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Oferim el recull de les intervencions presentades en la II Jornada de Dret Public
Catala Victor Ferro Poma, celebrada el 25 de novembre de 2021.

Com en la I Jornada, també en aquesta han col-laborat la Diputacié de Barcelo-
na, ’Academia de Bones Lletres de Barcelona i el Col'lectiu Maspons Anglasell.

La voluntat d’aquesta Societat és continuar aquesta activitat, amb la seva perio-
dicitat bianual, com una aportacié més a ’estudi, el coneixement 1 la difusié del dret
public catala.

Hem d’agrair les aportacions fetes pels ponents i ara publicades. I hem de
destacar també el discurs inaugural del Dr. Joan Egea Fernandez, president del Con-
sell de Garanties Estatutaries.

Barcelona, gener del 2023
Junta de Govern de la Societat Catalana d’Estudis Juridics
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INAUGURACIO






VICTOR FERRO I POMA

Joan Egea i Fernandez
President del Consell de Garanties Estatutaries

Abans que res, vull agrair la invitacié que, en nom de la Societat Catalana d’Es-
tudis Juridics, em va fer el Dr. Josep Serrano per a participar en aquest acte inaugural
de la IT Jornada d’Estudis de Dret Public Catala Victor Ferro Poma, que enguany es
dedica a la sobirania i que constitueix també un merescut homenatge a la persona i
’obra de qui li dona nom, el professor Victor Ferro, que, malauradament, ens va dei-
xar ja fa més de catorze anys.

Permeteu-me també que manifesti I’especial satisfaccié que sento pel fet que, un
any després que la pandemia de la COVID-19 obligués a posposar-ne la celebracio,
avui ens puguem retrobar ja presencialment.

La primera vegada que vaig sentir a parlar del professor Ferro va ser quan, just
després que es publiqués, 'any 1987, el seu llibre El dret piblic catala: Les institu-
cions a Catalunya fins al Decret de Nova Planta, un company del Seminari d’Historia
del Dret de la Facultat de Dret de la Universitat de Barcelona me’l va recomanar tot
insistint que era de lectura imprescindible. En llegir-lo, de seguida em vaig adonar
que, efectivament, es tractava d’una obra fonamental que esdevindria de referéncia en
I’ambit de la historia del dret catald, com aixi ha estat; cosa que no és gens estranya si
tenim en compte que estem parlant d’un dels grans especialistes en historia del dret
public de Catalunya, si no el millor.

Haig de reconeixer que aleshores em va cridar ’atencié que ’autor d’una obra
tan important per a la historiografia del dret hagués desenvolupat la seva recerca cien-
tifica fora de I’ambit universitari. I també em va sorprendre que ho hagués fet ja en
plena maduresa, amb poc més de cinquanta anys i després de culminar una reeixida
carrera professional com a funcionari de I’Organitzacié de les Nacions Unides i col-
laborador també d’altres organitzacions internacionals molt rellevants que, com que
sén tan nombroses, m’estalvio d’esmentar. Per aix0 considero que, encara que fos
amb retard, va ser una sort que el professor Tomas de Montagut ’acabés incorporant
al’Area d’Historia del Dret de la Universitat Pompeu Fabra, j ja que aixo va permetre
no només que els estudiants poguessin gaudir dels seus coneixements, siné que ho
fessin també els mateixos professors companys de la Facultat. Es més, era d’aquells
professors que, a banda de fer gran ’assignatura, incrementen la reputacié dels estudis
que imparteixen.

Va ser aleshores quan vaig poder comprovar personalment que, com va assenya-
lar el professor Montagut mateix en la I Jornada de Dret Public Catala, Victor Ferro
era una persona entranyable, amb una gran intel-ligéncia, una amplissima cultura i
una enorme vocacié de servei ptblic. Mai no feia ostentacid, afegeixo jo, dels seus
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coneixements, siné que es caracteritzava per una gran modestia, com, d’altra banda,
queda de manifest en la justificacié que ell mateix fa en la introduccié $El dret publzc
catali. Es més, aquest taranna queda reflectit també en el text de Fontanella (Tractatus
de Pactis Nuptialibus, 1, cl. 3, glo. 1, nim. 32 in fine) que, a tall de maxima o de lema,
reprodueix a I'inici del llibre 1 que, al meu parer, constitueix una mena de carta de
presentacié de la seva manera de ser, que, per cert, el jurista d’Olot entenia que ca-
racteritzava els juristes catalans en general. Concretament, en aquest text Fontanella,
després d’elogiar els doctors del Sacri Regii Senatus Cathaloniz 1 els advocats que hi
exercien, afirma, amb un excés d’humilitat, que els catalans no sén tan atrevits com
els d’altres nacions perqué sempre temen les critiques i per aixd escriuen poc, a banda
que, pel seu natural, senten aversié a 'ostentacié publica.

Com a civilista que soc 1 també, per qué no dir-ho, com a aprenent d’historia-
dor del dret que he estat, si més no en la meva etapa de formacié (d’aixo ja fa molts
anys), m’agradaria fer un paral-lelisme entre el cami que vam emprendre una part
del civilistes catalans 1 'obra de Victor Ferro. Em refereixo al fet que ’aprovacié de
la Compilacio del dret civil especial de Catalunya I’any 1960 i, més destacadament
encara, la celebraci6 del Segon Congrés Juridic Catala, del qual ara tot just acabem
de commemorar el cinquante aniversari, van portar que una part dels professors de
dret civil iniciéssim un cami semblant al que, en relacié amb el dret public, seguiria
també el llibre objecte d’aquesta breu ressenya. Els civilistes partiem també del fet que
la recerca cientifica passava necessariament per aprofundir en les arrels de la tradicié
juridica catalana com a via més solida per a tornar a bastir la imponent estructura que
havia caracteritzat el dret civil catala en eépoques no gaire llunyanes. Com he assenya-
lat en altres ocasions, aix06 va comportar que, amb una formacié historica més aviat
migrada, ens haguéssim de submergir o, emprant les paraules que el professor Ferro
fa servir per a explicar com va bastir la seva obra, «escorcollar, extractar i ordenar»
les fonts del nostre dret historic 1 la literatura juridica més rellevant, per a aixi poder
descobrir el veritable significat de les institucions i el seu funcionament en cada época
concreta. Ho feiem perqueé créiem que aix0 ens facilitaria, com aixi ha estat, I'adapta-
c16 del dret catala als nous temps.

Ho remarco perque, en rellegir E/ dret piblic catala per tal de preparar aquesta
intervencid, he pogut confirmar que la finalitat que Ferro perseguia en presentar el
passat col-lectiu de Catalunya a través de les seves institucions politiques i administra-
tives (tot lamentant-se, per cert, que no hagués rebut I’atencié aprofundida que merei-
xia), coincideix —si canviem «institucions politiques 1 administratives» per «instituci-
ons civils»— amb la que perseguiem els civilistes: recuperar el dret historic. Es pot dir,
fins i tot, que materialment, amb aquella nova renaixenga, en forga aspectes ambdés
ambits de la recerca historica es complementen. Es el cas, per exemple, del’apartat 7.1
del llibre, el dedicat al «Dret», on Ferro tracta del dret comd, dels preceptes reials 1
llur articulacié amb el dret paccionat, del costum i les altres fonts del dret, de la jerar-
quia de les normes, de la interpretacié de les lleis, etc., materies, totes elles, que Josep
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Maria Gay i jo mateix ja haviem analitzat, des d’un punt de vista eminentment iuspri-
vatista, en un article —molt modest, si es compara amb el llibre del professor Ferro—
que vam publicar, vuit anys abans, en la Revista Juridica de Catalunya: «Eficicia de
les normes a la tradici6 juridica catalana des de la baixa edat mitjana fins al Decret de
Nova Planta». En aquest treball, a banda de delimitar ’ambit de la nostra recerca al
mateix periode al qual després, des de la perspectiva del dret public, se circumscriuria
el llibre del professor Ferro, vam utilitzar també les mateixes fonts bibliografiques (els
classics catalans dels segles xv al xvir).

En fi, partl’em també del criteri que allo veritablement rellevant per a I'estudi de
la historia és el coneixement de les institucions politiques, judicials, administratives
1 financeres, a I’empara, 1dgicament, d’unes normes i uns mecanismes d’ordenacié i
de disciplina social que, en el cas de Catalunya, eren plenament equiparables amb les
d’altres territoris d’Europa. Ferro ho il-lustra d’una manera extremament clara quan
diu que no és p0331ble entendre, valorar o jutjar el actes d’un personatge historic sen-
se tenir una idea més o menys precisa de, per exemple, com s’arribava al carrec que
ocupava, quant de temps s’hi estava, de qu1 depenia, els poders que tenia 1 sobre qui
els podia exercir. Es a dir, del context o regim normatiu.

Aix0 significa, dit amb unes altres paraules, que no ens hem de conformar amb
la mera erudicié historica, sin6 que el coneixement de les nostres arrels ha de servir,
justament, per a fer evolucionar les institucions (tant si sén de dret public com de dret
privat) cap a ’assoliment de les maximes cotes d’autogovern.

També em va cridar forga ’atenci6 la seva manera d’abordar la interpretacié del
nostre dret historic, ja que, més enlla de la descripcid neutra de la norma en qiiestid,
Ferro atorga un protagonisme molt destacat al seu destinatari o, el que és el mateix,
a la persona i els seus drets. Em refereixo al fet que destria i classifica cadascun dels
drets de la persona, que, segons ell, poden trobar un cert equivalent no només en les
primeres constitucions del segle x1x, sind, fins i tot, en les modernes. Es a dir, tracta
les Constitucions de Catalunya com si fossin I’equivalent —obviament, amb totes les
reserves 1 els matisos que vulgueu— d’un sistema constitucional catala avant la lettre.
Aix0 s’explica, al meu parer, pel caracter fortament pedagogic del llibre, que alhora es
tradueix en I’acostament de les institucions historiques a un context intel-lectual mo-
dern que les fa més entenedores per als lectors no especialitzats, tal com adverteix ell
mateix. Es a dir, mira de donar una visié actualitzada que, sense incérrer en I’anacro-
nisme, fa més entenedora I’exposicid i la comprensié de les institucions historiques.

En ocasions, aix0 el porta a donar una certa visi6 idealitzada del regim juridico-
public dissenyat per les Constitucions de Catalunya. En aquest sentit, per a fer-lo més
comprensible es permet la llicencia literaria de dir, per exemple, que la legislacié de
Catalunya reconeixia, amb més o menys amplitud, diversos drets que avui solen figu-
rar en els llistats de llibertats fonamentals que encapcalen les constitucions modernes,
seguint Los fueros de Catalunia que I’any 1879 havien publicat Josep Coroleu i Josep
Pella 1 Forgas. Aix0, a I’hora de la veritat, no impedeix que es desmarqui d’aquests
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autors 1 afirmi, amb un to més realista, que Los fueros era un llibre amb finalitats
vulgaritzadores 1 apologetiques on els autors van tractar d’encabir les normes 1 les
institucions tradicionals de Catalunya.

Per a anar acabant, permeteu-me només fer un petit excurs sobre el tema de la
jornada d’enguany, en particular sobre la diferent manera amb que el Decret de Nova
Planta va acabar marcant el futur del dret public i del dret civil (no parlo genéricament
de dret privat perque el cami del dret mercantil amb el Llibre del Consolat de Mar
com a maxim exponent catald ha estat una altra historia).

Em refereixo al fet que resulta indicatiu i alhora molt aclaridor que el primer
cop, si no vaig errat, que el llibre de Victor Ferro es refereix a la sobirania sigui quan
tracta precisament de la perdua d’aquesta com a conseqiiéncia del Decret de Nova
Planta. Concretament, afirma que el Decret va representar la decapitaci6 i la desnatu-
ralitzacié de les institucions catalanes perqué va implantar els principis absolutistes i
va destruir la individualitat sobirana de Catalunya, que restava annexada de fet, perd
irregularment, a Castella.

El Decret de Nova Planta també va repercutir fortament sobre el dret civil. Vull
dir que el fet que aquest es mantingués vigent no va significar, com se sap prou, que
no es veiés afectat, ja que, alhora que resta privat de les fonts de produccié propies,
progressivament ana quedant arraconat i substituit, en moltes materies, pel dret de
Castella. Dit d’una altra manera, el seu manteniment formal no va impedir —ans al
contrari, va comportar— que visqués una llarga época de penombra o agonia que va
durar més de dos segles i mig.

Recuperada la potestat leglslatlva per la Generalitat, aquella mena de conjuncié
—supervivencia agonica i necessitat d’actualitzacié— ha canviat del tot i avui podem
presumir d’uns resultats extraordindriament remarcables que fan que el Codi civil de
Catalunya sigui una realitat. El Codi, com em deveu haver sentit a dir en altres ocasi-
ons, ha incrementat la reputacié del nostre dret, atés que el dret codificat és percebut
pels juristes i pels ciutadans en general com un dret més acreditat que proporciona
més anomenada a un ordenament. Fins i tot es pot arribar a afirmar, amb totes les ma-
tisacions que calguin, que és una manifestacié de sobirania, en el sentit que esta presi-
dit pel dogma de plemtud de 'ordenament ]ur1d1c —en aquest cas, del civil—, que
s’integra en el procés de conformacié de la naci6 catalana i deriva de Pexercici sobira
del Parlament de Catalunya, que té en bona mesura (no completament) el monopoli
de la produccié normativa en aquest ambit.

Per a acabar, ara si, em referiré, encara que només sigui per una certa deformacié
professional originada pel carrec que encara ocupo en el Consell de Garanties Estatu-
taries, a unes paraules que el professor Ferro escriu en la pagina 393 del llibre, citant
Lluis de Peguera (Decisiones, 65, 2,1 191, 10) 1 Jaume Cancer (Variae resolutzones,
111, 3, 112), 1 que em van cridar I’atencié perque s poden associar al control preventiu
que el Consell desenvolupa sobre les normes i fieri del Parlament o sobre la legisla-
ci6 d’urgencia que pot arribar a aprovar el Govern. Victor Ferro parteix del fet que

12 11 Jornada de Dret Piblic Catala Victor Ferro Poma (2021)



la preservacié de la llibertat civil depén necessariament de I'observanca constant de
les normes:

[...] només és possible la pervivencia de llibertat mitjangant Iimperi del
dret (la celebre rule of law del constitucionalisme anglosaxd, concepte general a
’edat mitjana i que els catalans mantingueren aferrissadament fins a la primeria del
segle xviin), el qual, perque sigui plenament actuant, requereix, evidentment, que
hi estiguin sotmesos els mateixos governants.

Podria seguir, sén temes que m’apassionen i que em portem a molts anys enrere
d’aprenent d’historiador de les institucions civils, perd és hora que parlin els experts.

Vist el programa i els ponents, segur que la Jornada sera tot un éxit.

Moltes gracies.
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EL SENTIMENT SOBIRANISTA I LA IDENTITAT
CATALANA A EPOCA CONTEMPORANIA

Jordi Casassas Ymbert
Institut d’Estudis Catalans

PLANTEJAMENT INICIAL

Des de la Guerra dels Segadors fins a la mort de Franco transcorren tres-cents
setanta-cinc anys en els quals la irrupcié catalana en la modernitat contemporania
s’esdevé enmig d’una densitat, una tensié i sovint un dramatisme realment excepcio-
nals. Malgrat aixo, Catalunya construeix durant aquests anys una economia moderna,
un teixit urba i un mén institucional que I’assimilen a les arees més transformadores
de ’Europa occidental. Tot aixo sera decisiu a I’hora de fixar el modern i plural dina-
misme identitari i col-locara en un lloc central de la dinamica catalana la reivindicacié
sobiranista enfront de I’Estat espanyol. Sens dubte, les identitats es replantegen, es
reafirmen i es concreten en el si de societats que es tensen i es transformen amb rapi-
desa. Paral-lelament, la sobirania es reivindica quan es té consciéncia que's *ha perdut
1 quan la seva recuperamo es considera imprescindible per a compaginar la cohesié
social i el progrés economic present i futur. En la perspectiva d’aquests dos grans vec-
tors historics, Catalunya es constitueix com un veritable laboratori del canvi modern
en el context general de I’auge dels estats nacid.

LES CONDICIONS DEL CANVI IDENTITARI A LA CATALUNYA CON-
TEMPORANIA

Per a entendre la importancia que té el problema identitari en la Catalunya con-
temporania —el de les identitats collectives i, a la llarga, el de la nacional— ens hem
de referir a dos vectors principals: el geografic i material, d’una banda, i el politic,
militar 1 de la violencia moderna, de Ialtra.

Catalunya té un relleu muntanyés realment complicat. Fins a mitjan segle x1x no
sorprenia una afirmacié com la de Tomas Bertran i Soler que «tot Catalunya son Pi-
rineus», tant per la superf1c1e ocupada per les serralades pirinenques i prepirinenques
com per la importancia de 'ocupacié humana i de les seves activitats durant segles. Hi
havia una corona de petites ciutats, molt actives, que reunien ’energia de la muntanya

11 Jornada de Dret Piblic Catala Victor Ferro Poma (2021) 17



JORDI CASASSAS YMBERT

i feien de cadena de transmissié d’aquesta cap a les planes litorals: Olot, Ripoll, Vic,
Berga, Solsona i, encara, Tremp 1la Pobla de Segur a I’extrem occidental. El sistema de
I’hereu, clau en la fixacié territorial, fomentava els contactes i els dinamitzava a través
de la figura del cabaler. Es pot dir que quasi totes aquestes ciutats esdevindrien centres
carlins 1 importants, reflex en bona part de la queixa, ben fonamentada quasi sempre,
que la crisi imparable del mén tradicional els restava bona part de la seva vella funcio-
nalitat, una crisi que es deixa sentir des dels primers passos del segle x1x.

Des del punt de vista demografic, el flux muntanya-plana-costa és la historia de
la modesta revolucié agricola, comercial 1 industrial que va caracteritzar ’area catala-
naivadiferenciar-la de la resta d’Espanya des de finals del segle xvi1 (la generacié dels
Feliu de la Penya i els Aparici ho va explicar ja el 1680). La nova mobilitat i el nou di-
namisme econdmic es van servir de la —per altra banda, humil (mediterrémia)— xarxa
hldrograﬁca que es va convertir en vies de comunicacid i en espai de la industrialitza-
c16 1la inicial integracié territorial moderna: la del Llobregat-Cardener-Anoia, la del
Besos-Congost (ambdues representen un embut amb final a la metropoli barcelonina)
ila del Ter. De fet, des del segle xviir es comenga a perfilar el que amb el temps se’n dira
la Catalunya ciutat. Com és logic, aquesta modernitzacié econdmica la feren persones
concretes. Sovint s’ha parlat de la voluntat de ser i de fer i de la cultura del treball 1 de
I’esfor¢ per a ressaltar el protagonisme d’una burgesia que tirava endavant en un espai
tan pobre en recursos naturals i materies primeres com era el catald. Pero aixo6 no ens
pot fer oblidar el protagonisme de la massa treballadora, la gent forgada a erradicar-se,
amb I’enorme cost cultural i antropologic que comportava aquest traspas violent. La
societat catalana s’ha fet, des de I'inici de la contemporaneitat i de manera creixent,
basant-se en la mobilitat de la poblacié i en I’aportacié constant d’immigracid, que en
el segle xx va subministrar grans contingents de poblacié no catalana. Aquest tret,
en una area que des de la primera meitat del segle X1x va comengar a presentar indexs
de natalitat excepcionalment baixos, ha estat definitiu a I’hora de conformar la iden-
titat catalana contemporania.

Pel que fa al segon vector, el politicomilitar i de la violencia moderna, a Catalu-
nya ha tingut una incidéncia especial. Una simple seqtiencia dels fets més rellevants
relatius als segles xviri-xx dona fe de la bel-licositat, 'insurreccionalisme i la crispaci6
social permanents que van afectar la vida d’aquest territori: 1640-1652, algament dels
segadors 1 proclamacié de la Republica Catalana lliure sota tutela francesa, 1659, im-
portant pérdua territorial amb la Pau dels Pirineus; 1705-1714, Guerra de Successid;
1713, desengany internacional amb la Pau d’Utrecht; 1718-1719, ocupacié de part del
territori per les tropes franceses i alcament al sud dirigit per Carrasclet; 1740-1750,
década d’alta conflictivitat gremial; 1750-1760, década d’alta conflictivitat menestral
1 municipal; 1773, avalots contra les lleves; 1789, importants Rebomboris del Pa a
Barcelona 1 altres ciutats catalanes; 1793-1795, cruenta guerra contra la Convencid
Nacional Francesa i creacié de la primera Junta del Principat a Manresa; 1808-1814,
guerra napolednica, 1 1812, annexi6 de Catalunya a I'Imperi frances; 1817, algament
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liberal del general Lacy, reprimit durament; 1820-1823, revolta liberal progressista,
alcaments absolutistes 1 creaci6 de les juntes particulars; 1823, invasi6 dels Cent Mil
Fills de Sant Lluis, que es queden a Catalunya fins al 1827; 1827, alcament rural dels
Malcontents; 1833, divisié provincial i inici de la Primera Guerra Carlina, a Cata-
lunya fins al 1840; 1835, Primera i Segona Bullanga; 1836, Tercera Bullanga; 1837,
insurreccions militars a Barcelona, grans victories carlines 1 Quarta Bullanga; 1842,
insurreccié progressista a Barcelona i bombardeig; 1843, nova insurrecci6 i Bullanga
de la Jamancia; 1845, revoltes contra les quintes per tot Catalunya; 1846, alcament
carli dels Matiners, Segona Guerra Carlina a Catalunya; 1849, Tomas Bertran i Soler
proclama la Diputaci6 General del Principat; 1854-1856, Bienni Progressista, primera
vaga general, juntes, brutal repressié popular obrera; 1866, importants alcaments so-
cials 1 progressistes; 1868-1873, Sexenni Democratic, gran mobilitzacié federal, dins
del qual tenen lloc, el 1869, les primeres partides carlistes i la revolta federal contra
les quintes, el 1870, una nova revolta federal, el 1872, I’inici oficial de la que per a
Catalunya sera la Tercera Guerra Carlina, 1 el 1873, la creacié de juntes federals; 1874,
alcaments republicans i obreristes; 1877, fi de la Tercera Guerra Carlina a Catalunya,
que va demostrar un clar sentiment particularista; 1880, Primer Congrés Catalanista i
inici del procés de constituci6 del catalanisme politic; 1892-1896, acci6 directa anarco-
comunista; 1902, grans vagues obreres i represa dels «petards», «Barcelona, ciutat de
les bombes»; 1909, Setmana Tragica; 1914-1918, efectes de la Gran Guerra, 1 a Bar-
celona el 1917 esclata la triple crisi militar, constitucional 1 obrera; 1919-1921, guerra
social; 1923, a Barcelona, cop d’estat de Primo de Rivera; 1924, intent d’assalt anar-
quista a les Drassanes de Barcelona; 1925, atemptat fallit al Garraf; 1926, Fets de Prats
de Mollg; 1931, doble proclamacié de la Republica a Barcelona; 1932-1933, alcaments
llibertaris a I’Alt Llobregat; 1934, proclamaci6 independentista del Sis d’Octubre 1
repressié subsegiient; 1936-1939, Guerra Civil, 1 el 1937, Fets de Maig; 1950-1975,
lluita antifranquista més activa i transversal d’Espanya.

Aquesta seqiiencia de cinquanta-set esdeveniments no esgota la subversid, la
inestabilitat 1 la violéncia que han caracteritzat de manera constant la vida de la Ca-
talunya contemporania, i cal tenir present que alguns d’aquests elements afecten una
decada sencera i, per tant, deixen un panorama d’inestabilitat practicament perma-
nent. Durant el segle x1x I’area de Barcelona va viure més anys en estat de guerra o de
suspensié parcial de les garanties constitucionals que no pas de normalitat. Del 1795
al 1873 es pot dir que en tots els alcaments es van organitzar juntes particulars que
fixaven la independeéncia, ni que fos provisional, de Catalunya, fet que només es pot
entendre si es té en compte que als plets politics 1 socials se sumava un fort 1 persis-
tent sentiment de particularitat. La inestabilitat i el particularisme contrastaven, pero
mai foren un impediment perque es consolidés a Catalunya una vertadera revolucié
comercial 1 industrial que ’ha singularitzat i diferenciat dintre del panorama hispanic
fins als nostres dies. Paral-lelament, ’accié punitiva en contra d’aquesta Catalunya
subversiva va ser sempre molt violenta, ja fos sota la monarquia absoluta, ja fos, més
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tard, durant la vigéncia de I’estat monarquic formalment liberal. Tots aquests fets 1 les
reaccions subsegiients van ser decisius a I’hora de conformar la identitat catalana del
periode.

LA TRANSMISSIO CONTEMPORANIA DELS RECORDS

Els records son fonamentals per a fixar les identitats. Perd en una societat tan
mobil, canviant 1 inestable com la catalana resultava essencial 1 més necessari que mai
disposar de conductes i d’instruments que permetessin la pervivencia dels records
col-lectius que es consideraven imprescindibles per a mantenir una certa cohesié com
a poble. Aixi doncs, en una societat amb alts indexs d’analfabetisme la difusié social
dels records esdevenia prioritaria, i molt més perqueé no disposava del poder poli-
tic necessari per a fomentar aquesta cohesio. Perd en contra d’aquesta pervivencia
s’oposava el canvi social accelerat, amb Ierradicacié i el desconcert que generava, per
exemple, passar del mén rural al del treball industrial precari.

Si ens situem en el mén popular, podem considerar que uns dels canals més efi-
cagos de transmissié van ser el familiar i el parroquial, molt especialment en el mén
rural, predominant fins a la segona meitat del segle xix malgrat el pes de la industrialit-
zacid. Posem el cas d’un avi que a les portes del vuit-cents encara podia explicar I’he-
roicitat resistent del seu pare durant els fets del 1714, en una transmissi6 ben directa
1 viva; a més, els actes repressius posteriors que identificaren Iabsolutisme borbonic
aportaven una carrega mitica i sempre actualitzada a la narracié d’aquest avi a la vora
del foc. Per altra banda, a les parroquies petites el capella sortia sociologicament cada
cop amb més freqtiencia del mateix mén pobre dels seus feligresos 1 en ocasions es
convertia en un agent propagandista i, fins i tot, de mobilitzacié: aix0 es va veure amb
el protagonisme dels capellans trabucaires durant la Guerra Gran, la del Frances 1 les
successives carlinades. Al costat de la defensa carlista del tron, la tradicié i I’altar, hi
havia la defensa de les maneres de ser particulars, amenagades progressivament, una
sensibilitat que més endavant va poder integrar-se en el catalanisme amb una gran na-
turalitat. Durant la Guerra del Frances, una part de la historiografia d’origen nacional
romantic va parlar de la participaci6 catalana en 'onada d’ espanyohtat que al cap-
davall va permetre foragitar els invasors. En realitat, pero, la tonica va ser 'organitza-
ci6 d’unes juntes que lluitaven basicament per defensar la localitat o la contrada; i la
majoria de diputats que assistiren a les Corts de Cadis en representacié de Catalunya
asseguraven anar-hi, basicament, per a defensar-hi les seves velles institucions i el sis-
tema juridic propi.

En el mén urba, la lluita en contra de les arbitrarietats, les lleves, els impostos
1 burots, la corrupcié dels notables, la gana, etc., provocava onades repressives diri-
gides per I’Estat central, llunya i progressivament incomprensible. Amb I’arrencada
del segle x1x, els nous sentiments més arrelats entre aquests sectors eren I’antiestatis-
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me, 'antimilitarisme i I’anticlericalisme (la lluita contra els «de dalt» s’arrossegava
des de feia molt de temps i cada cop es concretava més). En les primeres bullangues
dels anys trenta es va arribar a cridar que lluitaven per a «ser dignes de I’heroicitat dels
nostres avis» (en referéncia al 1714). La repressié militar, els bombardeigs freqlients
1 les arbitrarietats de les autoritats 1 els funcionaris forans (castellans, ridiculitzats en
el teatre popular) incrementaven la resisténcia i alimentaven una cultura popular
en confluencia amb les idees i estrategies molt radicals del republicanisme (aquest,
també amb grans dosis de particularisme que heretaria el federalisme). El particularis-
me popular s’enfrontava també amb la castellanitzacié de conveniencia de la burgesia
local, que havia de viure a red6s de la forca repressiva de I’Estat per tal de neutralitzar
la periddica violéncia republicana i obrerista que tenia tan propera als seus domicilis.
La llengua popular, la catalana, es convertia d’aquesta manera en un tret natural de
diferenciaci6 social amb una gran carrega simbolica i politica.

Al costat d’aquest m6n popular existia el de I’alta cultura, afectat de ple per la im-
posici6 del castella procurada per la Corona des de dos o tres segles abans. Perd, com
hem indicat més amunt, des dels treballs de Feliu de la Penya i de Josep Aparici del
1680 ja es feia explicita una clara voluntat de definir un model catala alternatiu al dels
Austrla Posteriorment, els memorandums i memorials adrecats als Borbd van reivin-
dicar «respectuosament» la particularitat catalana davant la voluntat uniformitzadora
de la Corona, que es volia imposar com la manifestaci6 de la «racionalitat>» moderna.
En el si de la Junta Particular de Comerg es promocionaren treballs que fonamen-
taven sistematicament la particularitat econdmica, historica i juridica de Catalunya:
Antoni de Capmany va ser convertit a mitjan segle X1x en el simbol de la recuperacié
particular catalana. Per altra banda, la Junta de Comerg va anar creant el conjunt d’es-
coles i academies que constituirien el sistema educatiu superior especificament catala,
al marge de I’espanyol i perfectament adaptat al dinamisme modern propi.

Des de les primeres décades del vuit-cents Catalunya va rebre la influéncia del
corrent romantic, especialment el d’inspiracié germanica, que buscava la rad de ser
dels pobles en les particularitats historiques, lingiiistiques, literaries, institucionals i
juridiques, i rebutjava els valors universals abstractes defensats per la Il-lustraci6 fran-
cesa. No cal reproduir la historia de tots coneguda de la Renaixenca catalana. Tan sols
ressaltarem la tasca ingent que realitzaren poetes 1 literats en general, historiadors,
lingtiistes, juristes, bibliotecaris, arxivers 1 filosofs per a recuperar la llengua del poble,
les llegendes, els herois, els codis, les croniques i tot un conjunt de materials amb grans
possibilitats per a ser utilitzats en el procés de fonamentar una cultura particularista
que va anar arrelant socialment amb el pas del temps. El teatre popular es va convertir
en un bon vehicle de difusié (sempre perseguit 1 controlat per les autoritats liberals),
perd també les associacions de cant coral 1, posteriorment, les del denominat excur-
stonisme patriotic. Des del 1859, els certamens literaris dels Jocs Florals de Barcelona
constituiren un model que es va anar reproduint en ciutats i pobles amb una intencio-
nalitat patriotica creixent i amb IGs exclusiu del catal3; i el corrent va tenir la forga
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suficient per a alimentar la seva versié alternativa popular o xarona. Com s’ha retret
sovint, la majoria d’aquests intel-lectuals creien en la independéncia cultural de Cata-
lunya i en el seu particularisme historic 1 politic dins la nacié espanyola. Perd la seva
feina creant topics, recuperant llegendes, actualitzant records, reinterpretant festes,
etc., seria fonamental a ’hora de crear aquest substrat sobre el qual es fonamentaria el
nou edifici identitari 1 la incorporaci6 en ell dels plantejaments sobiranistes moderns.

La premsa va tenir un paper fonamental i imprescindible en la fixacié i ’extensié
social d’aquest gran bagatge cultural identitari. Inicialment identifiquem la premsa,
especialment prolifica en els periodes més liberals 1 permissius, amb el mén burges i,
a mesura que va avangant el segle x1x, amb la creixent diversificacié social, politica,
sindical, cultural, de centres d’interés i d’especialitzacions que caracteritza la vida ur-
bana moderna. A Catalunya proliferaren les publicacions peribdiques, encara queala
primeria la majoria ho feren de manera efimera, fet que genera un sistema periodistic
particular que cap a finals de segle arribava a les principals ciutats catalanes des de
Barcelona (quan no es tractava de premsa local) 1 esdevenia un poderds vehicle d’uni-
ficaci6 d’idees, sensibilitats i gustos.

Uns quants exemples donen fe d’aquesta importancia del vehicle periodistic.
Durant el Trienni Liberal sobresortiren el Periddico Universal de Ciencias, Litera-
tura y Artes (1821) i El Europeo (1823). Des de la represa liberal fins a la mort de
Ferran VII destaquem EI Vapor (1833), El Guardia Nacional (1836), Lo Pare Arcan-
gel (1841), Lo Vertader Catala: Revista Religiosa, Politica, Cientifica, Industrial y
Literaria (1843) 1 El Catalin (1849). Dels anys quaranta en endavant proliferaren els
calendaris, almanacs, anuaris, albums 1 portaveus institucionals més diversos. Als anys
seixanta, 1 de manera especial durant el periode de major permissivitat del Sexenni De-
mocratic, trobem La Barretina (1868), Lo Mestre Titas (1868), Lo Gay Saber (1868),
Lo Somatent (1868), Les Barres Catalanes (1869), La Gramalla (1870), La Campana
de Gracia (1870), La Renaxensa (1871), L’Esquella de la Torratxa (1872) i La Ban-
dera Catalana (1875). Durant la Restauracid, entre d’altres, L’Excursionista (1878),
La Veu del Montserrat (1878), Diari Catala (1879), La Ilustracié Catalana (1880), La
Tramontana (1881), L’Avens (1889), La Veu de Catalunya (1891), Catalonia (1898),
Pel & Ploma (1899) i Els Segadors (1899). A la llista caldria afegir-hi la premsa més
generalista, com el degd Diario de Barcelona (1792), El Telégrafo (1858), EI Correo
Catalin (1876), La Publicidad (1878), El Diluvio (1879) 1 La Vanguardia (1881).

LA CODIFICACIO POLITICA DE LES IDENTITATS I EL SENTIMENT
SOBIRANISTA

La bel licositat en relacié amb el record del 1714 ja hem vist que s’havia mantin-
gut ben viva entre els sectors populars; ben aviat seria sistematitzada pel relat historic,
la poesia, el teatre o la pintura romantica. El record, entre d’altres, de I’abat Oliba, el
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gran constructor de finals del segle x, el de Jaume I el Conqueridor i de I'imperi medi-
eval, el del noranta-quatre president de la Generalitat, Pau Claris, o el del conseller en
cap Rafael Casanova, es convertien en mites incorporats per dret propi a la transversal
cultura particularista catalana amb prou forga per a substituir o si més no imposar-se
als herois fixats per la cultura nacional castellana. Fins i tot ja el 1872 es va contrapo-
sar dins ’associacié romantica catalanista Jove Catalunya el model d’una Catalunya
conformada per I’Església a un altre que donava el protagonisme a la mobilitzacié del
poble catala (en el que va ser una primera formulacié politica i, per tant, generadora
de divisions).

La burgesia economica local va acabar fabricant el seu pavell6 de catalans il-lus-
tres a mesura que es veié obligada a autoorganitzar-se per a tirar endavant iniciatives
que hauria d’haver fet ’Estat (ferrocarrils, carreteres, canals, etc.). El federalisme 1
el sindicalisme obrer s’organitzaven en estructures que els eren propies i properes,
1 en rebutjaven d’altres que eren imposades des de fora; i el federalisme fins i tot va
recorrer a la imatge de la vella Corona d’Aragd quan el 1868 va proposar una forma
de lluita alternativa (Pacte de Tortosa). Tampoc no es pot oblidar ’enorme esforg fet
per ’Església catalana, amb un centre important al Seminari de Vic, per a fonamentar
1 defensar la seva visi6 catolica del particularisme catalanista 1 de les seves arrels his-
toriques.

Perd a tot aixo li costd moltissim trobar la traduccid a una politica ben estruc-
turada i amb capacitat d’accié publica permanent. De fet, es tractava de la lenta es-
tructuracié d’un sentiment particular (si es vol, nacional des de la perspectiva cultural
lingiiistica) que només trobava una certa organitzacié politica lligada a altres reivin-
dicacions, com va ser el cas del moviment federal durant el Sexenni Democratic. No
va ser fins al periode 1879-1880, amb el protagonisme de Valenti Almirall, que el sen-
timent catalanista va comengar a pensar en una forma d’organitzar-se per a I’actuacié
especifica en relacié amb aquell sentiment. El segon pas va ser treballar perqué aques-
ta acci6 superés el proselitisme catalanista i enfoqués ’organitzacié cap al control
politic electoral, amb la mobilitzacié social subsegiient que aixo havia de comportar.
Aquest salt qualitatiu no s’enceta fins a la darrera decada del segle x1x, al mateix temps
que es planteja per primer cop d’una manera estructurada el repartiment de sobiranies
amb I’Estat (Bases de Manresa del 1892). En el pas de ’estructuracié d’un sentiment a
la seva conversié en accid politica, el catalanisme tornava al primer pla ’heréncia quasi
bisecular de la reivindicacié identitaria i sobiranista davant de I’Estat central.

No ens pot sorprendre aquesta organitzacié politica aparentment tan tardana.
Fins i tot en els espais europeus on el nou estat liberal s’havia consolidat primer 1 on
la vida liberal parlamentaria havia assolit un funcionament més estable, va costar molt
que la vida politica dels partits assolis un grau d’implicaci6 social minimament trans-
versal. De fet, durant forca decades la vida politica va implicar només les elits aristo-
cratiques, burgeses i dels grans representants de les professions liberals. Es mantenia
la mateixa concepcid senyorial antiga que qui tenia diners i posicié podia dedicar part
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del seu temps a la «cosa ptiblica» com una devolucié parcial de la fortuna que li havia
somrigut per naixenga, per I’activitat econdmica o per merit en la seva vida. Una mica
pertot arreu s’organitzaren dos grans partits de notables que es diferenciaven ben poc
entre ells perd que servien per a assegurar el joc parlamentari. La incorporacié social
en aquest clos a la practica tan tancat es va justificar a través del sistema del sufragi
censatari, 1 la lluita dels sectors petitburgesos 1 de les noves classes mitjanes en ascens
1 amb necessitat d’incorporar-se a la vida publica es va centrar a anar forgant 'am-
pliacié d’aquest sufragi restringit. Els partits d’opinid, socialment transversals, amb
quadres fixos 1 vida estable en els periodes interelectorals, van tardar molt a apareixer
1 a poder-se integrar en el debat oficial, tan controlat (recordem el pes coercitiu del
caciquisme).

No és estrany, doncs, que al catalanisme li costés tant aquesta conversié poli-
tica: es tractava d’'un moviment que en principi no s’adregava a un sector concret de
la poblac1o per a defensar els seus interessos; es tractava d’un moviment subversiu
en el sentit que discutia la plena sobirania d’un estat nacié consolidat i reconegut
internacionalment; i es tractava, finalment, d’un moviment que contestava la nacio-
nalitzacié empresa per Pestat de referéncia i que n’hi contraposava una d’alternativa.
Si la immensa majoria del mén del treball 1 dels sectors populars en general se seguien
definint com a apolitics i el mén burges vivia amb gran temor la inestabilitat gover-
namental 1 la crisi de violéncia social que li semblava incontrolable (temes greus en
’etapa finisecular), al catalanisme com a moviment li quedava un espai forca reduit
on poder proposar un programa politic electoral. De fet, molts dels vells proselitistes
culturals seguiren negant la possibilitat que el catalanisme es pogués integrar en el
mon de la corruptela politica electoral.

