part de la ciutadania
per la seva ideologia republicana. Quelcom semblant succeeix amb la bandera des de la
perspectiva d’aquella part de la poblacié que no la sent com a seva per la seva posici6 a favor de
la independencia del seu territori o, en general, a favor del dret abstracte a I'autodeterminacié6
dels pobles que la integritat territorial que signifiquen els seus simbols vindria a limitar. El
mateix s’ha esdevingut envers els organs de ’Estat: la critica del mateix TC o del poder

12. Vegeu sobre aquesta qiiestié6 Goran ROLNERT, «El enaltecimiento del terrorismo: desde el caso De
Juana Chaos a César Strawberry. La recepcién de la doctrina constitucional en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo», Revista de Derecho Politico, nim. 109 (setembre-desembre 2020), p. 191-227.

13. Unassituacié semblant es produeix en la STC 112/2016, on, per contra, el TC entén que la ponderacié
sobre la proporcionalitat de la sancié penal que limita la llibertat d’expressié ha estat feta de manera adequada.

14. Una «objectivacié» del recurs d’empara, en paraules del seu principal teoritzador, el magistrat que
fou president d’aquest organ, Pedro Cruz Villalon, alimenta ombres i dubtes, a la vista de la seva utilitzacié
més com a excusa que com a veritable rad per a tramitar uns recursos o els altres, ja que és visible en moltes
sentencies I’omissié d’una reflexié minima sobre aquesta qiiestid i, en d’altres, com ara aquesta, la justificacié de
’admissi6 del recurs per part del mateix TC.
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judicial per ra6 dels seus pronunciaments, o del sistema politic en general per part de les
opcions ideologiques que li sén més combativament contraries.

Sobre tots ells, la pregunta que ens hem de fer és si es pot dir el que es vulgui dels
simbols que, entre altres coses, consagren el sistema politic on sén permeses aquesta mena
de manifestacions de critica desagradable i fins 1 tot clarament hostil. Lexemple en el qual
basarem I’argumentaci6 és la STC 190/2020, de 15 de desembre, anomenat cas Fragoso per rad
de la persona, membre d’un sindicat de filiacié nacionalista gallega, que durant I’acte d’hissar
la bandera i cantar I’himne espanyol per part d’una formacid militar, va proferir imprecacions
iinsults contra la bandera («puta», en concret), fet que va despertar la incomoditat 1 el rebuig
en una part dels assistents, tant militars com civils.

El Tribunal, que finalment rebutja el recurs d’empara, comenca contradient en part,
com altres vegades, la seva propia posicié d’exigir al recurrent una justificacié de lespecial
transcendeéncia constitucional del recurs, perque, ja des de la providencia d’admissid, ’entén
justificat com a ocasié per a «examinar la legitimitat de la condemna penal imposada per
proferir unes expressions ofensives dirigides a un dels simbols d’Espanya» (FJ 1, i fine,
STC 190/2020). No hi ha dubte sobre la constitucionalitat del tipus penal aplicat, per la qual
cosa se centra, per raé de la ponderacid de la sanci6 en relacié amb la limitaci6 de la llibertat
d’expressié que significa, a determinar si les manifestacions fetes pel recurrent i sancionades
per la justicia eren «indubtablement injurioses, ultratjants o oprobioses, és a dir, expressions
ofensives sense relacié amb les idees o opinions que s’exposin i que resultin innecessaries per
a Pexposicié d’aquestes» (FJ 3 STC 190/2020), perque, com ha dit en nombroses oportunitats,
I’article 2014 CE no reconeix un suposat «dret a I’insult».

Tant el TC, en sentencies com la STC 35/2020, analitzada abans, com la jurisprudencia
del TEDH, que cita i en la qual hi ha fins 1 tot esmenes a posicionaments del primer, afirmen
que «la tolerancia i el respecte de la igual dignitat de tots els éssers humans constitueixen el
fonament d’una societat democratica i pluralista [...] [fet que pot fer necessari que en elles
calgui] sancionar i fins 1 tot prevenir totes les formes d’expressié que propaguin, incitin,
promoguin o justifiquin 'odi basat en la intolerancia» (FJ 3 STC 190/2020), pero la base de
’argumentacid, on no hi ha discrepancia en la sala que enjudicia el suposit, no fa arribar a
tots els magistrats a la mateixa conclusid, 1 és precisament aquest grau de discrepancia el que
fa que aquesta resolucié sigui un objecte d’analisi interessant.