Els protagonistes de la conversié politica del catalanisme van acabar sent els ma-
teixos intel-lectuals, estudiants 1 petits professionals liberals que anteriorment havien
consolidat la seva proposta cultural lingtiistica. Segurament haurem d’especificar que
van ser les noves generacions nascudes a partir del 1870 les que van decidir-se a fer
aquest complex salt cap a I’acci6 politica. Es tractava d’homes formats dins el corrent
regeneracionista que va afectar especialment el mén mediterrani a partir del 1871 (amb
una gran influéncia del frances Ernest Renan) i que els va impulsar a la intervencié p-
blica per a mirar de sostreure els seus paisos de ’endarreriment. Aquest intervencio-
nisme del sector intel-lectual professional va connectar ben aviat amb el catalanisme 1
va acabar concretant-se 1 adquirint contingut en les assemblees successives de la Unié
Catalanista. En aquestes reunions anuals (1892-1896), interrompudes per I’estat de
guerra que afecta bona part de Catalunya durant la crisi colonial de finals de segle, es
va tractar el problema de la sobirania catalana dins I’Estat espanyol (inici dels plante-
jaments autonomistes, que no es materialitzaren fins quaranta anys després amb I’Es-
tatut de Nuria), I'organitzacié politica 1 les condicions de la concurréncia electoral,
el finangament, un nou sistema tributari, la creacié d’un funcionariat catala modern, el
programa de creacié d’infraestructures, I’ensenyament catald, etc. En definitiva,
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el plantejament autonomic, la gran proposta sobiranista del catalanisme, no era tan
sols teoric, ja que anava acompanyat de la reflexié sobre I’organitzacié politica elec-
toral imprescindible i del primer plantejament de I'obra de govern que calia des-
envolupar.

Sabem que el primer éxit electoral del catalanisme politic va ser el del 1901 (ates
que Passaig del 1898 a Vilafranca del Penedés no havia reeixit), perd no podem obli-
dar que la candidatura dels «quatre presidents» va guanyar amb el suport del 8% dels
sufragis barcelonins, fet que va evidenciar que la seva capacitat de penetracié social
inicial va ser ben minsa. No obstant aix0, només sis anys més tard ja va assolir la con-
nexi6 social de les classes mitjanes 1 d’amplis sectors populars de Barcelona amb altres
demarcacions catalanes 1 va atreure a les urnes un absolutament inedit 70 % del cens
electoral. U'explicacié habitual és que la gent va reaccionar indignada contra la repres-
s16 estatal, el mal govern 1la resposta injusta i desproporcionada a ’assalt militar a les
redaccions de Cu-Cut! i La Ven de Catalunya amb la Llei de jurisdiccions especials
(militar). Perd de repressi6 1 mal govern n’hi havia hagut moltes vegades durant el se-
gle anterior sense que en cap moment es lligués la protesta amb I’expressi6 catalanista
organitzada. El 1907 la politica catalana coordinada pel catalanisme politic per mitja
de la candidatura de Solidaritat Catalana disposava d’un programa reivindicatiu i de
govern i d’una organitzacié politica (partits, quadres, premsa) prou contrastats per a
atreure 'interés de molta gent. Podem pensar que aquesta connexid va ser possible
tan aviat perque la tasca d’extensié cultural nacional assajada durant tota la segona
meitat del segle x1x i amb una intensitat i una pluralitat creixents havia fet cami i ara
comengava a fructificar. Encara que sembli estrany, la tasca nacionalitzadora empresa
pel catalanisme com una alternativa a I’espanyolitzaci6 estatal va donar els seus fruits.
Hi ha pocs llocs al mén on s’hagi produit un procés alternatiu similar.

Després, el catalanisme va demostrar amb la Mancomunitat una notable capa-
citat de govern amb una incidéncia forga transversal (gricies a institucions de I'ambit
sanitari o a I’Escola del Treball, per exemple). Pel que fa a la reivindicaci sobiranista
en I'etapa plenament politica, fonamentalment s'ha produit coincidint amb periodes
de crisiide tensié internacional i/0 amb perlodes de debilitat manifesta de I’Estat cen-
tral: al voltant de la Gran Guerra i de la crisi de la Restauracié, en sortir de la dictadura
de Primo de Rivera, en morir el dictador Franco o amb el canvi de mil-lenni.

IDENTITATS SOCIALS, IDENTITAT NACIONAL I REIVINDICACIO
SOBIRANISTA

Amb el que hem dit fins aqui penso que es pot afirmar que una de les grandeses
del catalanisme actual és que no ha inventat res. El catalanisme té darrere seu una llar-
ga trajectoria al llarg de la qual ha elaborat un projecte cultural politic particular que
ha sabut traduir en una reivindicaci6 politica perfectament justificada i ben estruc-
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turada. Ningt no pot argumentar improvisacié ni seguidisme d’uns liders que en un
moment determinat hagin tingut una obnubilacid; per aquest cami mai no es podran
desqualificar les actuacions 1 els comportament col-lectius d’un moment concret com
’actual. El catalanisme moviment plural té perfectament argumentats el territori de
la nacid, la seva societat, els sfmbols, els mites, les institucions representatives 1 els
projectes nacionals. No hi ha gaires moviments nacionalistes que no disposin d’estat
prop1 1 que puguin lluir una coheréncia persistent semblant. Per altra banda, aquest
procés historic del catalanisme s’ha anat fent amb una societat plural i dinamica, or-
ganitzada institucionalment en allo que ara denominem socierar civil, la qual ha servit
de coixi a I'impuls d’unes elits intellectuals i professionals que sense aquest substrat
organitzatiu haurien estat ben poca cosa 1 sense la qual el moviment hauria pogut
caure en el folklore.

El catalanisme ha reivindicat la seva sobirania en relacié amb un procés historic
en el qual ha trobat el subjecte en el factor poble, més que no pas en les individualitats.
Ens podem preguntar, doncs, si aixd pot representar un llast en la fase actual d’un
mon occidental determinat per un individualisme exacerbat. Per altra banda, també
ens podem preguntar si la gran coherencia reivindicativa historica, elaborada pel cata-
lanisme a contracorrent del procés de consolidacié dels estats nacid, al capialafien
els moments actuals li podra representar un handicap: la longevitat li podra provocar
una esclerosi propia de la vellesa? I, finalment, ens podem preguntar fins a quin punt
aquest catalanisme en el qual pesa tant I’experiéncia historica podra sobreviure a la
deriva ahistorica que es va anar consolidant en el mén occidental a partir de la decada
dels seixanta del nou-cents i que a nosaltres ens va afectar una vintena d’anys més tard.

Sén temes que resten oberts, perd que no correspon a aquesta intervencié de
resoldre.

Moltes gracies.
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SERVEI DOMESTIC, GENERE I CLASSE:
UNA ANALISI HISTORICOJURIDICA

Olga Paz Torres
Universitat Autonoma de Barcelona'

«Thus, at sixteen, I entered into a career of drudgery where loung hours, low wages
and very often inadequate food were accepted standards of a life that was

a thrust on one out of sheer necessity.»

LAVINIA SWAINBANK?

«Why should looms remain idle when tens of thousands of country girls fancied
ribbons but could not afford to by? By what social alchemy

did inventions for saving labour become engines of immiseration?»

E. P. THOMPSON, The making of the english working class®

1.  DISCRIMINACIO ECONOMICA I SOCIAL
DE LES DONES TREBALLADORES

Les preguntes pessimistes llangades per E. P. Thompson revelen formes d’ex-
plotacié intolerables i respostes abocades a negar la maxima que defineix la societat
capitalista com a lliure. Els canvis socials 1 economics soferts per les dones de classe
treballadora durant la revolucié industrial i la transformaci6 del seu estatus en la fa-
milia sén dos aspectes que cal tenir en compte. Aquest capitol parteix de la base que
la caracteristica historica que fixa la posici6 de les dones treballadores per compte
d’altri és la discriminacié econdmica i social fins a uns nivells que afecten la seva de-
pendeénciaique es tradueixen en la seva exclusié de la condicié de ciutadanes. Aquesta
reduccié tedrica, en canvi, no es correspon amb la realitat, ja que en la nostra societat
contemporania les dones de classe treballadora eren reproductores i productores.

1. Olga.paz@uab.cat.

2. Text citat a T. McBRIDE, The domestic revolution: The modernisation of housebold service in En-
gland and France, 1820-1920, Londres, Croom Helm Ltd., 1976, p. 82.

3. Londres, Victor Gollancz Ltd., 1963 (1a ed.), p. 205.
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Els estereotips, topics 1 llocs comuns sobre el servei domestic ofereixen un
discurs transversal intrinsec socialment que té com a resultat una legislacié d’aban-
dé1discriminacid. La preséncia d’aquest discurs, patent en la legislacié dels nostres
dies, que enfonsa les seves arrels en etapes anteriors —vuitcentistes, perd també
en I’¢poca franqulsta, per al cas d’Espanya—, mostra un llenguatge una 1deolog1a
1 unes conseqliéncies que no es corresponen amb els principis d’un estat social 1
democratic de dret. El servei domestic és dificil de definir. Inclou la realitzacié de
tasques que van des dels processos essencials de manteniment de la reproduccié
—com la cura de nounats i nens petits— fins al manteniment de les llars en les
quals es presta el servei. En qualsevol cas, és important recongixer el rol crucial
que ha desenvolupat aquest sector malgrat ser un ambit que ha passat molt des-
apercebut i que esta clarament infraregistrat. Si bé el servei domestic en les llars és
crucial per a la vida familiar 1 és un evident suport social al sistema, encara roman
devaluat i invisibilitzat. Les treballadores dedicades laboralment al servei domestic
sén 1 han estat historicament una part de la fabrica de la societat europea, la digni-
tat i la integritat de la qual, aixi com els seus drets com a treballadores, han estat 1
sén permanentment vulnerades 1 violades. Sovint s’oblida que el treball domestic
és un ambit principal 1 que la seva justa organitzaci6 i regulacié és fonamental. Des
de la historia social, i també des de la juridica, constitueix un repte analitzar-ne
I’evolucié.

La visibilitzaci6é d’aquest aspecte és el que dona lloc a una consciéncia de gene-
re i de classe, de diversos graus i abastos. El present capitol té com a finalitat oferir
un estat de la qliesti6 de les problematiques en relacié amb el servei domestic 1 de la
insuficient resposta de 'ordenament juridic positiu des d’una perspectiva historica.
Aquesta recerca aportara les propostes existents i discutides sobre aquest tema des
d’una perspectiva comparada a partir de politiques socials i les seves repercussions
juridiques, discriminatories per a les dones. L’objectiu principal és revelar la situacié
historica i legal d’'un ambit de treball que afecta especialment el col-lectiu femeni. El
procés de recerca pretén coneixer en quina mesura els diferents factors socials, juri-
dics 1 institucionals es relacionen amb el servei domestic —i, per extensid, el treball
femeni— i com aquests elements es relacionen entre si.

El qiiestionament de la separacié tradicional entre esfera publica i esfera privada,
la divisié entre espais politics 1 espais domestics, el pes de les histories fragmentades
enfront de visions més totalitzadores i deterministes, permetran revelar les invisibi-
litats, les condicions de treball, des d’una perspectiva de génere. Seguim la britanica
Joan Scott, per a qui I'ts de la categoria «génere» és decisiu en I’analisi historica per
tal d’evitar biaixos, com ja va posar de manifest a Women, work and family, publicat
el 1978, 1 a «Gender: an useful category of historical analysis», publicat el 1986. Les
teories hegemoniques sobre la ciutadania, encegades pel que fa al génere 1 majorita-
riament eurocéntriques, no tenen en compte que la mateixa categoria és un concepte
global que inclou la relacié entre I'individu, la societat 1 lestat.
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La lectura de la ciutadania en clau de génere ha de considerar el problema de
les dones no solament en contrast amb els homes, siné també en relacié amb la sub-
ordinacié 1 la dominacié respecte als grups socials. La definici6 liberal tradicional
de cintadania es construeix sobre la base que tots els ciutadans sén iguals i que les
diferencies en funcié de la classe, el génere o la raca sén irrellevants, en el sentit que
no afecten el seu estatus de ciutadans. Feministes com Carol Pateman i Ursula Vogel
han mostrat que la ciutadania excloent que afecta les dones, i el retard en ’obtencié
dels drets derivats, és una parcel-la en la construccié dels drets adquirits pels homes.

En cert sentit, ha de desmantellar-se la identificacié del que és privat amb el do-
mini familiar i del que és politic amb el domini public, i s’ha de subratllar que la cons-
trucci6 de la ciutadania depén de diferents arestes 1 capes complexes, més transversals
que la relacié entre individu 1 estat. La caracteristica historica que fixa la posici6 de
les dones treballadores per compte d’altri és la discriminacié econdmica i social a uns
nivells que afecten la seva dependéncia i que es tradueixen en I’exclusié de la condicié
de ciutadanes. Aquesta reduccid tedrica, en canvi, no es correspon amb la realitat,
ja que en la nostra societat contemporania les dones de classe treballadora eren re-
productores 1 productores.

La visibilitzacié d’aquest aspecte és el que dona lloc a una consciéncia de ge-
nere i de classe, de diversos graus 1 abastos, amb impacte en els forums de discussié
internacionals, que es converteixen en centres de debat als anys trenta del segle xx.
Disciplines convergents com la historia social 1 la historia de les dones s6n essencials
per a qualsevol recerca historicojuridica centrada en les dones de classe treballadora.
La historia de les dones té, entre d’altres, el repte de reescriure la historia des de la
perspectiva de geénere.

Els nous treballs sorgits com a conseqiiencia del capitalisme industrial fomen-
ten Pestricta divisié sexual del treball pel fet que les dones de classe treballadora
progressivament participen del treball extradomestic. La societat liberal 1 burgesa
practica ’exclusié absoluta de les dones de I’esfera publica, incloent-hi el mercat
laboral, 1, d’altra banda, se centra en I’admiracié de la mestressa de casa i del treball
dut a terme per aquesta, no considerat com a tal del moment que no es tradueix en
diners.

La realitat historica és molt diferent: dones que dins de la llar treballen com a
mestresses de casa 1 a fora ho fan en treballs no declarats, a domicili, artesanals, etc.
Aquestes circumstancies difuminen en esséncia la divisié entre el que és public i el
que és privat.

El retard democratic d’Espanya és evident respecte a altres paisos occidentals,
on la lluita de les dones pel sufragi havia donat ja els seus primers fruits a la fi del se-
gle x1x, quan el vot els va ser concedit en diversos estats dels Estats Units. A Angla-
terra, Alemanya i Franca el moviment comenca el 1903. Geraldine Scanlon explica
el retard del moviment feminista espanyol en funcié del rebuig i I’oposicié amb que
Espanya es va enfrontar a dos fendomens europeus que segons ella sén I’arrel del mo-
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viment feminista europeu i america: les doctrines ideologiques que van inspirar la
Revolucid Francesa 1 els canvis econdmics produits per la revolucié industrial.

D’encreuament dels segles va certificar que havia arribat I’hora que les multituds
—i amb fortes limitacions, les dones— entressin en la historia. Aquesta irrupcié va
revelar una polifonia de veus que fins a aquell moment eren desconegudes. I’ «enigma
de la feminitat» es va alcar llavors com un dels grans temes de la fi de segle, creuant-se
amb altres debats, igualment exaltats, sobre la qiiesti6 religiosa, la qiiesti6 social i la
questi6 nacional. La feminitat no era una illa. Els moderns —Freud i els seus col-labo-
radors al capdavant— semblaven obsessionats a esbrinar queé era la dona, qué volien
les dones, 1 es van obstinar a definir els trets d’una identitat col-lectiva construida
al marge de ledifici simbolic de les institucions, les lleis i els reglaments masculins.
La dona moderna irrompia en un mén d’homes, ocupant espais. Ara hi havia també
«clubs» de dones, associacions 1 sindicats. I molts feminismes... —és una tradicié—.
En aquest context, es va brindar una oportunitat per a la participaci6 femenina, absent
o poc visible fins aleshores.

Efectivament, en la Primera Conferéncia de I’Organitzacié Internacional del
Treball (OIT), celebrada a Washington el 1919, va tenir lloc el Congrés Internacional
de Treballadores, organitzat per les dones de la Women Trade Union, amb dos temes
sobre la taula: la proteccié de la maternitat i el treball nocturn de les dones. E1 1920
s’havia de celebrar el VIII Congrés de I’Alianga Internacional per al Sufragi Femeni
(International Women’s Suffrage Alliance, IWSA), el primer després de la Primera
Guerra Mundial. Chrystal Macmillan, militant de I’Alianca a Londres, es va desplagar
a Madrid el 1919, quan a penes feia un any de I'organitzacié i la militancia dels grups
espanyols, per a organitzar el Congrés a Madrid. Els objectius de 'TWSA continua-
ven centrant-se en la consecucié del vot i la fixaci6 posterior de drets politics per a les
dones, 'ajuda a paisos orientals en els quals la dona tenia la consideracié d’esclava i la
valoracié de la presencia de les dones en la Societat de Nacions.

La conflictivitat entre la Uni6 de Dones Antifeixistes (UME) i I’Asociacién Na-
cional de Mujeres Espatiolas (ANME) va aparéixer quan s’havia de prendre la decisié
de qui havia de representar Espanya en el VIII Congrés de 'TWSA. Totes dues or-
ganitzacions s’enfrontaren ptblicament i PANME i 'UME entraren en competencia
fins al punt d’anul-lar Espanya com a seu congressual: el Congrés se celebraria a Gine-
bra. Al mateix temps, molts sectors de la premsa espanyola havien atacat la celebracié
del Congrés a Espanya perque consideraven que tant PANME com 'UME defensa-
ven un feminisme materialista.

Les directives del Consell Suprem Feminista i de ’ANME van escriure:

Las sociedades feministas que no forman parte del Comité para organizar
el Congreso, no son ni han sido nunca contrarias a la celebracién del mismo en
Espafia, sino que se celebre sin que el idioma espafiol y las sociedades espafiolas
ocupen el lugar que les corresponde.
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Davant aquesta realitat, 'TWSA va acabar celebrant el Congrés al juny a Ginebra.
Des d’alli —van assistir-hi delegades de ’ANME encapgalades per Isabel Oyar-

zébal— enviaren croniques com aquesta:

En todos los paises del mundo, menos ocho, incluyendo Espaiia, tienen el
derecho de sufragio femenino, y nos demuestran con datos que en todos aquellos
en que la mujer toma parte en su vida politica, como miembro del Parlamento o en
la Administracién Local, su situacién ha sido beneficiosa para el pais [...] el femi-
nismo no es ya un ideal de dificil solucién sino una hermosa realidad.

El marc internacional és aprofitat pel col-lectiu republica femeni per a evidenciar
la necessitat d’incorporar el punt de vista de les dones en la conformacié d’un nou
ordre mundial. La delegacié espanyola de la Segona Repiblica a I’Assemblea General
de la Societat de Nacions, celebrada entre el 7 1 el 29 de setembre de 1931 i de la qual
formava part Clara Campoamor, va presentar una resolucié que va quedar aprovada
per ’Assemblea de la manera segiient:

La Asamblea, convencida del gran valor de la contribucién femenina a la
obra de la paz y de la buena armonia de los pueblos, fin esencial de la Sociedad de
Naciones, ruega al Consejo examine la posibilidad de intensificar la colaboracién
de las mujeres en la obra de la Sociedad de Naciones.

Darrere d’aquestes intervencions, 1 en linies més generals, existeix tota una série
d’antecedents de participaci6 1 d’implicacié internacional, especialment a la seu de la
Societat de Nacions. Aquest és el cas de la Lliga Femenina Espanyola per a la Pau, del
1930, una associacié més de les que es van crear a Espanya en suport a la institucié
internacional, al costat d’altres com el Consejo Internacional de Mujeres o la Alianza
Internacional Pro-Sufragio Femenino. El plantejament general era discutir i apro-
var la normativa internacional de proteccié del treball fement assalariat realitzat fora
delallar. Laideologia prevalent era la que entén que la dona té el seu «lloc propi», que
els treballadors homes fan seva per a preservar la seva autoritat patriarcal. La identitat
masculina, base d’aquest discurs, radica en la respectabilitat del guanyador del pa, el
qual és el proveidor de la seva esposa 1 la seva familia, fet que li atribueix una major
consideraci6 social.

Aquest aspecte es tradueix en el fet que les dones de classe treballadora —absents
de I’escenart juridicopolitic perd no immunes— sén objecte d’un major control moral
que els homes de classe treballadora, impulsat pel legislador, burges i reformista. Pero,
1 les dones? Una primera constatacié és que si bé les veus precursores del moviment
feminista es van deixar sentir timidament a Espanya, les que alimentaven les postures
contraries a ’'emancipacié de la dona eren molt més potents, i no sols les provinents
de I’Església, siné també les del discurs cientific 1 filosofic.
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Les protestes rellevants a favor d’una reforma legal tenen lloc ben entrat el se-
gle xx. Concretament, la Constitucié de la Segona Republica és la que estableix la
igualtat juridica entre els sexes dins i fora del matrimoni, la Llei del divorei i la con-
secuci6 del dret a vot per a les dones espanyoles, com veurem més endavant.

Dampliacié de la categoria de «ciutadania» a sectors socials exclosos del seu
exercici és un dels motors, un eix mobilitzador, de les revolucions liberals del se-
gle x1x 1 dels processos de transformacié democratica dels principals paisos europeus.
A Espanya no és fins a la Segona Republica que, de manera controvertida, les formes
de participacié politica excloents es reformulen amb I’anim de superar la visi6 restric-
tiva de la ciutadania politica, tan associada a 'univers masculi.

El parlament espanyol va ratificar la Llei del 8 d’abril de 1932 (Gaceta de Ma-
drid, 14 d’abril de 1932), per la qual es ratifiquen els convenis de I’OIT referents a
’edat minima d’admissié d’infants en els treballs agricoles, els treballs industrials 1
el treball nocturn. En aquesta llei es prohibia el treball de nens menors de catorze
anys en empreses d’aquesta indole, tant les publiques com les privades, o en les seves
dependencies, durant les hores assenyalades per a I’ensenyament de les escoles publi-
ques de cada localitat. Els jurats mixtos de treball rural o, a falta d’aixo, les delega-
cions del Consell de Treball, podien autoritzar amb finalitats de formacié professio-
nal I'ocupacié de nens durant les hores d’ensenyament en treballs agricoles senzills
en epoques de recol-leccid per a una durada anual no superior als quatre mesos. Fora
d’aquestes hores de treball, s’havia de garantir I’ensenyament public. ’Ordre del 6 de
marg de 1934 (Gaceta de Madrid, 18 de mar¢ de 1934) va regular el treball de menors i
dones en les tasques de soldadura de caixes de conserva. La normativa plantejava una
flexibilitat en la seva aplicacié que justificava la finalitat de la formaci6 professional de
nens menors de catorze anys durant el temps de recol-leccié. Autoritzava una practica
habitual, i encara ho és en els nostres dies en el treball agricola. La formaci6 que era
impartida a les escoles técniques agricoles s’equiparava amb la que rebien els menors
durant les etapes d’increment del treball al camp.

2. ELSLLOCS COMUNS DEL SERVEI DOMESTIC: ABANDO
I EXCLUSIO DEL MERCAT LABORAL

La present recerca se situa en els marges assenyalats 1 pretén dotar de visibilitat
la situacid historica de les treballadores de la llar 1 les nombroses problematiques que
hi estan associades. La dependéncia tradicional de les dones respecte dels homes era
simultiniament psicologica i politicoecondmica, 1 tenia conseqiiéncies devastadores
per a elles. Per regla general, el tradicional domini masculi de les associacions pro-
fessionals 1 dels sindicats ha exclos les dones en ’accés a les mateixes oportunitats
laborals 1 ha reduit drasticament ’oportunitat de solidaritzar-se entre elles. Aspectes
com aquest, en I’un o Paltre sentit, 1 molts d’ells institucionalitzats 1 legislats, han pos-
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sibilitat que els homes mantinguin el control sobre el treball femeni i hagin perpetuat
la seva dominacid fins als nostres dies.

Amb el desenvolupament de la forma de vida capitalista, les persones grans, els
nens 1 les dones participen visiblement menys en la produccié econdmica i esdevenen
dependents dels homes adults, que contribueixen amb diners al seu manteniment. Els
estereotips, topics 1 llocs comuns sobre el servei domestic ofereixen un discurs trans-
versal intrinsec socialment que té com a resultat una legislacié d’abandé i discriminacid.

La preséncia d’aquest discurs, patent en la legislacié dels nostres dies, que en-
fonsa les seves arrels en etapes anteriors —vuitcentistes, perd també en I’época fran-
quista—, mostra un llenguatge, una ideologia 1 unes conseqiiéncies que no es cor-
responen amb els principis d’un estat social i democratic de dret. El servei domestic
és un ambit en general poc estudiat: hi pertanyen grups de treballadores de dificil
recompte. Estem davant una mena de treball diferent del fix a temps complet, ignorat
com a regla general perque es considera que es tracta d’una produccié fora del mercat.
Els nous treballs sorgits com a conseqiiencia del capitalisme industrial infringeixen
Pestricta divisi6 sexual del treball pel fet que les dones de classe treballadora progres-
sivament participen més en el treball extradomestic.

Pel que fa al cas britanic, fins ben entrat el segle x1x les dones treballen sobretot
en fabriques textils i de ceramica. Parallelament, el culte victorid a la domesticitat
reforca la divisi6 sexual del treball. La societat liberal i burgesa practica una exclusié
dominant de les dones de I’esfera publica, incloent-hi el mercat laboral, 1, d’altra ban-
da, se centra en ’'admiracié de la mestressa de casa i del treball dut a terme per aquesta,
no considerat com a tal perqueé no es tradueix en diners. Pero la realitat historica és
molt diferent: dones que treballen com a mestresses de casa dins de la llar 1 a fora ho
fan en treballs no declarats, a domicili, artesanals, etc.

Aquestes circumstancies difuminen en esséncia la divisi6 entre el que és public i
el que és privat. Cap a finals del segle x1x algunes de les qiiestions que sorgeixen sén: 1)
si les dones aconsegueixen majors quotes d’independéncia a causa del treball realitzat
fora de la llar, especialment abans de contreure matrimoni, o si, per contra, 2) la in-
dustrialitzacid incrementa 'opressié de les dones de classe treballadora, que es veuen
obligades a treballar sota I'imperatiu de la necessitat. En el capitalisme industrial, la
divisi6 sexual del treball predominant en 'ambit domestic es reforca i es trasllada, de
manera que sén els homes els que produeixen la forca de treball, enfront de les do-
nes, que depenen d’ells economicament. La ideologia prevalent és la que entén que la
dona té el seu «lloc propi», que els treballadors homes fan seva per a preservar la seva
autoritat patriarcal. La identitat masculina, base d’aquest discurs, radica en la respec-
tabilitat del guanyador de pa, el qual és el proveidor de la seva esposa i la seva familia.

Aquest aspecte es tradueix en el fet que les dones de classe treballadora —absents
de ’escenari juridicopolitic perd no immunes— sén objecte d’un major control mo-
ral que els homes de classe treballadora, impulsat pel legislador, burges i reformista.
Pero, 1 les dones? Davant les males condicions de treball, responen adaptant-se o bé
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reivindicant-se? Quin tipus de poder informal exerceixen a través de la familia de
classe treballadora? Fonts com ara material autobiografic, diaris i correspondeéncia
de dones treballadores no es troben facilment. Altres fonts com, per exemple, la prem-
sa dirigida a dones, els informes medics o els manuals d’economia domestica, s6n més
propies de les dones de classe mitjana. Disciplines convergents com ara la historia
social 1 la historia de les dones s6n essencials per a qualsevol recerca historicojuridica
centrada en les dones de classe treballadora.

La historia de les dones té, entre d’altres, el repte de reescriure la historia des de
la perspectiva de genere. La construccié dels significats en termes de la diferéncia —el
que és femeni no és masculi— permet mostrar la importancia del llenguatge i el geénere
en el camp de la historia social 1 juridica. La politologa Nancy Fraser sosté que quan
les necessitats es tradueixen en drets, es qliestionen els limits tradicionals entre les
esferes economica, politica i domestica. La potent dicotomia entre el que és ptblici el
que és privat ha estat revisada amb afirmacions que la consideren una falsa oposicié.

3. EL SERVEI DOMESTIC COM A PONT ENTRE LA SOCIETAT RURAL
I LA SOCIETAT URBANA

Si se situa les dones de classe treballadora en I’espai central de la recerca, apa-
reix una narrativa completament diferent sobre les relacions de genere i de classe.
Tradicionalment, aquest grup camina fora dels marges de la historia; per contra, si es
considera com un grup protagonista, canvia la percepcié de les mesures politiques,
econdmiques 1 juridiques en les quals elles estan implicades.

Si partim de la base que el coneixement historic ha estat construit des del poder
dominant, les dones no constitueixen un grup social al qual la historia defineixi com a
precursor dels processos revolucionaris.

Marfa Dolores Ramos constatava el 1995 la paradoxa segons la qual «la historia
ha analitzat en tota la seva complex1tat el que s’esdevé en I’esfera pubhca 1 ha oblidat,
no obstant aixo, que és en la privacitat on s’aprehenen i s’interioritzen els rols socials
1 sexuals». Malgrat la revisié de topics feta des de la historia social, el cos principal de
la recerca existent no departeix amb la historia de les dones o de genere.

La necessitat actual d’exposar les diferencies historiques dels grups marginats,
els testimoniatges dels quals s’havien exclos dels grans relats de la historia social, troba
el canvi de sensibilitat interdisciplinaria en el rebuig del determinisme economic i en
’auge d’incorporar I’anilisi cultural; en altres paraules, en el profund procés d’auto-
critica des de dins de la historia social mateixa, que qiiestiona la separacid tradicional,
ja esmentada, entre esfera pubhca 1 esfera prlvada, que convergeix en una dlssolumo
entre espai publlc/polmc i espai privat/domestic, 1 que atorga protagonisme a la sub-
jectivitat del coneixement i a les histories fragmentaries enfront de les visions més
totalitzadores 1 deterministes.
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El postestructuralisme francés —amb el desconstruccionisme de Jacques Der-
rida, per exemple— 1 els estudis culturals britanics han resultat atils per a revisar,
transformar i validar els métodes d’analisis de la historia social des d’un pensament fe-
minista. En la historiografia britanica, historiadores com Joan Scott i Louise Tilly, 1
feministes com Sheila Rowbotham i Ann Oakley, concreten en la seva analisi els rols
especifics per rad de sexe atribuits a les mestresses de casa, mares 1 treballadores, les
vides de les quals en linies generals es defineixen en funcié de les necessitats 1 expec-
tatives familiars.

La condicié de mare, o de mare en poténcia, de les dones treballadores comporta
que les tasques a les quals s’han vist relegades estiguin relacionades amb funcions de
maternitat social (infermeres, mestres, assistentes, serventes, etc.). Lexpansi6 fabril
1 el desenvolupament d’una legislaci6 intervencionista han incrementat el cost de la
reconciliacié que han de dur a terme les dones treballadores una vegada contreuen
matrimoni. La pertinenca a una classe social i la subjecci6 cultural al génere sén aspec-
tes cada vegada més utilitzats en la recerca historica i imprescindibles per a incorporar
nous punts de vista i objectes de coneixement a la historia social.

A partir de la década dels vuitanta del segle xx hi ha hagut un interes creixent
dels historiadors en el rol desenvolupat pels treballadors domestics en les societats
europees occidentals, aspecte que s’entén millor quan una part molt significativa de
la poblacié treballadora s’hi ha dedicat en algun moment de la seva vida. Aquesta cir-
cumstancia, més acusada en paisos com el Regne Unit, ajuda a subratllar la importan-
cia de la contribucié del servei domestic a la definicié dels models socials, econdomics
i familiars contemporanis, especialment als paisos del nord d’Europa

En el cas d’Espanya, més enlla de les desamortitzacions i els desmantellaments
de I’Antic Regim esdevmguts com se sap, en les decades centrals del segle x1x, la
veritat és que no s’inicia el procés de modernitzacié de les estructures socials, ni el
de substitucié de les classes més privilegiades, com la noblesa 1 el clergat. Més aviat
al contrari: alts funcionaris, metges i advocats comencen a imitar I’antic estil de vida
gracies als rendiments derlvats de la propietat.

Aspectes com els anteriors sén essencials per a convergir en una primera afir-
macié: el servei domestic, I"ocupacié individual majoritaria de les dones en el segle
XIX, actua de pont entre la societat rural, més tradicional, i la urbana, més moderna.
A pesar que la industrialitzaci6 proveia formes alternatives al servei domestic, aquest
continud atraient un nombre gens negligible de dones treballadores britaniques al
llarg del segle x1x. Theresa M. McBride hi troba ’explicacié que es tracta d’un treball
de caracter tradicional que atreu especialment les dones solteres joves d’ambits rurals.

Per a aquesta autora, la mobilitat del camp a la ciutat duta a terme per dones
joves al llarg del segle x1x té com a destinacié principal el servei domestic, treball que
va facilitar una certa «modernitzacié» dels valors de les dones implicades. Si bé els
historiadors de la familia i les estructures domestiques han demostrat ampliament la
importancia del servei domestic, les publicacions que tenen com a objecte els servents
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com a grup s6n menys significatives. El «servei» com a institucié d’analisi és un espai
que enriqueix la recerca en camps com la historia de les dones, de la familia, de la mi-
gracid, de la mobilitat social, etcetera.

El servei domestic, com a col-lectiu, no ha generat documentacié material que
pugui servir de suport a la recerca historica. Es usualment analfabet, amb una mobi-
litat elevada 1, per regla general, aombrat per aquells a qui servia. Per a afegir majors
dificultats, artesans i industrials mitjans, ocupadors del major nombre de servents
domestics, no han deixat constancia del paper exercit per aquests en les seves econo-
mies familiars.

Un altre factor determinant de I’escassa atenci6 que s’ha dedicat al servei domestic
és que es tracta d’un ambit majoritariament femeni. En conseqtiéncia, existeix un gran
desconeixement sobre la majoria de dones dedicades al servei domestic, considerades
per regla general insignificants des del punt de vista economic i un grup dependent 1
amb escas control sobre la seva presa de decisions. No obstant aix0, hi ha recerques
que han demostrat que per aun grup no menyspreable de dones el servei domestic era
una eleccid, una manera de vida, més enlla d’un simple pas en el seu cicle vital.

Amb ingressos baixos, com ho eren els de la resta de dones treballadores, pero
amb una independeéncia que superava la d’aquelles dones els paupérrims salaris de
les quals complementaven la unitat econdomica familiar en el cas de les dones tre-
balladores casades, el servei domestic era un treball que, dins d’uns limits, permetia
a moltes dones joves 1 sense oportunitats, triar 1 ser relativament independents: al
Londres victoria triaven el servei domestic abans que el matrimoni, 1 un percentatge
gens menyspreable entraven o tornaven al servei quan es quedaven vidues. L'auge del
servei domestic constitueix un element important en ’acceleracié de la urbanitzacié
de les societats industrialitzades des de finals del segle xv111 fins a mitjan segle x1x. Es
una mostra de 'increment del benestar de les classes mitjanes urbanes, en clar contrast
amb les incomodes 1 brutes condicions de vida que oferia la ciutat als inicis de I’era
industrial.

D’altra banda, I’analisi del servei domestic des del punt de vista historic és crucial
per a entendre I"augment de la «privacitat> —element indispensable de la modernitat
vuitcentista— i com les elits es distancien dels treballadors domestics.

En la nova concepcié de I’habitatge burges, normalment situat a les zones ei-
xamplades de la ciutat, se supera la no diferenciaci6 dels espais 1 s’observen tres zo-
nes diferenciades: els espais de representacid, els familiars 1 els assignats al servei
domestic. Contrariament, el declivi del servei domestic, situat en ple segle xx, és una
mostra de "augment de les oportunitats d’ocupacid, especialment per a les dones.
Ho confirma la dada segiient: després del 1890 a Anglaterra el servei domestic des-
cendeix. Un punt d’inflexié significatiu és la Primera Guerra Mundial, com també ho
és la depressié economica dels anys trenta del segle xx, ja que obliguen moltes dones
a tornar al servei domestic a causa del descens generalitzat dels ingressos familiars.
Des d’un punt de vista analitic, es presumeix que historicament el treball infantil és
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determinant per a maximitzar els escassos ingressos de la unitat familiar en els casos
de families de classe treballadora. La divisi6 sexual del treball constitueix, per tant,
un aspecte que marca des d’edats molt primerenques 1 assigna tasques especifiques
en funcid de si s’és nen o nena, qliesti6 que al seu torn afecta ’educacié reglada que
reben tant els nens com les nenes. De fet, I’escassa o absent educacié d’aquestes va ser
subratllada per la Comissié de Treball Infantil (Children’s Employment Comission,
1862). I cal destacar que les nenes emprades en el servei domestic havien estat exclo-
ses de la protecci6 oferta per la primera regulaci6, més centrada en tallers i fabriques.
Es el 1867, a través de la Workshop regulation act, quan s’amplia la definicié de «ta-
ller» i es prohibeix que cap nen o nena de menys de vuit anys treballi a mitja jornada,
per la qual cosa s’estableix una classificacié en funcié de I’edat i les hores de treball
permeses. El servei domestic és, de sobres, ’ambit on hi ha més dones treballadores.
Aquesta dada confirma que en ’ambit metropolita la divisié sexual del treball esta
directament relacionada amb I’assumpcié de rols culturals masculins i femenins: I’es-
fera domestica (relacionada amb tasques domestiques de treball no oficial) és I’espai
natural en el qual es desenvolupen les nenes treballadores, per regla general.

El servei domestic com a sector i com a col-lectiu constitueix un factor essencial
en I’analisi del mercat de treball, especialment pel que fa a les migracions entre el camp
ila ciutat, el sexe, ’edat i els origens de les treballadores domestiques, i en la cons-
tatacié que es tracta d’una ocupacié que esdevé majoritariament femenina a partir
del segle x1x, 1 és que ’entrada en el servei domestic és per a moltes dones joves una
oportunitat d’obtenir ingressos, encara que siguin molt baixos.

4. LARUPTURA DE LES FRONTERES EN EL DEBAT INTERNACIONAL:
UNA OPORTUNITAT PER ALS DEBATS SOBRE LA IGUALTAT

Les fortes tensions politiques i socials viscudes a Espanya van perjudicar el
desenvolupament del feminisme en el segle xx. En general, el moviment va ser titllat
d’irrellevant 1 burges per ’esquerra, que a canvi oferia la perspectiva d’una emanci-
paci6 total en una societat socialista o anarquista. La dreta, d’altra banda, va veure
clarament, després de la seva desconfianga inicial, que la millor manera d’afeblir el
moviment era apoderar-se’n 1 explotar-lo per a les seves propies finalitats. El movi-
ment es va debatre, per tant, entre la indiferéncia de I’esquerra i les ambicions de la
dreta, 1, en conseqliencia, va aconseguir molt poc.

La trajectoria del feminisme historic a Espanya reflecteix la pervivéncia d’una
cultura excloent. El primer feminisme no parteix d’una nocié d’igualtat, sin6 de la
diferencia de rols socials i politics entre homes i dones. Als anys vint del segle xx, amb
I'impuls modernitzador que sacseja Europa, a Espanya la identitat femenina encara
es continua basant en el discurs de la domesticitat, mentre que treball i vida publica
conformen ’eix de la identitat masculina.
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La campanya a favor del dret de la dona al treball va topar amb una hostilitat
molt més gran fins 1 tot que la campanya en pro de la seva millor educacié. La realitat
és que la majoria de les dones espanyoles no estaven més convengudes que els homes
del fonament dels seus drets professionals. Es significatiu el fet que molts dels fullets
dirigits a convencer la dona del seu paper de submissid i obediencia dins de la societat
estaven escrits per dones.

També pel que fa a la situacié laboral de la dona, Espanya experimentava un
retard considerable en relacié amb altres paisos. Perd quina era la situacié laboral de
la dona espanyola? Naturalment, la polémica entorn de la incorporacié de la dona
al treball concernia exclusivament la dona de classe mitjana. Les dones aristocrates,
obviament, quedaven al ‘marge d’aquest assumpte 1, d’altra banda, el treball de les do—
nes de classe baixa es veia com una cosa necessaria que no podia entrar en discussions
d’indole moral.

D’entre tots els treballs que exercien les dones, els acceptats més favorable-
ment per la societat eren els que —com el de mestra— tendien a considerar-se com
una prolongacié natural del caracter femeni. Les reivindicacions en el terreny legal
van ser escasses 1 van aconseguir poques coses en les tltimes deécades del segle xix.
El 1888 el Partit Socialista Obrer Espanyol va incorporar en el seu programa la rei-
vindicaci6 d’una equiparaci6 salarial entre els sexes pel mateix treball. Calgué esperar
fins a la Llei del 13 de marg de 1900 perque s’iniciés de manera efectiva la legislaci6
estatal de proteccié de I'obrera a Espanya. Les condicions de la dona en el treball van
anar millorant amb 'ampliaci6é d’aquesta legislacié mitjancant el Reial decret del 13
de novembre de 1900, la Llei del 8 de gener de 1907 1 el Reial decret del 21 d’agost de
1923. Aquestes lleis precursores ho s6n de I'ideari republica i de la generacié de dones
que després van nodrir les files de la Segona Republica.

En linies generals, es tractava d’objectius compartits per les nostres republicanes,
que, immerses en la crisi de consciéncia desencadenada per la guerra colonial, es van
vincular a projectes civics de caracter secularitzador mentre intentaven reconstruir
les seves identitats individuals i regular unes noves relacions socials de génere que
posessin f1 a 'autoritarisme familiar, dignifiquessin el valor del treball femeni, promo-
guessin I’educaci6 integral de les dones i contribuissin al reconeixement de I"autoritat
femenina als espais publics i privats. Les dones republicanes espanyoles, especialment
a partir de la configuracié del Lyceum Club el 1926, van ser un autentic lobby femeni.

A forca de suportar tot tipus de critiques, aconseguiren ocupar una porcié de
Pespai puablic als anys de plata de la cultura espanyola. La participaci6 de les dones
com a feministes actives en entitats com I’Associacié Nacional de Dones Espanyoles,
pionera a ’Espanya del 1918, o la Unié de Dones Antifeixistes, de clara tendéncia
comunista, també és avantguardista: exigeixen llibertat 1 expressié propies. Viuen de
manera diferent el cos, sense barret ni guants. S6n modernes des de la lliurepensadora
Carmen de Burgos, Colombine, fins a la catolica Concha Espina. Ateneistes, assidues
al Lyceum Club, activistes, universitaries algunes, escriptores, periodistes 1 confe-
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renciants. Dones —Celsia Regis, Francesca Bonnemaison o Dolors Monserda— que
formen part grosso modo del moviment feminista burges, del qual el Lyceum Club és
protagonista, en comparacié amb el tractament del problema de la dona des del ves-
sant anarquista de les primeres decades del segle xx, sota el guiatge de ’anarquista més
coneguda, Frederica Montseny, 1 de publicacions com La Revista Blanca o Estudis,
que es manifesten a favor de la igualtat sexual. Davant els impediments generalitzats
d’aquest accés, les dones busquen la creacié d’espais publics propis, com el Lyceum
Club, fundat el 1926 per Maria de Maeztu, en els quals es combat amb noves idees
I'imaginari col-lectiu anterior, basat en I’exclusi6 de la donaila seva consideracié coma
«segon sexe», o en el mite de la «perfecta casada», en un lloc a part del que correspon
a 'individu en les societats liberals 1 postliberals com a subjecte politic.

De fet, les dones apareixen representades simbolicament com a autentiques out-
siders de la politica 1 ’arquetip masculi és el dominador del coneixement cientific, una
de les maximes de la modernitat. Les dones busquen espais per a la seva 1ndependen—
cia professional, llocs on, a més de parlar, puguin exercir.

El segle xx impulsa el tractament col-lectiu del «problema femeni» des de la co-
munitat internacional. Per descomptat, també els moviments femenins col-lectius mo-
difiquen vincles i obren llocs de contacte, 1, Obviament, creen tensions. Un dels aspec-
tes més importants és que fan patent un malestar global que es tradueix en la demanda
de les dones —Iris M. Zavala parla de «veritable underground de transformacions 1
idees»—. En el periode d’ entreguerres sorgeix un nou estil politic 1 discursiu. En al-
tres espais, s6n els «bojos anys vint> del xarleston, el cubisme i el futurisme, de la Bau-
haus, els gratacels i expressionisme alemany, de Virginia Woolf i la seva habitacio.

Dabast de la politica 1 de les relacions internacionals de la Segona Republica
espanyola, centrades fonamentalment en I’anhel pacifista, té com a referent el debat
internacionalista del moment; més concretament, les ideologies 1 inquietuds sobre
quins s6n els temes objecte de preocupacié en el vertex comu de la politica inter-
nacional de la Societat de Nacions i de la Segona Repiiblica espanyola. Aquesta s’en-
tén com el moment de culminacié del regeneracionisme, aspecte que implica una su-
peraci6 social, econdmica 1 moral dels problemes que la monarqma havia comportat
per al pafs. L’eix fonamental de la nova politica internacional és la clara cooperacié
en el manteniment de la pau mundial. Aquest pensament se situa en la linia del que
havia publicat feia unes décades Angel Ganivet en la seva obra Idearium espariol. El
porvenir de Esparia (1897), o del que estava defensant en diversos forums el que va ser
ambaixador de la Republica en la Societat de Nacions, Salvador de Madariaga.

Aquesta projeccié internacionalista de la Segona Republica és conseqiiencia dels
antecedents historics de crisi. El Desastre del 98 implica dues actituds: I"adopcié d’una
politica basada en la neutralitat, exemplificada en I'aillacionisme com la millor manera
de desenvolupar-se en la denominada «Europa de la pau armada», i Pevidéncia dels
veritables interessos internacionals d’Espanya i I'establiment dels objectius poste-
riors. Quatre son els esdeveniments historics que cal tenir en compte en aquest con-
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text: les aliances de la primera década del segle, la Primera Guerra Mundial, la crea-
ci6 de la Societat de Nacions i els efectes de la crisi econdmica. Ladhesié d’Espanya
a la Societat de Nacions el 1919 1 la correlativa acceptaci6 de la part xi11 del Tractat de
Versalles, en la qual es va crear ’OIT, havien inaugurat una etapa de profitosa recep-
ci6 d’instruments laborals internacionals que la dictadura de Primo de Rivera havia
fomentat. La ciutat d’acolliment tant de la Societat de Nacions com de ’OIT va ser
Ginebra i els temes de referéncia van ser els relacionats amb 'impuls d’una legislacié
internacional de caracter public com a base del dret desenvolupat posteriorment a
escala nacional en I"ambit laboral.

D’anhel pacifista referit a I'inici és simptomatic del caracter de «laboratori» del
sistema dissenyat per a trobar solucions i vies de resolucié als conflictes de treball oca-
sionats pel sistema economic dels propis governs. Amb el Tractat de Versalles (1919)
es va crear ’OIT i, segons el seu primer director, Albert Thomas, les tasques que se li
van encomanar des dels seus origens van ser dues:

Establecer por doquiera un régimen de trabajo «realmente humano», insti-
tuir e imponer —con las reservas del caso, dada la soberania de cada estado— una
legislacién internacional del trabajo. A la vez por un afin de humanidad y por
el miedo a una competencia mutua desleal, todos los estados contratantes se han
comprometido a garantizar, mediante la adopcién de normas uniformes (proyectos
de convenio) o medidas equivalentes (recomendaciones), mejores condiciones de
trabajo y, en la medida de lo posible, iguales para todos los trabajadores del mundo.

Aquesta politica d’internacionalitzacié de les condicions de treball s’expressa
amb tota claredat en Iexposicié de motius del Reial decret del 24 de maig de 1928,
signat per Primo de Rivera, pel qual s’autoritzava el Govern a ratificar tres convenis
de la Conferencia de 'Organitzacié Internacional del Treball. Es tracta dels relatius a
la jornada industrial de vuit hores (Conferéncia de Washington, 1919), als accidents
de treball (Conferéncia de Ginebra, 1925) 1 a la igualtat de tracte de treballadors na-
cionals 1 estrangers en mateéria d’accidents de treball (Conferéncia de Ginebra, 1925).
En efecte, el mateix Madariaga sosté que la politica exterior d’Espanya ha de ser una
manifestacié més de la «filosofia de la Republica», i aixi es plasma en la Constituci6
del 1931 quan s’estableix que els principis generals de democracia, justicia i llibertat
que regeixen la politica interior han d’inspirar la internacional. Larticle 7 d’aquest
text sosté que I’Estat espanyol acatard les normes universals de dret internacional 1
les incorporara al seu dret positiu, 1 I’article 65 estableix que tots els convenis inter-
nacionals ratificats per Espanya i inscrits en la Societat de Nacions 1 que tinguin ca-
racter de llei internacional, es consideraran part constitutiva de la legislacid espanyola.
I no podem deixar d’esmentar la referéncia que fa I’article 76 als convenis de 'OIT.
Aquests aspectes estan dirigits a la constitucié d’una comunitat internacional orga-
nitzada. S’estableixen noves divisions politiques 1 s’inaugura un sistema que tindra
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una gran ressonancia: la intervencié. La falta d’organitzacié institucional se supleix
amb les estructures d’equilibri existents fins a la Primera Guerra Mundial, basades en
el sistema del «concert europeu», fonamentat en I’equilibri de poder. Es evident que
la Gran Guerra és un cop fort per al desenvolupament del dret de gents i produeix
un desanim molt marcat respecte de I’efectivitat d’aquest ordre juridic, entés com un
sistema no formal, atés que manca d’un tractat escrit i que funciona a través de reu-
nions més o menys espontanies en ocasié d’un conflicte o una qtiestié que afecta
Europa. L'objectiu primordial és la consecucié de la pau mundial. Especialment es-
tem pensant en temes com la delimitacié de les fronteres: no oblidem que Europa
domina el mén, ja que tot Africa és a les seves mans, igual que I'India, el Vietnam,
la Polingsia o part de I’Asia Menor. O en aspectes relatius al comerg internacional o la
independéncia de nous paisos... En aquests suposits, els paisos europeus es reuneixen
de manera informal. N’és un exemple la Conferencia de Berlin (1885-1886).

El dret internacional d’aquest moment esta integrat fonamentalment per nor-
mes elaborades per cossos diplomatics, principis generals, etc., 1 predommal absencia
d’una dogmatica establerta i elaborada a I’estil del dret ptblic i el dret privat. Els anys
immediatament posteriors a la Primera Guerra Mundial impliquen el sorgiment de
nous estats en la societat internacional, un nou tipus de relacions basades en la multi-
lateralitat 1 I’aparici6 de la primera organitzacid politica internacional, representada
en la Societat de Nacions. Ha arribat el moment en el qual la historia diplomatica
esdevé historia de les relacions internacionals.

5.  ALGUNES CONCLUSIONS

Al segle x1x les fronteres socials tradicionals s’eclipsen pel rapid desenvolupa-
ment de ’economia de mercat i la creaci de la societat de classes. Totes les relacions
socials, incloent-hi les divisions per ra de génere, es veuen afectades per aquest canvi.
No és superﬂu recordar que no és el treball en si el que degrada o engrandelx sind el
poder dels grups dominants, que sén els que defineixen quines tasques, quins treballs,
sén considerats socialment degradants o rellevants; circumstancia que forga la cons-
truccid de categories socials carregades de prej ud1c1s Cap dels habitants de la part de
la societat en penombra permanent pot aspirar a ser inclos en el cos politic i de presa
de decisions: dones, nens, servents i altres membres de la classe treballadora, aixi com
els nadius a les colomes 1, per extensio, tots els que no siguin blancs. Col-lectius que
es relacionen amb comportaments més animals que no pas racionals. Des de finals
del segle xv1rr 1 principis del x1x, Iestil de vida de la classe mitjana es caracteritza per
I’¢mfasi en la importancia de I'ordre, incloent-hi també el domestic. Mentre que la
responsabilitat del domini de la llar i de les demandes emocionals del marit i dels nens
és una responsabilitat de ’esposa i mare, hi ha un esfor¢ continuat per separar I’esforg
manual —més pesat i brut— de les tasques domestiques, assignat a les serventes. Si bé
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aquesta divisié entre les tasques domestiques més emocionals i les més fisiques depen
dels recursos econdomics de la unitat familiar, aixi com del nombre de nens, existeix
una pressié creixent per a emprar un nombre elevat de serventes i, a mesura que avan-
ca el segle, en tasques cada vegada més especialitzades.

A mitjan segle x1x és una realitat que el nombre de servents domestics masculins
ha descendit considerablement i que han estat substituits per dones, majoritariament
joves i solteres. La industrialitzacié i la urbanitzacié tradicionalment han estat la base
del creixement del servei domestic com a forga de treball, entesa per alguns autors (com
Cosir [1973] o Boserup [1970]) com una forma d’ocupacié obsoleta en les societats
avangades. D’acord amb aquest model, el nombre de serventes domestiques descen-
deix rapidament a mesura que apareixen noves oportunitats laborals per a les dones.

Al segle x1x la mecanitzacié progressiva del treball agricola porta moltes dones
joves a buscar ocupacié com a serventes als barris urbans de les classes mitjanes: per
exemple, al voltant de dos milions de dones van ser contractades com a tals en la sego-
na meitat del segle x1x a la Gran Bretanya, especialment al sud d’Anglaterra, quan el
servei domestic representava el quaranta per cent del treball femeni.

Durant la Segona Guerra Mundial moltes d’aquestes dones van trobar noves
formes de treball a mesura que les oportunitats per a les dones s’anaven incrementant.
Després de la guerra, el servei domestic tradicional, que vivia les vint-i-quatre hores
del dia a casa de Pocupador (live-in servants), desapareix en la majoria de llars de classe
mitjana 1 la mistica de la feminitat persuadeix moltes dones de fer les tasques domes-
tiques propies elles mateixes. El servei domestic, pel fet que es desenvolupa en ’espai
privat de 'ocupador, transgredeix els marges ptiblic/privat i la dicotomia produccié/
reproduccié. Autors com Pappas-DeLuca argumenten que aquesta interdependéncia
permet a la treballadora de la llar desenvolupar un espai propi de resistencia. Aspectes
com la mobilitat fisica 1 social estan presents i en conflicte permanent, i és un fet el
canvi de les dones des dels marges cap al centre. A gran escala aquest desplacament
femen{ visualitza les tensions entre localitat i globalitat en el que Bhabha ha definit
com a «third space», els residents del qual estan permanentment refent els marges i
canviant les bases de la diferencia.

Aquest tercer espai, que es relaciona directament amb la unitat familiar, és també
un lloc on apareixen en primer terme produccid i reproduccid. Per exemple, la redistri-
bucié que té lloc en la familia entre els membres que aporten guanys i els que no, esta
directament relacionada amb la divisi6 del treball inherent a 'organitzacié patriarcal i
capitalista de la produccid, aixi com amb els canvis duts a terme pels poders puablics en
la intervenci6 en les relacions laborals. Les perspectives de treball en un aparentment
«espai protegit> fan que molts pares permetin a les seves filles deixar la llar i traslla-
dar-se a la ciutat a buscar treball. Al seu torn, els ocupadors entenen que I'oferiment
d’allotjament 1 manutencid a casa seva és un acte de caritat que no necessita ser retribuit
amb un salari. Per tant, a les restriccions espacials i fisiques de les treballadores de la
llar se sumen els condicionants i prejudicis socials derivats del seu sexe i la seva classe.
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El servei domestic és una ocupacié inusual en el sentit que es desenvolupa a la
llar de 'ocupador, és el lloc de treball del treballador 1, alhora, un espai de relacions
familiars i interpersonals. Aquestes relacions sén especialment interessants d’analit-
zar des de la perspectiva de genere perque exploren aspectes com ara la dominacié
1 la subordinacid entre dones, la ma]ona de Vegades de diferents races i classes socials.
La recerca d’aquestes relacions j Jerarqmques és rellevant perque revela les formes d’in-
terrelacié entre classe social i génere i perqué qiiestiona estereotips que atorguen als
homes tot el poder i resten a les dones tota ’autoritat. Regular el que és dificilment
regulable? La formalitzacid 1 institucionalitzacié del servei domestic és un repte en-
cara pendent, sobretot pel que fa a ’estructuracié de les relacions entre ocupador
i treballadora de la llar. Encara que la formalitzacié de la relaci6 laboral no elimini
jerarquies, brinda elements per a fer-la més equilibrada possibles canvis que no trans-
formaran les relacions de poder descrites, perd que podran produir noves connexions
subtils perd palpables entre genere i classe
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ELS FONS MARINS: PATRIMONI COMU
DE LA HUMANITAT. VALORACIO
DES DE EXERCICI DE LA SOBIRANIA

Anna M. Badia Marti
Catedratica de dret internacional priblic
Universitat de Barcelona

1.  PLANTEJAMENT

El punt de partida d’aquesta exposicié és respondre a la qliestié «per qué tractem
el concepte de patrimoni comi de la humanitat en un seminari sobre la sobirania?».

El concepte de patrimoni comi de la humanitat sorgeix als anys setanta com a
aproximacié «revolucionaria» enfront de la consolidacié de la divisié de ’espai ter-
restre mundial en zones que estan sota la sobirania territorial dels estats. Es tracta
d’un concepte juridic destinat a regular els espais que els estats decideixen que queden
fora de ’aplicacié de la sobirania territorial. Naturalment, es tracta d’espais que per la
seva conﬁguracm sén espeaals 1 de dificil apropiaci6 sota els criteris d’adquisici6 del
territori i d’ocupacié posterior.

Els espais amb possibilitat de donar contingut a aquest concepte sén: I’Antarti-
da, I’espai ultraterrestre i els cossos celestes, I’alta mar 1 els fons marins. Tots ells tenen
en comu dos trets que s’han pactat en tractats internacionals: no sén susceptibles
d’entrar a formar part de la sobirania territorial d’un estat i el seu espai es gestiona de
manera consensuada. Aquests sén els punts comuns, perd cadascun dels espais té la
seva evolucid i, per tant, els compromisos de gestié internacional dels recursos també
hi tenen diferent contingut, tema detonant pel que fa als interessos sobre cadascun
dels espais 1 els qui s6n cridats, o tenen possibilitats de ser-ho, a aquesta gestié inter-
nacional.

L’Antartida esta regulada pel régim internacional antartic, que té el seu origen en
el Conveni de Washington del 1959' i esta consolidat, cosa a la qual ha contribuit ’es-

1. Va entrar en vigor el 23 de juny de 1961 (Boletin Oficial del Estado [BOE], nim. 152, 26 de juny
de 1982).
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tabliment de la Secretaria del Tractat de I’Antartic a I’Argentina.? El régim té el punt
central de deixar en suspens les pretensions territorials’® 1 establir el pacte de dedicar
I’espai a la recerca cientifica de manera cooperativa, si bé en queden al marge els usos
militars, a més d’una moratoria, sine die, de I’explotacié dels recursos,* imprescindible
per a la proteccié del medi, qualificat de «reserva natural».’ Interessa retenir, pel que
fa al que tractem en aquest treball, que els grups d’estats de la comunitat internacional
es divideixen en: estats que formen part del régim antartic, 1 hi distingim entre els que
inicialment van signar el Tractat de I’ Antartic i els que s’hi han adherit posteriorment,
1un tercer grup d’estats que no s’han sumat al régim antartic pero que els és oposable
en el sentit que es considera un «régim objectiu», en la versié amplia d’aquest que
proposa el relator Waldock.® Malgrat les discrepancies existents entorn del concepte
de régim objectiu, una nota definitoria d’aquest diu que «[...] es la regulacion inter-
nacional de un espacio fisico concreto excluido de la soberania de cualquier estado».”

Despai ultraterrestre 1 els cossos celestes tenen també un régim internacional a
partir del Tractat del 1967 sobre els «principios que deben regir las actividades de los

2. <www.ats.aq/index_s.html> (consulta: 27 febrer 2022).

3. Larticle 4 del Tractat de I’ Antartic reconeix les pretensions, pero les deixa en suspens. Pretensions
que provenen o bé del descobriment i ’ocupacié posterior o bé de la prolongacié de les fronteres dels estats
veins fins al Pol Sud.

4. Protocol al Tractat de I’Antartic sobre la proteccié del medi ambient, del 4 d’octubre de 1991
(BOE, ntim. 42, 18 de febrer de 1998).

5. Veg. l'article 2 del Tractat de I’ Antartic.

6. «1. Un tratado establece un régimen objetivo cuando se deduce de sus estipulaciones y de las
circunstancias de su celebracién que la intencidn de las partes es crear en interés general obligaciones y
derechos de caracter general relativos a una regién, estado, territorio, localidad, rio o via navegable deter-
minados o a una determinada zona del mar, fondo del mar o espacio aéreo, a condicién de que entre las
partes figure algtin estado que tenga competencia territorial con referencia a la materia que sea objeto del
tratado o que tal estado haya consentido en la disposicién de que se trate. 2 ) Cuando un estado que no
sea parte en el Tratado consiente expresa o implicitamente en la creacién o en la aplicacién de un régimen
objetivo, se considerard que ese estado ha aceptado dicho régimen. b) Cuando un estado que no sea parte
en el Tratado no proteste contra el régimen, ni manifieste de otra forma su oposicién al mismo, durante un
plazo de x afios contando desde la fecha de registro del Tratado en la Secretaria de las Naciones Unidas.
3. Un Estado que haya aceptado un régimen del tipo mencionado en el parrafo primero: ) estara sujeto a
cualesquiera obligaciones que el mismo entrafie y b) podra invocar las disposiciones del régimen y ejercitar
todo derecho de caricter general que el régimen confiera, con sujecion a las estipulaciones del Tratado. 4.
Salvo que se disponga otra cosa en el Tratado, un régimen del tipo mencionado en el parrafo primero solo
podré ser modificado o revocado por las partes en el Tratado con el asentimiento de los estados que hayan
aceptado expresa o implicitamente el régimen y tengan un interés sustancial en su aplicacién» («Derecho
de los tratados [tema 3 del programa]: Documento A/CN.4/167 y Add. 1 a 3. Tercer informe sobre el de-
recho de los tratados, por Sir Humprey Waldock, relator especial», a Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, vol. 11, Nova York, Naciones Unidas, 1965).

7. M. A. MarTiN L6PEZ, «Estudio de los regimenes objetivos en el derecho de los tratados», REET:
Rewvista Electronica de Estudios Internacionales, nim. 20 (2010), p. 10.

48 11 Jornada de Dret Piblic Catala Victor Ferro Poma (2021)



ELS FONS MARINS: PATRIMONI COMU DE LA HUMANITAT

estados sobre la exploracién y utilizacidn del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y
otros cuerpos celestes».® I’Acord del 5 de desembre de 1979 sobre les activitats dels
estats a la Lluna i altres cossos celestes’ estableix en el seu article 11 que la «Luna y sus
recursos natruales son patrimonio comun de la humanidad» i que els «estados partes
en el presente acuerdo se comprometen a establecer un régimen internacional, inclui-
dos los procedimientos apropiados, que rija la explotacién de los recursos naturales
de la Luna, cuando esa explotacién esté a punto de llegar a ser posible». En paraules de
Juan Manuel Faramifidn Gilbert, «[...] hay que reconocer que como consecuencia
de ello este tratado no tiene el refrendo que se esperaba de la comunidad internacio-
nal, aspecto que continta siendo en nuestros dias una deuda pendiente con los intere-
ses de la humanidad»." No s’albira de moment que s’estigui avancgat en aquest sentit,
siné més aviat al contrari.

Dos espais marins formen part de la Convencié de les Nacions Unides sobre el
Dret del Mar (CONVEMAR, 1982):!" alta mar i fons marins. Aquest ultim espai és
la maxima expressi6 del concepte de parrimoni comi, almenys fins ara, 1 és objecte
d’estudi en aquest treball.

No em consta que s’invoqui el concepte de patrimoni comi en alta mar, espai
que es regeix per les quatre llibertats del mar, a les quals ja es referia Grotius 1 que
son de naturalesa consuetudinaria: llibertat de pesca, llibertat de navegacid, estesa de
cables 1 canonades, 1 sobrevol, regulat en el Conveni del 1958 sobre alta mar.!? Les
quatre llibertats es desenvolupen en la CONVEMAR, text que, a més de precisar el
que pot fer-se en aquest espai, hi afegeix la llibertat de recerca cientifica i la llibertat
de construir illes artificials i altres instal-lacions.” Tots els estats gaudeixen dels ma-
teixos drets en I’exercici d’aquestes activitats, perd també han de tenir en compte la
reglamentacié dels altres espais que no sén alta mar, la proteccié del medi mari i la
utilitzaci6 exclusivament pacifica de espai. A més, es garanteix I’accés a aquest espai
als estats que no disposen de litoral.

Aixi, tenim un régim juridic de I’alta mar que es concreta en el fet que «[n]ingtin
estado podrd pretender legitimamente someter cualquier parte de la alta mar a su
soberanfa».'*

8. BOE, nam. 30, 4 de febrer de 1969.

9. Text adoptat en la resolucié A/RES 34/681, del 1984, en la qual Espanya no és part i que ha estat
ratificada per disset estats.

10. J. M. de FARAMINAN GILBERT, Las controvertidas cuestiones sobre la mineria espacial: Lagunas
juridicas en la regulacion del espacio ultraterrestre, Santa Cruz de Tenerife, Kinnamon, 2020, p. 18.

11. Va entrar en vigor el 16 de novembre de 1994 (BOE, ntim. 39, 14 de febrer de 1997).

12. BOE, num. 319, 25 de febrer de 1971; el Conveni va entrar en vigor el 30 de setembre de 1962
amb caracter general.

13. Article 87 de la CONVEMAR.

14. Article 89 de la CONVEMAR.
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Les breus referéncies fetes als espais precedents mostren ’existencia d’espais que
es troben fora de la sobirania territorial dels estats; aixo si, amb régims diferents. El
més avangat en la gesti6 col-lectiva és el dels fons marins 1 oceanics, encara que, com
s’anird mostrant, no és un procés pacific, la qual cosa probablement té alguna cosa a
veure amb el fet que el seu establiment sigui tan lent.

La consideracié de patrimoni comu de la humanitat aplicada als fons marins,
denominats «la Zona», comenca en el punt on s’acaba la plataforma continental, espai
que si que es troba sota la sobirania dels estats. Aixi, per a poder delimitar els fons
marins cal la delimitaci6 prévia de la plataforma continental pels estats, la qual es fa
a través d’un acte unilateral dels estats riberencs, d’acord amb les disposicions de la
CONVEMAR.

La qualificacié de «la Zona» com a patrimoni comd de la humanitat es va fer
el 1970 a través d’una resolucié de I’Assemblea General de les Nacions Unides
(AGNU)." Pero aquesta qualificaci6 inicial, de fet, no s’ha acabat d’implementar; és
un procés obert 1, per tant, no és alié als canvis 1 les variacions que ens dispensa el pas
del temps.

Una variable important que orienta aquest procés és I'interes pels recursos de la
Zona. Efectivament, a mesura que coneixem millor la Zona, cosa que no és facil per-
que accedir-hi requereix un alt nivell de coneixements cientifics i de desenvolupament
tecnologic, hi ha cada vegada més artefactes que potencialment permeten ’exploracié
1 Pexplotaci6 de la Zona. Aixd posa de manifest, d’una banda, que els coneixements
sobre els recursos de la Zona sén cada vegada més precisos i motiven la conveniéncia
de plantejar en que consisteixen les activitats a la Zona 1 que aquestes siguin «soste-
nibles», nocié que aconsegueix, quan es tracta d’explotacié de recursos, la considera-
ci6 de principi juridic consolidat provinent del dret internacional del medi ambient i
reafirmat en I’Agenda 2030.1

Efectivament, les caracteristiques especifiques de la Zona fan que la proteccié del
medi ambient tingui una dimensié molt important que afecta directament i condici-
ona les expectatives, ja reals, &’ explotac1o 17 La preocupaci6 per la proteccié del medi
ambient ha propiciat 1 elaboracié d’un «instrumento internacional juridicamente vin-
culante en el marco de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar relativa a la conservacién y el uso sostenible de la diversidad biolégica marina

15. Resolucié A/RES. 2749 (xxv), «Declaracidn de principios que regulan los fondos marinos y ocea-
nicos y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccidn nacional», del 17 de desembre de 1970.

16. Resolucié A/RES.70/1, «Tranformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el desarrollo sosteni-
ble», del 25 de setembre de 2015.

17. Vegeu M. E. SaLamanca AGuapo, «La politica ambiental de la Autoridad Internacional de los
Fondos Marinos: equilibrio entre la explotacién y la conservacion del patrimonio comtn de la humani-
dad», Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. x, nim. 2 (2019), p. 1-43.
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de las zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacional».!’® D’altra banda, Ialt grau de
desenvolupament cientific que permet I’exploracié de la Zona requereix una impor-
tantissima inversié economica. Aquesta realitat ha facilitat que a la Zona es treballi a
través de capital publicoprivat, com veurem més endavant.

Aquests tres elements (desenvolupament cientific, proteccié del medi ambient
1 cost economic) irrompen en la solucié de compromis aconseguida entre els paisos
desenvolupats i els no desenvolupats en el context del nou ordre econdmic inter-
nacional, i expliquen la qualificaci6 de patrimoni comu de la humanitat dels fons ma-
rins 1 oceanics des del moment que es va proclamar, el 1970, i que s’ha mantingut
fins a 'entrada en vigor de la CONVEMAR. La qualificacié dels fons marins com
a patrimoni comu de la humanitat va ser el punt de partida per a posar en marxa la
Conferencia de les Nacions Unides sobre el Dret del Mar. Pero, una vegada adoptat el
text, la iniciativa va estar paralitzada —durant dotze anys— fins que va entrar en vigor
després de ser desbloquejada en un acte de TAGNU liderat pel secretari general. Una
vegada va entrar en vigor, es va crear I’organitzacid internacional que es va encarregar
de la seva implementacid, I’Autoritat Internacional dels Fons Marins (en anglés, In-
ternational Seabed Authority, ISA),"” la qual va necessitar dos anys per a posar-la en
marxa.”> Com es podia esperar, amb un periode tan dilatat el procés esdevé permeable
als moviments de la societat internacional i, malgrat que continua obert, no pot en
absolut considerar-se tancat ni paralitzat.

Per al nostre estudi en el marc del seminari considero fonamental tenir en comp-
te la irrupcié de les empreses transnacionals i dels ens publicoprivats, elements que
erosionen —per a dir-ho d’alguna manera— la centralitat dels estats i que, en defini-
tiva, sén formes o models diferents o matisats del concepte tradicional de sobirania.

18. Vegeu la completa i recent monografia de R. Casapo Raicén i E. J. MArTiNEZ PEREZ La con-
tribucion de la Union Europea a la proteccion de los recursos biologicos en espacios marinos de interés inter-
nacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021.

19. Acronim angles 1 més utilitzat.

20. Linteresant procés de negociacié de la CONVEMAR i el desbloqueig de la seva entrada en vigor
es reflecteixen ampliament en la literatura iusinternacionalista del periode. Vegeu, per a tots: C. JIMENEZ
P1erNas, «La ratificacién por Espafia de la Convencidn de 1982 sobre el Derecho del Mar y del Acuerdo
de 1994 sobre la aplicacién de la parte x1: nuevos riesgos de la codificacién del derecho internacional»,
Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. L1 (2001), p. 105-124; J. A. Pastor RiDRUEJO, «Los es-
tados industrializados medios, nuevo grupo de intereses en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar», Revista de Estudios Internacionales, vol. 1 (1980), p. 915-933; J. A. YTURRIAGA
BarBERAN, «Evolucién del consenso en la prictica de las Naciones Unidas: la Conferencia sobre el De-
recho del Mar», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, vol. extraordinari 13
(1987) (monografic), ONU: ario XL, p. 53-73. En relacié amb el procés, vegeu J. M. SoBrINO HEREDIA, «El
régimen juridico de la explotacién de los fondos marinos y ocednicos y los intereses de Espafia», Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corusia, nim. 3 (1999), p. 609-634, que posa I’accent en les
particularitats de la Zona.
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El punt de partida, un cop delimitat, ens porta a identificar els punts d’interés
segiients: 1) precisar l'interés economic pels fons marins, 2) concretar els punts que
dificulten la delimitacié de la Zona, 3) explicar com es gestiona el patrimoni comt de
la humanitat a través de I'ISA, 4) exposar els resultats aconseguits per I'ISA en I'exer-
cici de les seves competencies, i 5) consideracions finals.

2. INTERES ECONOMIC PELS FONS MARINS

Linterés economic pels fons marins és anterior ala CONVEMAR, i és logic que sigui
aixi perque és la justificacié pera procedir a la seva regulacié. Aquest interes s’ha vist
incrementat amb les oportunitats que provenen de la intel-ligéncia artificial aplicada
a drons 1 robots no tripulats, artefactes que faciliten informacié sobre els fons ma-
rins molt més amplia, precisa i segura que I’aconseguida sense aquests avencos tecno-
logics, 1 fins 1 tot obren noves expectatives d’explotacid 1 exploracid.

Simplificant molt, identifiquem tres tipus de recursos, tots ells rics en minerals,
alguns dels quals s6n els més preuats en les noves tecnologies.

Els primers recursos identificats sén els noduls polimetal-lics, ja identificats al
segle x1x 1 els quals consisteixen en la precipitacié de minerals a ’entorn d’'una ma-
teria organica (pot ser la dent d’un taurd), tenen forma rodona o ovalada i estan en
suspensio.

Les crostes de cobalt sén també precipitacions de minerals, perd en aquest cas al
voltant de pedres, on les crostes tenen diferent gruix.

Els sulfurs polimetal-lics sn els descoberts més recentment, I’any 1977. Es trac-
ta aparentment de xemeneies que es generen pel contacte entre 'aigua i el magma
del centre de la Terra, mescla que crea un liquid corrosiu que arrossega minerals.
A partir d’aqui es creen respiradors hidrotermals, que contenen un nombre important
d’especies? que només poden viure en aquest entorn i que tenen interes per a les pa-
tents de la industria farmaceutica i quimica.

Lacci6 de 'ISA ha estat identificar aquests recursos en vuit seccions que con-
figuren els mapes de la Zona i que es coneixen amb les denominacions segiients:
Clarion, Clipperton, zona de fractura, oced Indic, Atlantic mitja, Rid, ocea Pacific i
ocea Atlantic sud. Totes elles estan fora de la sobirania de cap estat, per aixo la deli-
mitacié de la Zona —de la qual s’ocupa I’apartat seglient— té un interés i una trans-
cendencia tan grans. Des d’aqui ja pot avangar-se que no s’ha aconseguit delimitar-la.

21. S’hi comptabilitzen al voltant d’unes cinc-centes especies.
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3. DELIMITACIO DE LA ZONA

Larticle 1 de la CONVEMAR esta dedicat als termes emprats en la Convencid.
El primer al qual es refereix és el de Zona, 1 ho fa de la manera segtient: «Por “Zona”
se entiende los fondos marinos y ocednicos y su subsuelo fuera de los limites de la
jurisdiccién nacional».

Es tracta d’un terme geoldgic delimitat per I’exercici de la sobirania dels estats,
’espai que esta «[...] fuera de los limites de la jurisdiccion nacional». En aquest cas,
la jurisdiccié nacional és la que prové del territori submergit sota la mar, aixo és, la
«plataforma continental», terme també geologic que sol coincidir amb les 200 milles,
comptades des de la linia de base.??

La delimitacié de la plataforma ha sofert una evolucié entre els convenis del
1958 i l’actual del 1982.2 En el primer s’entenia que la plataforma es delimitava amb
un criteri de profunditat —la isobata de dos-cents metres— o fins on fos possible
r explotamo, criteri que fou elegit perqué permetia I’exploracié 1 I’explotacié sota el
paraigua de la sobirania.

Laportaci6 del 1982, que incorporava els avengos cientifics que permeten acce-
dir a una major profunditat, s’articula a entorn de la consideracié que cal unificar el
criteri geologic amb el criteri juridic. S’opta per la ficcid juridica que tots els estats han
de delimitar la seva plataforma fins a les 200 milles a comptar de la seva linia de base,
coincidint amb la zona econdmica exclusiva, 1 fins a arribar al marge continental. Perd
aixo és una ficcid ja que en aquest espai hi ha paisos que no disposen practicament de
plataforma geoldgica, com Xile, per exemple. A partir d’ aquesta delimitaci6 inicial es
tenen en compte aquells paisos als quals la seva geologia proporciona plataformes am-
plies ies busca la coincidencia de la plataforma continental geologica amb I’exercici de
drets sobirans en aquest espai. Aixi, per a aquests casos es preveuen dues modalitats
d’extensié maxima: fins a una extensié lineal de 350 milles, sempre partint de la linia
de base, o bé fixar una isobata de 2.500 metres i a partir d’aqui, 100 milles més. Entre
les 200 milles i els dos suposits indicats haura de fixar-se la vora exterior del marge
continental de la plataforma continental. Cada estat riberenc haura de fixar la seva
delimitacié seguint els criteris que s’estableixen en I’article 76 de la CONVEMAR,
on es descriu la manera de fer-ho: ateses les caracteristiques geoldgiques del marge
continental, s’haura de tracar la delimitacid, publicar-la amb mapes i comunicar-ho
tot al secretari general >

22. La CONVEMAR s’ocupa del tragat de la linia de base a partir de la qual s’estableixen els succes-
sius espais marins. Ho regula en I’apartat dedicat al mar territorial, en concret en els articles 3-10.

23. Recordem que ambdés estan en vigor.

24. La delimitacié que han fet i comunicat els diferents estats figura a: <www.un.org/Depts/los/
LEGISLATIONANDTREATIES/depositpublicity.htm> (consulta: 27 febrer 2022).
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Per tal de facilitar la delimitaci6 de la plataforma continental es va crear la Co-
missi6 de Limits, organ previst en 'annex 11 de la CONVEMAR 1 que proporciona
informacid i maneres de portar-la a terme. Sempre que hi hagi acord entre les parts, la
Comissi6 s’encarregara de proposar la delimitacié. On existeixen els principals proble-
mes és en la delimitacid entre estats limitrofs i entre estats situats 'un davant de I’altre.”

4.  GESTIO DEL PATRIMONI COMU DE LA HUMANITAT A TRAVES
DE UAUTORITAT INTERNACIONAL DELS FONS MARINS (ISA)

En aquest apartat s’exposen les linies generals de I'ISA, organitzaci6 que encara
no funciona a ple rendiment i que es va constituir per a gestionar la Zona en interes
de la humanitat.

Efectivament, Iarticle 136 de la CONVEMAR estableix que «[lJa Zona y sus
recursos son patrimonio comun de la humanidad», humanitat que estd mediatitzada
pels estats, i respecte a aixd 'article 137 estableix que «[n]ingtin estado podrd reivin-
dicar o ejercer soberania o derechos soberanos» 1 que «[t]Jodos los derechos sobre
los recursos de la Zona pertenecen a toda la humanidad, en cuyo nombre actuard la
Autoridad».* Aixi, 'ISA és P’encarregada de I'is i l’aproﬁtament dels recursos de
la Zona i de fer-ho sota el concepte de patrimoni comi de la humanitat.

L’ISA és una orgamtzamo internacional amb personahtat ]urldlca propia,” dlS-
posa d’un acord de seu® i d’un protocol sobre els propis privilegis i immunitats.?
Actualment en sén membres 168 estats® 1 disposa de 94 observadors,’! dlStI‘lbultS
entre estats (30),2 organitzacions intergovernamentals (32) 1 organitzacions no go-
vernamentals (32).%

En Pactualitat 'ISA té els organs segiients: Secretaria, Assemblea, Consell i
dos organs de caracter consultiu que depenen d’aquest tltim, el Comité de Finan-
ces 1 la Comissi6 Juridica i Tecnica, composta per trenta membres i que recomana i
aprova els plans de treball. Els drgans publiquen els documents oficials en la pagina

25. Vegeu <www.un.org/Depts/los/clcs_new/clcs_home.htm> (consulta: 27 febrer 2022).

26. Article 137.2 de ]la CONVEMAR.

27. Article 176 de la CONVEMAR.

28. Acuerdo entre la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos y el Gobierno de Jamaica re-
lativo a la sede de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, <https://ran-s3.s3.amazonaws.com/
isa.org.jm/s3fs-public/documents/EN/Regs/HQ-Agrmt.pd> (consulta: 27 febrer 2022).

29. Es va aprovar per consens en la 54a reunié de I’Assemblea, el 26 de marc de 1998 (ISBA/4/A/8).

30. La UE n’és membre de ple dret.

31. Les condicions per a obtenir I’estatus d’observador es troben a <www.isa.org.jm/es/observado-
res> (consulta: 27 febrer 2022).