La Sentencia conclou que els fets considerats provats per la recorreguda, en concret
el context (una cerimonia de les més solemnes en relacié amb la bandera), les expressions
proferides, la seva innecessarietat, sobretot en relacié amb les reivindicacions laborals a les
quals pretenia donar suport, 1 el «sentiment d’humiliacié» que van sentir bona part dels
assistents a l’acte, avalen el que s’hi va concloure: que el recurrent no quedava emparat per la
llibertat d’expressié de P’article 20.1a CE. La segona qiiestié que entén necessari analitzar, la
proporcionalitat de la sancid, esta relacionada directament amb la dita constatacié 1 des del
punt de vista d’aquesta analisi té una importancia especial perque una de les reivindicacions
d’Amnistia Internacional i del Consell d’Europa és que I’ambit penal, ni que sigui el seu tipus
menys greu, pot ser considerat ja desproporcionat a aquesta mena de conductes. I el Tribunal
considera que la multa establerta és una pena proporcional a la conducta.
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La polémica, pero, esta servida perque son quatre els vots particulars que se’n deriven
i cinc els magistrats dissidents, en bona part dels casos perqué entenen que la jurisprudeéncia
constitucional hauria d’haver-se adaptat a la doctrina europea que es despren de la
Sentencia de 13 de marg de 2018, cas Stern Taulats 1 Roura Capellera contra Espanya, on,
tot denunciant la solucié donada al cas per la STC 177/2015, de 22 de juliol, es conclou que
les excepcions a la llibertat d’expressié en ’ambit del debat politic tenen un marge tendent
a la nullitat 1 que si en la crema d’una fotografia del rei es va entendre que la dita llibertat
d’expressié emparava el gest, el mateix s’hauria de dir de I’insult a la bandera, tenint en
compte que en aquest cas, com en aquell, no es pot concloure que les dites manifestacions
generin cap mena de perill real per a 'ordre public o d’incitacié a una violeéncia efectiva, o
que constitueixin un discurs d’odi.

Aquesta argumentacié és, en principi, la que desenvolupa la magistrada Encarna Roca.
Per la seva banda, Andrés Ollero, que per la seva usual adscripci6 ideologica demostra que
aquest tema va més enlla dels posicionaments conservador o progressista, recorda que ja sén
massa les vegades que Espanya ha estat condemnada per vulnerar la llibertat d’expressi6 en
casos en que s’han produit manifestacions que poden resultar malsonants o molestes, pero
que en cap cas no estan adrecades a generar odi o intolerancia, per la qual cosa, tenint en
compte el contingut extensiu de la llibertat d’expressid, hauria d’haver-se plantat al-legant que
les dites expressions no constituien en si mateixes actes antijuridics, perque eren actes licits
de llibertat d’expressié tenint en compte la jurisprudéncia europea esmentada i la vinculacié
entre les frases 1 la reivindicacié politica de qui les diu. De fet, Ollero troba la prova de tot
plegat en el fet que el ministeri fiscal, que es manifestava procliu a la condemna abans de la
senténcia europea del cas Stern Taulats i Roura Capellera, desapareix d’escena immediatament
després de pronunciar-se aquesta.

Més interessant des del punt de vista de la doctrina és el vot particular dels magistrats
Juan Antonio Xiol i Maria Luisa Balaguer, sobretot des del punt de vista del valor que s’atorga
als simbols 1 de la manera en queé aquests poden emparar fins i tot les persones que discrepen
del seu significat. En aquest cas es tracta de la bandera, simbol, entre altres coses, de la unitat
territorial d’Espanya, perd també ho és la corona per rad del que estableix la Constitucid, i
sobre aquesta qliesti6 ja es va pronunciar el TC 1 Espanya va ser condemnada pel TEDH, com
justament recorden la major part dels vots particulars. La reflexio versa, doncs, entorn de la
possibilitat de dir el que es vulgui dels simbols que ens emparen. I Xiol 1 Balaguer recorden
la doctrina constitucionalista que sobre aixo ha assenyalat que, de la mateixa manera que els
simbols tenen una for¢a integradora, també provoquen un rebuig de la mateixa dimensié
en qui no se sent integrat, i que totes dues posicions ideologiques son legitimes 1, per tant,
també ho és la seva expressio exterior, encara que al receptor de les dites manifestacions no li
agradi. I, més encara, de manera expressa i en linia amb les peticions que han estat fetes des
d’instancies internacionals, «la proliferacié dels delictes d’expressié en la llei penal, junt amb
una interpretacié oberta moltes vegades a interpretacions poc restrictives i a una freqiient
utilitzacid del procés penal per a sancionar determinades expressions que admetrien ’aplicacié
de mecanismes estatals d’inferior gravetat, amenaga d’installar de manera inquietant la
imatge d’una societat sotmesa 1 en actitud disciplinada, poc conforme amb el que ha de ser
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’exercici de la critica en una societat democratica avangada» (punt 2 iz fine del vot particular,
STC 190/2020). De fet, en la seva argumentacié i com sobretot es despren del punt 3 del vot
particular, Xiol 1 Balaguer tenen certs dubtes sobre la constitucionalitat de larticle 543 CP,
amb una redaccié tan oberta que ni tan sols reclama, com no pot ser d’una altra manera en la
distincid entre dol 1 intencid,” que hi hagi anim d’ultratjar els simbols.

Xiol 1 Balaguer, com Conde-Pumpido, entenen que els insults a la bandera, com a
«oposicid severa, critica 1 no violenta», son exercici legitim de la llibertat d’expressié i de la
llibertat ideologica que aquesta comporta, perque, en linia amb el que ha quedat establert en
la doctrina del Tribunal Suprem dels Estats Units, sols es poden reprimir les expressions que
comportin «risc clar 1 imminent» de generar conductes violentes o perjudicials.!® La critica
dels discrepants rau en el fet que la Sentencia, en no haver existit cap comportament d’aquest
tipus en aquell context, desestima l’'empara perque entén innecessaries les expressions del
condemnat en relacié amb la reivindicacié laboral que es feia, la qual cosa és, com argumenten
els discrepants, absurda, atés que va aconseguir el que pretenia, és a dir, sacsejar ’opinid
publica, almenys en ’entorn on es van produir.

Finalment, el magistrat Conde-Pumpido fa, en el seu vot particular, una argumentacié
conclusiva sobre la manca de justificacié d’una condemna fonamentada en la innecessarietat
de les expressions proferides pel recurrent en empara, 1 afirma, com d’una manera o altra fan
tots els discrepants, que la instrumentalitzacié d’aquestes en la reivindicacié politicosindical
del condemnat és evident i que negar-la pot significar una dissuasié generalitzada d’emprar
la llibertat d’expressié perqué no es pot calcular quan s’entendra «innecessaria» a la idea
reivindicada.

D’aquesta manera, el TC, per una minsa majoria, desestima el recurs d’empara amb
una argumentacié diferent de la que utilitza en la STC 177/2015, rebutjada després pel TEDH:
que existeix en els condemnats (aleshores, Stern 1 Roura per la crema de fotografies del rei) un
discurs d’odi, que aleshores també va ser rebutjat pels magistrats Roca, Xiol i Adela Asta, qui,
a més, advertia el Tribunal de la perillosa banalitzacié d’aquest tipus penal que representava
aquesta posicid, i més quan no havia estat emprat pel TS en la seva senténcia condemnatoria.”

15. La distincié entre tots dos extrems esta directament relacionada amb el tomb de la jurisprudéncia
del Tribunal Suprem dels Estats Units des de la «bad tendency» al «clear and present danger», que ja ha estat
comentat i que de manera quirtrgica dissecciona Abel Arias CastaNo, Clear and Present Danger Test: no es
pot criminalitzar la intencid, ja que precisament la voluntat de qui profereix aquestes expressions és produir
una reaccid; tanmateix, la qliestié que du a la discrepancia de parer és si la representacié en 'autor d’elements
de tipus penal (dol) comporta de manera automatica responsabilitat penal, sense poder, en casos com aquest,
destriar el context (politic) que incita al debat i exclou 'antijuridicitat.