32. Els Estats Units d’America tenen aquesta condicié.

33. La major part de caracter cientific.
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web oficial, perd no publiquen les actes literals ni resumides de les seves sessions.
El que té més pes en ’organigrama és el Consell, que aprova els seus actes per consens,
encara que ’dltima paraula la té I’Assemblea, pero necessita el vistiplau del Consell.
D’organ encarregat de gestionar I’explotaci6 de la Zona és ’'Empresa, perd encara no
s’ha establert 1 les tasques previstes s’han adjudicat a la Secretaria, que té, a més, les
propies del fet de donar suport administratiu als 6rgans de 'ISA. Actualment el se-
cretari general és Michel Lodge.

L’Empresa, a parer meu, és ’0rgan que en major mesura reflecteix la concepcié
de patrimoni comii de la humanitat. La seva posada en marxa podria ser proxima i
sera interessant veure com s’articula vint-i-cinc anys després de ser dissenyada. Re-
cordem que es va revisar i se’n van limitar les competencies en I’acord que va permetre
I’entrada en vigor de la CONVEMAR.

L’Assemblea és I’¢ organ plenarl es convoca dues Vegades I'any i pren les decisions
per unanimitat, 1 quan aix0 és impossible, es passa al regim de majories. ’Assemblea
és qui tria els membres del Consell per a quatre anys.

Perd ’eleccié dels membres del Consell no és una tasca facil, ja que els trenta-sis
membres que el componen sén escollits atenent cinc criteris d’'una concrecié molt
complexa. Es tenen en compte: el criteri de distribucié geografica equitativa, la pro-
duccié i el consum dels minerals de la Zona amb taxes percentuals, i el fet que es tracti
de paisos desenvolupats o bé subdesenvolupats, tal com s’estableix en el complicat
article 161 de la CONVEMAR.** Amb la finalitat d’assegurar tots aquests criteris en

34. Article que preveu cinc criteris d’eleccid, que transcrivim i al qual afegim els estats que hi sén el
febrer del 2022, per a fer-nos una idea de com queda establert ’organ:

a) Cuatro miembros escogidos entre los estados partes que, durante los ultimos cinco afios
respecto de los cuales se disponga de estadisticas, hayan absorbido mas del 2% del consumo
mundial total o hayan efectuado importaciones netas de mas del 2 % de las importaciones mun-
diales totales de los productos bésicos obtenidos a partir de las categorias de minerales que hayan
de extraerse de la Zona y, en todo caso, un estado de la regién de Europa oriental (socialista), asi
como el mayor consumidor. [Republica Popular de la Xina, Italia, Jap6 i Russia]

b) Cuatro miembros escogidos entre los ocho estados partes que, directamente o por medio
de sus nacionales, hayan hecho las mayores inversiones en la preparacién y en la realizacidon de
actividades en la Zona, incluido por lo menos un estado de la regién de Europa oriental (socialis-
ta). [Franca, Alemanya, India i Corea]

¢) Cuatro miembros escogidos entre los estados partes que, sobre la base de la produccién de
las dreas que se encuentran bajo su jurisdiccion, sean grandes exportadores netos de las categorias
de minerales que han de extraerse de la Zona, incluidos por lo menos dos estados en desarrollo
cuyas exportaciones de esos minerales tengan una importancia considerable para su economia.
[Australia, Indoneésia, Canada, Xile i Sud-africa]

d) Seis miembros escogidos entre los estados partes en desarrollo, que representen intereses
especiales. Los intereses especiales que han de estar representados incluirdn los de los estados con
gran poblacién, los estados sin litoral o en situacidn geogrifica desventajosa, los estados que sean
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Ielecci6 dels membres i la seva rotacid, aquests s’assignen a grups regionals preesta-
blerts i s’estableixen acords entre ells per a assegurar la rotacié.*®

D’altra banda, encara que no és part de I'ISA, existeix el Tribunal Internacional
del Dret del Mar, drgan judicial independent, creat per la Convencid, que no és part
de les Nacions Unides perd que té I’estatus d’observador en ’AGNU. El Tribunal
Internacional esta organitzat en sales i en té una d’especifica per als fons marins,* a la
qual poden acudir tant el Consell com I’Assemblea, com també les empreses estatals
1les privades.

5.  FUNCIONAMENT I RESULTATS DE UACTIVITAT DE UAUTORITAT
INTERNACIONAL DELS FONS MARINS

L’ISA du a terme dos tipus d’activitats en exercici de les seves competencies.
D’una banda, una de caracter técnic amb competéncies normatives, sota la qual s’ha
elaborat el que es coneix com el Codi miner, perd no sols aixd, ja que part d’aquesta
activitat normativa esta dirigida a organitzar la prospeccid, I’exploracié 1 'explotacid
dels recursos de la Zona, la qual cosa configura la segona activitat, de caricter opera-
cional. Aquest apartat se sistematitza sobre la base d’aquestes activitats.

5.1. ACTIVITAT TECNICONORMATIVA: EL CODI MINER

Aquesta activitat consisteix a establir normes, reglaments i procediments per a
la prospeccid, 'exploracié i I'explotacié dels recursos de la Zona. No es disposa de
tota la informaci6 sobre els recursos des del punt de vista de com els pot afectar, no ja
I’explotacid, siné exploracié de la Zona. Es tracta d’un marc normatiu en evolucid 1
que planteja consideracions interessants respecte al seu caracter normatiu.

grandes importadores de las categorias de minerales que han de extraerse de la Zona, los estados
que sean productores potenciales de tales minerales y los estados en desarrollo menos adelanta-
dos. [Bangladesh, Brasil, Fiji, Jamaica, Lesotho 1 Uganda]

e) Dieciocho miembros escogidos de conformidad con el principio de asegurar una dis-
tribucidn geogréfica equitativa de los puestos del Consejo en su totalidad, a condicién de que
cada regién geogréfica cuente por lo menos con un miembro elegido en virtud de este apartado.
A tal efecto, se considerardn regiones geograficas Africa, América Latina, Asia, Europa occi-
dental y otros estados, y Europa oriental (socialista). [Argentina, Camerun, Panama, Republica
Txeca, Ghana, Indongsia, Costa de Marfil, Méxic, Marroc, Mogambic, Paisos Baixos, Nigeria,
Poldnia, Argelia, Singapur, Espanya, Tonga, Trinitat i Tobago i Noruega]

35. Vegeu <www.isa.org.jm/es/grupos-regionales> (consulta: 27 febrer 2022).
36. Articles 185 i seglients de la CONVEMAR.
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S’han elaborat tres reglaments d’exploracié: a) el reglament d’exploracié de no-
duls polimetal-lics (n’hi ha dos, un de I’any 2000 1 un altre del 2013), ) el reglament de
sulfats polimetal-lics (del 2010) 1 ¢) el reglament de crostes ferromanganeses de cobalt.

A més del Codi miner, s’han adoptat recomanacions de caracter ambiental, ate-
sos 'impacte de I’explotacié de la Zona i altres referents en la recerca cientifica.

Per tant, 'ISA dlsposa de capacitat per a organitzar la prospeccid, I’ explorac1o 1
Pexplotacié de I’espai. Des dela perspectwa juridica internacional, es tracta d’actes ju-
ridics d’una organitzacié internacional, perd no tenen naturalesa j urldlca vinculant. El
compliment de les «normas, reglamentos y procedimientos» recau en els estats part,
que tenen 'obligacid, a través del seu dret intern, de fer complir a les empreses, tant
si sén de la seva nacionalitat com si es troben sota el seu patrocini, les disposicions de
I’exploracié i explotaci6 adoptades en el si de 'ISA. La singularitat del fet d’incloure
els dos tipus d’empreses, nacionals i no nacionals, va ser objecte de la peticié d’una
opinié consultiva a la Sala de Controversies dels Fons Marins del Tribunal Inter-
nacional del Dret de la Mar, la primera 1 tltima, de moment.”

Efectivament, es va preguntar a la Sala sobre la responsabilitat i les obligacions
dels estats que patrocinen ens perqué siguin contractistes o inversors en la Zona.*®
Lopini6 consultiva ho va resoldre per unanimitat I’1 de febrer de 2011.%°

En poques paraules, la Sala atribueix a I’estat patrocinador la responsabilitat de
controlar que el contractista compleix les seves obligacions, per a la qual cosa en la
seva legislaci6 interna ha de prendre les mesures que assegurin que el contractista
actua sota el principi de «diligencia deguda».*

Per a assegurar-se del funcionament d’aquestes d15p051c10ns, el 2017, en el vint-
i-treseé periode de I’Assemblea, aquesta va sol-licitar al secretari que elabores un estudi
per a facilitar a tots els estats membres I’adopcié de les mesures legislatives que es
deriven de I'opini6 consultiva del 2011, esmentades abans, i de les disposicions dels
articles 153-2, 154 1 139 de la CONVEMAR. Aquest estudi, d’interés ineludible,*
evidencia la linia que s’ha de seguir. Com a conseqiiencia d’aix0, 'ISA té una base de

37. Vegeu J. N. GUERRERO PENICHE (2012), «La opinién consultiva del Tribunal Internacional de
Derecho del Mar. Aspectos relativos a la determinacién del vinculo efectivo entre los estados y las persones
juridicas a las que patrocinan para llevas a cabo actividades en la Zona», ACDI: Annario Colombiano de
Derecho Internacional, nim. 5 (2012), p. 153-218, 1 M. A. MarTiN LOPEZ, «Estudio de los regimenes ob-
jetivos en el derecho de los tratados», p. 10.

38. El patrocini estatal és obligatori.

39. Affaire 17, Responsabilités et obligations des Etats qui patronnent des personnes et des entités
dans le cadre d’activités menées dans la Zone (Demande d’avis consultatif soumise a la Chambre pour le
reglement des différends relatifs anx fonds marins).

40. Tots els documents del procés seguit davant la Sala es troben a <www.itlos.org/fr/affaires/
role-des-affaires/affaire-no-17/#c350> (consulta: 27 febrer 2022).

41. «Comparative study of the existint National legislations on deep seabed mining», a <www.isa.
org.jm/files/files/documents/Comparative_Study_NL.pdf> (consulta: 27 febrer 2022).
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dades amb la legislacié nacional que s’ha adoptat.”? Trenta-cinc estats tenen legislaci6
interna sobre aix0, fins 1 tot els Estats Units, que n’és un observador.

Pel que fa a ’explotacid, no s’ha iniciat a través de la gesti6 de I'ISA, siné que
s’ha elaborat, com ha de ser, ateses les condicions de proteccic’) del medi ambient,
redistribucié dels beneficis sota el paraigua del patrimoni comd i la creacié de 'Em-
presa, i la manera d’ operar dels inversors. Tenim tres documents per analitzar, cosa
que no farem perque excedeix el nostre objecte d’estudi. En primer lloc, existeix un
projecte d’explotacié revisat que ha d’aprovar—se 1 que actualment esta en fase de con-
sulta; per a congixer-ne el contingut ha d’acudir-se al Pla estrategic 2019-2023.# En
segon lloc, tenim un projecte de reglament sobre I’explotacié dels recursos a la Zona.
Finalment, 1 no menys important, s’ha encarregat un estudi sobre com s’hauria de
dissenyar 'Empresa.*

5.2. ACTIVITAT OPERACIONAL: PROSPECCIO, EXPLORACIO
I EXPLOTACIO DE LA ZONA

Finalment, s’han establert les linies generals per a iniciar les activitats de prospec-
ci6, exploracié i una proxima explotacié de la Zona, autoritzades per 'ISA.

La prospeccié esta vinculada a la recerca cientifica marina. Es parteix d’un pla
de treball en el qual s’ha d’indicar on 1 com es fara la prospeccid. Aquest pla s’ha de
presentar al secretari general, el qual I’ha de posar en coneixement de la Comissié
Juridica i Tecnica, que ha d’elaborar un informe i passar-lo al Consell, organ que pot
0 no acceptar-lo.

El pas segtient és ’exploracid. S’aproven contractes per a quinze anys i renova-
bles. Fins ara s’han signat 1 aprovat vint-i-nou contractes.

Poden accedir als contractes les empreses dels estats part, directament els estats
part o bé les empreses patrocinades per un estat; en aquest cas, han d’aconseguir un
certificat de patrocini que es revisa anualment. Aquest és el punt en que té lloc ’as-
sumpcié de compromisos sobre la gestié dels recursos, comentat en I’apartat anterior.
D’acord amb la decisié de la Sala del Tribunal Internacional de Dret del Mar, la res-
ponsabilitat recau en els estats part que tenen una empresa de la seva nacionalitat que
hi esta operant o bé que en patrocinen una d’estrangera.

42. <www.isa.org.jm/national-legislation-database>(consulta: 27 febrer 2022).

43. <www.isa.org.jm/files/files/documents/Strategic_Plan_Booklet.pdf> (consulta: 27 febrer 2022).

44. Edwin EGEDE, Mati PaL i Charles EDEN, A study on issues related to the operationalization of
the enterprise in particular on the legal, technical and financial implications for the International Seabed
Authority and for states parties to the United Nations Convention on the Law of the Sea, Kingston (Ja-
maica), International Seabed Authority, 13 de juny de 2019 (Technical Report 1/2019), <https://isa.org.jm/
files/files/documents/enterprise_study.pdf> (consulta: 27 febrer 2022).
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Es proposa un contracte, on s’indica en quina area del fons mar{ pensa explorar
1 s’assignen dues unitats: una area que explota el contractista i una area reservada®
(que és l’expressié del patrimoni comu de la humanitat). L’area reservada la gestiona
la Secretaria, que és 'organ que té atribuides les competencies de "'Empresa, com s’ha
dit. Aixi, quan els contractistes presenten sollicituds, han de demostrar que existei-
xen recursos a ’area que tenen previst explotar. UISA assigna al contractista fins a un
maxim de 15.000 km2, de manera que es manté el «sistema paral-lel> de I’article 153.2
de la CONVEMAR,* que dona lloc a les arees reservades.”” En els contractes s’han
d’incorporar cientifics per a la seva formacid, provinents dels paisos menys desenvo-
lupats.

6. CONSIDERACIONS FINALS
6.1. RESPECTE A L’AUTORITAT INTERNACIONAL DELS FONS MARINS

L’esbds de 'ISA permet afirmar que es tracta d’un plantejament tnic 1 no com-
partit amb altres espais que es troben fora de la sobirania dels estats.

Planteja incognites sobre el disseny de '«<Empresa», com a maxim garant de la
noci6 de patrimoni comid de la humanitat, perd el disseny apuntat ha sabut emmot-
llar-se a la situacié actual, molt lluny dels postulats del nou ordre econdomic inter-
nacional dels any setanta del segle xx, ja que s’inclina més per la idea de les aliances
publicoprivades.

El punt central de I’activitat de 'ISA és la presa de decisions, que busca sempre
la unanimitat en els seus organs de decisi6, el Consell i I’Assemblea, i en un segon ni-
vell acudeix al consens. Aquest modus opemndz sense cap mena de dubte condiciona
el contingut de les disposicions adoptades: normes, reglaments 1 procediments, que
conflueixen en el Codi miner. La terminologia emprada és molt particular i exclusiva
d’aquesta organitzacid internacional.

Les activitats exercides a la Zona estan ja des d’un inici vinculades a la proteccié
del medi mari d’acord amb la CONVEMAR del 1982. En el moment actual, la pro-
tecci6 del medi ambient té major pes, tant per I’Agenda 2030, basada en el desenvo-
lupament sostenible, com pels nous desenvolupaments normatius per a la protecci6
de la biodiversitat marina. Aquesta preocupacid, que es converteix en necessitat, pot

45. Vegeu les arees reservades a Current status of the reserved arees with de International Seabed
Authority, Kingston (Jamaica), International Seabed Authority, 2019 (Policy Brief 01/2019).

46. Reservant un espai igual perque el pugui explotar ’'Empresa en un futur. Vegeu Current status of
the reserved arees with de International Seabed Authority.

47. <www.isa.org.jm/es/%C3% Alreas-reservadas> (consulta: 27 febrer 2022).
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servir de refor¢ de la nocié de patrimoni comii de la humanitat en la seva gesti6 per
I'ISA. Dorganitzacié té la possibilitat de donar-hi un nou rumb amb criteris de major
pes multilateral. No és gens menyspreable la confluéncia de, d’una banda, un espai
—la Zona— patrimoni comt de la humanitat i, de ’altra, la protecci6 del medi am-
bient, qualificat de «bé public global».

6.2. RESPECTE A LA DELIMITACIO DE LA ZONA

La delimitacid i la publicitat del marge exterior de les plataformes continentals
haurien de fer-les amb la major rapidesa possible la major part o tots els estats que
tenen plataforma continental no delimitada. La lentitud en la seva delimitacié esdevé
un focus de controversies no només entre els estats limitrofs i els que estan I'un davant
de laltre, sin també pel que fa a la manera de controlar Iexplotacié de la Zona. Es
un escull important per a la caracteritzacié de la Zona com a patrimoni comdu i per a
la gestié ordenada dels seus recursos.

6.3. RESPECTE AL PATRIMONI COMU DE LA HUMANITAT I LA SOBIRANIA

El que s’ha exposat al llarg d’aquestes pagines mostra que tota I’acci6 desenvolu-
pada al voltant de la Zona esta sempre vinculada a I’exercici de la sobirania dels estats
i en depen, fins i tot en el control de la participacié de les empreses a través del dret
intern dels estats membres, que és un cas d’extraterritorialitat de les lleis nacionals.
Per tant, al meu entendre, la consideracié de la Zona com a patrimoni comu de la
humanitat i la gestié per a una organitzacié amb competéncies normatives i opera-
cionals conformen una manera diferent d’exercici de la sobirania en la qual influeixen
normes juridiques internacionals derivades del principi de cooperacid internacional i
de redistribuci6 dels recursos.
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SOBIRANIA DE I’ESTAT I ESPAI
DE LA INFORMACIO I LA COMUNICACIO
EN EL CONTEXT DE LA DESINFORMACIO
O DESORDRE INFORMATIU

Ferran Armengol Ferrer

La informacié i la comunicacié sén activitats que per si mateixes no coneixen les
fronteres. Els mitjans audiovisuals i, encara més, les xarxes socials es difonen arreu del
moén amb una immediatesa sorprenent, fins al punt que avui dia és possible congixer
practicament a I'instant qualsevol esdeveniment que hagi tingut lloc en qualsevol part
del mén. Culmina aixi un procés iniciat amb la dimensié internacional que la premsa
escrita va adquirir a partir del segle x1x gracies a les facilitats que oferien el ferrocarril i
el telegraf, 1 que es va desenvolupar al llarg del segle xx amb la radiodifusié i la televisid
fins a arribar a la implantacié d’internet, ja en el transit del segle xx al xx1. Aquesta di-
mensi6 universal de la comunicaci6 no ha impedit, perd, que siguin els estats sobirans
els que en tltima instancia hagin mantingut 1 mantenen el control més eficient sobre
aquests mitjans.

Aquesta contradiccié aparent porta a fer una reflexié sobre el paper de Iestat
sobira en relacié amb P’espai de la informaci6 i la comunicacié. El mateix concepte de
sobirania implica una idea de poder, 1 el poder sempre ha volgut controlar la informa-
ci6 i fer-ne s en la mesura que es pugui. La propaganda, la censura i la desinformacié
son practiques conegudes des de temps antic i es mantenen encara, dissortadament, en
nombrosos estats. Per aquest motiu, la llibertat d’informacié i comunicacié (llibertat
de premsa) forma part de la cultura juridica de la Il-lustracié i el 1789 ja va ser re-
coneguda expressament en la Declaracié dels Drets de P'Home i del Ciutada,' d’on
es va estendre a les constitucions liberals del segle x1x. Jaen el segle XX, I’aparici6 de
la radio i la televisié va donar una nova dimensié a la intervencié estatal. Les ones
hertzianes no coneixen estats ni fronteres i aix0 va reforcar el protagonisme de I’estat,
que assumia la doble funcié d’haver de garantir i tutelar uns mitjans adregats al pu-
blic en general dins del seu territori i, alhora, de coordinar-se amb altres estats en la
utilitzaci6 de Pespectre radioelectric. Aquest protagonisme de I’estat va trobar el seu

1. Article 11 de la Declaracié dels Drets de 'Home 1 del Ciutada.
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contrapunt, tanmateix, en la universalitzacié dels drets humans iniciada a partir de la
Declaracié Universal dels Drets Humans el 1948 1 els convenis de caracter universal i
regional que I’han desplegat, als quals es reconeix el dret de tota persona a comunicar
i rebre lliurement informacié verag.

La transformacié digital dels mitjans de comunicaci6é que ha tingut lloc en els
darrers anys ha posat en questi6 aquest paper de I’estat sobira des de diverses pers-
pectives. D’entrada, la digitalitzacié ha suposat una reduccié de la dependéncia de
I’espectre radioelectric com a migja de difusi6 de la radio i la televisié que ha anat
de bracet d’un control creixent per part de les grans plataformes d’internet. D’altra
banda, la possibilitat de disposar de més informacié i més rapidament no s’ha traduit
sempre en la de disposar de més i millor informacid, ans al contrari, ha afavorit la
difusié de noticies falses o enganyoses (fake news) 1 discursos d’odi. En I’entretant,
la professié periodistica viu una situaci6 especialment delicada provocada per les
amenaces i agressions a que es veuen sotmesos els professionals de la informacié com
a consequencia de la seva feina.

Tots aquests elements obliguen a repensar el paper que fins ara han tingut els
estats sobirans en I’espai global de la informaci6 i la comunicacié. Tanmateix, el feno-
men de la desinformacid és el més recent 1 d’alguna manera permet analitzar tota la
problematica derivada de la relacié entre I’exercici de les competencies sobiranes de
’estat i la proteccié dels drets fonamentals.

1. NI«ORDREINTERNACIONAL», NI «BE COMU DE LA HUMANITAT».
L’ESTAT SOBIRA COM A PROTAGONISTA DEL DESORDRE
GLOBAL DE LA INFORMACIO I LES COMUNICACIONS

En el manifest El espacio global de la comunicacion y la informacion, un bien
comiin de la humanidad,? fet public el novembre del 2018, ’organitzacié Reporters
Sense Fronteres (RSF) es refereix a ’espai global de la comunicaci6 i la informacié
com un bé comt de la humanitat que, com a tal, s’ha de protegir a fi que pugui ga-
rantir una veritable comunicacié entre individus, cultures, pobles i nacions, i contri-
bueixi al respecte dels drets humans, la concdrdia civil, la pau, la vida 1 la preservacié
del medi ambient. Amb aquesta finalitat, RSF considera que aquest espai ha d’estar
gestionat per institucions democratiques i s’ha d’estructurar conforme als principis de
pluralisme, llibertat, dignitat i tolerancia, 1 els ideals de raé i entesa, amb I’objectiu que
els éssers humans puguin accedir al coneixement, considerat com un dret fonamental

2. Paris, Reporteros Sin Fronteras, 2018, <https://rsf.org/es/el-espacio-global-de-la-comunica-
cion-y-la-informacion-un-bien-comun-de-la-humanidad> (consulta: 10 marg 2023).
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que els permet desenvolupar les seves capacitats biologiques, psicologiques, socials,
politiques 1 econdomiques.

Aquesta idea de bé comii de la humanitar remet a la iniciativa d’una «declaracié
universal del bé comt de la humanitat» llancada pel socioleg Francois Houtard com
a nou paradigma per a superar el neoliberalisme després de la crisi del 2008 1 que va
desenvolupar en el seu llibre Le bien commun de ’humanité. Aquest bé comu de la
humanitat engloba la idea de I’apropiacié col-lectiva dels béns comuns, propia del
keynesianisme 1 la societat del benestar, amb el principi aristotelic del bé comi —la
prevalenga de I'interes col'lectiu sobre I'individual— per a anar més lluny i garantir
la produccid, la reproduccié i la millora de la terra i de la humanitat, en oposicié
al paradigma destructiu que, al seu parer, representa el capitalisme en el seu vessant
neoliberal.® Per tal de fer efectiva I’aplicacié d’aquest principi, Houtard proposava
desplegar-lo a través del que anomenava els quatre aspectes fonamentals de la vida
en el planeta: la relacié amb la naturalesa, la produccié de la base material de la vi-
da (vida fisica, espiritual, cultural), 'organitzacié col-lectiva social 1 politica, 1 la lectu-
ra d’alld real 1 I’etica de la seva construccid, és a dir, la interculturalitat. En cadascun
d’aquests aspectes calia introduir un canvi de paradigma: concretament, el respecte a
la terra com a font de vida, la substitucié del valor de canvi pel valor d’us, la demo-
cratitzacié dels processos decisoris 1 la possibilitat de totes les cultures d’accedir a la
cultura d’allo real, cosa que implica posar fial’ hegemoma del pensament occidental 1
descolonitzar el pensament, I’educacid 1 els migjans de comunicaci6 social.

Aquesta idea de descolonitzacié dels mitjans de comunicacié social no és nova.
Ja als anys setanta del segle xx els paisos no—alineats van promoure la idea d’un nou
ordre mundial de la informacid i les comunicacions (NOMIC) en el marc del nou or-
dre economic internacional. L’objectiu del NOMIC era, precisament, superar les re-
lacions de dominacié 1 dependenc1a, propies de I’época colonial, que es mantenien en
I’ambit de la informacié 1 les comunicacions a través de tot un seguit de desequilibris
de caracter juridic 1 ideologic. Entre aquests desequilibris s’esmentaven la identifica-
ci6 del dret a la informacié amb la llibertat de I’agent informador, la prioritat donada
al dret a rebre informacid per sobre del dret a investigar, la concentracié de les grans
agencies de noticies en paisos industrialitzats, que provocava un flux de la informacié
dels paisos grans als petits, cosa que consolidava la dependencia politica, economica,
tecnoldgica 1 fins 1 tot cultural dels paisos en vies de desenvolupament, i, en general,
la imposicié d’una interpretaci6 esbiaixada de la realitat d’acord amb els interessos de
determinats estats. Per a aconseguir aquests objectius, el NOMIC s’havia d’estruc-
turar a través de la introduccié d’una circulacié multidireccional i equilibrada de la

3. Frangois HoutarDp, «Déclaration universelle du bien commun de I’humanité», La Pensée,
ntm. 377 (2014/1), p. 61-67.
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informacid, la substitucié de la perspectiva etnoceéntrica dominant per una perspec-
tiva pluralista 1 multidimensional d’allo cultural, la democratitzacié dels mitjans 1 les
estructures de la comunicacio a través d’una participacié activa del destinatari de la
informacid, la promocié de sistemes i politiques nacionals d’informacié als paisos en
vies de desenvolupament, i establiment d’un pla d’ajuda técnica que permetés fer
efectius aquests objectius.*

Aquests postulats van ser assumits per I’Organitzacié de les Nacions Unides per
a’Educacid, la Ciencia i la Cultura (UNESCO), de manera que en la XIX Conferen-
cia General d’aquesta organitzacid, que tingué lloc a Nairobi el novembre del 1976, es
va encarregar un informe a una comissi presidida pel jurista irlandes Sean MacBri-
de amb ’objectiu de trobar uns objectius comuns al NOMIC. LUinforme («Informe
MacBride»), presentat en la XXI Conferéncia General de la UNESCO, celebrada a
Belgrad el novembre del 1980, s’estructurava en cinc apartats en els quals, després
d’abordar la dimensi6 historica i internacional de la relacié entre comunicacié i socie-
tat, analitzava ’estat de la comunicacié en aquell moment, amb un émfasi especial en
la propietat i el control dels mitjans i les disparitats existents entre els diferents paisos,
les preocupacions comunes relatives a la circulacié de la informacid, el contingut 1
la democratitzaci6 de la comunicacid, i el marc institucional i professional, 1 també
incloia unes conclusions i uns suggeriments de futur. Les conclusions de I'informe,
elaborat amb un gran rigor metodologic, van topar, tanmateix, amb "oposicié frontal
dels estats occidentals, encapcalats pels Estats Units i la Gran Bretanya, i dels grans
grups internacionals de la comunicacid, i aixd va acabar provocant que fins i tot la
UNESCO se’n desdigués 1 abandonés el projecte del NOMIC.¢ Tanmateix, és prou
significatiu que, quaranta anys després de la seva publicacid, encara es reivindiqui
I’«Informe MacBride», sobretot des de I"ambit academic, i que el Consell de Drets
Humans i ’Assemblea General de les Nacions Unides mantinguin encara els postu-
lats essencials que havien de servir de base al NOMIC.

Aix0 es despren de les resolucions sobre «promocién de un orden internacional
democritico y equitativo» que I’Assemblea General de les Nacions Unides aprova
anualment des del 2011 a proposta del Consell de Drets Humans. En aquestes reso-
lucions es diu:

4. Celestino del AReNAL, «El nuevo orden mundial de la informacién y de la comunicacién», Revista
de Estudios Internacionales, vol. 6, nim. 1 (gener-marg 1985), p. 7-39.

5. Sean MACBRIDE et al., Un solo mundo, voces miltiples: Comunicacion e informacion en nuestro
tiempo, Ciutat de Mexic, Fondo de Cultura Econémica, 1980.

6. Sobre els antecedents de I’«Informe MacBride» i la seva repercussié posterior, vegeu Miquel de
Moracas, Merce DiEz, Martin BECERRA 1 Isabel FERNANDEZ ALONSO, «El Informe MacBride, 25 afios
después. Contexto y contenido de un debate inacabado», Quaderns del CAC, ntim. 21 (2005), p. 5-14.
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[...]la promocién de un orden internacional de la informacién y las comu-
nicaciones libre, justo, eficaz y equilibrado basado en la cooperacién internacional
para el establecimiento de un nuevo equilibrio y una mayor reciprocidad en la
corriente internacional de informacién, en particular corrigiendo las desigualdades
en la corriente de informacidn hacia y desde los paises en desarrollo.”

Es a dir, contra el desordre global de la informacié i les comunicacions, es propo-
saun ordre basat en la cooperacié internacional per a aconseguir un nou equilibri i una
major reciprocitat entre paisos desenvolupats i paisos en vies de desenvolupament. Val
a dir, pero, que aquestes resolucions sén adoptades generalment amb el vot en contra
dels estats occidentals 1, en canvi, reben el suport entusiastic de paisos amb un historial
dubtds quant al respecte de la llibertat d’informacid i, en general, dels drets humans.

Mentrestant, la realitat de ’espai de la informacié i la comunicacié queda encara
molt lluny de les propostes de I'«Informe MacBride» o de RSE. A escala internacional,
la informacid 1 la comunicacié s’organitzen d’acord amb la 1dgica de la globalitzacié
capitalista, és a dir, un «desordre» basat en un capitalisme globalment desorganitzat,
sense poder hegemonic ni cap régim internacional de tipus econdmic o politic,® en el
qual el poder es dispersa entre diferents protagonistes,” com ara els estats sobirans
—incloent-hi els respectius ens subestatals i organismes independents—, juntament
amb una aglomeracié complexa i cadtica d’organitzacions internacionals —universals
1 regionals—, grups editorials multinacionals,'® organitzacions no governamentals
d’ambit nacional i internacional i, per descomptat, els mitjans de comunicacié escrits,
digitals 1 audiovisuals, els seus professionals i totes i cadascuna de les persones que els
consumeixen.

En aquest context, és el sistema d’estats el que continua proporcionant els ins-
truments més eficagos per a aplicar regles i politiques publiques per a resoldre els
problemes d’agenda del sistema global."" L’espai de la informacié i les comunica-

7. Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion aprovada por la Asamblea General el
18 de diciembre de 2019. [...] 74/150. Promocion de un orden internacional democratico y equitativo,
doc. A/RES/74/150, punt 6b.

8. Ulrich Beck, s Qué es la globalizacion?: Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion,
traduccié de Bernardo Moreno i M.* Rosa Borras, Barcelona, Paidds, 1998, p. 32.

9. Raffaella GHERARDI, «Individuo, opinione pubblica e istituzioni nell’era de la globalizzazione.
Alla recerca della disciplina perduta», a Giovanna Cavarrari (dir.), Comunita, individuo e globalizzazio-
ne, Roma, Carocci, 2001, p. 205-231.

10. E1 70 % de I’oferta comunicativa global estd en mans de cinc grans grups mediatics. Vegeu Sergi
Prcazo, «De qui son els grans mitjans de comunicacid i quins interessos hi ha al darrere?», Critic, 3 de
desembre de 2019, <www.elcritic.cat/dades/els-grans-mitjans-de-comunicacio-de-qui-son-i-quins-inte-
ressos-tenen-37576> (consulta: 4 desembre 2019).

11. Fulvio ATTINA, El sistema politico global, traduccié de Julio Trejo Alvarez, Barcelona, Paidés,
2001, p. 159.
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cions és encara avui dia més «internacional» que «global». Els estats sobirans sén els
que fixen les regles 1 n’assumeixen el compliment dins del seu territori, 1 constituei-
xen organitzacions internacionals a través de les quals cooperen a partir del principi
d’igualtat sobirana, amb la sola excepcié de la integracié que ha representat la Unié
Europea. Aquesta forma d’organitzacié resulta, perd, ineficient a I’hora d’atendre els
problemes que amenacen avui dia I’espai de la informaci6 1 la comunicacid, com sén
la desinformacié o la difusi6 de discursos d’odi o contra la dignitat humana o la de
discursos lesius per a infants i adolescents, que es difonen amb una velocitat prodi-
giosa pel ciberespai, passant per sobre de les fronteres estatals. A tot aix0 s’afegeix
el problema derivat del fet que els mitjans i les xarxes socials estan sota el control de
grans corporacions que al seu torn busquen influir en ’opini6 ptblica global sense
que els estats puguin fer gran cosa per a evitar-ho.

La solucié que permetria superar o resoldre aquests problemes és aconseguir
que els principis de P’estat de dret, fins ara circumscrits a ’esfera estatal, avancin fins
a una escala global. Perd aquesta fita és encara lluny d’aconseguir-se. No sén pocs
els estats que intenten —i aconsegueixen— aillar-se del moviment global d’idees i, en
general, no hi ha un fonament solid per a una regulacié universal dels mitjans de co-
municacié. D’aquesta manera, el «desordre global» de I’espai de la comunicacié dona
lloc a un régim juridic integrat per una amalgama dispersa i desordenada de normes
de diferent procedéncia i forga coactiva, des de tractats internacionals i de dret inter-
nacional consuetudinari, passant pel soft law (dret tou) —normes no imperatives— de
les organitzacions internacionals i el peculiar sistema normatiu de la Unié Europea,
fins a arribar a les legislacions estatals centrals 1 subestatals, a les quals caldria afe-
gir les normes deontologiques del periodisme, recollides en instruments de caracter
privat que, al seu torn, poden ser d’ambit local, estatal o internacional, per bé que
moltes vegades la seva redaccid s’inspira en la practica dels estats 1 les organitzacions
internacionals intergovernamentals. Aquesta diversitat d’instruments, normatius i no
normatius, revela, tanmateix, que en el fons sén els estats sobirans els que encara re-
tenen la potestat de dictar normes vinculants i disposen de la forca coactiva dels apa-
rells judicials 1 administratius per a fer-les complir.

En aquest context, les Giniques eines per a poder parlar d’uns principis comuns
son les que ofereix el dret internacional public (deixant de banda el cas singular de
la Uni6 Europea, 1 en aquest cas sén particularment exigties). No existeix un dret
consuetudinari aplicable a la proteccié dels drets fonamentals de la societat, com és el
cas de la llibertat d’informacié i comunicacid, en el ciberespai.’? L'tinic principi que
permet articular un minim sistema de garanties és el respecte de les llibertats d’opinié
1 expressio, reconegudes en I’article 19 de la Declaracié Universal dels Drets Humans

12. M. CarreLLO (ed.), Lapplication du droit des médias sans frontiéres, Estrasburg, Observatoire
Européen de I’Audiovisuel, 2018, p. 5 (IRIS Spécial).
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i posteriorment en els articles 19 1 20 del Pacte Internacional de Drets Civils i Politics
(PIDCP), del 19 de desembre de 1966, aixi com en tractats internacionals d’ambit
regional, com el Conveni Europeu per a la Proteccié dels Drets Humans i de les
Llibertats Fonamentals i la Convencié Americana sobre Drets Humans (CADH).
Tanmateix, ’aplicacié de tots aquests tractats 1 convenis requereix la seva recepci6 en
el dret intern a través dels mecanismes establerts en aquest per a manifestar la voluntat
de Pestat d’obligar-se per les seves clausules. En aquest cas, la vulneracié dels drets
reconeguts per aquests convenis 1 tractats es podra invocar davant dels jutges i tribu-
nals dels estats. Alguns d’aquests tractats disposen de mecanismes de garantia propis
a escala internacional, com el Comite de Drets Humans, que vetlla pel compliment
del PIDCP, el Tribunal Europeu de Drets Humans, que coneix de les possibles vulne-
racions del Conveni Europeu per a la Proteccié dels Drets Humans i de les Llibertats
Fonamentals, i la Comissié i la Cort Interamericana de Drets Humans, a les quals es
pot recérrer en cas de violaci6 dels drets reconeguts en la CADH. Tanmateix, la pos-
sibilitat d’acudir a aquestes institucions requereix com a requisit previ exhauriment
dels recursos judicials existents en ’ordenament juridic nacional corresponent.

La conseqiiencia de tot plegat és que son els ordenaments juridics estatals 1 els
sistemes judicials de cada estat, en definitiva, els que assumeixen en ’actualitat la ga-
rantia del dret a la informacié i la comunicacié.

2. LAPROTECCIO DEL DRET A LA COMUNICACIO I LA INFORMACIO,
ENTRE LES FUNCIONS TRADICIONALS DE ESTAT I LA GARANTIA
DELS DRETS FONAMENTALS. ANALISI A PARTIR DEL FENOMEN
DEL DESORDRE INFORMATIU

Aquest sistema internacional o global de la informacid i la comunicacié esta sot-
mes avui a dos grans tipus d’amenaces: I’extensié del desordre informatiu, o desinfor-
macid, i les pressions 1 amenaces a qué estan subjectes els professionals 1 els mitjans.
Segons I'informe de RSF esmentat abans, ambdds fendmens comporten un atac greu a
les llibertats d’opinié i expressid i, de manera més genérica, a tot el sistema democriatic,
1 estan relacionats estretament. La desinformacid, és a dir, la difusié intencionada de
noticies manipulades, si no directament falses, per]udlca el dret a la informacid, que
consisteix en la llibertat de buscar, rebre i tenir accés a informacié confiable, és a dir,
que s’hagi obtingut, processat i difés lliurement 1 utilitzant metodes racionals d’inves-
tigacid 1 verificaci6 dels fets. En canvi, la difusié d’informacié enganyosa o incorrecta,
o 'ocultacié d’informacié que s’hauria de donar a coneixer, pot perjudicar ’aptitud
dels individus per a comprendre alld que s’esdevé al seu entorn i el desenvolupament
de llurs capacitats, i comporta una vulneracié de la llibertat d’opinié en cas que s’in-
tenti fer de manera abusiva, a través de la forga, la tecnologia o la legislacié. 1, encara
més, pot esdevenir un instrument de manipulacié social a gran escala a través de la
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creaci6 d’un escenari de realitat virtual o postveritat, en el qual és més important I’ade-
quacié a les predisposicions de tipus emocional o ideacional de 'emissor o del recep-
tor, 0 bé d’ambdés, que no pas la conformitat amb els fets comprovats empiricament.

La desinformacié esta vinculada, d’altra banda, amb el control politic dels mit-
jans de comunicacid, el sotmetiment de la informacié a interessos individuals, la in-
fluéncia creixent d’actors corporatius que escapen al control democratic, els actes vio-
lents contra reporters i editors, i el debilitament del periodisme de qualitat. En aquest
sentit, son particularment dramatiques les dades exposades en el Balance anual 2021
de periodistas encarcelados, asesinados, secuestrados y desaparecidos,” publicat també
per RSE Al llarg del 2021 els periodistes empresonats arbitrariament han estat 488, la
qual cosa representa un increment del 20 % respecte de I’any 2020 i la xifra més alta
des que aquest balang es va comengar a publicar, el 1995. Aquest mateix any 2021 els
periodistes assassinats han estat 46, incloent-hi professionals del periodisme, perlo—
distes no professionals i col: laboradors, nombre inferior al dels anys anteriors pero
que representa encara una mitjana propera a un periodista assassinat cada setmana.
Per la seva part, els periodistes segrestats han estat 65, alguns dels quals ja feia deu
anys que estaven en captiveri, i els periodistes declarats desapareguts, 2. Certament,
aquestes xifres es concentren en un nombre reduit d’estats considerats «de risc», perd
no deixen de representar una tendeéncia general que afecta la professié periodistica,
encara que sigui amb formes més subitils.