16. Es evident, tanmateix, la dificultat que representa ’analisi d’aquesta relacié de causa-efecte:
¢solament quan uns fets perjudicials ja s’han produit, es poden jutjar les expressions que els poden haver
provocat? Quin estandard de valoracié es pot fer de manera previa? Almenys es pot dir que en molt poques
ocasions hi haura seguretat en una previsié d’aquesta mena, per la qual cosa sera inviable aplicar el tipus penal
tal com esta redactat. La mateixa argumentacié es va fer en el vot particular que acompanya la STC 177/2015, de
22 de juliol, després objecte de condemna per part del TEDH (cas Stern i Roura contra Espanya).

17. La mateixa critica fa Germdn M. TERUEL, «Discursos extremos y libertad de expresién», Revista
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4. ACTESCONTRA LA LLIBERTAT DE CULTEI OFENSA DELSSENTIMENTS
RELIGIOSOS: PODEN SER OBJECTE DE PROTECCIO PENAL?

La STC 192/2020 refereix el cas de la mateixa persona que ja va ser processada per la
crema de les fotografies del rei a Girona i, juntament amb una altra, objecte de la senténcia
ja esmentada (STC 177/2015). En aquest cas, Jaume Roura Capellera és acusat, processat i
condemnat per un delicte contra els sentiments religiosos (art. 523 CP) per haver entrat en
una església catolica durant la celebraci6 de la missa i llangar-hi pamflets contra una eventual
reforma de la Llei de I’avortament. Tant el ministeri fiscal com el recurrent allegaven que
els fets eren estrictament exercici de la llibertat d’expressi6 1 que en cap moment no hi va
haver discurs d’odi o voluntat d’ofendre els sentiments dels assistents a la celebracid religiosa,
perd per al TC va ser decisiu, per a entendre que no s’havia vulnerat la llibertat d’expressid,
el fet que les actuacions van ser dutes a terme durant la celebracié del culte, cosa que va
impedir 1 pertorbar la seva realitzacid, per la qual cosa s’encabien perfectament en el tipus
penal esmentat.

Tot1que el tema de les ofenses als sentiments forma part també de I’estructura del tipus
penal d’enaltiment del terrorisme (amb humiliacié a les victimes) i que aquesta tipificacié de
factors subjectius ha estat criticada en molts casos,'® és en I’article 523 CP on la referéncia a
un factor en principi alié a la racionalitat normativa es col-loca en el centre de la tipicitat. De
tota manera, conserva un element objectiu, ja que demana que es produeixi alguna alteracié

de la manifestaci6 externa de la llibertat religiosa, és a dir, el culte. I en aix0 cal recordar la
STC 46/2001, de 15 de febrer, el fonament juridic segon de la qual estableix:

El contingut del dretalallibertat religiosa no s’esgota en la proteccié davant ingeréncies
externes d’una esfera de llibertat individual o col-lectiva que permet als ciutadans actuar d’acord
amb el credo que professin, ja que cal apreciar una dimensié externa de la llibertat religiosa que
es tradueix en la possibilitat d’exercici, immune a tota coaccié dels poders publics, d’aquelles
activitats que constitueixen manifestacions o expressions del fenomen religids.

de Estudios Juridicos: Segunda Epoca, nim. 17 (2017), qui diu que no es tracta de discurs d’odi, siné de discurs
intolerant, perque, com es recorda en els vots particulars de Xiol 1 Valdés, no es pot equiparar la monarquia
amb els «colectivos secularmente vulnerables», i la magistrada Adela Astia demana, per a evitar més males
interpretacions, determinar I’estandard de perill «clar i imminent» com a conseqiiencia d’una incitacié directa
a la violencia. Tanmateix, el Tribunal Constitucional demanava «perill cert», d’acord amb la terminologia
nord-americana, i en la STC 235/2007 (cas Pedro Varela) i la STC 112/2016 (cas Tasio Erkizia) entengué que
existia. Potser no és tant que no s’utilitzin els conceptes, sin que la valoracié de la imminencia o la realitat
del perill no s’interpreten de la mateixa manera en tots els aplicadors jurisdiccionals. De fet, German M.
TERUEL, «Discursos extremos y libertad de expresién», considera necessari redissenyar el delicte d’enaltiment
del terrorisme (art. 578 CP) com un delicte de perill concret per a evitar que el seu abast abstracte envaeixi
’ambit de la llibertat d’expressié.