La resposta a aquests fenomens esta en mans de I’estat sobird. En relacié amb
les agressions a professionals, pot posar en marxa els mecanismes de la proteccié di-
plomatica 1 I’assisténcia consular, tot 1 que els resultats en aquest sentit s6n encara
desiguals, ja que no hi ha una practica consolidada. Aixi, per exemple, la periodista
belgoespanyola Teresita Dussart es va poder beneficiar de Passistencia consular de
les autoritats belgues quan va ser sotmesa a una campanya d’assetjament a I’Argen-
tina. En canvi, ’aplicacié de la proteccié diplomatica ha estat qiiestionada arran del
suposit de la mort del camera espanyol José Couso, tirotejat per tropes dels Estats
Units mentre cobria la guerra de I'Iraq. El Govern espanyol va aplicar en aquest cas
les regles de la protecci6 diplomatica, entesa com un acte discrecional dels estats, per
la qual cosa va renunciar a exercir cap acci6é davant del Govern dels Estats Units i va
optar per reconeixer una indemnitzacié per danys i perjudicis a favor dels hereus de
Couso. Tanmateix, en I’ambit doctrinal aquesta aphcaao «classica» de la protecci6
diplomatica s’ha questionat en favor d’una interpretacié més d’acord amb la garantia
dels drets humans.!

13. REPORTEROS SIN FRONTERAS, Balance Anual 2021 de periodistas encarcelados, asesinados, se-
cuestrados y desaparecidos, Paris, Reporteros sin Fronteras, 2022, <www.rsf-es.org/wp-content/uplo-
ads/2021/12/BALANCE-ANUAL-2021-ESPANOL-DEF-1.pdf> (consulta: 31 de gener de 2022).

14. Beatriz VAzQUEz RODRIGUEZ, «Proteccién diplomatica y responsabilidad patrimonial del Esta-
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Aquest protagonisme de I’estat sobira en ’ordenaci6 dels mitjans de comunica-
ci6 es fa patent tant en ’ambit intern com en I'internacional, que en realitat sén com
les dues cares de la mateixa moneda. Des de la perspectiva del dret internacional pu-
blic, I’estat es defineix a partir d’un territori, una poblacié i una organitzacié politica,
abrigats sota la idea global de la sobirania, la qual cosa el caracteritza com una orga-
nitzacié de poder independent sobre una base territorial.”® Es a dir, I’estat exerceix els
seus poders de forma plena i exclusiva, sense estar sotmes a cap altre poder o autoritat,
en un espai geografic determinat —el territori de estat— 1 sobre una poblacié que hi
esta unida per un vincle de nacionalitat i respecte i de la qual assumeix tot un seguit de
funcions que comporten I’aparicié d’un conjunt de drets 1 deures reciprocs. Alhora,
aquest exercici exclusiu i sobira del poder es manifesta ad extra en les relacions amb
altres estats a través del principi d’igualtat sobirana que recull la Carta de les Nacions
Unides i que en esséncia vol dir que cap estat no es pot situar per sobre dels altres.

La sobirania o independeéncia de ’estat es projecta sobre el conjunt de la in-
formaci6 1 la comunicacié a través de la competencia de caracter territorial sobre els
mitjans que es difonen al seu territori 1 la competeéncia de caracter personal sobre
els professionals de la informaci6 i, de manera més genérica, sobre la poblacié de
Pestat, com a receptora i consumidora de la informacié. La competencia territorial ha
estat historicament preponderant, atés que atribuia a I’estat la potestat de controlar
quina informacié es difonia dins del seu espai geografic. En els seus origens, la lliber-
tat de premsa era un assumpte estrictament intern i cada estat I’aplicava de conformi-
tat amb els seus principis constitucionals i el seu ordenament juridic.

Tanmateix, arran de I'aparicié de la comunicacié audiovisual, aquest control de
I’estat sobre la informacié difosa al seu territori adquireix una nova dimensid, deriva-
da de les caracteristiques tecniques d’aquests mitjans. Lestat passa a exercir una doble
competencia: sobre el contingut difés i sobre les xarxes per les quals es transporta la
informacio.

La competencia de ’estat sobre les xarxes de telecomunicacions té el seu origen
en la implantacié de la telegrafia a migjan segle x1x i, de fet, segueix el mateix patr6
establert en altres infraestructures, com ara les carreteres o els ferrocarrils: la titulari-
tat de P’estat sobre les vies de comunicacié. Per tant, de bon principi I'estat es va con-
siderar el titular de les xarxes telegrafiques que creuaven el seu territori. No obstant
aixd, la telegrafia va assolir ben aviat una dimensid internacional 1 aix0 va portar els
estats a crear una de les primeres organitzacions internacionals de caracter tecnic, la
Uni6 Telegrafica Internacional, el 1865. A principis del segle xx va apareixer un nou

do: a propésito del asunto Couso», REEI: Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nim. 39 (juny
2020).

15. Manuel Diez DE VELASCO, Instituciones de derecho internacional piblico, 17a ed., Madrid, Tec-
nos, 2009, p. 275.
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sistema de transmissié que permetia difondre informacié sense necessitat de fils ni
estructures fixes, siné a través de I’espectre radioelectric, és a dir, el conjunt d’ones
electromagneétiques compreses entre 3 Hz 13.000 GHz. Aquest nou sistema de trans-
missid, que va fer possible I’aparicié de la radio 1, més tard, la televisid, va comportar
inevitablement I’adaptacié del sistema que s’havia establert per a la telegrafia a les
seves caracteristiques. Aixi, el sistema de concessions de domini public, establert per a
les infraestructures fixes del telegraf, va donar pas a ’equiparacié de I’espectre radio-
electric amb un bé de domini public, la gestié del qual assumia cada estat en el seu
ambit territorial. A escala internacional, Pestructura de cooperacié que representava
la Uni6 Telegrafica Internacional es va haver d’adaptar. Va ser aixi com es va implantar
el sistema de comandament i control (control and command), que encara esta en fun-
cionament i el qual parteix de I’atribucié a cada estat de la responsabilitat de la gestié
de I’espectre radioelectric a partir d’unes freqtiencies que li son assignades en I’ambit
internacional per la Unié Internacional de Comunicacions, successora de la Unié
Telegrafica Internacional. En definitiva, des de la implantacié de la telegrafia fins ara
s’ha mantingut un mateix sistema segons el qual I’estat és el responsable de les xarxes
que permeten que la informaci6 circuli pel seu territori, i s’ha de coordinar amb la
resta d’estats a través d’una organitzacié internacional que promou uns acords inter-
nacionals a través dels quals s’actualitza I’atribucié de freqiiencies a cadascun d’ells.

Tot aquest sistema parteix del principi que I’espectre radioeléctric és un bé escas.
Per aix0, els instruments internacionals en la materia demanen als estats que 31gu1n
restrictius en la gestié de les freqiiencies que els son atribuides 1 I’adjudicaci6 de ’as
de les quals, a escala estatal, es fonamenta en la seva consideracié com a bé de domini
public 1 s’assigna a partir d’un sistema de concessions demanials.

Pel que fa a la competencia de P’estat sobre els continguts, s’ha admes, en un
context democratic, que els estats sotmetin I’exercici de la llibertat d’expressié a deter-
minades formalitats, condicions, restriccions o sancions previstes per la llei, tal com
recullen expressament ’article 10.2 del Conveni Europeu de Drets Humans 1 la ju-
risprudencia del Tribunal Europeu de Drets Humans que ’ha interpretat.!* Aquesta
intervencié es vehiculava en principi a partir de I’assimilacié de la radio i la televisié a
un servei pblic de titularitat estatal, que es podia prestar o bé a través d’una empresa
pubhca o bé mitjangant concessions de servei public. La tendéncia a la desregula—
ci6 que es va imposar en les darreres decades del segle XX va provocar, tanmateix, la
substituci6 d’aquesta publicatio de la comunicaci6 audiovisual per la seva considera-
ci6 com un servei prestat en igualtat de condicions per prestadors publics 1 privats.”

16. Vegeu les sentencies del Tribunal Europeu de Drets Humans del 28 de marg de 1990, Groppera
Radio AG and others v. Switzerland, 1 de I'11 d’octubre de 2007, Glas Nadejda Eood and Elenkov v. Bul-
garia.

17. Frangois JONGEN, La police de andiovisuel, Brussel-les i Paris, Bruylant 1 LGD], 1994, p. 44.
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En el cas dels serveis prestats a través de ’espectre radioeléctric, la concessié de servei
public ha estat substituida per una llicéncia que, tanmateix, requereix per a la seva
eficacia 'obtencid, per part del titular, d’una concessié per a utilitzar la freqiiencia o
les freqiiencies corresponents dins I’espectre radioelectric. Quan es tracta de serveis a
través d’internet, és suficient una comunicacié prévia a I'autoritat competent.

Evidentment, els requisits i les condicions imposats a la comunicacié audiovisual
s’entenen en un context de respecte dels drets fonamentals i han d’estar previstos en
una llei, com a garantia davant de possibles abusos. Lamentablement, en la practica
internacional no manquen casos d’estats que exerceixen encara practiques de censura
i restriccions a ’accés de continguts, de vegades amb metodes altament sofisticats. En
deﬁmtlva, Pestat sobira pot ser el pr1nc1pal garant de la llibertat d’informacié i comu-
nicacid, perd també pot esdevenir-ne el pitjor enemic.

Aquesta atribuci6 a cada estat de la responsabilitat sobre la gestlo de I'espectre
radioeléctric al seu territori s’estén a la competéncia sobre la recepcié d’emissions de
radio 1 televisid que procedelxen de fora del territori nacional. Generalment, I’origen
d’aquestes emissions és en un altre estat, per la qual cosa el problema es resol pels
conductes habituals de solucié de controversies. Un cas singular, pero, va ser el d’unes
emissions de radio difoses des d’emissores situades en espais fora de I’ambit territo-
rial de competencia de I’Estat espanyol, com és el cas de I’alta mar o I’espai aeri, la
qual cosa va obligar a promoure un acord europeu especific per a reprimir aquestes
practiques.!®

A Europa es va impulsar la creacié d’un espai audiovisual «sense fronteres» a
partir del 1989, quan van coincidir la signatura del Conveni Europeu sobre Televisié
Transfronterera," en el marc del Consell d’Europa, amb I’aprovacié de la Directiva
«televisi6 sense fronteres» en I’ambit de la Comunitat Europea.® Aquest espai audio-
visual transfronterer europeu troba el seu contrapunt, no obstant aixd, en el principi
del pais d’origen, establert en les directives de la Unié Europea 1 segons el qual els
mitjans de comunicacié audiovisual estan subjectes al dret de I’estat on tenen la seu.?!

18. «Instrumento de ratificacién del Acuerdo europeo contra las emisiones de radiodifusién efec-
tuadas por estaciones situadas fuera de los territorios nacionales, hecho en Estrasburgo el 22 de enero de
1965», Boletin Oficial del Estado (BOE), ntim. 56, 5 de mar¢ de 1988, acord que va ser ratificat pel Regne
d’Espanya el 12 de marg de 1987.

19. Conveni Europeu sobre Televisié Transfronterera, del 5 de maig de 1989, ratificat pel Regne
d’Espanya el 19 de gener de 1998 (BOE, nim. 96, 22 d’abril de 1998).

20. Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, relativa a la coordinacion de deter-
minadas disposiciones legales, reglamentarias 'y administrativas de los estados miembros sobre el ejercicio
de actividades de radiodifusion televisiva. Aquesta directiva ha estat objecte de diverses modificacions, la
darrera de les quals s’ha fet mitjancant la Directiva 2018/1808, del 14 de novembre de 2018, més coneguda
com a Directiva dels serveis de comunicacié audiovisual.

21. M. CarreLLo (ed.), L'application du droit des médias sans frontiéres, p. 14.
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Val a dir, perd, que aquest paper preponderant de I’espectre radioelectric com
a mitja de difusié de la radio i la televisié va progressivament a la baixa com a con-
sequiéncia, d’una banda, de la prioritat donada en I’ambit de la Unié Europea a altres
usos de Pespectre (telefonia mobil, 5G, microones, LAN sense fils, etc.)?? i, de I’altra,
de I'is creixent d’internet per part de la radio i la televisi. La disminuci6 de la de-
pendenc1a de Pespectre ha de canviar for¢osament el paper de I’estat, que de manera
progresswa deixa de controlar ’espai per on es difonen les emissions de radio i tele-
visi6 1 ha de reconduir el seu paper a prevenir la difusié de continguts potencialment
perillosos arribats a través d’internet. Es a dir, si bé I’estat encara no ha perdut el seu
paper preponderant en el control territorial sobre la difusié de la radio i la televisid,
va perdent rellevancia respecte de la competenc1a personal, és a dir, la seva funci6 de
garant de la llibertat d’informacid i comunicacié de la seva ciutadania.

Si aquestes competencies de ’estat sobira es posen en relacié amb els riscos als
quals s’enfronten les llibertats d’informacié 1 comunicacid, esmentats abans, es plan-
tegen dues grans questions: la primera és el dilema entre seguretat 1 llibertat d’in-
formacid, reflectit en el creixement del desordre informatiu (desinformacid, noticies
enganyoses), i la segona és el paper de I’estat envers els riscos a qué s’enfronten els
professionals del sector.

2.2. EL DILEMA ENTRE SEGURETAT I LLIBERTAT D'INFORMACIO EN RELACIO
AMB EL DESORDRE INFORMATIU (DESINFORMACIO)

La utilitzacié geoestrategica de la desinformacid, és a dir, I'ds de noticies falses
o manipulades per a pressionar, amenacar o extorsionar altres estats, o per a interferir
en els seus assumptes interns, incideix directament sobre dos principis estructurals del
dret internacional public: la prohibicié de 'amenaca o I’ts de la for¢a® i la prohibicié
de la intervencid en afers interns d’altres estats.** En efecte, la desinformacié pot ser
un element clau per a atiar i mantenir qualsevol tipus de conflicte internacional, armat
0 no armat, o per a incidir en la politica de tercers estats, especialment mitjancant la
interferéncia en processos electorals. Ambdds principis estan, tanmateix, relacionats
estretament, atés que qualsevol intervencid en assumptes d’un altre estat es considera
alhora una situacié que amenaga la pau i la seguretat internacionals.?

22. Vegeu M.* Trinidad GARcia Leva, «La Unién Europea y el espectro radioeléctrico: de la armo-
nizacién técnica a la liberalizacidn del interés publico», RedesCom, ntim. 5, p. 283 i seg.

23. Article 2.4 de la Carta de les Nacions Unides.

24. Article 2.7 de la Carta de les Nacions Unides.

25. AG Res 2625(XXYV), del 24 d’octubre de 1970, Declaracion sobre los principios de derecho inter-
nacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los estados de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas, preambul: «[...] el estricto cumplimiento por los estados de la obligacién de
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2.2.1.  Prohibicié de 'amenaga o I’iis de la forca

El manteniment de la pau i la seguretat internacionals és, precisament, el primer
dels proposits de 'Organitzacié de les Nacions Unides (ONU), que pot, amb aquesta
finalitat, «[...] tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a
la paz, y para suprimir actos de agresién u otros quebrantamientos de la paz [...]».%
Dins del sistema institucional de ’TONU, aquesta funcié s’atribueix de manera pri-
mordial al Consell de Seguretat,” al qual correspon determinar ’existencia de qual-
sevol amenaca per a la pau, trencament de la pau o acte d’agressio, fer recomanacions
1adoptar les mesures oportunes.?® A aquest efecte, el Consell de Seguretat pot decidir
I’aplicacié de mesures que no impliquin I’Gs de la for¢a armada i instar els membres
de PONU a aplicar-les.”” Aquest tipus de mesures pot comprendre, entre d’altres, la
interrupcid total o parcial de les comunicacions «radioeléctricas y otros medios de
comunicacion», la qual cosa permet al Consell de Seguretat requerir als estats que
interrompin la difusi6 de la informaci6 falsa o manipulada que pugui representar una
amenaca per a la pau i la seguretat internacionals. Tanmateix, I’adopcié d’una reso-
lucié d’aquest tipus requereix el vot afirmatiu de tots els membres permanents del
Consell de Seguretat —Estats Units, Russia, Franga, Gran Bretanya i Xina—,*® cosa
que fa molt dificil portar-les a la practica.

En conseqiiencia, I’accié del Consell de Seguretat en relacié amb Ids de la des-
informaci6 1 la propaganda com a amenaga per a la pau i la seguretat no ha pogut anar
més enlla de fer recomanacions sobre temes que no plantegin discrepancies entre els
membres permanents. Aquest va ser el cas de la resoluci6 titulada Marco internacional
amplio para refutar los argumentos terroristas, adrecada especificament a contrarestar
I’ds de la propaganda i la desinformacié per part de ’Estat Islamic de I'Iraq 1 el Lle-
vant (EIIL o Daesh). Aquest document, elaborat pel Comite contra el Terrorisme del
mateix Consell de Seguretat, va definir un marc internacional ampli per a combatre
eficagment les formes amb que el Daesh i altres grups associats utilitzaven els seus ar-
guments per a estimular, motivar i reclutar terceres persones perqué cometessin actes
terroristes. Aquest marc s’estructurava en tres eixos fonamentals: mesures juridiques 1
coercitives, d’acord amb el dret internacional, aliances publicoprivades i elaboracié de

no intervenir en los asuntos de cualquier otro estado es condicidn esencial para asegurar la convivencia pa-
cifica entre las naciones, ya que la prictica de cualquier forma de intervencién, ademads de violar el espiritu
y letra de la Carta, entrafa la creacidén de situaciones atentatorias de la paz y la seguridad internacionales».

26. Article 1.1 de la Carta de les Nacions Unides.

27. Article 24.1 de la Carta de les Nacions Unides.

28. Article 39 de la Carta de les Nacions Unides.

29. Article 41 de la Carta de les Nacions Unides.

30. Article 27.3 de la Carta de les Nacions Unides.
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contraarguments.’' Al seu torn, aquests eixos es concretaven en propostes concretes
que es mantenien en la mateixa linia d’altres declaracions i informes relatius al combat
contra la desinformacid, com, per exemple, la necessitat de conjuminar mesures pre-
ventives 1 mesures repressives amb la llibertat d’expressié, la millora dels metodes de
vigilancia contra aquests continguts i el paper de I’autoregulacid, 1 la constatacié que,
encara que I'Gs indegut de les tecnologies de la informacié i la comunicacié ha tingut
un paper destacat, no es pot menystenir la importancia d’altres mitjans de comuni-
cacié. No s’afegeix res de nou, per tant, a les mesures contingudes en tantes altres
declaracions i informes referents a la lluita contra la desinformacié, fins i tot en una
qiiesti6 en la qual hi havia un posicionament unanime dels cinc membres permanents
del Consell de Seguretat: la necessitat de combatre el Daesh. Tot plegat posa de ma-
nifest la insuficiencia del sistema de seguretat de ’"ONU en la prevenci6 o eliminacié
de la desinformacié.

La capacitat del Consell de Seguretat per a respondre al desafiament que repre-
senta la desinformacid a escala global és, doncs, limitada. Pero, en termes generals, les
possibilitats que ofereix la cooperacié multilateral entre estats no van gaire més enlla.
Cal recontixer que els esforcos per a combatre la propaganda bellicista i la difusié
de noticies falses o enganyoses que puguin alterar la pau 1 la seguretat internacionals,
venen de lluny. En efecte, el 23 de setembre de 1936 tots els membres de la Societat
de Nacions, entre ells la Repiblica Espanyola,*? van signar a Ginebra la International
Convention concerning the Use of Broadcasting in the Cause of Peace (Convenci
Internacional Relativa a la Utilitzacié de la Radiodifusié en la Causa de la Pau).”
Acabada la Segona Guerra Mundial, i abans fins i tot de la Declaracié Universal dels
Drets Humans, I’Assemblea General de les Nacions Unides va aprovar la Resolu-
ci6 110 (II), del 3 de novembre de 1947, sobre les mesures que s’havien de prendre
contra la propaganda i els incitadors d’una nova guerra.®* I encara caldria afegir la
Convenci6 sobre el Dret Internacional de Rectificacid, que fou adoptada per la Reso-
lucié 630 (VII) de I’ Assemblea General, del 16 de desembre de 1952,% vigent des del

31. Marco internacional amplio para refutar los argumentos terroristas, Nova York, Consejo de Se-
guridad, resoluci6 $/2017/375, 26 d’abril de 2017.

32. En el moment de la signatura, la delegaci6 espanyola va formular la declaracié segtient: «La De-
legacié espanyola declara que el seu Govern es reserva el dret de posar fi per tots els mitjans possibles a la
propaganda susceptible d’afectar 'ordre intern a Espanya i que comportl un incompliment de la Conven-
cid, en cas que el procediment proposat per la Convencié no permeti mesures immediates per frenar aquest
incompliment» (la traduccid és nostra). Aquesta prevencié s’explica pel context de guerra civil existent
quan tingué lloc aquesta signatura, la qual, tanmateix, va resultar ineficag per a aturar la propaganda dels
dos bandols enfrontats.

33. League of Nations Treaty Series, vol. 186, p. 301; vol. 197, p. 394, i vol. 200, p. 557.

34. AG Res 110 (II), del 3 de novembre de 1947, Measures to be taken against propaganda and the
inciters of a new war.

35. United Nations Treaty Series, vol. 435, p. 191.
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24 d’agost de 1962. Aquests acords, tanmateix, si bé sén plenament vigents, solament
han estat ratificats per un nombre molt limitat d’estats, cosa que en redueix conside-
rablement ’eficacia. I, en acabat, el Pacte Internacional de Drets Civils 1 Politics, del
19 de desembre de 1966 (en endavant, PIDCP), va introduir de manera explicita la
prohibicié de la propaganda a favor de la guerra.

En principi, es podria dir que aquests tres textos —vigents en ’esfera inter-
nacional— configuren un corpus legal que determina la propaganda destinada a al-
terar la pau 1 la seguretat internacionals en un sentit ampli —incloent-hi, per tant,
la difusi6é de noticies falses o enganyoses—, reforcat pel caracter de norma impe-
rativa del PIDCP com a tractat internacional ratificat i publicat oficialment en els
paisos signants. La Convencié del 1936 recollia quatre compromisos mutus de les
parts signants: prohibir i, si escau, aturar qualsevol emissi6 des del seu territori que
pogués incitar la comissi6 d’actes incompatibles amb la seguretat del territori d’una
part contractant (art. 1); assegurar que les emissions des d’emissores de radio situades
al seu territori no constituirien una incitacio a la guerra contra una part contractant o
actes similars (art. 2); prohibir o, si escau, fer cessar sense dilacié en els seus territo-
ris respectius tota emissié susceptible de perjudicar la bona entesa internacional per
afirmacions la inexactitud de les quals sigui o hagi de ser coneguda per les persones
responsables de la difusid, fins 1 tot quan aquesta inexactitud s’hagi fet evident des-
prés de la difusié™ (art. 3), i vetllar perque la informaci6 que transmetin les emissores
situades en el seu territori en materia de relacions internacionals, sobretot en &époques
de crisi, hagi estat verificada préviament per ’organisme competent (art. 4). Com es
pot observar, les conductes descrites, 1 en particular la referéncia a «les afirmacions la
inexactitud de les quals sigui o hagi de ser coneguda per les persones responsables de
la difusié», es poden identificar directament amb la desinformacié.

La Resolucié 110 (IT) no és tan detallada a I’hora de descriure les conductes que
integren la propaganda de guerra, ja que no va més enlla de condemnar genéricament
«toda propaganda, en cualquier pais que se ejerza, destinada a provocar o alentar, o
susceptible de provocar o alentar cualquier amenza a la paz» i d’encoratjar els estats a
utilitzar la publicitat i la propaganda per a promoure les relacions amistoses entre les
nacions i difondre el desig de pau de tots els pobles. En canvi, introdueix un element
important quan esmenta de manera explicita la necessitat de respectar la llibertat d’ex-
pressid. Aixi, la prohibicié de la propaganda de guerra actua com un limit a la llibertat

36. «Les hautes parties contractantes s’engagent mutuellement 2 interdire et, le cas échéant, 2 faire
cesser sans délai sur leurs territoires respectifs toute émission susceptible de nuire a la bonne entente inter-
nationale par des allegations dont I'inexactitude serait ou devrait étre connue des personnes responsables
de la diffusion.

»Elles s’engagent mutuellement en outre 2 veiller a ce que toute émission susceptible de nuire a la
bonne entente internationale par des allegations inexactes soit corrigée le plus tot possible par les moyens
les plus efficaces, méme si I'inexactitude n’est apparue que postérieurement 2 la diffusion.»
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d’expressid, perd, alhora, no es pot coartar la llibertat d’expressi6 utilitzant aquesta
prohibicid.

La Convenci6 del 1952, per la seva banda, té com a objectiu establir un dret de
rectificacié a favor dels estats, semblant al que tenen reconeguts els particulars en el
dret intern, en cas que un estat difongui una informacié falsa o perjudicial per a un
altre estat.

Tanmateix, els mitjans per a fer efectius aquests mandats sén molt limitats: la
Convenci6 del 1936 és encara vigent, perd només ha estat ratificada per una vintena
d’estats al llarg de la seva historia 1, en qualsevol cas, no estableix un mecanisme de
seguiment ni d’exigeéncia de responsabilitat als possibles infractors, més enlla de la
remissié als mitjans diplomatics 1 als mecanismes de solucié pacifica de controversies
en els casos de diferéncies entre les parts sobre la interpretacid i I’aplicacié de la Con-
vencid.” Un problema semblant es produeix amb la Convencid sobre el Dret Inter-
nacional de Rectificacid, vigent en un nombre exigu d’estats. Per la seva part, la Reso-
luci6 110 (IT) és una disposicié no vinculant, sens perj judici del seu valor hermeneutic.

Per tot aix0, es pot considerar que la previsié més eficag contra la desinformacid,
a escala internacional, és la continguda en I'article 20.1 del PIDCP, que determina
que la llei ha de prohibir la propaganda a favor de la guerra. Aquesta disposicié es
pot interpretar en relacié amb les convencions del 1936 i el 1952 per a fer-la extensi-
ble a qualsevol amenaga per a la pau i la seguretat derivada de la difusié de noticies
falses o enganyoses 1 per a establir la vinculacié descrita abans entre prohibicié de la
propaganda de guerra i llibertat d’expressié. Tanmateix, cal tenir present que aquesta
prohibicié no és self executing, ja que ’establiment 1 I’aplicaci6 de les normes que han
de prohibir la propaganda de guerra es remeten a alld que estableixi cada estat. Es a
dir, la prevencié de la propaganda i la desinformacié queda practicament en mans
dels mateixos estats, que han d’aplicar en primer terme els mitjans de soluci6 pacifica
de controversies reconeguts pel dret internacional public, és a dir, la negociacid, la
conciliacid, I'arbitratge o el recurs al Tribunal Internacional de Justicia. Si aquests
mitjans no resulten eficagos, ’estat que és victima d’aquest comportament pot re-
correr a 'adopcid de contramesures®™ destinades a restablir el respecte del dret i a
exigir responsabilitat a ’Estat infractor, que queda obligat a cessar aquesta activitat,
a oferir garanties de no-repeticié 1 a reparar el perjudici causat.” Aquestes mesures no
poden implicar en cap suposit I’Gs de la forca, ja que dificilment I’emissié de propa-

37. Article 7 de la Convencid.

38. Gregorio GARZON CLARIANA, «Procedimientos de aplicacion de las normas internacionales (v1).
Aplicacién forzosa: procedimientos descentralizados e institucionalizados», a Manuel Diez DE VELAsCO,
Instituciones de derecho internacional piblico, p. 1026.

39. CoMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Nova York, Naciones Unidas, Asamblea General, 2001,
art. 28-31.
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ganda o noticies falses es pot considerar una agressié armada, que justificaria ’excep-
ci6 de la legitima defensa (art. 51 de la Carta de les Nacions Unides).

La possibilitat que una persona o una entitat particular emprengui accions con-
tra un estat arran de la difusié de propaganda o noticies falses per a alterar la pau i la
seguretat internacionals no es pot descartar a priori perd resulta molt dificil d’aplicar
en la practica, llevat que siguin els mateixos estats els qui regulin el tema. Si I’estat no
ha fet aquest desplegament normatiu —com en el cas d’Espanya, per exemple—, és
practicament impossible reclamar-li directament una responsabilitat per la difusié de
propaganda o noticies falses, més enlla de la que li pugui correspondre per no haver
fet la incorporaci6 de la prohibici6 de la propaganda de guerra en 'ordenament juridic
intern (responsablhtat de Pestat legislador). Aquesta responsabilitat s’hauria d’exigir,
tanmateix, davant dels tribunals nac1onals, sens per]ud1c1 que, un cop exhaurits tots
els recursos judicials interns, es pugui aconseguir un pronunciament del Comite de
Drets Humans que declari aquest incompliment del PIDCP per part de I’estat.

2.2.2.  Prohibicié de la intervencié en assumptes interns

La difusi6 de noticies falses o enganyoses pot incérrer també en una vulneracié
de la prohibicié d’intervenir en assumptes interns d’altres estats; per exemple, quan
un estat promogui la difusié de noticies falses o enganyoses amb la finalitat d’interfe-
rir en un procés electoral o en una crisi politica d’un altre estat. En principi, aquesta
conducta es podria considerar com un il-licit internacional, amb els efectes exposats
abans, pero aixd podria acabar comportant unes conseqiiéncies desproporcionades,
rad per la qual algun autor ha proposat limitar la qualificacié d’intervencié prohibida
als casos de noticies falses en sentit estricte i deixar al marge els altres suposits de des-
informacié.* No sembla, pero, que aquest criteri pugui ser gaire dtil, ja que no queda
clar per quin motiu una informacié totalment falsa ha de provocar necessariament
més dany que una informaci6é que distorsioni uns fets reals, a banda que en alguns
casos la distinci6 entre informacié falsa i informacié enganyosa pot ser molt dificil.
Per aquests motius, a I'hora de determinar la possible exigencia d’una responsabilitat
internacional a un estat sembla preferible evitar formulacions generals i valorar de
manera individualitzada les circumstancies de cada cas i el dany produit.

En qualsevol cas, els estats han introduit la lluita contra la desinformacié en les
seves estrategies de defensa. A I’Estat espanyol, i després de llargs debats sobre aques-
ta questid,*! el Consell de Seguretat Nacional ha aprovat un procediment d’actuacié

40. Bjornstjern BaaDE, «Fake news and international law», Berlin, Berlin Potsdam Research Group
«The International Rule of Law — Rise or Decline?», agost 2018 (KFG Working Paper Series; 18).
41. Vegeu DEPARTAMENTO DE SEGURIDAD NACIONAL, Procedimiento de actuacion contra la desinfor-

11 Jornada de Dret Piblic Catala Victor Ferro Poma (2021) 79



FERRAN ARMENGOL FERRER

contra la desinformacié que s’ha fet public per mitja de I’'Ordre PCM/1030/2020.%
Aquest procediment té per objecte garantir la participacié d’Espanya en el Pla Euro-
peu contra la Desinformacid, del 2018, 1 basicament descriu les funcions dels drgans,
els organismes i les autoritats del Sistema de Seguretat Nacional en relacié amb la llui-
ta contra la desinformacid, estableix mecanismes de prevencid, deteccid, alerta precog,
analisi, resposta i avaluacid, i determina una metodologia d’identificacid, analisi 1 ges-
t16 de les situacions de desinformacié.

2.2.3.  Lesnormes de «soft law»

Les dificultats a I’hora d’emprendre una accié internacional institucionalitzada
es veuen reflectides en I'adopcié de normes de soft law. Les organitzacions inter-
nacionals promouen aquest tipus de normes —recomanacions, resolucions, declara-
cions— com una invitaci6 als estats a comportar-se en un sentit determinat, amb la
idea d’aconseguir un consens minim que es pugui consolidar amb el temps.? Aixo
permet als estats acceptar uns compromisos vagues i, mentrestant, mantenir intacta la
seva competencia per a dictar normes imperatives 1 imposar sancions.

Ara bé, atés que expressen un consens de la comunitat internacional, les normes
de soft law poden oferir un canon interpretatiu, tant de normes de dret internacional
com de dret intern, que els pot acabar donant una gran influéncia. Un exemple clar
en aquest sentit és la Declaracié Universal dels Drets Humans, que si bé fou conce-
buda com un instrument no vinculant, ha esdevmgut part del dret internacional ge-
neral* a conseqliencia del desplegament dels seus principis en diversos tractats inter-
nacionals d’ambit universal i regional i en textos constitucionals, com la referéncia de
Iarticle 10.2 de la Constitucid espanyola. En aquesta mateixa hma, algun autor consi-
dera que aquest tipus de disposicions (que denomina «estandards»), quan no es limi-
ten a reproduir alld que s’estableix en altres instruments normatius, sén auténtiques

macion, Madrid, Gobierno de Espafia, Gabinete de la Presidencia del Gobierno, <www.dsn.gob.es/es/ac-
tualidad/sala-prensa/procedimiento-actuaci% C3%B3n-contra-desinformaci% C3 % B3n#:~:text=E1 %20
26%20de%20abril%20de%202018%2C %201a%20Comisi% C3 % B3n,a%20los % 20procesos % 20dem-
0cr%C3% Alticos %20y %20a%20bienes %20p % C3% B Ablicos> (consulta: 10 marg 2023).

42. «Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, por la que se publica el procedimiento de actuacién
contra la desinformacién aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional», BOE, nim. 292, 5 de novem-
bre de 2020, <www.boe.es/eli/es/0/2020/10/30/pcm1030> (consulta: 10 marg 2023).

43. Santiago Riror CARULLA, Las libertades de informacion y de comunicacion en Europa, Madrid,
Tecnos, 1995, p. 26-27.

44. Emmanuel Decaux, «Bréve histoire juridique de la Déclaration universelle des droits de "hom-
me», Revue Trimestrielle des Droits de ’Homme, ntim. 116 (2018), p. 839 i seg.
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normes de dret internacional public, malgrat que no estiguin incloses en el sistema
de fonts establert en I’article 38 de I’Estatut del Tribunal Internacional de Justicia.*

En I’ambit de la desinformacid, el document més important aprovat fins ara ha
estat la Declaracion conjunta sobre libertad de expresion y «noticias falsas» («fake
news»), desinformacion y propaganda,* signada a Viena el 3 de marg de 2017 pel rela-
tor especial de PONU per a la llibertat d’opinid 1 expressid, la representant per a la li-
bertat dels mitjans de comunicacié de I’Organitzacié per a la Seguretat i la Coopera-
ci6 a Europa (OSCE), el relator especial de 'Organitzacié d’Estats Americans (OEA)
per ala llibertat d’expressid i la relatora especial sobre llibertat d’expressi6 i accés a la
informacié de la Comissié Africana de Drets Humans i dels Pobles (CADHP), amb
la col-laboracié de les organitzacions Article 19 1 Center for Law and Democracy (en
endavant, Declaraci6 de Viena). La Declaracié de Viena és rellevant pel consens que
representa a escala internacional i també perque estableix alguns criteris que poden
servir amb una finalitat hermenéutica. Aixi, d’entrada no aborda la desinformacié
des del punt de vista de la intencionalitat dels seus promotors —criteri seguit en les
institucions europees—, siné a partir del resultat, és a dir, la creacié de confusié en
la poblacié que comporta la vulneracid dels drets garantits per la llibertat d’opinié 1
expressio:

[...]la desinformacién y la propaganda a menudo se disefian e implementan
con el propésito de confundir a la poblacién y para injerir en el derecho del publi-
co a saber y en el derecho de las personas a buscar y recibir, y también transmitir,
informacidn e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, que son dere-
chos alcanzados por las garantias legales internacionales de los derechos a la liber-
tad de opinién y expresion.

Ara bé, després d’aquesta consideracié general, els redactors de la Declaracié
de Viena posen eémfasi en el fet que «algunas modalidades de desinformacién y pro-
paganda podrian dafiar la reputacién y afectar la privacidad de personas, o instigar la
violencia, la discriminacién o la hostilidad hacia grupos identificables de la sociedad».
No obstant aix0, aquestes consideracions només tenen valor hermeneutic.

45. Eibe RIEDEL, «Standards and sources: farewell to exclusivity of the sources triad in international
law?», European Journal of International Law, vol. 2, ntim. 2 (1991), p. 58 i seg.

46. Declaracion conjunta sobre libertad de expresion y «noticias falsas» («fake news»), desinformacion
y propaganda, Viena, Organizacién de los Estados Americanos, 3 de marg de 2017, <www.oas.org/es/cidh/
expresion/showarticle.asp ?artID=1056&1ID=2> (consulta: 25 abril 2020).
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2.2.4. Actes unilaterals dels estats

Descas desenvolupament de la proteccié de la desinformacié a escala inter-
nacional manté en mans dels estats, per tant, ’adopci6 de les mesures imperatives con-
tra la desinformacié. Amb aquest proposit, s’ha desplegat un ampli ventall d’accions,
des de la creacid de grups de treball i 'impuls d’iniciatives d’alfabetitzacié mediatica
fins a la imposicié de sancions.”” D’aquestes actuacions, les més significatives han estat
les lleis especifiques que s’han adoptat en diversos estats, generalment vinculades amb
la proteccié de la seguretat nacional i la prevencié dels discursos d’odi. Alemanya va
iniciar aquesta tendéncia amb la Netzdurchsetzunggesetz (Llei sobre les xarxes so-
cials, més coneguda com a NetzDG), aprovada Il de setembre de 2017,* que estableix
un procediment rapid per a retirar el contingut considerat il-legal de les xarxes socials
1 atribueix aquesta responsabilitat als operadors de plataformes en linia amb més de
dos milions d’usuaris. Aquesta llei, que ja ha comportat la imposicié d’una multa
de dos milions d’euros a Facebook,* ha estat objecte de critiques severes des d’ambits
professionals i academics, en els quals es veu com una forma de censura.*® De fet, no és
gens estrany que aquesta llei hagi estat seguida amb interes per régims autoritaris com
el rus, on la llei alemanya hauria servit d’inspiracié per a diverses iniciatives legislati-
ves sobre la fiabilitat de les informacions en els agregadors d’informacié (propietaris
dels motors de cerca) i la informaci6 falsa (llei sobre la informacié falsa), juntament
amb la modificaci6 del Codi penal rus per a tipificar I’elogi dels crims nazis, la difusié
d’informacions conscientment falses sobre el paper de 'URSS en la Segona Guerra
Mundial 1 les acusacions falses d’extremisme contra funcionaris russos.’!

Un altre exemple rellevant és la Llei francesa relativa a la lluita contra la mani-
pulacié de la informacid,” aprovada el 22 de desembre de 2018 després d’una agita-

47. Vegeu informaci6 actualitzada sobre les mesures adoptades pels estats contra la desinformacié
a Daniel FUNKE i1 Daniela FLamini, «A guide to anti-misinformation actions around the world», Poynter,
<www.poynter.org/ifcn/anti-misinformation-actions/> (consulta: 24 maig 2020).

48. El text de la NetzDG en versi6 anglesa es pot consultar a <https://germanlawarchive.iuscomp.
org/?p=1245> (consulta: 10 marg 2023).

49. «Germany fines Facebook for underreporting hate speech complaents», Deutsche Welle (DW), 7
de febrer de 2019, <www.dw.com/en/germany-fines-facebook-for-underreporting-hate-speech-com-
plaints/a-49447820> (consulta: 24 maig 2020).

50. Vegeu Heidi Tworek i Paddy LEERSEN, An analysis of Germany’s NetzDG Law, Transatlantic
Working Group, 15 d’abril de 2019, <www.ivir.nl/publicaties/download/NetzDG_Tworek_Leerssen_
April_2019.pdf> (consulta: 10 marg 2023), 1 ARTICLE 19, Germany: the act to improve enforcement of the
Law in social networks (en linia), Londres, Article 19, agost 2017, <www.article19.org/wp-content/uplo-
ads/2017/09/170901-Legal-Analysis-German-NetzDG-Act.pdf> (consulta: 24 maig 2020).