18. Vegeu, per a tots, Jorge SALINAS, «Evolucién de la jurisprudencia espafiola en la relacién entre
libertad de expresion y libertad religiosa. Perspectiva actual», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado,
vol. xxxv (2019), p. 221-268.
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L’esmentada Sentencia 192/2020 resol un cas en queé no existeix cap dubte respecte de
’adequaci6 de cadascuna de les conductes a I’exercici de la llibertat constitucional: I’activista
distribueix pamflets 1 fa manifestacions publiques sobre la seva posicié contraria a la reforma
de la Llei de I’avortament vigent. Les persones que es troben a I’església estan exercint el dret
de culte. El problema, com recorda la Senténcia, rau en la concurrencia de totes dues llibertats.
I és que, aixi com nombrosa jurisprudéncia del TEDH ha avaluat performances fetes dins de
recintes religiosos” 1 ha ponderat el nivell de sancié penal aplicable, el cas que ens ocupa es
produeix durant la celebraci6 de la missa. I el TC entén que no és el mateix.

Malgrat tot, caldra veure quina posicié assumeix el TC en relacié amb un cas semblant
als que ja han estat objecte d’analisi jurisdiccional europeu: en la Senténcia de I’Audiéncia
Provincial de Madrid (Secci6 Trentena) 102/2019, de 21 de febrer, es condemna pel delicte
de profanacié dues activistes del collectiu FEMEN que I’any 2014 van entrar a la catedral
de ’Almudena nues de mig cos en amunt, on mostraven escrits de reivindicacié del dret a
avortar i altres («Altar para abortar», «Gallardén inquisidor», «aborto ilegal» o «tomemos el
altar»), i posteriorment s’encadenaren a una estatua del Crist crucificat. Les condemnades van
interposar un recurs d’empara que encara no ha estat resolt.

5. UNA REFLEXIO DES DE LA POLITICA CRIMINAL

Per que es donen aproximacions tan diverses? El TS i el TC no sempre estan d’acord
en la consideracié de les prioritats, perd dins del mateix TC hem vist en els darrers temps que
també es produeixen fortes discrepancies, les quals sens dubte s6n determinades per ’abast
que es consideri que s’ha de donar a la jurisprudéncia del TEDH, que en aquesta materia
esta tendint a la consideracié d’uns limits a la llibertat d’expressié sols possibles si s’ha
formulat un discurs d’odi. Ben cert és, perd, que sota aquest paraigua s’han emparat algunes
argumentacions de les jurisdiccions internes per a condemnar el que, des de la perspectiva
europea, no ha estat entes igual (en seria un exemple la incorporacié del discurs d’odi en la
STC 177/2015 en relacié amb la crema de fotografies del rei).

Perd també ha estat percebuda una certa aproximacié entre les jurisprudencies del
TEDH i el Tribunal Suprem dels Estats Units. Si aquest va deixar enrere la doctrina de la
«bad tendency» per a restringir I’eventual condemna penal als casos en que les manifestacions
externes d’ideologia fossin un «clear and present danger» per a I'ordre public i la seguretat, el
TEDH ha anat valorant els béns juridics que hi ha en joc en cas que aquest perill es doni: la
integritat territorial, la seguretat nacional, etc.; perd també ha valoratamb cura el tema religids.

19. En la Sentencia de 17 de juliol de 2018 (cas Mariya Alekhina 1 altres contra Russia) s’enjudicia la
sanci6 penal que va ser imposada a un grup de musica punk que va intentar interpretar una cang6 a la catedral
de Moscou justament per a, a contrario sensu del que pretén el recurrent en empara, distingir la situacié en que
no s’esta desenvolupant un acte de culte de la que va provocar Roura Capellera a la catedral de Girona, on si
que s’estava oficiant un acte religids.
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Li és més alie, en canvi, ’efecte que pugui tenir la llibertat d’expressié sobre els simbols de
Iestat (potser perque és justament l’estructura hostil a la unificacié real d’Europa?), si no és
perque directament afecta la seguretat exterior.?

Els valors que hi ha en joc, les prioritats 1 el context estan fent o no una evolucié
convergent? Sigui com sigui, la doctrina criminologica de tolerancia zero, aplicada a la ciutat
de Nova York pel seu alcalde, Rudolph Giuliani, durant la decada dels noranta i després
tan estudiada com criticada,? afirma que la permissivitat amb el caos als espais publics, ja
sigui generat per la bruticia, les deixalles, els grafits o les destrosses en els immobles, ja sigui
generat per la preséncia de persones amb comportaments inadequats (mendicitat, prostitucid,
drogoaddiccid, etc.), provoquen a la llarga una espiral de delinqiiencia cada cop més perillosa.
Des d’aquesta perspectiva, ’actitud contraria, de tolerancia total excepte quan la relacié amb
la violencia ja sigui un fet contrastat, redundaria en un clar perjudici del sistema social i
politic que suposadament la llibertat d’expressié contribueix a construir.??

Tanmateix, existeixen arguments també per a la posicié antagonica, com poden
exemplificar els casos viscuts recentment dels rapers Hasel i Valtonyc: la quantitat de
persones a les quals havien arribat les seves cangons era minima fins al moment en que el seu
processament va llangar-los a I’estrellat mediatic.?® I la circumstancia no és menor, tenint en
compte que es considera un agreujant de la conducta oprobiosa la seva publicitat, més gran
com major és ’'impacte que produeix un escandol en Iopinié publica.

20. Certament, ens trobem en una cruilla entre jurisdiccions respecte de la qual s’ha escrit ampliament
pel que fa al grau d’afectacié que pot produir sobre la sobirania dels estats. Vegeu Pablo SANCHEZ-MOLINA,
«Margen de apreciacién nacional (en los sistemas de proteccién internacional de los derechos humanos»,
Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 9 (octubre 2015), p. 224-231.

21. Vegeu en aquest sentit la tesi doctoral de Nancy CazoRrLa, La proximité policiere: entre réalités et
mythes: De la police de proximité aux expériences de «community policing» américaines, Paris, L'Harmattan,
2009. Cal recordar que els diversos models policials 1 de seguretat ciutadana, tant publica com privada, es
determinen en consideracié de la doctrina de tolerancia zero.

22. Quelcom semblant va succeir amb la determinacié normativa de ’autoritat del personal docent i
sanitari: provocada per alguns successos concrets, la Llei organica 1/2015, de 30 de marg, de reforma del Codi
penal, inclou en P’article 550.1, segon paragraf, que en tot cas es consideraran actes d’atemptat contra ’autoritat
els comesos contra els funcionaris o sanitaris que es trobin fent les funcions propies dels seus carrecs.

23. Quelcom semblant va succeir amb 'ordre de segrest que es va dictar d’'un nimero de la revista
satirica E/ Jueves en la portada del qual apareixia una caricatura dels aleshores princeps d’Asttiries Felip i Letizia
en una situacié considerada per I’Audiencia Nacional «irreverent» perque, arran de ’ajuda de 2.500 euros a
la maternitat que en aquell moment anuncia el Govern, en la portada esmentada els princeps apareixien nus i
practicant sexe amb ’afirmacié al costat: «¢Te n’adones? Si et quedes prenyada... jAix0 sera el més semblant a
treballar que he fet en la meva vida!». Ni amb les noves tecnologies es podia evitar que avui dia aquella portada
es continui veient, ni que la revista esmentada acumulés més lectors d’aquell nimero que en tota la seva historia.
Es clarificadora la disseccié que fa del cas Ignacio FERNANDEZ SaRAsOLA, «Libertad de expresién y tutela de
la Corona: el caso de “El Jueves”», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 43 (2019), p. 371-387. En altres
contextos metodologics es parla també de I’«efecte Streisand» en relacié amb el coneixement puablic d’una dada
o una persona justament per la voluntat de reclamar a qui la fa ptiblica que ho deixi de fer, amb un efecte diabolic
d’engrandiment de la noticia a les xarxes socials. Ho descriu Valeria Ramirez, «Efecto Streisand. Las reglas del
juego en las redes sociales y en la web 2.0», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 833 (2011), p. 13 i seg.
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A més, també la politica criminal reconeix lefecte de reaccié que solen tenir les
accions repressives: ¢en quina mesura es reacciona perque ja no forma part de la cultura
dominant el respecte o la proteccié de certs béns juridics (els simbols de la «patria» per a un
independentista, o els de la transcendéncia religiosa per a I’ateisme militant, etc.)? O bé és
senzillament el que succeeix en general amb qualsevol politica prohibicionista (com durant
'anomenada «llei seca» als Estats Units)? El problema, pero, és sempre el mateix: trobar
’equilibri entre la consideracié del dret penal com a ultima ratio, fons argumentatiu de la
majoria de la doctrina actual, i el moment en que certes constants de llibertat es visualitzen
com D’espai per a una reivindicacié major, fins i tot per a la generacié d’una certa sensacié
d’impunitat, on a qualsevol intent de manejar la situacio sols es pot respondre amb un «ara
ja és tard». Aquesta és potser la rad per a la critica a la «llei mordassa», o per a la inquietud
que genera l'actual expansié en la persecucié dels delictes d’odi, malgrat que «collectius
secularment vulnerables» ja no ho siguin tant avui. Pero la raé per a la critica d’aquests tipus
de mesures penals ho és també per a la seva existencia. Perque si Espanya no es considera una
democracia militant, les raons per als limits esdevenen caus de polemica i camp abonat per a
la inseguretat juridica.
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JOSEP SERRANO DAURA (COORD.), I JORNADA DE DRET PUBLIC CATALA
VICTOR FERRO POMA, BARCELONA, SOCIETAT CATALANA D’ESTUDIS
JURIDICS, 2020, 119 P.