51. Vegeu Andrei RICHTER, La désinformation dans les médias selon le droit russe, Estrasburg, Ob-
servatoire Européen de I’Audiovisuel, juny 2019 (IRIS Extra).

52. Loin® 2018-1202 du 22 décembre 2018 relative a la Iutte contre la manipulation de information.
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da tramitaci6 en seu parlamentaria. Si la Llei alemanya persegueix essencialment els
discursos d’odi, en aquest cas ’objecte és preservar la sobirania nacional 1 evitar les
interferéncies que puguin confondre ’opinié publica, en particular si provenen de
I’estranger.® Amb aquesta finalitat, la Llei francesa institueix un procediment judi-
cial d’urgencia que permet denunciar les informacions falses en periode electoral,
atribueix al Conseil Supérieur de I’Audiovisuel la potestat d’interrompre les emis-
sions procedents de tercers paisos i estableix ’obligaci6 dels operadors de platafor-
mes en linia de col-laborar amb les autoritats en la lluita contra la difusié d’informa-
cions falses.

2.3. La UN16 EUROPEA: CAP A UN NOU PARADIGMA D’INTERVENCIO
EN LA PREVENCIO DE LA DESINFORMACIO

Dins del conjunt de les actuacions dutes a terme per estats i organitzacions inter-
nacionals en relacié amb la prevencié de la desinformacid, ocupen un lloc singular les
que han estat impulsades per la Unié Europea. Com tothom sap, la Uni6 és una or-
ganitzacié d’integracié que, com a tal, pot aprovar normes adrecades no solament als
estats que en formen part, sind també al conjunt de persones fisiques i juridiques que
son nacionals d’aquests estats. 'ambit d’aplicacié d’aquestes normes esta determinat
per les competencies que la Unié Europea té reconegudes en els seus tractats constitu-
tius, modulades a través dels principis de subsidiarietat, proporcionalitat i suficiencia
de mitjans. Ras 1 curt, aixd significa que la Uni6 ha d’actuar en I'ambit de les seves
competencies materials, en la mesura que sigui necessaria i quan I'actuaci6 a escala de
la Unié pugui ser més efica¢ que la que es dugui a terme en cadascun dels estats.

La intervenci6 de la Unié Europea en 'ambit de la desinformacié —que en un
primer moment va tenir un enfocament limitat a la defensa propia davant les infor-
macions falses difoses en el context de ’annexié de Crimea i en el del Brexit— ha
evolucionat rapidament, d’acord amb els principis esmentats, cap a ’establiment d’un
sistema de protecci6 contra aquest fenomen a escala europea. Aquest sistema es basa
en la coregulacid, és a dir, un codi de conducta aprovat per la Unié com a norma de
soft law 1 basat en la seva acceptacié voluntaria per part de professionals i altres enti-
tats interessades. La validesa d’aquest tipus d’actes ha estat reconeguda pel Tribunal
de Justicia de la Unié Europea donant prioritat al contingut dels actes sobre la forma,
amb la condici6 que aquests actes puguin entrar dins I'ambit de competencies de la

53. Vegeu Marine GUILLAUME, Strategic Analysis 2/2019: Combating the manipulation of infor-
mation — a French case, Helsinki, European Centre of Excellence for Countering Hybrid Threats, 2019,
<www.hybridcoe.fi/wp-content/uploads/2019/05/Hybrid CoE_SA_Combating-the-manipulation-of-in-
formation.pdf> (consulta: 10 novembre 2019).
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Uni6 Europea i reuneixin uns determinats requisits de fons, en particular la publica-
ci6 al Diari Oficial de la Unié Europea.’*

El primer d’aquests codis va ser el Codi de bones practiques contra la desinfor-
macid, subscrit el mes d’octubre del 2018 per la Comissié Europea amb Facebook,
Google, Microsoft, Mozilla i set associacions comercials europees,” i el seguiment del
qual es fa a través d’uns informes d’autoavaluacié. Tot 1 que el seguiment d’aquest codi
es va considerar satisfactori, arran de I’experiencia amb la COVID-19 es van detectar
diverses fallades que van portar a revisar el conjunt del sistema. Aixi, es va observar
que Paplicacié del Codi s’havia dut a terme de manera incompleta i inconsistent per
part dels estats, que mancaven indicadors de seguiment i plataformes de dades per a
la investigaci6 sobre desinformacid, i que calia, a més, impulsar la participacié de tots
els sectors implicats, incloent-hi el publicitari. Aquesta revisié va portar a aprovar el
Codi reforcat de bones practiques en matéria de desinformaci6 2022, aprovat el 16 de
juny de 2022.5¢ Aquest nou codi ha ampliat el nombre de participants respecte al del
2018 per a incloure no solament les grans plataformes, siné totes les entitats que hi es-
tiguin interessades (i fins i tot organitzacions no governamentals, com RSF), i es basa
en ’acceptacid voluntaria de les seves condicions per part de les entitats participants.
El seu contingut es pot sintetitzar en sis punts clau: la revisié de la publicitat lligada
a la desinformacié (és a dir, evitar que la difusié de missatges publicitaris es pugui
beneficiar de I'impacte de les noticies falses) i la definicié d’alldo que és propaganda
politica; la garantia de la integritat dels serveis, amb la determinacié d’allo que és un
comportament manipulador intolerable en la prestacié de serveis de comunicacid au-
diovisual (difusié de noticies falses, ts de bots, etc.); I’ apoderament dels usuaris, que
inclou I’alfabetitzacié mediatica i les millores en ’arquitectura i les eines que estan a
la seva disposicid; ’'apoderament de la comunitat cientifica; 'apoderament dels fact
checkers (verificadors de fets), i ’establiment del Website Transparency Center com a
referent comu per a garantir la transparéncia i la responsabilitat en la lluita contra la
desinformacié.

Aquest codi de bones practiques s’aplica en el marc del dret de la Unié Europea
1 dels ordenaments nacionals 1, en aquest sentit, cal fer referéncia, de manera especial,
a les mesures d’harmonitzacié legislativa introduides en la Directiva de serveis de

54. Ricardo Aronso Garcia, Sistema juridico de la Union Europea, Madrid, Civitas, 2010,
p. 140-146.

55. EuROPEAN CommissiON, Code on practice on disinformation, Brusselles, European Commis-
sion, 2018, <https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/code-practice-disinformation> (consulta:
10 marg 2023).

56. EuroPEAN CoMMISSION, The Strenghtened Code of Practice on Disinformation 2022, Brussel-
les, European Commission, 2022, <https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/2022-strengthened-co-
de-practice-disinformation> (consulta: 10 marg 2023).
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comunicacié audiovisual mitjangant la Directiva 2018/1808, del 14 de novembre,”
algunes de les quals incideixen directament sobre la prevencié de la desinformacid.
A proposit d’aixd, cal esmentar 'ampliacié de 'ambit de la Directiva de serveis de co-
municaci6 audiovisual a les xarxes socials i la introducci6 en aquesta, com a objectius,
de la promocié de 'autoregulacid, I'increment de la transparéncia quant a la titulari-
tat dels mitjans, el reforg de I’alfabetitzacié mediatica o I’establiment de mecanismes
de cooperacié a escala europea entre les autoritats reguladores dels diferents estats
membres de la Unié. En definitiva, es planteja des de la Uni6é Europea un sistema de
prevenci6 de la desinformaci6 alternatiu a les lleis ad hoc aprovades a Franga, Alema-
nya o Russia, en el qual s6n els mateixos sectors socials 1 professionals afectats els que
han de vetllar per evitar el deteriorament de la qualitat informativa, i els estats han
d’intervenir només de manera subsidiaria a ’hora de garantir que aquesta actuacié de
prevenci6 es dugui a terme amb les garanties necessaries en un sistema democratic.

Es tracta, en definitiva, de reproduir a cada estat el sistema de prevenci6 de la
desinformaci6 establert a tota la Unié Europea. Aixi s’ha fet a ’Estat espanyol amb
la Llei general de comunicacié audiovisual,®® que ha previst 'aprovacié de codis de
conducta en els ambits estatal 1 autondmic que abordin, entre d’altres, el tema de la
desinformacié. A Catalunya, ja I’any 2005 la Llei de comunicaci6 audiovisual de Ca-
talunya va establir la veracitat informativa com un dels seus principis.” Actualment
s’esta treballant en un nou projecte de llei que incloura la prevenci6 de la desinfor-
macié a través de 'autoregulacié i la coregulacié en linia amb els principis fixats per
la Uni6 Europea.

57. «Directiva (UE) 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018,
por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacién de determinadas disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los estados miembros relativas a la prestacién de servicios de comu-
nicacién audiovisual (Directiva de servicios de comunicacién audiovisual), habida cuenta de la evolucién
de las realidades del mercado», Diario Oficial de la Unién Europea, nim. L363, 28 de novembre de 2018.

58. Article 15.4j de la Llei 13/2022, del 7 de juliol, general de la comunicacié audiovisual.

59. Articles 4 17 de la Llei 22/2005, del 29 de desembre, de la comunicacié audiovisual de Catalunya.
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CONSIDERACIONS SOBRE LA VIGENCIA
DE LA SOBIRANIA NACIONAL!

Joan Lluis Pérez-Francesch
Universitat Autonoma de Barcelona

1.  PLANTEJAMENT

La sobirania gaudeix de bona salut. I la sobirania nacional també. La causa dels
catalans s’ha centrat sovint en una superacié de la perspectiva nacional espanyola
amb la il-lusié que es pogues superar en un escenari politic nou que era 'europeu.
Els esdeveniments, perd, ens mostren que la construcci6 europea s’ha fet a partir dels
estats preexistents, amb una cessié de la sobirania propia dels estats nacié. Avui la
Uni6 Europea és un club d’estats al qual s’ha cedit una part de la sobirania preexistent
(les «competencies derivades de la Constitucié», que diu I'article 93 de la Constitucié
espanyola [CE]). Poc federalisme 1 encara menys Europa de les regions. La sobirania
nacional dels estats s’ha cedit en part, s’ha perforat per la preséncia de la Uni6 Eu-
ropea en una construccié multinivell. Els estats, perd, gaudeixen de bona salut i la
sobirania nacional que justifica llur existéncia, també.

El concepte de sobirania nacional no és gens caduc, com podrem observar en les
linies segiients. Encara podem dir més: la sobirania, en les seves diverses accepcions,
esta ben viva per a explicar no tan sols la mateixa existéncia dels estats, siné una mena
de «nacionalisme banal» que converteix artificialitat politica en una mena de feno-
men de dret natural o derivat de la naturalesa de les coses.? Tant per a legitimar el po-
der politic sobre un poble i un territori, com per a defensar la independéncia enfront
d’altres estats, la sobirania apareix pertot arreu.

Finsitot quan hi ha un moviment que vol desbordar les estructures politicocons-
titucionals existents, apel-la a la sobirania. Aquest és el cas del moviment sobiranista
a Catalunya en els darrers anys. Reivindicar la sobirania és, aixi, demanar tot el poder

1. Aquest treball és continuacié d’una primera versié apareguda a Eines, nim. 30 (desembre 2017),
p. 16-25.
2. Michael BiLLING, Banal nationalism, Londres, SAGE, 1995.
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per a la nacid. La tensié que es produeix entre I’Estat espanyol i els partidaris de la
construccié d’un estat propi a Catalunya afecta de ple la sobirania.?

En efecte, d’una banda observem que la Constitucié espanyola afirma que «[l]a
sobirania nacional resideix en el poble espanyol, del qual emanen els poders de I’Es-
tat» (art. 1.2), expressié que, lligada a la idea de la unitat nacional espanyola de larti-
cle 2 CE, s’interpreta com un tot que —situat en el titol preliminar del text consti-
tucional— identifica monoliticament poble i naci6. A més, aquesta sinonimia només
es podria reformar —si aix0 fos plantejable en el marc de la mentalitat dominant—*
per la via reforcada de I'article 168 CE, un article de compliment tan dificil que s’ha
arribat a sostenir que és un mecanisme per a evitar la reforma de la Constitucid.

2. LA NACIO ESPANYOLA COM A CONCEPTE METAFISIC

Dels articles anteriors es deriva la lectura segiient: la Constitucié es fonamenta
en la unitat nacional espanyola, concepte que podem entendre que és previ al ma-
teix text constitucional. O sigui, que és metafisic, sense relacié amb la voluntat de
les persones, 1 fins i tot indisponible. Amb aquest bagatge conceptual no hi ha res
per discutir, per deliberar, només per defensar. Sorgeix una argumentacié previa a la
democracia —encara que no sigui militant— que comporta també sostenir que el dret
a 'autodeterminacié de parts del territori no és admissible, ni tan sols plantejar-se la
pregunta del «dret a decidir» —que es remet a un acord politic intern que mai no es
produira, ateses la mentalitat dominant i el nacionalisme banal espanyol.

La naci6 espanyola existeix més enlla dels ciutadans concrets que integren I’Estat
espanyol. Es a les seves mans disposar el que es planteja en una part del territori na-
cional. Una totalitat antifederal, com recorda Pérez Royo.> L’argumentaci6 es com-
pleta amb una deliberada absencia de previsié d’un referendum d’abast autonomic en
la llei reguladora dels referendums de ’any 1980 —aprovada un any abans de I'intent
de cop d’estat de Tejero—. La conclusi6 de tot plegat és ben clara: «[...] toda nacién
que no sea la espafiola no existe juridicamente», com va sostenir la Senténcia del Tri-
bunal Constitucional (STC) 31/2010 del 28 de juny. A més, insistia que la referencia
que Catalunya és una naci6 no pot tenir efectes juridics 1 per aixo se situd aquest es-
ment en el preambul de ’Estatut d’autonomia de Catalunya del 2006.

3. Tot i aixi, hi ha qui sosté que I'independentisme no reivindica més nacié, siné més sobirania.
En tot cas, si ens hem de moure en les categories en Us, no podem ignorar la nacié.

4. Vegeu Oscar ALzaca ViLLaamiL, Del consenso constituyente al conflicto permanente, Madrid,
Trotta, 2011.

5. Javier PEREZ ROYO, La reforma constitucional inviable, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2015.
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Larticle 1.2 CE recull una férmula tradicional del constitucionalisme historic
espanyol. Larticle 3 de la Constitucié del 1812 deia: «La soberania reside esencial-
mente en la Nacién, y por lo mismo pertenece a esta exclusivamente el derecho de
establecer sus leyes fundamentales». El preambul de la Constitucié del 1837 afirmava:
«Siendo la voluntad de la Nacidn revisar, en uso de su soberania, la Constitucién po-
litica promulgada en Cédiz [...]». I I’article 32 de la Constitucié del 1869 declarava:
«La soberania reside esencialmente en la nacién de la cual emanan todos los poderes».

La Constitucié republicana del 1931 no recull el terme sobirania nacional i atri-
bueix la sobirania al poble, sense més, per primer cop: «Los poderes de todos sus
6rganos [els de la Republica] emanan del pueblo» (art. 1.2). Altres constitucions,
com la de la Restauraci6 (1876), afirmaven la idea doctrinaria que la sobirania interna
—volia dir preconstitucional— resideix en el reiiles Corts (art. 18). Aquestaidea prové
de la Constituci6 del 1845 (art. 12), que inclou una férmula on hom ubica essencial-
ment la potestat legislativa.

Pel que fa al dret comparat, recull f6rmules com ara: «La sovranita’ appartiene
al popolo, che la esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione» (‘La sobirania
pertany al poble, qui I’exerceix en les formes i en els limits de la Constitucié’; art. 1.1
de la Constituci6 italiana del 1947); «Tot poder estatal emana del poble, el qual I'exer-
ceix en les eleccions 1 votacions i mitjangant els poders legislatiu, executiu 1 judicial»
(art. 20.1 de la Llei fonamental de Bonn; la traduccié és nostra); «La souveraineté
nationale appartient au peuple qui ’exerce par ses représentants et par la voie du re-
ferendum» (‘La sobirania nacional pertany al poble que I’exerceix per mitja dels seus
representants i per la via del referendum’; art. 3 de la Constitucié francesa del 1958).

La formulacié de Iarticle 1.2 CE és producte del consens constitucional entre
els grans partits espanyols, que volien consolidar la unitat nacional en un dnic poble,
i no en diversos pobles integrants de la realitat espanyola, a diferéncia dels partits
nacionalistes bascos i catalans. Aixi, queda clar que I'tinic titular de la sobirania és el
poble espanyol, el mateix que exerceix el poder constituent. Per aix0 la Constitucié
espanyola del 1978 diu en el seu preambul: «[...] la Nacién espafiola[...]. Las Cortes
han aprobado y el pueblo espafiol ratificado». I, com hem dit més amunt, remet a una
reforma constitucional en la qual ha d’intervenir tot el poble espanyol. Amb aquest
argumentari, més el tenor literal de la primera part de Particle 2 CE,* es construeix
I’argumentari antisecessionista.

6. Es interessant veure com es va produir la redaccié de I’art. 2 CE: per la pressié de I’Exércit. Aixi
ho detalla Marcel Mateu, «Deficits democratics en el procés d’elaboracié de la Constitucié», Dialegs,
vol. 2, nam. 4 (1999), p. 49-69.
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3. EL MOVIMENT SOBIRANISTA A CATALUNYA

A PEstat espanyol el moviment sobiranista no s’ha produit només a Catalunya.
Abans al Pafs Basc (Euskadi) es va plasmar en una proposta de reforma estatutaria que
s’anomena col-loquialment «Pla Ibarretxe» (2001-2005). Al Congrés dels Diputats, el
Partit Popular (PP) 1 el Partit Socialista Obrer Espanyol (PSOE) s’aliaren per a rebut-
jar-lo de soca-rel” i posar fi a la seva tramitacié. La proposta catalana ha estat més sos-
tinguda en el temps durant els darrers anys 1 ha tingut moments rellevants com les de-
claracions de sobirania del Parlament del 2013 i el 2016, declarades inconstitucionals.

Es interessant ressenyar les sentencies més importants del procés sobiranista ca-
tala, sempre en contra de la Generalitat. Destaca la Resolucio 5/X del Parlament de
Catalunya, per la qual s’aprova la Declaracid de sobirania i del dret a decidir del poble
de Catalunya, aprovada el 23 de gener de 2013.® Aquesta declaracié parlamentaria
proclama la sobirania del poble de Catalunya, tot i que no en comporta I’exercici.
Hem de recordar que no és la primera declaracié en aquest sentit. Proclama la sobira-
nia del poble de Catalunya, com a subjecte politic i juridic; la legitimitat democratica
del dret a decidir, del didleg i de la negociacié amb I’Estat, amb les institucions euro-
pees iamb el conjunt de la comunitat internacional, 1 el respecte dels marcs legals exis-
tents, com a aspectes més destacats del que ara ens interessa. Es tracta d’una declaracié
institucional, programatica, sense un valor juridic immediat.’

Malgrat aixo, la STC 42/2014, del 25 de marg, entén que la declaracié esmentada
té efectes ad extra 1 afecta articles tan nuclears de la CE com I’'1.2, el 2, el 91 el 168. El
sentit de la impugnacié del Govern espanyol, que comporta la suspensié immediata
de la declaracié en aplicacié de larticle 161.2 CE, és de tipus «preventiu» —la qual

7. Vegeu Joan Lluis PEREz-FranCEscH 1 Milena D’ONGHIA, «La posicién del Tribunal Constituci-
onal espafiol ante la Ley de partidos y antre el Plan Ibarretxe», a V. TonDI DELLA MURA, M. CARDUCCI 1
R. G. Ropro (cur.), Corte costituzionale e processi di decisione politica, Tori, Giappichelli, 2005; Joan Lluis
PErez-FrancescH, «El Tribunal Constitucional ante la Ley de partidos y el Plan Ibarretxe sun episodio
entre la democracia militante y el estado preventivo de derecho?», a Estudios sobre la Constitucion Espario-
la: Homenaje al profesor Jordi Solé Tura, vol. 1, Madrid, Congreso de los Diputados, 2008, p. 825-842.

8. Joan VINTRO, «La declaracié de sobirania 1 del dret a decidir del poble de Catalunya: un apunt
juridic», Bloc de la Revista Catalana de Dret Piblic, 7 de febrer de 2013, <http://blocs.gencat.cat/blocs/
AppPHP/eapc-rcdp/2013/02/07/la-declaracio-de-sobirania-i-del-dret-a-decidir-del-poble-de-catalu-
nya-un-apunt-juridic-joan-vintro/> (consulta: 20 desembre 2021). Vegeu també Pere Sor, Joan Lluis
PErEz-FRANCESCH 1 Josep Pacts, «El TC 1 la democracia vigilada», Ara, 10 de maig de 2013, p. 23.

9. Cfr. ’editorial «Matisos a una declaracié», La Vanguardia, 27 de gener de 2013, p. 20. El dret a
decidir seria una forma diferent d’apel-lar al poble. La sobirania del poble de Catalunya com a ens politic
1juridic entra en conflicte amb el que disposa la Constituci6 espanyola (art. 1.2), perd el text és una mera
declaraci6 programatica sense efectes juridics, tot i el gran valor simbolic que té. Pel que fa a la celebracié
d’una consulta a Catalunya, no és un problema juridic, sind politic (tot i que no és interpretat aixi des del
Govern de Madrid). Vegeu Joan MARCET (dir.), Anuari politic de Catalunya (2013), Barcelona, ICPS, 2014,
p- 34 1seg.
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cosa podem considerar que no es preveu ni en la Constitucié ni en la Llei organica
del Tribunal Constitucional—, ja que el Govern central entén que hi ha una ﬁnalzmt
que és inconstitucional. Sobta que es pugui considerar que un parlament, en el ple us
de les seves competencies, no pugui fer declaracions per a expressar lliurement allo
que la majoria de diputats voten i que, a més, es consideri inconstitucional I'inici d’un
cami en el qual encara no s’ha fet ni un sol pas. Perd el Tribunal Constitucional actua
de manera implacable. La STC 42/2014, del 25 de marg, entén per unanimitat que
’apartat primer de la Declaracié és inconstitucional perque afirma que Catalunya
és un subjecte politic sobira, cosa que contradiu el principi de sobirania nacional 1
d’unitat de la naci6 espanyola. El Tribunal Constitucional, pero, sosté que el dret a
decidir, que es pot concretar en una consulta, sempre que sigui acordada amb IEstat,
és una conseqiiéncia de lactivitat politica 1, per tant, té encaix constitucional. El dret
a decidir comporta una consulta que no pot ser exercici del dret d’autodeterminacid,
perd que no és considerada inconstitucional ex radice, siné que, segons el parer del
Tribunal Constitucional, ’ordenament constitucional té un marge perque se celebri,
si és acordat. El Tribunal Constitucional apel-la aixi a la necessitat de fer una activitat
politica que condueixi, si es dona el cas, a la possibilitat de celebrar un referendum
si es considera convenient (fonament juridic [FJ] 3). Un referendum que se suposa
que és consultiu, llevat que es reformi la legalitat vigent en aquesta materia.

Un altre pas que es va fer va ser 'aprovacid, arran del debat de politica general
celebrat al Parlament de Catalunya entre els dies 25 1 27 de novembre de 2013, d’una
resolucié del dret a decidir del poble de Catalunya que insta a portar una peticié al
Congrés dels Diputats per tal de poder celebrar una consulta. Podem destacar, a ban-
da dels intents reiterats de flexibilitzar la llei reguladora dels referendums, la proposta
de resolucio rebutjada al Congrés dels Diputats el 26 de febrer de 2013, que instava el
Govern central a iniciar un dialeg amb el Govern de la Generalitat per a possibilitar la
celebraci6 d’una consulta a la ciutadania de Catalunya sobre el seu futur. Es visualitza
de manera explicita un xoc de voluntats entre la majoria parlamentaria al Congrés dels
Diputats i la majoria parlamentaria catalana. La Proposicio de llei organica avalada per
una majoria del Parlament de Catalunya en la qual es demanava la delegaci6 a la Ge-
neralitat de la competéncia per a autoritzar, convocar i celebrar un referendum sobre
el futur politic de Catalunya (d’acord amb les previsions de Iarticle 150.2 CE), dona
com a resultat la votaci6 negativa de la Proposicié (299 vots en contra, 47 a favor 1
1 abstencid) el 27 de febrer de 2014.

Un cop es veu que la via de la transferencia o delegacié competencial per a cele-
brar el referendum no dona fruits, s’inicia el cami en pro d’una llei de consultes cata-
lana. Amb un dictamen favorable del Consell de Garanties Estatutaries —en el qual
quatre dels nou vocals formalitzen un vot particular discrepant del de la majoria—,
el 19 de setembre de 2014 el Parlament aconsegueix aprovar la Lle: 10/2014, del 26
de setembre, de consultes populars no referendaries i d’altres formes de participacio
ciutadana, amb una majoria de 104 vots dels 135 del Parlament (amb el suport de
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Convergencia 1 Uni6 [CiU], Esquerra Republicana de Catalunya [ERC], Iniciativa
per Catalunya Verds-Esquerra Unida 1 Alternativa [ICV-EUiA] i també del Partit
Socialista de Catalunya [PSC]). El dissabte 27 de setembre el president Artur Mas
signa el Decret de convocatoria de la consulta. El dilluns 29 de setembre, en una
convocatoria d’urgencia, el Tribunal Constitucional accepta els recursos presentats pel
Govern espanyol —reunit el diumenge 28— per a aturar la llei i la convocatoria de la
consulta,'’® de manera que el Govern catald es veu obligat a aturar-la. Pero el Govern
catald —com se sap— presenta una nova estratégia per a poder salvar la celebracié
de la consulta sobre la independéncia de Catalunya del 9 de novembre de 2014 (9N)
1la converteix en un «procés participatiu», una consulta oficiosa, amb el suport de
ciutadans voluntaris. Aquesta reconversié també és impugnada pel Govern central 1
s’aplica, com sempre, la suspensié automatica per part del Tribunal Constitucional de
tota decisi6 impugnada.

Totes les cinc p0551b111tats per a fer una consulta que I'Institut d’Estudis Auto-
ndmics havia anunciat com a possibles havien estat infructuoses:!! reforma constitu-
cional, article 150.2 CE, llei de consultes via referendum, llei de consultes no refe-
rendaries i referendum consultiu de article 92.1 CE.”? La mateixa Llei de consultes
catalana va ser considerada constitucional 1 estatutariament legitima pel Consell de
Garanties Estatutaries," mentre que després, en la seva sentencia, el Tribunal Consti-

10. El recurs d’inconstitucionalitat contra la Llei de consultes va ser presentat el 29 de setembre de
2014, la Llei va ser suspesa i el recurs es va resoldre mitjangant la STC 31/2015, del 25 de febrer de 2015,
en la qual el Tribunal afirma que la consulta que es propugna és realment un referéndum encobert. El De-
cret de convocatoria va ser impugnat també el 29 de setembre i dona lloc a la STC 32/2015, del 25 de febrer
de 2015. Anteriorment, la STC 103/2008, de 1’11 de setembre, va resoldre el recurs d’inconstitucionalitat
interposat contra la Llei del Parlament Basc 9/2008, del 27 de juny, de convocatoria i regulacié d’una con-
sulta popular a fi de recaptar I’opinié ciutadana de la Comunitat Autdnoma del Pais Basc sobre ’obertura
d’un procés de negociacié per a assolir la pau 1 la normalitzacié politica, 1 va afirmar que aquest «referén-
dum es una especie del género “consulta popular”» 1 que, com a tal, la seva convocatoria queda dins de la
reserva exclusiva que conté I'article 149.1.32 CE a favor de I’Estat (F] 2).

11. 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 2017) 1 Joan Lluis
PErEz-FrANCESCH, «Catalunya quiere ser reconocida como sujeto politico», Mundiario, <www.mundia-
rio.com/articulo/politica/agostidad/20140816210401021341.html> (consulta: 16 juliol 2017).

12. <www.ara.cat/dossier/Cinc-vies-legals-consulta_0_872312791.html> i <www.raco.cat/index.
php/ActivitatParlamentaria/article/viewFile/273786/361908> (consulta: 16 juliol 2017). Vegeu I'informe a:
<http://presidencia.gencat.cat/web/.content/ambits_actuacio/transicio_nacional/iea/assessorament_go-
vern/documents/informe_consultes_cat.pdf> (consulta: 17 gener 2021).

13. Vegeu el Dictamen 19/2014, del 19 d’agost, sobre la Proposicié de llei de consultes populars no
referendaries 1 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, ates que és una consulta no refe-
rendaria, mentre que la minoria considera que pel tipus de consulta que impulsa s’esta situant en el camp
del referendum i, per tant, excedeix la competencia de la Generalitat de Catalunya segons I’Estatut d’auto-

92 11 Jornada de Dret Piblic Catala Victor Ferro Poma (2021)



CONSIDERACIONS SOBRE LA VIGENCIA DE LA SOBIRANIA NACIONAL

tucional va afirmar que no hi ha consultes diferenciades (pel cens, per I’drgan convo-
cant) que no siguin referendum. En efecte, el 25 de febrer de 2015 es van congixer les
sentencies 31/2015 132/2015 del Tribunal Constitucional, que anul-laven determinats
preceptes de la Llei de consultes i de manera definitiva el Decret de convocatoria de la
consulta del 9 de novembre de 2014 —substituida en el seu moment per 'anomenat
Procés participatiu del IN—. Aquest darrer, tot 1 que es tractava d’una activitat no
convocada formalment, requeria actes de preparacié i de desenvolupament, i també
va ser impugnat pel Govern central i resolt per la STC 138/2015, de I’11 de juny de
2015. El Tribunal Constitucional va obligar la Generalitat a cessar les seves activitats i
després, com se sap, aix0 va comportar inhabilitacions penals per al president Mas, les
conselleres Rigau 1 Ortega 1 el conseller Homs.

El 9 de novembre de 2015 s’aprova la Resolucid 1/XI del Parlament de Cata-
lunya, sobre inici del procés politic a Catalunya com a consequiencia dels resultats
electorals del 27 de setembre de 2015, una resolucié pactada entre Junts pel Si 1 la
Candidatura d’Unitat Popular (CUP). La Resolucié incloia 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 constituent, la de seguretat
social 1 la d’hisenda publica— 1, de Ialtra, el compromis politic de no supeditacié a
les decisions de les institucions de I’Estat espanyol i, en particular, les del Tribunal
Constitucional. D’aquesta manera, el Parlament instava el futur Govern a complir
exclusivament els mandats emanats de la cambra catalana 1 a iniciar negociacions per
tal de fer efectiva la creacié d’un estat catala independent en forma de republica.

’11 de novembre el Govern de I’Estat presenta davant el Tribunal Constitucio-
nal una impugnacié contra aquesta resolucié anomenada de «desconnexié», amb la
suspensié conseglient. La STC 259/2015, del 2 de desembre, declara la inconstitucio-
nalitat 1 la nul-litat de la resolucié parlamentaria tot entenent que atemptava contra el
principi de la sobirania nacional de tot el poble espanyol perque «declara solemne-
mente el inicio del proceso de creacién de un estado catalin independiente en forma
de reptblica», una unilateralitat que el Tribunal Constitucional entén que és un vici
d’incompeteéncia.*

El procés penal per a inhabilitar la presidenta del Parlament, Carme Forcadell, i
la Mesa del Parlament, i les noves atribucions assignades al Tribunal Constitucional
per a iniciar processos d’inhabilitacié de carrecs, van tensar encara més ’lambient i per
la via dels incidents d’execuci6 de les sentencies anteriors es va intentar frenar tots

nomia de Ctalunya. <www.gencat.cat/eapc/revistes/RCDP/Documents_interes/RCDP_54/06_04Dicta-
men_2014_19_Prop_Llei_Consultes_no_referendaries.pdf> (consulta: 13 gener 2021).

14. Antonio BAR CENDON, «El proceso independentista de Catalufia y la doctrina constitucional.
Una visién sistematica», Teoria y Realidad Constitucional (UNED), nim. 37 (2016), p. 187-220. L’autor
argumenta que o bé s’admet la independéncia o bé es fa Us de tots els recursos possibles per tal de defensar
la unitat nacional.
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els aspectes possibles del «full de ruta» sobiranista. Arribem aix{ al referendum de I’1
d’octubre de 2017, amb la corresponent suspensié pel Tribunal Constitucional de les
lleis del referendum 1 de transitorietat juridica, 1, després, a la corresponent declaracié
d’inconstitucionalitat per la STC 114/2017, del 17 de octubre de 2017, moment en que
s’apella al dret d’autodeterminacié i a la creacié d’un nou estat catala sobira.

Queda clar aixi que 'anomenat «Procés» planteja un conflicte politic de primera
magnitud travessat per la idea de la sobirania i, més en concret, per la idea de la sobi-
rania nacional o popular (després matisarem la d1ferenc1a).15 El darrer pas del conflicte
és la Declaraci6 d’independeéncia (respecte a la qual la STC 124/2017, del 8 de novem-
bre, sobre la Llei de transitorietat juridica i fundacional de la Reptblica, entén que és
una mera via de fet) i ’'aprovacié de les mesures coactives de larticle 155 CE fent una
interpretacid abusiva de ’article esmentat, ratificada pel Tribunal Constitucional en
les sentencies 89/2019 1 90/2019, del juliol del mateix any.

4. LA SOBIRANIA COM A ELEMENT CONSTITUTIU DE DESTAT

La sobirania és per a la teoria de I’estat un dels seus elements constitutius, jun-
tament amb el poble i el territori. La sobirania és I’atribut del poder politic, hegemo-
nic, sobre la resta dels poders socials. Un estat, per tant, per a existir ha de gaudir de
sobirania. Si no, és un estat fallit o en crisi. Des d’aquesta logica es fa referéncia a un
element que és juridic perd també factual: efectivitat de I’exercici del poder sobre el
territori 1 les persones que s’hi troben.

La sobirania és la independéncia d’altres estats —avui, en un mén tan inter-
dependent, sempre és relativa—, perd hom hi al-ludeix també com a font darrera de
justificacié o legitimacié del poder de I’estat. Aixi, veiem que des dels origens dels es-
tats la sobirania ha estat un atribut ineludible. Jean Bodin, primer teoric sistematic del
concepte, a Les six livres de la Républiqgue (1576),' en plena guerra de religi6 a Franga,
defineix ’estat com el govern recte sobre diverses families amb potestat sobirana. La
sobirania és un concepte que extreu de la teologia: si Deu és sobira, I’estat també ho
ha de ser. Es un gran acte de decisi6 politica per a superar la guerra civil, és a dir, per a
evitar el govern d’una familia —grup social— sobre les altres. La republica, per tant,
ha de ser sobirana, la qual cosa comporta que fa referéncia a la governacié dels afers
comuns, politics. Des d’aleshores en¢a, el mén de la politica ha anat associat inexora-
blement a la sobirania.

15. Eduard Ro1G 1 MoLEs, «Procés sobiranista 1 Tribunal Constitucional. Analisi d’un impacte re-
ciproc», Revista Catalana de Dret Piblic, nim. 54, p. 24-61.
16. Jean BoDIN, Les six livres de la République, 1576.
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Amb les revolucions liberals, la sobirania com a concepte darrer de qualsevol
teoria politica es trasllada a la 1dea de nacié. Una nacié que en les formulacions de
Sieyes'” a Qu’est-ce que le Tiers Etat (1789) es converteix en un concepte pera justi-
ficar el poder de la burgesia, el tercer estat, convertida en classe nacional, i el sufragi
censatari com una funci6 dels ciutadans. Només votaran els que tinguin alguna cosa
per a protegir per part de Iestat.

En aquesta formulacié inicial francesa la nacié és un concepte metafisic, in-
dependent de les persones concretes, que té una vida propia derivada de la gran funcié
que desenvolupa: justificar existencia de ’estat liberal, primer com a fet revolucio-
nariidesprés reconvertit en una versié més conservadora, a mesura que la naci6 ha de
pactar amb els poders establerts 1 ha de negociar una mena de sobirania compartida,
després de la caiguda de Napoled.

Mentrestant, des de postures més democratiques es postula la sobirania popu-
lar, aprofundint en el concepte de poble, com es pot observar a Du contrat social on
principes du droit politique, de Rousseau.'® Més tard, la lluita pel sufragi universal, el
pluralisme politic 1 "aprofundiment de la democracia aniran consolidant el sufragi
universal al llarg dels segles x1x 1 xx. Un univers primer només masculi 1 després, ja
entrat el segle xx, dels dos sexes. El constitucionalisme nord-america també serd una
manifestacié d’aquest procés historic, que, a més, haura de lluitar per tal d’incorporar
les consequiencies del procés de superacié de Pesclavitud.

Avui tota constitucié democratica parteix de la sobirania popular i el sufragi uni-
versal, 1 s’expressa en un poder constituent democratic. El poble, pero, sempre té una
consideraci6 unitaria i esta associat a la nacid, tot i que en les perspectives federals es
podria parlar de dues sobiranies: la de la federacid i la dels estats membres. La sobira-
nia, per tant, es pot formular de diverses maneres, i fins i tot pot cedir-se parcialment
mitjangant la incorporacid a ens supraestatals, com ara la Unié Europea (art. 93 CE).

En els estats democratics la sobirania té una condicié nacional 1 un dels reptes
més grans que aquests tenen avui és fer-la compatible amb realitats plurals en la via
de la construccid i el reconeixement d’estats plurinacionals.’” Aquesta ha estat una de
les apostes del nacionalisme catala, sota el paraigua de la Constitucié del 1978, fins
que ha fet aigiies. Com se sap, al llarg de la segona meitat del segle xix i durant tot el
xX el catalanisme politic es planteja una regeneracié de I’Estat espanyol, un pllotatge
de la nau estatal des del Govern central, paral-lelament a la lluita per I'emancipacié
nacional. Avui la democracia exigeix que el dret constitucional de I’Estat respongui a

17. Emmanuel Stevks, Qu’est-ce que le Tiers Etat, 1788.

18. Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social ou principes du droit politique, 1762.

19. Enric Fossas (dir.), Les transformacions de la sobirania i el futur politic de Catalunya, Barcelona,
Proa, 2000. Manuel BALLBE i Roser MARTINEZ, Soberania dual y constitucion integradora, Barcelona, Ariel,
2003.
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fenomens com la integraci6 supraestatal i el reconeixement del pluralisme nacional,
amb unes estructures pensades per a altres moments historics. Es en aquest context
que apareix el moviment sobiranista catala a partir del 2010.

El sobiranisme catala, amb la for¢a social de cada moment, ha propugnat la crea-
c16 d’un estat propi, 1 aix0 té com a consequenma el trencament de 'ordre constitu-
cional anterior, de base nacional. Perd d’entrada és un projecte politic perfectament
legitim en les coordenades no tan sols constitucionals espanyoles —malgrat les in-
comoditats que planteja—, siné d’acord amb els estandards internacionals i europeus
sobre el reconeixement dels drets fonamentals: dret a la llibertat d’expressio, d’opinid,
de reunid, de sufragi, d’associacié i, fins 1 tot, a exercici del dret d’autodeterminacio.

D’altra banda, atés que comporta la reivindicacié d’una minoria en el si de 'Es-
tat, planteja el problema del seu caracter de minoria estructural, que mai no podra fer
us dels passos de la reforma constitucional per a intentar incorporar les seves preten-
sions a |’ordre politic existent, si aquest és el seu objectiu. La qiiestid es trasllada ales-
hores a com es pot acollir una pretensié com la del sobiranisme catala en un estat que
no és neutral davant d’una opcié politica, siné que articula tota I'hostilitat possible
per a defensar la sexa existéncia nacional.

La causa dels catalans (en la terminologia classica des del segle xvim) és avui la
causa de la sobirania. Una causa dificil, amb moltes incomprensions i molts punts
febles. Un fenomen complex, sens dubte. Es el reconeixement del fet social d*una
reivindicaci6 creixent que I’Estat espanyol no ha gestionat mai democraticament. No-
més amb repressi6.” Un problema que afecta la reorganitzacié del repartiment de la
sobirania dins ’Estat, que potser podrla ser plurmac10nal 0, si més no, federal; o fins
1 tot un reconeixement real d’una nacié de nacions. Un concepte, el de sobirania, que
ja no és un atribut ple als estats integrats dins la Uni6 Europea. Aleshores la pregunta
és: per que no es pot admetre un concepte menys metafisic i més real de la sobirania?
Es pot desapoderar de sobirania el mateix Estat espanyol quan s ’incorpora a una ins-
tancia supraestatal (via art. 93 CE) perd, en canvi, no es pot compartlr territorialment?
En el cas espanyol desdela perspectlva dels quaranta anys de vigencia del text cons-
titucional, la integracié plurmaaonal és un fracas rotund. Es pot afirmar que I’Estat
espanyol s’ha descentralitzat, perd no ha integrat la plurinacionalitat.

Aleshores topem amb el manteniment d’un statu guo que passa, al meu parer,
per loligarquia madrilenya, que vol controlar I’Estat. Espanya té por de cedir davant
les reivindicacions de sobirania. La vol gestionar ella sola a la manera de sempre. Ni
tan sols deixa parlar. Només hi és possible la persecucié. Generacié rere generacié. Es
demostra aixi que la sobirania és un fet existencial abans que normatiu, com va soste-

20. Vegeu P’estudi de Ricardo RoMERO DE TEjADA Por qué hemos llegado hasta aqui: Geopolitica y
politica de la cuestion catalana, Barcelona, Tiempos de Espera, 2017.
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nir Carl Schmitt.?! Qui és sobira decideix sobre qui és amic i qui és enemic, i sobretot
pot fer ds de la forca (decidir sobre I’estat d’excepcid) per a establir excepcionalitat
i fer veure que es manté integre ’ordre constitucional; és a dir, per a dir-ho amb el
llenguatge dels darrers temps, per a aplicar —com convingui— larticle 155 CE.

D’altra banda, avui hem de reconeixer fendmens com la mundialitzacié de ’eco-
nomia, el procés de globalitzacié de les xarxes de comunicacid, els espais politics
supraestatals com ara la Uni6 Europea, la formulacié d’un sistema organitzatiu de na-
cions unides multilateral, la subordinacié a I'unilateralisme nord-america, rus o xinés,
o les tensions geoestrategiques, entre molts factors que posen en dubte la sobirania
real dels estats o, si més no, com aquesta s’ha concebut fins ara. Els mercats molt so-
vint tenen més poder que el que deriva de la sobirania.?

Una reflexié conceptual que es pot afegir per a concloure és si la sobirania avui
és una ficcié o continua tenint la seva rad de ser, la seva utilitat. Existeix com a nomen
iuris, pero en la realitat cal advertir, segons el meu parer, del seu gran paper simbolic,
associat a I’estat nacié. Els juristes i els politics s’omplen la boca amb aquesta paraula,
especialment quan comencen a sentir la necessitat d’argumentar sobre aspectes nacio-
nals, 1 aleshores sembla que el pitjor que pot passar és presentar un projecte «sobira-
nista», com ha passat els darrers anys a Catalunya.
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SOBIRANIA I DEMOCRACIA EN EL PROCES
CATALA: DOS MODELS CONTRAPOSATS

Josep M. Vilajosana
Universitat Pompeu Fabra

1. INTRODUCCIO

El procés politic viscut a Catalunya en els darrers anys ha posat damunt la taula
una questi6 cabdal: quin tipus de resposta ha de donar un estat democratic de dret
en ple segle xx1 a una peticié consolidada i pacifica d’una part molt rellevant de la
poblacié d’una comunitat interna que reivindica el dret a decidir sobre el seu futur
politic, incloent-hi la possibilitat d’independitzar-se’'n? Ara per ara I’Estat espanyol
ha reaccionat de manera notablement diferent de com ho han fet paisos democratics
com el Regne Unit o el Canada.

Aixi, en comptes d’autoritzar, delegar o, simplement, tolerar un referendum a
Catalunya, el Regne d’Espanya ha negat la possibilitat constitucional de pactar una
consulta i, quan n’hi va haver una sense pacte 'l d’octubre de 2017, va decidir d’apli-
car una normativa excepcional mitjangant ’article 155 de la Constitucié espanyola
(CE) i tractar les reivindicacions politiques per la via penal. Aquest capteniment va
comportar I’exili a diversos liders independentistes i penes molt altes de presé a d’al-
tres, condemnats per delictes de sedicié 1 malversacid, per bé que indultats parcial-
ment amb posterioritat. Avui dia continuen obertes, per part d’drgans jurisdiccionals
1 administratius, causes que afecten més de tres mil simpatitzants del moviment in-
dependentista.! Al seu torn, la sentencia del Tribunal Suprem que va condemnar els
liders independentistes ha estat avalada pel Tribunal Constitucional en un reguitzell
de resolucions en les quals desestima sengles recursos d’empara, amb la novetat que
no ho fa per unanimitat, siné per set vots a favor i dos de discrepants.? Els magistrats
discrepants sostenen, entre altres coses, que les penes sén desproporcionades i poden

1. Vegeu Bernat SURROCA, «Menys procés, mateixa repressio: les principals carpetes judicials de
2022», 1 Odei ETXEARTE, «Els 3.300 represaliats».

2. Sentencia del Tribunal Suprem (STS) 459/2019, del 14 d’octubre. Pel que fa a les resolucions del
Tribunal Constitucional, vegeu, per a totes, la Senténcia del Tribunal Constitucional (STC) 91/2021, del
22 d’abril.
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provocar 'anomenat chilling effect, és a dir, un efecte descoratjador en els condem-
nats 1 en la resta de la ciutadania a ’hora d’exercir els drets fonamentals. A hores
d’ara els afectats han recorregut la senténcia 1 estan pendents de la resolucié que en
el seu dia emeti el Tribunal Europeu de Dret Humans. Ara bé, com s’ha arribat fins
aqui?

Per tal de cercar I'inici d’aquest procés cal recular fins al periode de tramitacié de
la reforma de I’Estatut d’autonomia de Catalunya, text que va ser aprovat finalment
al Parlament de Catalunya el 2006, o, si més no, prendre com a referéncia la Senten-
cia del Tribunal Constitucional (STC) 31/2010, sobre I’Estatut. Sens dubte, a partir
d’aquest moment es va anar consolidant un moviment social que va posar com a pri-
mer punt de "agenda politica I'aspiracié a la independencia de Catalunya.

Tanmateix, cal ser curds a ’hora d’entendre el sentit que ha tingut aquest pro-
cés, sobretot davant dels qui han sostingut que, ja de bell antuvi, les reclamacions
catalanes representaven un desafiament a la sobirania nacional. No cal dir que avui
dia aixd és aixi, perd no ho era quan es va posar en marxa la reforma esmentada, fa
gairebé dues decades. Aleshores els impulsors van seguir de manera escrupolosa el
que preveu l'article 152.2 CE, la qual cosa va incloure I'aprovacié del text per part del
Parlament de Catalunya, la retallada posterior al Congrés dels Diputats 1, finalment,
la validaci6 referendaria de la ciutadania catalana. Aix6 no va impedir, perd, que pre-
sentessin recursos d’inconstitucionalitat el Partit Popular, cinc comunitats autdnomes
1 el Defensor del Poble. Aquest darrer, per cert, era Enrique Mugica, antic ministre
de Justicia d’un govern del Partit Socialista Obrer Espanyol (PSOE), al qual no li va
semblar convenient de recérrer articles identics d’estatuts d’altres autonomies. Tot
aix0 va anar acompanyat d’una campanya politica 1 mediatica que intentava fer passar
el que no era res més que una actualitzacié estatutaria dins del marc autonomic, per
un atemptat a la sobirania nacional. La STC 31/2010 va avalar-ne el relat.

Les conseqiiencies de tot plegat sén que, d’aleshores enga, els catalans ens regim
per un estatut que no és el que vam votar, i que creix de manera exponencial el suport
a un moviment les reivindicacions del qual, ara si, poden ser titllades de sobiranistes.
En aquest sentit, si parem esment en els bardmetres d’opinid politica que publica
anualment el Centre d’Estudis d’Opinid, podrem constatar que, quan es va aprovar
I’Estatut del 2006, els partidaris d’un estat independent a Catalunya eren al voltant del
15%. En poc més de cinc anys, el percentatge s’havia doblat, mentre que a les por-
tes del referendum del 2017 totes les enquestes donaven resultats superiors al 40 %.
D’altra banda, en les eleccions autondmiques la majoria parlamentaria ha estat des
d’aleshores favorable als partits independentistes, fins a arribar a les del 14 de febrer
de 2021, en qué més de la meitat dels qui van votar optaren per aquests partits.

Tenint en compte aquesta trajectOria, la intencid del present treball és proporcio-
nar un marc teoric que doti de sentit tant les reivindicacions dels defensors del dret
a decidir com la reaccié de I’Estat espanyol. Per tal de fer-ho, centraré I’atencié en la
relacié que hi ha entre els conceptes de sobirania i democracia. Sostindré que la res-
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posta de I’Estat s’entén millor si es veu com una aplicacié de la sobirania tal com la va
concebre Carl Schmitt, la qual es correspon basicament amb una opc1o autoritaria que
privilegia la relaci6 entre sobirania i situacid excepcional. Aquesta visié només pot ser
coherent amb una concepcié de la democracia que I’equipari amb homogeneitat na-
cional, tal com va proposar I’autor alemany. D’altra banda, argumentaré que és possi-
ble 1 desitjable, tal com posen en relleu els casos del Quebec i1 d’Escociai tal com han
defensat majoritariament els partidaris del dret a decidir a Catalunya,’ una visi6 de la
sobirania que doti de valor la normalitat, aixi com una concepcié de la democracia
que no renuncii ni al pluralisme ni a la vella aspiracié que, per tal que un estat estigui
legitimat, cal que els governants governin amb el vistiplau dels governats.

En la primera part del text comprovarem que el primer model es basa en una
concepcié autoritaria de la sobirania, que dona lloc, com a subproducte, a una con-
cepci6 totalitaria de la democracia. Per contra, tal com mostraré en la segona part, el
segon model parteix d’una visi6 liberal de la democracia, a la qual, per coherencia,
només li pot correspondre una concepcié democratica de la sobirania.

2. PRIMER MODEL: DE LA CONCEPCIO AUTORITARIA
DE LA SOBIRANIA A LA DEMOCRACIA TOTALITARIA

El primer model que examinarem té com a concepte central la sobirania, entesa
d’una manera particular. Es tracta d’una versi6 autoritaria de la sobirania, fonamen-
tada en un estil radical d’entendre I’ambit de la politica: posa I’émfasi en una poten-
cial amenaga contra la unitat estatal, present tothora malgrat que pugui romandre
amortida en periodes de «normalitat». Tanmateix, és en les situacions excepcionals
quan el veritable sobira pren la iniciativa i, davant dels qui posen en perill I’existencia
d’aquella unitat, adopta la decisi6 politica per excel-lencia, que és la de constituir la
classe dels enemics 1 emprar tots els estris que tingui a ’abast, normatius o arbitraris,
a fi de destruir-los. El que és rellevant de la sobirania, doncs, és que hi hagi algt que
’exerceixi amb aquesta finalitat sense que ’actuaci6 estigui supeditada a normes: I'im-
portant és que s’assoleixi la fita de salvar la unitat estatal d’'una amenaga existencial
real o figurada. Una concepcid autoritaria com aquesta, fora del control normatiu,
tindra com a corol-lari una visi6 totalitaria de la democracia. Aquesta, en comptes
d’ancorar-se en un régim politic en que els governants usin el poder d’acord amb la
voluntat dels governats, esdevé un exercici del poder politic, només preocupat a pre-
servar ’homogeneitat nacional.

3. Abans, hom ja havia apel-lat al «dret a decidir» per tal de defensar ’any 2001 un canvi d’Estatut al
Pais Basc amb ’anomenat «Pla Ibarretxe», perd aqui em limitaré a parlar del procés catala.
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Tot seguit veurem, en primer lloc, els trets basics de la concepcié autoritaria de la
sobirania, amb la seva peculiar manera d’entendre la politica i la rellevancia que dona
a les situacions excepcionals. Deixarem per a un apartat posterior I’analisi de la versié
totalitaria de la democracia a que condueix.

2.1. CONCEPCIO AUTORITARIA DE LA SOBIRANIA
2.1.1. La decisié politica: constitucié de Penemic

Hi ha una tesi forca estesa entre els qui critiquen la reaccié de 'Estat espanyol a
les reivindicacions catalanes, segons la qual es tracta d’una resposta que ha renunciat a
fer «politica» i que ha deixat tot el pes d’aquesta a I’ambit juridic i, més en concret, al
poder ]ud1c1al Aquesta tesi pren formes diferents, sota ethuetes com ara <<lawfare>>
«juristocracia», «govern dels jutges», etc. Es emblematic en aquest sentit un llibre
recent que, després d’emprar aquests i altres termes per a definir la reaccié de I’Estat,
acaba oferint ’alternativa de «retornar a la politica».*

Aquesta visié no em sembla del tot adequada. Quan hom posa ’émfasi en el
fet que la resposta és juridica (perd no politica) o que el que s’ha fet és traspassar la
responsabilitat de la repressié al poder judicial, com si els politics se’n desempalle-
guessin, s’esta oblidant dues coses: la primera és que, com veurem més endavant, en la
resposta repressora hi han participat tots els poders de I’Estat, i no només el judicial; i
la segona és que no és cert que aquesta resposta no hagi estat ni segueixi sent politica.
El que succeeix és que aqui cal entendre el mot politica sota I’dptica de la concepcid
schmittiana del politic. De fet, tant el diagnostic de la situacié com la recepta que els
poders de I’Estat han aplicat s6n clarament d’arrel schmittiana.

Com hem vist abans, des del primer moment el diagnostic unionista era clar, tot 1
que fos esbiaixat: en aquest assumpte, el que esta en qiiesti6 és la sobirania nacional. I
la sobirania és compresa en termes schmittians: «sobira és qui decideix sobre la situa-
c16 excepcional [Ausnabmezustand]».® Cal parar esment que, en aquesta concepcid, la
decisi6 del sobira no esta sotmesa a normes. Com veurem, és just a 'inrevés: només a
partir de la decisi6 del sobira es constituira un ordre normatiu. Per tant, el fonament

4. Damia del Crot, Lawfare: L’estrategia de repressié contra I'independentisme catala, p. 301.

5. Carl Scuwmrtt, «Teologia politica», p. 35. Tal com afirma Julien FREUND, L’essence du politique,
p- 124, és més adequat entendre Ausnahmezustand com a «situacié excepcional» que no pas com a «estado
de excepcidén», que és Iexpressié adoptada en la versié castellana de Teologia politica. La rad és que no
s’ha de confondre la formulacié més general que empra Schmitt amb el concepte més reduit i tecnic juridic
d’estat d’excepcid, contraposat als estats d’alarma 1 de setge, com apareix, per exemple, en l’article 116 de
la Constitucié espanyola (CE) (en aquest sentit, cfr. José Antonio ESTEVEZ, La crisis del estado de derecho
liberal, p. 201, nota 16).
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del dret no és un conjunt de normes, siné la decisi6 del sobira. Quan hom adopta
aquesta visi6 de la sobirania i descriu la situaci6é que s’esta vivint a Espanya com un
moment en queé esta en joc la sobirania, llavors la qiiestié passa a ser no pas que diuen
les normes del sistema juridic espanyol, siné qui emergira com a sobira i prendra la
decisi6 politica.

Pel que faalarecepta, cal tenir en compte que la decisi6 politica per antonomasia
en Schmitt és la que delimita I'amic de Penemic: «La distincién propiamente politica
es la distincién entre el amigo y el enemigo [...]; a ella se refieren en dltimo término
todas las acciones y motivos politicos».® L'autor alemany subratlla que parla de I’ene-
mic public («<hostis»), no pas del privat («inimicus»): «El enemigo es, en un sentido
singularmente intenso, existencialmente, otro diferente, un extranjero, con el que ca-
ben, en caso extremo, conflictos existenciales».” La referéncia a I’estranger no ens ha
d’enganyar. Es possible també una situaci6 excepcional interna, de manera que «el
Estado, como unidad politica, decide también por si mismo, mientras (esta situacién
critica) subsiste, quién es el enemigo interno»,® al qual cal combatre amb la mateixa
duresa i amb els mateixos mitjans que a I’estranger, si és necessari fins a eliminar-lo.

Cal afegir que el sobira és no només qui pren les decisions politiques en la situa-
ci6 excepcional, com hem dit 1 ampliarem després, sin6 qui decideix fins quan dura
Pexcepcionalitat. La presencia de la situacié excepcional, perd, no necessariament
ha d’afectar totes les actuacions estatals. Es pot produ1r en aquests casos allo que
Ernst Fraenkel va anomenar «estat dual» 1 que ja vaig emprar en un altre treball per
a emmarcar teoricament I’actuacié de I’Estat espanyol envers els artifexs d’allo que
I'unionisme qualifica significativament de «desafiament secessionista».” Quan aixo
succeeix, en un mateix estat coexisteixen, com dues cares d’una moneda, un estat nor-
matiu («Normenstaat») i un estat arbitrari (<Massnahmen»). El primer segueix regit
per normes generals, amb la corresponent predictibilitat en el comportament dels
poders publics, 1 s’aplica als amics; el segon és el m6n de les mesures, arbitrari de mena
i aplicat als enemics.”® Es dins d’aquest segon ambit on rau la decisié politica cabdal.
Estévez ho ha expressat aixi:

Fraenkel subraya explicitamente que no hay unos criterios generales de de-
limitacién del dmbito de la politica. También la decision sobre lo que es politico es
arbitraria. «Politico» es lo que la autoridad politica decide que es politico. Y no hay
ningtn dmbito «privado» o sustraido de la esfera de lo politico."

6. Carl ScamrtT, «El concepto de la politica», p. 97.

7. Carl ScamrtT, «El concepto de la politica», p. 98.

8. Carl ScamrtT, «El concepto de la politica», p. 123.

9. Vegeu Josep M. ViLajosana, «Lestat dual a Espanya», p. 139-140.
10. Cfr. Ernst FRAENKEL, The dual state, p. 3.
11. José Antonio ESTEVEZ, La crisis del estado de derecho liberal, p. 188.
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Queda clar, aleshores, que des d’aquesta perspectlva qui posseeix la sobirania és
qui «constitueix» la classe dels enemics. Es a dir, només qui té la capacitat empirica
d’exercir-ne el poder politic consegiient, esta en condicions de prendre la decisié que
comporta una declaracié constitutiva de qui sén els enemics. Per aquesta raé resulta
sarcastica I’opini6 dels qui han intentat veure reflectida la visié schmittiana en I’actua-
ci6 de les institucions catalanes o en els defensors de I'independentisme.'? Aquesta és
una tesi sense cap mena de trellat, ates que 'independentisme no ha gaudit en cap mo-
ment de la possibilitat d’exercir el poder que implica la sobirania en sentit schmittia.
Si en queda cap dubte, només cal recordar qui ha exercit 1 segueix exercint la repressié
emprant tots els aparells de I’Estat (incloent-hi el clavegueram) i qui, en canvi, té en
les seves files condemnats, exiliats i represaliats.

Aixi doncs, qui ha actuat i segueix actuant com a sobira a ’Estat espanyol? Com
acabo de dir, tots els poders de I’Estat s’han alineat a I’hora d’exercir aquesta repres-
s16. Només a tall de recordatori 1 sense anim d’exhaustivitat, hom pot esmentar ac-
cions de diferents poders estatals executades amb anterioritat a I'aplicacié de Iarti-
cle 155 CE (i abans fins i tot del referendum del 2017), mentre va durar-ne la vigéncia
1 després.

En relacié amb el poder executiu, trobem activitats de guerra bruta, com ara
’'anomenada Operaci6é Catalunya. Segons les conclusions de la comissié parlamen-
taria corresponent, va consistir en «una conspiracié per intentar frenar la dissidéncia
politica a Catalunya, 1 particularment el moviment independentista», duta a terme
«com a minim, durant els anys en qué Jorge Fernindez Diaz ha estat ministre de I'In-
terior (2011-2016)», emprant, entre altres mitjans, investigacions prospectives, «una
practica expressament pI‘Ohlblda per la Llei d’enjudiciament criminal»."* També s’hi
hauria d’encabir I"accié desproporcionada, dirigida des d’aquell ministeri, contra els
votants pacifics de I’l d’octubre de 2017."* Els continus informes policials que re-
cullen falsedats que incriminen tothom que es considera que pugui tenir alguna relle-
vancia dins del moviment independentista, no només es van emprar en el procés que

12. Un exemple paradigmatic d’aquesta visi6 distorsionada pot trobar-se en I’article periodistic
d’Antonio ELorza «Carl Schmitt en Catalufia». Lautor fins i tot no s’estd de qualificar com a «eficaz
totalitarismo» el fet de portar llagos grocs. El que no ens aclareix és si portar-ne d’altres colors és un signe
de totalitarisme o no i, en cas afirmatiu, si ’eficacia depen del color del llag.

13. «Dictamen de la Comissié d’Investigaci6 sobre 'Operacié Catalunya», Butlleti Oficial del Par-
lament de Catalunya, nim. 498, 1 de setembre de 2017.

14. En la brutal reaccié de la policia davant de ciutadans que només pretenien votar pacificament,
no van respectar-se les minimes garanties de necessitat, adequacié 1 proporcionalitat. Fins ara, cap membre
de les forces i els cossos de seguretat de I’Estat ha estat denunciat pel Ministeri Fiscal per aquests fets 1 les
dentncies de particulars s’han arxivat, fet que ha generat un altre espai d’impunitat.
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va menar a la condemna dels liders," siné que arriba fins als nostres dies, com posen
de manifest persecucions com la del cas Vélkhov, en el qual s’insisteix, malgrat els
desmentiments continus, en una imaginaria trama russa que donaria suport a la in-
dependencia catalana.! A aquesta lluita, per exemple, també va contribuir-hi el Minis-
teri d’Economia aprovant un decret llei per tal d’incentivar que les empreses radicades
en territori catal traslladessin la seu social fora d’aquest."”

El poder legislatiu va posar fil a I’agulla des del primer moment aprovant una
legislacié que permetés ampliar els marges de discrecionalitat en les actuacions poli-
cials 1 judicials. Aixi{ cal interpretar 'aprovacié de lleis com ’anomenada Llei mor-
dassa (Llei organica [LO] 4/2015); la modificacié de la Llei organica del Tribunal
Constitucional (LO 15/2015), que el mateix Tribunal Constitucional va considerar
constitucional 1 que ha permes la intromissié permanent en els afers parlamentaris,
que haurien d’estar protegits per la inviolabilitat parlamentaria tant dels diputats com
del Parlament;'® o les modificacions de la legislacié penal, que ’'apropen, amb la inter-
pretacio 1 I’aplicacié que n’ha fet el Tribunal Suprem, a una veritable legislacié penal
de I’enemic. Cal recordar, en aquest sentit, que la doctrina penal de ’enemic, tot i
que va ser teoritzada pel penalista alemany Giinter Jacobs, té arrels indubtables en la
teoria politica schmittiana.!”

El paper del poder judicial en la repressi6 ha estat i segueix sent més que evident.
Ja he fet esment dels més de tres mil encausats i de la condemna dels dirigents politics
1 socials del moviment independentista mitjangant la Senténcia del Tribunal Suprem
459/2019, criticable des de qualsevol punt de vista juridic que es miri, processal 1
substantiu.?® El desproposit técnic és tan aclaparador que les gairebé cinc-centes pa-
gines d’aquesta resolucié només tenen sentit si hom les llegeix aplicant-hi la plantilla
schmittiana.

15. Qualsevol persona que hagi vist algun d’aquests informes, directament o mitjangant les filtra-
cions interessades als mitjans de comunicacid, 1 hagi estat testimoni dels fets que s’hi descriuen, podra
donar fe de la falsedat de la descripcid.

16. Com n’ha de ser, de forassenyada, aquesta investigacié duta a terme a peticié del Jutjat niimero 1
d’Instruccié de Barcelona, que fins i tot des de la mateixa Fiscalia s’ha titllat de «prospectiva». Malgrat tot,
a ’hora d’escriure aquest text, el procediment tira endavant.

17. Reial decret llei 15/2017, del 6 d’octubre, de mesures urgents en materia de mobilitat d’operadors
econdmics dins del territori nacional.

18. Vegeu una analisi acurada del tema a Ifiaki LASAGABASTER, Parlamento, Tribunal Constitucional,
separacion de poderes (con obligada referencia a Catalunia).

19. Vegeu, per exemple, Manuel Cancro 1 Gunther Jacoss, Derecho penal del enemigo.

20. Per a les qliestions processals, vegeu Javier Mira, «Reflexiones criticas sobre la aplicacién del
articulo 384 bis de la LECrim y su (no) reflejo en la STS 459/2019», 1 Jordi N1eva, «La competencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo para el enjuiciamiento de los lideres independentistas». Pel que fa a les
questions substantives, vegeu Joan J. QUERALT, «Legalidad penal a la luz de la STS 459/2019», i Josep M.
VILAJOSANA, «La sujecién judicial a la norma y la separacion de poderes».
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Altres organismes no inclosos estrictament en el poder judicial han fet i seguei-
xen fent aportacions substantives per a delimitar i reprimir la classe dels enemics. Ja he
parlat de la intromissi6 del Tribunal Constitucional en els afers parlamentaris, desvir-
tuant un dels pilars basics que fonamenten un sistema democratic. Hi podem afegir,
per a acabar, actuacions mancades de garanties, com ara les dutes a terme per la Junta
Electoral Central o el Tribunal de Comptes contra ’acci6 exterior de la Generalitat.

Després d’aquest breu repas, és clar que la situacié excepcional, en termes
schmittians, no queda circumscrita al periode d’aplicacié de Iarticle 155 CE, tot i que
el suport donat a I’activaci6é d’aquest recurs per primer cop, aixi com la manera de
justificar-lo, com veurem tot seguit, ens ofereixen una lli¢6 practica per tal d’entendre
el funcionament del primer model que estem examinant.

2.1.2. La rellevancia de la situacio excepcional

En la teoria politica de Carl Schmitt I’excepcionalitat té un paper preponderant.?!
Segons aquest autor, és des de 'excepci6 que es defineix la normalitat. E1 mot nor-
malitat deriva de norma. Aixo implica, segons ell, que no hi ha possibilitat de regular
juridicament ’excepcié i que només a través de la decisié del sobira en la situacié
excepcional es genera un ordre juridic, es genera normalitat. Schmitt va adonar-se
clarament que el tret propi d’un estat de dret seria que des de la normalitat es pogués
definir els espais d’excepcid. Perod ell considerava aquesta possibilitat simplement
illusoria, propia de la visié «liberal> del mén, la qual estava cercant predictibilitat
sempre, fins i tot quan aix0 no fos possible.

L’encaix d’aquesta posicié amb la manera en que s’ha aplicat Iarticle 155 CE és
notable. Uemfasi posat en tot moment a restaurar la «normalitat»> discorre paral-lela-
ment a aquesta idea del sobira que decideix quan es dona la situaci6 d’excepcionalitat
1 quan cal considerar que s’ha tornat a la «<normalitat». L’al-lusi6 al «grave atentado
al interés general de Espafia», que ha de ser «protegido» pel Govern a través de les
«medidas necesarias», fa la resta.?? Aixi és com han interpretat I’article 155 CE els
que el van aplicar i, sobretot, aixi 'estan interpretant els que volen tornar a aplicar-lo,
aquest cop ja sense ni tan sols traves «formals» 1, per descomptat sense complir amb
les garanties que la doctrina havia previst abans d’aquesta primera aplicacié.

21. Vegeu, per a tots, German GOMEZ ORFANEL, Excepcion y normalidad en el pensamiento de Carl
Schmitt.

22. Vegeu la Resolucié del 27 d’octubre de 2017 de la Presidencia del Senat, per la qual es publica
I’Acord del Ple del Senat pel qual s’aproven, amb alguns canvis, les mesures requerides pel Govern a I’em-
para de l’article 155 CE. Les mesures sol-licitades obeien a I’Acord del Consell de Ministres del 21 d’octu-
bre de 2017, publicat com a annex en I’Ordre PRA/1034/2017, del 27 d’octubre.
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La doctrina, en efecte, havia anat defensant que si mai calia aplicar aquest article,
havia de ser sota una série de garanties per tal d’evitar una veritable suspensi6 de I’au-
tonomia reconeguda en I’article 2 CE. Amb aquest objectiu, hom va dir que es duria
a terme amb un escrupolds respecte als criteris de necessitat (cosa que implica que
només s’han &’ adoptar les mesures estrictament 1ndlspensables) B de propormonahtat
i adequamo,24 de transitorietat (ja que no pot esdevenir una intervencid indefinida de
la comunitat autonoma), de concreci6 (per a evitar que es converteixi en una clausula
de plens poders)® i de minima intervencié dels drets autonomics (cosa que implica
que aquest precepte no empara una intervencié el resultat de la qual es pugui obtenir
mitjan¢ant mecanismes menys nocius per a I’exercici de ’autonomia de la comunitat
intervinguda).?® Es evident que aquestes garanties no es van complir. Només cal dir
que les mesures adoptades van comportar una intervencié en gairebé tots els ambits
de ’Administraci6 autonomica.”

Tenint en compte aquesta realitat 1 recordant algunes de les accions dels poders
de P’Estat, estem en millors condicions d’entendre el marc general en el qual encai-
xa la decisié d’aplicar Particle 155 CE, aixi com d’escatir-ne I’abast. Aquest marc és
el propi de P’estat dual, en queé s’ha anat incrementant progressivament la presencia
de P’Estat arbitrari en detriment de ’espai reservat a ’Estat normatiu. La classe dels
enemics la formen els que, des de la perspectiva del sobira, posen en quiestié la unitat
nacional. En situacions com aquesta i seguint al peu de la lletra el manual schmitta,
ha de sorgir la decisi6 politica sobirana que, en primer lloc, decideixi que s’esta dins
d’una situacié excepcional; en segon lloc, delimiti la classe dels enemics interns, i, en
tercer lloc, prengui les mesures necessaries perque ja no constitueixin un perill, ﬁns 1
tot al preu d’anorrear-los. Es aixi com hom podra retornar a I’ordre, a la «<normalitat»
definida pel mateix sobira.

Ara bé, amb aquest capteniment dels poders estatals, hom pot seguir dient que
ens trobem davant d’un estat democratic? Aqui la resposta afirmativa només es pot
justificar si, com succeia amb el mot politica, es modifica el que normalment s’entén

23. Vicente Juan CALAFELL, «La compulsidn o coercidn estatal (estudio del articulo 155 de la Cons-
titucién espafola)», p. 127.

24. Rafael ENTRENA CUESTA, «Articulo 155», p. 2316; Enoch ALBERTI, Federalismo y cooperacion en
la Repiblica Federal Alemana, p. 218-219.

25. Pedro Cruz VILLALON, «Coercidn estatal», p. 59-60.

26. José Maria GiL-ROBLEs, «Articulo 155», p. 467.

27. El Senat no va autoritzar la intervenci6 dels mitjans de comunicacié publics, ni el requeriment
governatiu previ que es pretenia imposar en cada ocasié que el Parlament volgués exercir les seves minvades
funcions. Pero, tot 1 aixo, els efectes han estat demolidors. Vegeu I'informe Els efectes de la intervencic de
PAdministracié general de PEstat mitjangant Paplicacié de Particle 155 CE a la Generalitat de Catalunya
(27/10/2017 - 01/06/2018), Barcelona, Generalitat de Catalunya, Departament de la Presidencia, Comissio-
nat per al Desplegament de I’Autogovern, novembre 2018. Vegeu, també, Xavier BERNADI, «Laplicacié
de Iarticle 155 de la Constitucié espanyola al Govern 1 1’Administracié de la Generalitat de Catalunya».
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per democracia, i aqui, altre cop, adquireix sentit i dona coheréncia al conjunt fixar-se
en la concepcié que Schmitt tenia de la democracia.

2.1.3. Una concepcio totalitaria de la democracia

Carl Schmitt distingia dos tipus de totalitarisme, que anomenava guantitatiu i
qualitatin. Considerava un exemple paradigmatic del primer la Repuiblica de Weimar,
mentre que el segon estava representat per I’Estat feixista italia en el moment en qué
ho va escriure, tot esperant ’arribada de Hitler al poder. La seva inclinacié pel segon
és coneguda, ates que titllava despectivament el primer de totalitarisme de la debili-
tat.®® Per aixd pot sorprendre que algi com ell, que ha demostrat la plena complaenga
amb reégims totalitaris «forts», digui que defensa la democracia. Tal cosa només és
possible, dbviament, si se n’altera la definicié usual.

Per aquest motiu, és important, per al que aqui estem tractant, que aprofundim
en la concepcid schmittiana de la democracia, perqué hom pot afirmar que alguns dels
seus trets caracteristics s’han vist reflectits en les tesis que defensors significatius de la
reaccié espanyola han emprat. Arran del contrast d’aquestes posicions amb els postu-
lats propis de la democracia liberal, caracteristics del segon model, podrem clarificar
millor el rerefons d’alld que esta en joc en aquesta disputa.

Tal com ens recorda George Schwab, per a Schmitt «there is nothing incom-
patible between democracy and dictatorship, because the essence of democracy is
identity, and not necessarily liberty. In Schmitt’s construction the antithesis of dicta-
torship is discussion and not democracy».? Sostenia que la democracia ha de partir
de ’homogeneitat. Per tant, el caracter democratic d’un estat exigeix «the excision or
destruction of the heterogeneous».** Aquesta és la seva manera d’entendre la igualtat
que seria el fonament de tota democracia: «The democratic concept of equality is a
political one which takes cognizance, as any genuine political concept [does], of the
possibility of distinguishing friend from enemy».*! També ens diu aix0: «The political
strength of a democracy may be seen when it knows how to do away or keep at a
distance the strange (das Fremde) and unequal [that] which threatens homogeneity».*
Cal tenir present, com ha subratllat Schwab, que quan Schmitt sosté aquesta tesi, com
d’altra banda fa amb tota la seva teoria, no té al cap qliestions purament abstractes.
Es un autor que sempre pensa en situacions concretes. En aquest cas, Schmitt estava

28. Cfr. George ScuwaAB, The challenge of the exception, p. 78.

29. George ScHWAB, The challenge of the exception, p. 100.

30. Citat a George ScHWAB, The challenge of the exception, p. 100.
31. George ScuHwAB, The challenge of the exception.

32. George ScHWAB, The challenge of the exception.
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impressionat per les minories presents a I’'Europa central 1 oriental, especialment per
la qliesti6 greca i turca.> I cal afegir que 'homogeneitat en que esta pensant en aquests
moments Schmitt, 1 que serveix de fonament per a la seva concepcié de democracia, és
I’homogeneitat nacional: «<English sectarian democracy of the seventeenth century is
based on common religious convictions. Since the nineteenth century it has consisted
mainly in belonging to a definite nation, in national homogeneity».**

Schmitt identifica, doncs, democracia amb homogeneitat nacional. En fer-ho,
aconsegueix capgirar els trets que acostumen a associar-se a aquest tipus de régim
politic des de posicions liberals. Per a ell, el contrari a la democracia és tot el que po-
si en perill ’homogeneitat nacional. Aixo s’esdevé amb el pluralisme de valors impe-
rant en una societat, perd també, i de manera cabdal, amb les forces disgregadores que
poden provenir d’un estat federal com I’alemany.

Aquesta visi6 de Schmitt va quedar reflectida en el moment en queé va produir-se
la intervencié del land de Prussia, el 20 de juliol de 1932, en aplicaci6 de Iarticle 48
de la Constitucié de Weimar (CW) i en el litigi posterior que en sorgi. Hinderburg,
com a president del Reich, va suspendre el Govern prussia, format per socialdemo-
crates, el partit del centre i demdcrates. Per tal de justificar-ne la decisid, va adduir
que el Govern de Prussia no havia pogut assegurar la pau en el land més important
del Reich. Tot seguit va nomenar Von Papen comissari de Prissia.”® Posteriorment,
el deposat Govern del land va demandar el Govern del Reich davant del Tribunal de
Leipzig. Aleshores Schmitt va actuar com a coadjuvant en la defensa del Reich. Enun
escrit presentat davant la Cort el 17 d’octubre de 1932, va sostenir que la intervencié
estava plenament justificada atés que no s’adregava a negar ’autonomia de Prussia,
ans al contrari, es tractava de protegir-la del perill. Els representants de Prussia, entre
els quals hi havia altres académics d’anomenada com ara Hermann Heller, van afir-
mar, per contra, que no es donaven les circumstancies que habilitaven I'aplicacié de
I’article 48 CW i que, en tot cas, les mesures que es van prendre no eren les necessari-
es. El veredicte de I’Staatsgerichtshof del 25 d’octubre, en una decisié només formal-
ment salomonica, va beneir la intervencid 1 els poders comissaris del Reich a Prissia,
per bé que va restaurar-ne «simbolicament» el Govern.*

No cal forcar en excés les coses per a copsar I'indubtable paral-lelisme existent
entre la intervenci6 a Prussia (mitjangant I'aplicacié de ’art. 48 CW) i la intervencid

33. George ScHWAB, The challenge of the exception, p. 100.

34. Citat a George ScHWAB, The challenge of the exception, p. 100.

35. Schmitt va col-laborar estretament amb els gabinets presidencials de Franz von Papen (de I'1 de
marg al 3 de desembre de 1932) 1 del general Kurt von Schleichen (del 3 de desembre de 1932 al 30 de gener
de 1933) mitjancant el cap de gabinet del president, Otto Meissner (cfr. Ellen KeNNEDY, Carl Schmitt en la
Repiblica de Weimar, p. 42).

36. Vegeu un estudi més aprofundit d’aquest cas a David Dyzenuaus, Legality and legitimacy.
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del Govern de la Generalitat (a través de Paplicacié de P’art. 155 CE).”” També en
I’Acord proposat pel Govern de ’Estat i aprovat pel Senat s’esmenta que les mesures
proposades (totique abasten gairebé qualsevol ambit de competencia autonomic) «de
ninguna manera tienen por objetivo suspender la autonomia de Cataluiia, sino preci-
samente salvaguardar y restaurar la aplicacion de su Estatuto de autonomia como par-
te del orden constitucional». Tanmateix, tant en un cas (Prissia) com en ’altre (Cata-
lunya) sembla més proper a la realitat veure’ls des de la perspectiva schmittiana. Les
intervencions tenen I’objectiu de consolidar la unitat nacional, un cop s’ha constituit
una classe determinada d’individus com la dels enemics que, suposadament, la posen
en perill. En aquell cas, ’enemic va ser el Govern socialdemocrata i els partits que hi
donaven suport, que, de fet, eren el darrer baluard dels qui encara creien en la salvacié
de la Reptblica de Weimar; a Catalunya, ho era el Govern independentista 1 tothom
que hi donés suport, entre altres formes, havent votat els partits que el formaven.

Com d’allunyada roman la democricia en sentit liberal en aquest cas, queda pa-
leés en les paraules que va dir el president del Tribunal Suprem 1 del Consell Gene-
ral del Poder Judicial, Carlos Lesmes, el dia 5 de setembre de 2017 (abans, doncs,
que s’esdevinguessin el referendum, la declaracié d’independéncia i la intervencié de
Iart. 155 CE). En el discurs corresponent a ’acte d’obertura de I’any judicial i adre-
cant-se directament al monarca Felip VI (cap de ’Estat i de les forces armades, el qual
va fer la intervencid televisada del 3 d’octubre de 2017 en la qual donava ple suportala
brutal intervencid policial contra els votants del referendum), Lesmes va dir: «Cuan-
do su articulo 2 [de la CE] residencia el fundamento constitucional en la indisoluble
unidad de la nacién espafiola, no lo hace a modo de frontispicio programitico, sino
como basamento dltimo, nuclear e irreductible de todo el derecho de un estado».

En el seu moment vaig gosar interpretar aquestes paraules com un reflex de les
idees de Carl Schmitt.*® De fet, és dificil trobar una formulacié més rotunda del pa-
per neuralgic assignat a la unitat nacional com a fonament (tornem-ho a dir: «tiltimo,
nuclear e irreductible») de tot sistema juridic d’un estat. Schmitt, potser amb un xic
menys de retorica, subscriuria la idea amb entusiasme. Tres anys després d’ aquell dis-
curs, Lesmes va confirmar les meves sospites. Sense venir a tomb, en el mateix context
que I'altre cop, el discurs d’obertura de any judicial 2020, va invocar I'autoritat acade-
mica de Schmitt i la seva definici6 de sobira per tal de ustlﬁcar lareacciéala pandemla
Resulta molt 51gn1ﬁcat1u aquest esment de I'autor alemany Com si hom no pogués
trobar una doctrina més propera a la defensa dels drets fonamentals que la d’un autor
com Schmitt per tal de justificar una regulacié excepcional adequada a la situacid.