La Societat Catalana d’Estudis Juridics, filial de I’Institut d’Estudis Catalans, té com
a objectiu principal la promoci6 i la difusié del dret catala. I, com una de les activitats per a
la seva consecucid, el 15 de febrer de 2018 es va organitzar una jornada d’estudis dedicada al
dret public catala amb la voluntat que es mantingui com una activitat periodica per a tractar
de lestat i ’evolucié d’aquest dret, com un lloc de trobada i de debat entre especialistes en la
materia, tant pel que fa al dret propi com des de la perspectiva del dret internacional.

A més, la jornada, en aquesta i en les edicions successives, es dedica a la figura del
malauradament traspassat Dr. Victor Ferro Poma, en recordanga de la seva persona i la seva
obra, centrada en el dret i les institucions historicopubliques del nostre pais.

Les intervencions presentades en aquesta primera jornada s’han publicat en aquest
volum aparegut el 2021. En aquesta sessié que inaugura l’activitat s’intenta donar una visié
historica del nostre dret public com a punt de partida i després es recullen altres aportacions
generals sobre ’estat de 'ordenament public catala en I’actualitat. Ja en el futur, les properes
jornades que se celebrin hauran de centrar-se en aspectes 1 qiiestions del dret public positiu,
sense evitar el necessari debat també sobre el seu desenvolupament i la seva reforma.

La publicacié reprodueix en primer lloc el discurs d’inauguracié de la Jornada, «Victor
Ferro, un jurista catala per eixordar el mén», del Dr. Albert Lamarca i Marques, president
de la Comissi6 Juridica Assessora de la Generalitat de Catalunya. S’hi glossen el pensament
i ’obra de Victor Ferro.

Després es recopilen les diferents intervencions que hi va haver en la Jornada. El primer
bloc, de naturalesa historica, conté aquestes aportacions:

— «La constitucié politica de Catalunya i de la Corona d’Aragé (s. 1x-xv)», del Dr.
Tomas de Montagut Estragués, de la Universitat Pompeu Fabra.

— «Zones grises de 'observanca: Diputacié i/versus contrafaccions», del Dr. Josep
Capdeferro Pla, també de la Universitat Pompeu Fabra.

A continuaci6 trobem reflexions de diferents autors sobre el present i el futur immediat
d’aquest ambit:

— «El nou régim local de Catalunya: entre la tradicié 1 la modernitat», del Dr. Xavier
Forcadell i Esteller, coordinador general de la Diputacié de Barcelona i de la Universitat
Rovira i Virgili.

— «(Re) construir lestat per salvar la nacié: el dret pablic a Catalunya després de 1714,
vist a partir de l’obra d’Antoni Francesc Puig 1 Gelabert», del Dr. Ferran Armengol Ferrer,
de la Universitat de Barcelona.

— «Lamigradesa del dret public catala: del nou Estatut a la suspensié de ’autogovern»,
del Dr. Alex Bas Vilafranca, del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya i de la
Universitat Autonoma de Barcelona.

Cal esperar que aquesta jornada es vagi celebrant d’acord amb la previsié de ’entitat
que organitza 1 que serveixi per a promoure el dret public catala i, sobretot, per a vitalitzar-
lo 1 desenvolupar-lo.

Josep Serrano Daura
Universitat Internacional de Catalunya
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