37. Connexi6 sobre la qual es pregunten en sengles articles periodistics Gémez Orfanel (German
GO6MmEz ORFANEL, «El “golpe” contra Prusia») 1 Valles (Josep Maria VALLES, «Sobre el 155: ¢ “Preussensc-
hlag” en Espafia?»). Tanmateix, el primer I’acaba descartant, mentre que el segon la tem.

38. Josep M. ViLajosana, «Lestat dual a Espanya», p. 150.
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En definitiva, sostenir que el fonament de ’ordenament juridic d’un pais no
rau en la voluntat dels ciutadans, sin6 en la unitat de la nacid, és el corol-lari perfecte
del primer model que hem estat analitzant: un tractament de la situacié excepcional
en queé es reclama una decisié al sobira; un plantejament de I’ambit politic que es fo-
namenta en la distincié entre amic i enemic; una aplicacid, a I’enemic aixi definit, de
les mesures, propia de Pestat arbitrari, que escapa al control 1 a les garanties propies
de I'estat normatiu. Tot plegat desemboca en una concepcié de la democracia que ni
tractard com a prioritaria la voluntat dels ciutadans, ni reconeixera, respecte dels ene-
mics, cap limit provinent dels drets fonamentals reconeguts en la CE i en els tractats
internacionals subscrits pel Regne d’Espanya % Per que hauria de fer-ho qui sosté que
aquests drets fonamentals, com a part que sén de la CE, tenen el seu darrer fonament
en el caricter indissoluble de la naci6 espanyola? Es la concepci6 totalitaria d’arrel
schmittiana la que porta a entendre en termes absoluts aquesta unitat. Aixd implica que
no se cedeix ni es pondera amb res: ni amb el principi d’autonomia establert en ’arti-
cle 2 CE, ni amb els drets fonamentals, com ara el dret de participaci6 politica recone-
gut en l'article 23 CE o tants d’altres que configuren el principi democratic.*Recérrer
aquesta via, és clar, hauria estat endinsar-se en el cami tragat pel segon model, que tot
seguit examinarem.

3.  EL SEGON MODEL: DE LA DEMOCRACIA LIBERAL
A LA CONCEPCIO DEMOCRATICA DE LA SOBIRANIA

3.1. LA DEMOCRACIA LIBERAL

El punt de partenga del segon model és, a 'inrevés de Ianterior, la concepcid de
la democracia. Aixi com en el primer model la prioritat conceptual rau en la sobirania,
de la qual la democracia és un mer subproducte, en el segon model I'important és ser

39. Per aquesta rad no hauria de ser cap sorpresa que fins ara diferents tribunals d’Alemanya, Belgica,
Italia, el Regne Uniti el Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea hagin pres decisions contraries a la «logica»
segons la qual la defensa de la unitat nacional passa per damunt dels drets d’alguns ciutadans europeus.
No és sobrer recordar, també, I'Informe del Consell d’Europa, aprovat el 21 de juny de 2021 per setanta
vots a favor, vint-i-vuit en contra i dotze abstencions. En aquest informe es qiestionen, entre altres coses,
les penes desproporcionades a qué van ser condemnats els liders del Procés, dels quals es demana ’indult.
Curiosament, I’endema el Consell de Ministres va aprovar-ne I'indult parcial.

40. Si en comptes de concebre la unitat nacional com un principi absolut s’hagués ponderat amb
d’altres com ara el principi democratic i el d’autonomia, hauria quedat clar que la Constitucié espanyola
no prohibeix la celebracié d’un referendum acordat. Hom pot trobar arguments que n’avalen una inter-
pretacié que ’apropa a la donada per la Cort Suprema del Canada en el seu dictamen del 2008, a Josep M.
VILAJOSANA, «Principi democratic 1 justificacié constitucional del dret de decidir», i a Mercé BARCELO,
Merce CORRETJA, Alfonso GONZALEZ, Jaume LOPEZ i Josep M. ViLajosaNa, El derecho a decidir.
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consequient amb la manera d’entendre la democracia, que en aquest cas és la propia
d’una concepcid liberal. Només un cop establerts els trets que cal que tingui un estat
per a ser qualificat com a democratic liberal, hom podra elaborar-ne la concepcié de
la sobirania que millor hi escaigui.

De manera molt simplificada, podem dir que, en contraposicié amb la concepcié
totalitaria de la democracia, la concepci6 liberal es caracteritza per defensar el plura-
lisme valoratiu 1 territorial,* acceptar que la legitimaci6 del poder politic prové de la
voluntat dels governats 1 sostenir que aquest poder legitim no és absolut, sind limitat
pels drets del ciutadans. Farem tot seguit un breu repas d’aquests trets 1 després, en
I’apartat final, veurem la repercussi6 que cal que tinguin a ’hora d’entendre la sobi-
rania.

3.1.1. La defensa del pluralisme

El pluralisme en les societats actuals, tant pel que fa als valors com a les realitats
nacionals, lluny de ser un signe de feblesa que cal extirpar per tal de restaurar-ne
’homogeneitat al preu que sigui, és un tret que denota fortalesa democratica, raé per
la qual ha de ser protegit.”

En la famosa discussi6 teorica entre Kelsen i Schmitt sobre qui havia de ser el
defensor de la Constitucid,” el primer va retreure al segon justament que tergiversés
la funcié del pluralisme en una societat democratica. Aquesta tergiversacid, degu-
da precisament al paper fonamental assignat a la unitat, acaba desfigurant el sentit i
I’abast de tota la Constitucid. Kelsen ho expressa d’aquesta manera:

En lugar del concepto iuspositivista de Constitucién aparece la «unidad»
como un ideal iusnaturalista. Con la ayuda de este concepto puede entenderse el
sistema pluralista [...] como una ruptura de la unidad, dado que la destruye o la
pone en peligro. Es asi como esta unidad pasa a ocupar el lugar de la Constitucién
y puede concebirse que la funcién del jefe del estado sea defensarla, por el hecho
que restaura o defensa esta «unidad».*

41. Tot 1 que sovint es considera que el pluralisme territorial (o «nacional») s’allunya d’un fonament
liberal, soc del parer que no és aixi, tal com s’argumenta, per exemple, a Will Kymricka, Ciudadania multi-
cultural, p. 177. Queda clar, pel que dic en el text, que estic emprant el mot liberal com a contraposat a
totalitari, i no pas com a contrari de social. Es a dir, no té res a veure amb la distincié que se sol fer entre
posicions de dretes (altrament dites «liberals») 1 posicions d’esquerres (altrament dites «socialistes»).

42. Per a la defensa classica del pluralisme, és bo tornar a John Stuart M1LL, Sobre la libertad.

43. Carl ScamrrT, La defensa de la Constitucion.

44. Hans KEeLSEN, 3 Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, p. 79.
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I aquesta unitat «no es otra cosa que una situacion deseada desde una determi-
nada perspectiva politica».*

En canvi, el nucli d’una visié liberal de la democracia rau en la valoracié positiva
de la discrepancia, el debat, la negociacié i el compromis. Aixd comporta que el debat
racional no sigui vist des d’aquest punt de vista com un punt feble, siné com un punt
fort. La fortalesa de la democracia no ha de descansar necessariament en la unitat va-
lorativa i territorial, siné a compartir una manera de resoldre les disputes que inclogui
el compromis amb ’aportacié de raons, i no amb I'Gs de la forca. Per aquest motiu,
cal recordar el segiient:

[...] la democracia puede disfrutar de buena salud a pesar de no tener un
debate politico si hay un consenso amplio sobre lo que es preciso hacer. Puede
ser una democracia saludable incluso sin existir el consenso, si possee una cultura
del debate. Pero no puede mantener la bona salud si sufre divisiones profundas y
encarnizadas y falta un debate real, porque entonces se convierte en una simple
tirania del nombre.*

3.1.2. La voluntat dels governats com a font de legitimacio

No cal esmercar gaires esforcos a justificar que un sistema politic que no tingui
en compte la voluntat dels governats no pot ser titllat de democratic. Avantposar la
unitat nacional a la voluntat dels ciutadans només pot justificar-se, com hem vist, dis-
torsionant el que normalment s’ha entes per regim democratic fins al punt de substi-
tuir la voluntat popular per ’homogeneitat. Aquesta distincié també pot ser explicada
a la manera classica.

La visi6 de la politica de Schmitt, a ’ensems que la seva concepci6 de la demo-
cracia, és simptomatica de les doctrines ex parte principis, és a dir, d’aquelles que, en
paraules de Bobbio, «toman la perspectiva de los gobernantes para justificar su dere-
cho amandar y el deber de los subditos de obedecer». A aquestes s’oposaria la mirada
ex parte populi:

[La] de la parte de los gobernados de no ser oprimidos y el deber de los
gobernantes de producir leyes justas [...]. Para quien se coloca ex parte principis
el problema principal del Estado es el de la unidad del poder, que incluso puede ir
en detrimento de la libertad de los sujetos; para quien se coloca ex parte populi el

45. Hans KEeLSEN, 3 Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, p. 78.
46. Ronald DwORKIN, La democracia posible, p. 21.
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problema principal es el de la libertad de los individuos, que puede ir en detrimen-
to de la unidad.”

Es clar de quin costat es troba Schmitt i cap a quina direccié van les paraules
citades del president del Tribunal Suprem. S6n visions ex parte principis, justament
el sentit oposat al que hauria de prendre un partidari de la democracia liberal, més
proper a la visi6 ex parte populi. Fa temps que el desenvolupament de la democracia
implica ampliar les esferes en que els ciutadans puguin decidir democraticament. Aixi
ho expressava Bobbio fa més de trenta anys:

Hoy quien quiera tener un indicador del desarrollo democritico de un pais,
ya no ha de considerar el niimero de las personas que tienen derecho a votar, sino
el ntimero de lugares diferentes a los tradicionalmente politicos en los que se ejerce
este derecho.*

Ampliar el vot a qliestions tabi com a Espanya ho sén tant la unitat nacional
com la monarquia va precisament en aquesta linia indicada pel jurista italia.

3.1.3. El respecte als drets i les llibertats dels ciutadans com a limit als poders piblics

Es consubstancial a la democracia liberal recongixer una serie de drets i llibertats
que actuin com a limits a Pexercici del poder ptblic. Pero per tal que aquests limits
siguin efectius, cal que hi hagi la p0551b111tat real que s’actuara contra els abusos del
poder. En canvi, quan els mateixos organs que haurien de vetllar per aquests drets,
com ara el Tr1bunal Suprem 1 el Tribunal Constitucional, queden atrapats en una lo—
gica de defensa a ultranga de la unitat nacional, les possibilitats d’un poder limitat
resulten il-lusories.

Tal com sabem, 1 aixi ens ho recorda Ellen Kennedy, «el anilisis de Schmitt se
centra menos en los “derechos” como elemento clave de la democracia que en la iden-
tidad y sus multiples instancias».*” Resulta significativa, en aquest sentit, la conceptua-
litzacié que fa Schmitt del llistat de drets i llibertats reconeguts en la segona part de
la Constitucié de Weimar. Aquest autor sosté que la Constitucié de Weimar inclou,
a més del legislador ordinari, tres legisladors extraordinaris. Un d’aquests legisladors
extraordinaris esta vinculat a aquesta segona part de la Constitucid, per rad de la

47. Norberto Boss1o, Estado, gobierno y sociedad, p. 202.
48. Norberto Boss1o, Estado, gobierno y sociedad, p. 220.
49. Ellen KenneDY, Carl Schmitt en la Republica de Weimar, p. 163.
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mateéria.”® Segons Schmitt, hi ha una enorme contradiccié entre aquesta part, plena
de valors, 1 la primera (la part organica), que és axiologicament neutral. A més, li
sembla totalment injustificat que la modificacié del que es disposa en la segona part
requereixi una majoria qualificada (dos tercos dels membres del Reichtsstaat, segons
Part. 76 CW), i no la majoria simple de la legislacié ordinaria. No farem cap comentari
al voltant de la funcié que pot tenir aquesta proteccio especial del reconeixement dels
drets i les llibertats com a limit enfront del poder estatal. En definitiva, és coherent
sempre amb la visié ex parte principis i mai amb Uex parte populi.

3.2. CONCEPCIO DEMOCRATICA DE LA SOBIRANIA

Si hom vol ser conseqlient amb els trets propis de la democracia liberal, aleshores
caldra tenir una concepcid de la sobirania adient. I aix6 implica, també, un reajusta-
ment de les peces que el primer model prenia com a prioritaries, com ara I’excepcio-
nalitat i la manera d’entendre la politica.

3.2.1. La situacié excepcional redimensionada

La interpretacié de la Constitucié de Weimar oferta per Schmitt menava in-
exorablement a allo que Kelsen va denominar «la apoteosis del art. 48 [CW]».’' La rad
és la seglient:

[...]1levaala conclusién [...] que aquello por lo que «es perturbado y pues-
to en peligro el orden y la seguridad publica del Reich alemédn» es el sistema plura-
lista; es decir: el Parlamento, cuya verdadera funcién parece ser —dado su caracter
esencialmente pluralista— la de cumplir permanentmente con la condicién a la que
se refiere la aplicacién del articulo 48.2 de la Constitucién.*?

Daprenentatge que cal extreure del cas weimaria 1 d’aquesta apoteosi de ’arti-
cle 48 CW és que, com veurem tot seguit, hom comenga justificant la dictadura co-

50. Carl Scamrrr, Legalidad y legitimidad, p. 38 1 seg.

51. Hans KELSEN, s Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, p. 79. Els dos primers paragrafs de
Particle 48 CW deien: «1. En el cas que un estat no compleixi amb els deures que li hagi imposat el Reich, la
Constituci6 o les lleis del Reich, el president del Reich podra fer us de les forces armades per obligar a com-
plir-los. 2. Si la seguretat i 'ordre public del Reich s6n severament pertorbats o posats en perill, el president
del Reich podra prendre les mesures necessaries que portin a restablir ’ordre, apel-lant a les forces armades,
en cas que sigui necessari. Amb aquest objectiu, pot suspendre provisionalment, en tot o en part, els drets
fonamentals reconeguts en els articles 114, 115, 117, 118, 123, 1241 153».

52. Hans KELSEN, 3 Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, p. 79.
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missaria i acaba defensant la dictadura sobirana. Quan la dissidéncia molesta i s’inicia
’aplicaci6é de mesures arbitraries, en comptes de normes prev131bles, pot acabar pas-
sant que qualsevol discrepancia ocasioni aquesta reacci6 propia de la situaci6 excepci-
onal. Llavors, la temptacié de prendre «la» decisié politica esdevé irresistible.

A aquesta possibilitat permanent d’entendre que qualsevol discrepancia pot ar-
ribar a pertorbar o posar en perill la seguretat de I’estat, cal sumar-hi arbitrarietat a
la qual pot arribar I'al-lusi6 a les «<medidas necesarias» sense complir amb les garanties
escaients. Es significativa I’evolucié que sobre aquest punt pateix la propia interpre-
tacié de Schmitt. En un primer moment, Schmitt manté que quan parla de «medidas
necesarias» es refereix a materies de fet. Diu Schmitt que I’article 48.2 CW faculta
el president per a violar el dret, perd no per a crear-ne. Vindria a ser el prototip de
dictadura comissaria, la qual consisteix, segons ell, en «una manera extraordinaria
de ejercicio del poder politico basada en un apoderamiento general con el fin de actuar
tal como lo exija la situacion de las cosas para conseguir un objetivo determinado».®
Aquest tlpus de dictadura sembla referir-se a una qliestié purament técnica, atés que
només s’exigeix que les mesures siguin un mitja idoni per a obtenir la finalitat previs-
ta.** Es per aquest motiu que té sentit que, un cop assolit I’ ob]ectlu, deixin d’aplicar-se.
Perd no pensem que aqui Schmitt tingui al cap crisis sanitaries com la provocada per
la COVID-19. La finalitat de qué parla Schmitt és politica i ja la sabem. Tornem a dir-
ho en paraules seves: «El resultado al que se dirige la accion ejecutada por el dictador
recibe por ello un contenido claro, que le da de una manera inmediata el adversario
que es preciso eliminar».

Posteriorment, ’any 1931, Schmitt accepta que, prenent com a base Particle 48
CW, el president del Reich pot dictar normes )urldlques, 1 ho fonamenta en el fet
que ja en aquelles dates és una practica consolidada i que ha estat avalada tant pels
tribunals com per la doctrina i el Parlament. Aquesta practica consolidada és la que ha
portat algun autor a parlar de la preséncia d’una mutacié constitucional, és a dir, d’un
canvi de constitucid sense seguir el procediment de reforma.*® Cal tenir en compte que
el pas de la Republica de Weimar al régim feixista hitleria va fer-se sense tocar ni una
coma de la Constitucié. Aquest fet també hauria de servir de llicé per a qui es limita a
fer una analisi juridicoformal de la situacié actual. Fa temps vaig mostrar que aquest
tipus d’analisi no és reeixit a I’hora de donar compte dels canvis d’ordre juridic que
tenen lloc dins d’un estat, atés que la identitat d’un ordre juridic no és determinada
per criteris formals, sin per criteris materials, és a dir, politics. Lexistencia de muta-

53. Carl Scamrrr, La dictadura, p. xviiL.

54. José Antonio ESTEVEZ, La crisis del estado de derecho liberal, p. 190.
55. Carl Scamrrr, La dictadura, p. 137.

56. Hans BoLDT, «Article 48 of the Weimar Constitution».
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cions constitucionals, com la que es va produir aleshores a Alemanyaila que pot estar
produint-se ara a Espanya, en sén exemples destacats.”

Aixi ha explicat Hans Boldt el canvi que la interpretacié de I’article 48 CW va
representar respecte a la tradici6 alemanya, la qual ja contenia disposicions classiques
d’emergencia, avalades fins 1 tot amb la forga militar, perd que en aquests casos s’esta-
blien amb la intenci6 de respondre de manera immediata a un perill quan el Parlament
no estava reunit, mentre que ara passaven a ser una manera de governar sense el Parla-
ment.”® Entre ’octubre del 1922 1 el 1925 el president Ebert va activar 'article 48 CW
de manera abusiva, fins al punt que més de la meitat dels decrets aprovats en aquest
periode apel-laven a aquest article. Ara bé, posteriorment encara es va reblar més el
clau de la mutaci6 iniciada en aquests anys. Aixi, el 3 de mar¢ de 1930 el president
Hinderburg va nomenar Heinrich Griining canceller i, atés que no tenia el vistiplau
del Parlament, simplement es va limitar a dissoldre’l d’acord amb la facultat que li
atorgava la Constitucid. Quan a l'estiu d’aquell any es va dictar el decret presidencial
per a la seguretat de I’economia i les finances, Alemanya va deixar de tenir governs
parlamentaris fins al 1949.%°

Aquesta practica consolidada fou avalada per Schmitt. De fet, encaixava perfec-
tament en la seva idea de concentraci6 del poder per tal de prendre la decisié politi-
ca. Migangant la invocacié del mateix article, el president nomena canceller Hitler i
aquest s’encarrega que la mutacié constitucional fos complerta, consolidant aixi I’Es-
tat dual: als enemics se’ls aplicaria I’Estat de les mesures i, als amics, I’Estat normatiu.

Efectivament, és un procés que pot ser explicat amb ’aparell conceptual de
Schmitt. Aquest distingeix, com diem, entre dictadura comissaria i dictadura sobirana.
La dictadura comissaria es basa en el poder constituit, que nomena un dictador, men-
tre que la dictadura sobirana és conferida pel poder constituent, pertanyent al poble.*®
A voltes, pero, el dictador sobird assumeix el poder constituent, com en la Franca del
1793 o en la Rissia del 1917. La primera fase, en la qual es produeixen aplicacions
de larticle 48 CW, es pot entendre com una dictadura comissaria (s’accepta que el
president prengui només mesures de fet, perd no que creil normes generals, que es
reserven al Parlament); posteriorment, la dictadura passa a ser sobirana (quan es tolera
que el president legisli, amb el Parlament dissolt). Finalment, amb Hitler ja al poder,
n’hi va haver prou que es deslligués del poder constituent i el fes seu. El cicle s’havia
tancat. D’una banda, a I’estat de dret el substitueix un estat autoritari, en queé el sobira
decideix a qui s’aplica ’Estat normatiu i a qui I’Estat de les mesures. D’altra banda,
el sistema democratic queda desbancat per un régim totalitari, que només prendra en

57. Cfr. Josep M. ViLajosana, «Towards to material criterion of identity of a legal order».
58. Hans BoLpT, «Article 48 of the Weimar Constitution, p. 90.

59. Ellen KenneDY, Carl Schmitt en la Republica de Weimar, p. 241.

60. Carl ScamrtT, La dictadura, p. 141 1 seg.
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consideraci6 la voluntat del poble quan aclami el Fiibrer. El final va anticipar-lo amb
delit Schmitt el 1932: «[...] la legitimidad plebiscitaria es el tinico tipo de justificacién
estatal que deberia reconocerse hoy, generalmente, como vélida».*!

L’abast que els diferents poders pubhcs de I’Estat espanyol han donat a I’article
155 CE, més les altres accions de repressié que s’han dut a terme, han iniciat aquest
cami, d’aqui sorgeix I’extensid de les «<medidas necesarias» 1 la decisié arbitraria sobre
que vol dir «normalitat». No hi ha cap dubte que la primera aplicacié de Iarticle 155
CE ha comportat la introduccié de la dictadura comissaria a Catalunya, 1 pocs dubtes
pot haver-hi que, en cas que prosperin les demandes d’una ulterior aplicacié «dura»
(«por el tiempo que sea preciso»), ens trobarem davant una dictadura sobirana. Si,
arribat el cas, s’acabessin il-legalitzant els partits independentistes (ja ho han demanat
diversos dirigents politics), tot 1 el suport ciutada que tenen, s’haura disparat el tret
de gracia a la democracia liberal en aquest territori: sera el signe evident que hom esta
disposat a governar amb independéncia de la voluntat dels governats. Per a dir-ho en
paraules d’un altre agut deixeble d’esquerres de Schmitt (com va ser-ho Fraenkel),
hauria arribat llavors el moment en que la democracia del compromis esdevé la demo-
cracia dels camps enemics, exposa Otto Kirchheimer.®2

Comptat i debatut, el paper preponderant que té ’excepci6 en el primer model
queda clar en la caracteritzaci6 que en fa Josef Isense:

[...]uno stato che organizza 'intero suo apparato istituzionale in funzione
del caso estremo [Ernstfall] diventa inevitabilmente totalitario. I valori de liberta
individuale, pluralitd, dissenso e opposizione son sacrificati alla concentrazione di
energie per la prevenzione del caso estremo [...]. Qui il caso critico viene addiri-
tura inscenato o simulato per creare risorse di sostentamento stesso del sistema.®?

En canvi, seria representativa del que aqui he anomenat segon model, una visi6
centrada en la normalitat i en la qual la politica no té aquesta aura de lluita heroica que
li volen atribuir els partidaris del primer model:

Lo stato liberal-democratico al contrario & costruito su una normalita anti-
eroica [...]. Quando il ricordo del dispotismo si estingue, la liberta appare banale.
Mentre lo stato totalitario & costretto a inventare il caso critico per garantire la
propia sopravvivenza e contenere i propi conflitti, lo stato liberale, dando spazio al
conflitto, rischia di cancellare la possibilita stessa del caso critico.*

61. Carl Scamrrr, Legalidad y legitimidad, p. 90.

62. Otto KIRCHHEIMER, «Larticolo 48 e le trasformazioni del sistema costituzionale», p. 99.
63. Citat a Gian Enrico Ruscont, Scambio, minaccia, decisione, p. 156.

64. Gian Enrico Ruscont, Scambio, minaccia, decisione.
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3.2.2. Una visi6 normalitzada de la politica

Malgrat tot, pot haver-hi algd que pensi que cal reconéixer que de fet s’havia
originat una situaci6 excepcional contra la qual d’alguna manera les institucions de
I'Estat havien de reaccionar. Que la situacié va esdevenir excepcional, ningti no ho
discuteix. Ara bé, cpodrlen les institucions de I’Estat haver optat per possibles inter-
vencions menys nocives per a I'exercici de 'autonomia de Catalunya que la que va
comportar I'inici de 'aplicacié de larticle 155 CE? Per tal de respondre a aquest in-
terrogant cal esbrinar primer quins van ser els actes duts a terme per la Generalitat
que podrien haver «incomplert les seves obligacions constitucionals i/o constituit un
atemptat greu a 'interés general d’Espanya» segons el que estableix aquest article.®®

Podrien concretar-se en tres moments, aquests actes de la Generalitat: 'aprova-
cié de les lleis del referendum 1 de transitorietat els dies 6 1 7 de setembre de 2017, la
celebraci6 del referendum d’autodeterminacié 1’1 d’octubre i la posterior declaracié
d’independeéncia el dia 27. Si analitzem aquests actes des de la perspectiva juridica, els
tres comparteixen un tret: cap d’ells n’ha tingut cap, d’efecte juridic. Les lleis esmen-
tades van ser recorregudes pel Govern central 1, en aplicacié del que disposa arti-
cle 161.2 CE, van ser suspeses immediatament pel Tribunal Constitucional, el qual
posteriorment va declarar-ne la inconstitucionalitat.® Que el referendum no va tenir
efectes juridics és una opinié compartida per tothom. Finalment, la declaraci6 d’inde-
pendéncia no va tenir efectes juridics perqueé va ser suspesa en el mateix acte per qui
la va declarar.”

Per aquest motiu, altres mecanismes de control previstos en la Constitucid, i
més respectuosos amb ’autonomia, podien haver funcionat. Aquest és el cas de la
suspensioé 1 la declaracié d’inconstitucionalitat de les lleis per part del Tribunal Cons-
titucional. De fet, Hans Kelsen, impulsor del primer tribunal constitucional europeu
(Paustriac, reconegut en la Constituci6 austriaca del 1920), va considerar que si un

65. Recordem el tenor literal de Iarticle 155 CE: «Si una comunitat autdnoma no compleix les obli-
gacions que la Constitucié o altres lleis li imposen, o actua de forma que atempti greument contra I’interes
general d’Espanya, el Govern, previ requeriment al president de la Comunitat Autdonoma i, en el cas que
no I’atengués, amb I’aprovacié per majoria absoluta del Senat, podra adoptar les mesures necessaries per tal
d’obligar-la al compliment for¢ds de les dites obligacions o per tal de protegir I'interes general esmentat.
Per a P’execuci6 de les mesures previstes en I’apartat anterior, el Govern podra donar instruccions a totes
les autoritats de les comunitats autonomes».

66. La llei 19/2017, del referendum d’autodeterminacié de Catalunya, fou anul-lada per la STC
114/2017, del 17 d’octubre, 1 1a Llei 20/2017, de transitorietat juridica i fundacional de la Republica, ho fou
per la STC 124/2017, del 8 de novembre.

67. Ho reconeix fins i tot la STS 549/2019, p. 270, quan diu que «[...] la inviabilidad de los actos
concebidos para hacer realidad la independencia era manifiesta. El Estado mantuvo en todo momento el
control de la fuerza militar, policial, jurisdiccional e incluso social. Y lo mantuvo convirtiendo el eventual
propésito independentista en una mera quimera. De ello eran conscientes los acusados».
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sistema juridic incloia ’existencia d’un tribunal constitucional, seguir emprant el me-
canisme de la coacci6 estatal (del tipus previst en I’art. 155 CE) era signe d’una técnica
«primitiva» de regulacid, perque senzillament, des del punt de vista juridic, el tribunal
podia declarar la inconstitucionalitat de les normes creades pels ens autonoms. No és
sobrer recordar que Kelsen insisteix que un tribunal amb aquest poder cal que cuidi
especialment la seva imparcialitat. Per aixd va proposar que tingués una composicié
paritaria entre membres escollits per la federacié i membres escollits pels estats fede-
rats.*

I és que, ben pensat, queé significa, en aquest context, «restaurar» la legalitat
constitucional i estatutaria (primer objectiu adduit per a justificar I’aplicacié de I’art.
155 CE) quan les lleis que ’han vulnerat han estat anul-lades 1 no han comportat cap
efecte juridic? Pels qui sostenen, malgrat tot, que es va produir un cop d’estat, cal
recordar que va haver-hi una mena d’exercici d’autocontrol per part del president de
la Generalitat en suspendre la declaracié d’independeéncia, la qual cosa només pot ser
interpretada en el sentit que la declaracié va ser «simbolica», és a dir, emprada amb
el proposit politic (afortunat o no, cadascu hi dira la seva) d’influir perque s’iniciés
algun tipus de didleg o negociacié. Referma el caracter simbolic de la declaracié d’in-
dependeéncia el fet que no va tenir, per propia voluntat del Govern de la Generalitat,
cap continuitat ni en el vessant juridic (no va aprovar-se cap norma juridica basada en
la declaracid), ni en les eventuals vies de fet (si es vol un simbol clar: la bandera espa-
nyola va seguir onejant al terrat del Palau de la Generalitat). Pel que fa al referendum,
malgrat la seva eventual il-legalitat, la mera realitzaci6 no és constitutiva de delicte,
ates que el tipus delictiu consistent a organitzar referéndums no autoritzats va estar
vigent durant un temps, perd no ho estava I’'1l d’octubre de 2017.

Si el caracter extraordinari d’aquests fets no és de naturalesa juridica, llavors no-
més queda considerar que és politica. I aqui és on cobra interés la preséncia dels dos
models possibles de reaccid, que entenen també de dues maneres diferents I’ambit de
la politica. La meva tesi, com queda dit, és que la concepci6 que constitueix el rerefons
de les intervencions estatals esmentades obeeix a una concepcié de la politica com la
que va sostenir Carl Schmitt i fonamenta el primer model descrit. La interpretacié de
Iarticle 155 CE (la que es va fer en aplicar-lo i la que alguns ja promouen de cara a
eventuals aplicacions futures) té més a veure amb la que es va fer de larticle 48 CW
que no pas, com se sol dir, amb la de I’article 37 de la Llei fonamental de Bonn (que, de

68. Evidentment, altra cosa fora que les resolucions del Tribunal Constitucional no fossin acatades.
Vegeu la posicié de Kelsen a Hans KeLseN, «L'esecuzione federale. Contributo alla teoria e alla prassi dello
Stato federale, con particolare riguardo alla Costituzione del Reich tedesco e alla Costituzione federale
austriaca», p. 119. En el mateix sentit a ’hora d’interpretar Kelsen, cfr. Eduardo VirGara, «La coaccién
estatal del articulo 155 de la Constitucién», p. 62.
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totes maneres, mai no s’ha aplicat).®” I la meva tesi també és que hi ha una alternativa a
aquesta visi6 de la politica més adequada per a algti que vulgui defensar Iestat de dret,
és a dir, per a algt que tingui la mirada posada a superar I’estat dual com a requisit
indispensable per a justificar una democracia des d’una perspectiva liberal, que estigui
a laltura de les exigencies del segle xxi.

Arribats a aquest punt, perd, queda una pregunta pendent: cal resignar-se a I’opi-
ni6 de Schmitt, segons la qual I’excepcionalitat escapa a la regulacié i, per tant, I’estat
de dret ha de cedir en aquest punt de manera inexorable al regne de les «<medidas», en
definitiva, de I’arbitrarietat?

Si Schmitt tingués rad i no fos possible regular-ho tot a través de normes, encara
quedaria per determinar si hom tria una visié totalitaria 1 autoritaria com la seva, en
la linia de la concentraci6 del poder en qui tingui la capacitat de prendre «la» decisié
cabdal per a aquest autor (la decisi6 politica, que distingeix entre amic i enemic), o bé
hom intenta caminar en una direccié oposada, en el sentit de postular un equilibri,
propi d’un sistema de checks and balances, per tal que no n’hi hagi, de concentracié
de poder, atesos els perills que comporta per als drets i les llibertats dels individus. El
que vull destacar és que de la constatacié que sempre queden elements de decisié que
escapen a la possibilitat de ser regulats per endavant, cosa que, d’altra banda, jo mateix
he sostingut en altres llocs,”® no se segueix necessariament que calgui concentrar la de-
cisi6 en un poder «fort», no sotmes a limits juridics. De fet, com hem vist, la doctrina
iuspublicista espanyola havia postulat diverses garanties per si mai s’arribava a aplicar
Iarticle 155 CE (necessitat, proporcionalitat, adequacid, transitorietat i menor inter-
vencid). Si, malgrat tot, es decidia tirar endavant aquesta aplicacid, calia respectar-les,
amb la qual cosa ja s’hauria posat algun limit, per insuficient que fos, per a preservar
part de Pestat de dret en relacié amb Catalunya. Sabem, perd, que aixd no ha estat
aixi. L'aplicacié de Iarticle 155 CE va fer-se sense complir amb aquestes garanties i la
repressio dels diferents poders de ’Estat continua a hores d’ara.

Per tal d’acabar de reforgar la tesi que és perfectament possible reaccionar al
desafiament del procés catala d’una manera radicalment diferent i més coherent amb

69. Tothom qui s’ha ocupat d’estudiar I’article 155 CE n’esmenta la influéncia. Cfr., per a tots, Xavier
BavrvarT, Coercié estatal i autonomies.

70. Aquest ambit de discrecionalitat del qual gaudeixen inevitablement els jutges prové d’allo que
he anomenat en altres treballs les «circumstancies de la jurisdiccié», que tenen a veure basicament amb la
vaguetat del llenguatge amb queé s’expressen les normes, amb els problemes sistémics que tenen els orde-
naments 1 amb la preseéncia de referéncies explicites o implicites a la moral en les regles i, sobretot, en els
principis que conformen aquests ordenaments (Josep M. ViLajosana, «Precondiciones para el analisis del
conflicto entre Tribunal Constitucional y Parlamento», p. 97-104). Pero una cosa és la discrecionalitat i una
altra de ben diferent, I’arbitrarietat. El salt de 'una a I’altra pot observar-se clarament en la STS 459/2019.
Vegeu, respecte a aquesta qliestid, Josep M. ViLaJosaNA, «La sujecion judicial a la norma y la separacién
de poderes», p. 221-223.
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la defensa del segon model, només cal fer una ullada a la resposta que han tingut en
casos similars altres paisos, com el Regne Unit o el Canada. Com se sap, el Regne Unit
va delegar en Escocia la competencia per a dur a terme un referendum d’autodetermi-
nacio, el qual va fer-se efectiu el dia 18 de setembre de 2014. Aquest esdeveniment és
un clar contraexemple de la tesi sostinguda per Schmitt i els seus seguidors.” Quina
analisi en faria un defensor de la concepcié schmittiana de la politica? El fet que els
independentistes escocesos no van ser tractats com a enemics del Regne Unit, sin
com a ciutadans la voluntat dels quals era rellevant per a exercir un poder legitim, ¢vol
dir que la decisié del Govern i el Parlament britanics no va ser «politica»?

Una resposta donada des de 'unionisme ha estat sostenir que sén dos casos que
no tenen res a veure, ates que sembla que hi ha una diferéncia formal insalvable: el
redactat de I'article 2 CE, que consagra la «indissoluble unitat de la nacié espanyola»,
no el trobem en la «Constitucié» no escrita de la Gran Bretanya. Tanmateix, aquest
argument no és convincent. En primer lloc, perque la importancia de la crisi és la
mateixa, hi hagi o no un article com aquest. L'afectaci6 de la unitat de I’estat és un cas
clar de crisi institucional, amb independéncia del grau de formalitzacié a queé arribi el
reconeixement de la unitat. Tot estat, ho digui la seva constitucié o no, per definicié
conforma una unitat, perqué d’altra manera no seria «un» estat.”> En segon lloc, per-
que no és cert que I'ordre juridic del Regne Unit no contingui referéncies a la unitat.
Només cal consultar el Treaty of Union entre Anglaterra (amb Gal-les) i Escocia, que
va donar lloc al naixement de la Gran Bretanya 1 en el qual hom pot llegir que tots
dos regnes s’uneixen «for ever after».”> No sembla, doncs, que en emprar aquesta ex-
pressi6 Escocia i Anglaterra tinguessin una pretensio gaire diferent de la de constituir
una unitat «indissoluble». Per tant, no és raonable pensar que al Regne d’Espanya
el «desafiament» a la unitat sigui una situacié d’excepcionalitat, perd no ho sigui al
Regne Unit, ni tan sols per raons formals.

Perd és clar que la solucid per la qual han optat paisos com el Canada o el Reg-
ne Unit és P'opcid «liberal», la que més detesta Schmitt (i els seus seguidors). Posar
encara que només sigui un minim entrebanc a I’actuacié del sobira en situacions ex-
cepcionals com aquestes és un signe intolerable de feblesa, d’inoperancia 1 d’inefica-

71. També ho és la reaccié de 'Estat canadenc «tolerant» dos referendums d’autodeterminacié al
Quebec (1980 1 1995) i canalitzant posteriorment a través del Dictamen de la Cort Suprema del 1998 les
condicions i els efectes juridics que podria tenir un eventual referéndum posterior. Aixi doncs, el que dic en
el text sobre el Regne Unit podria ser aplicat mutatis mutandis al cas canadenc.

72. Per aix0 correspon a cada estat #na regla de reconeixement que li confereix unitat i identitat, com
he mostrat en diversos treballs. Vegeu-ne el més recent: Josep M. ViLajosana, «Social facts and law: why
the rule of recognition is a convention», p. 95-97.

73. Concretament, I’article 1 d’aquest tractat, signat ’any 1707, disposa: «That the two Kingdoms of
Scotland and England, shall, upon the first day of May next ensuing the date hereof, and for ever after, be
united into one Kingdom by the Name of Great-Britain [...]».
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cia. L'Estat espanyol, basant-se en un entorn institucional i mediatic propici, ha triat
segu1r el primer model en I’aplicaci6 per prlmer cop de larticle 155 CE, elxamplant
aixi ’ambit relatiu a I’Estat arbitrari. aquest és un camf que, un cop engegat i empa-
rat per la impunitat judicial, té molts incentius perversos per a mantenir-se i fins i tot
incrementar el seu abast.

Com a mostra que ja hi ha qui esta disposat a recérrer el cami que falta, hom
pot esmentar declaracions fetes des de les files dels partits politics unionistes. Per
exemple, el Parlament extremeny va aprovar en data 17 de gener de 2019 una mocid
en qué es demanava al Govern central que tornés a aplicar I’article 155 CE a Cata-
lunya incloent-hi aspectes que havien quedat fora en la primera aplicacié, com ara el
control dels mlt]ans de comunicacié 1 l’ensenyament Es 51gn1ﬁcat1u que la mocid va
aprovar-se no només amb els vots dels partits de dretes, sind també amb els del PSOE.
I també ho és que ja no hi ha cap al-lusié a les circumstancies habilitants de I'in-
compliment d’«obligacions constitucionals o legals» concretes per part de la Gene-
ralitat. Per tant, assumeixen que és suficient una mena de perill abstracte com el re-
presentat en ’expressié «greu atemptat a I'interes general d’Espanya». Recentment
(novembre del 2021) s’ha tornat a demanar ’aplicaci6 de article 155 CE des de les
files del Partit Popular, de Ciutadans i de VOX, per exemple, per una suposada inapli-
cacié per part de la Generalitat de la quota del 25 % de classes en castella imposada pel
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya i ratificada pel Tribunal Suprem.”*

El que succeeix és que ’exemple britanic (i també el canadenc) soscava la tesi
de Schmitt i dels seus seguidors. Demostra que no és cert que davant d’una situa-
ci6 excepcional, de la qual un desafiament serids a la unitat de Iestat constitueix un
cas paradlgmatlc, només sigui possible una reaccid autoritaria. Hi ha altres respostes
estrictament democrathues i que, en comptes de posar en risc ’estat de dret, I’enfor-
teixen. El Regne Unit no és un estat més feble arran d’haver permes un referendum
d’autodeterminacié a Escocia, com tampoc I’Estat espanyol no és més fort pel fet de
negar un cop i un altre aquesta possibilitat tant al Pais Basc com a Catalunya i per
haver inaugurat I’aplicacié de I’article 155 CE.

Ras i curt, el que esta en joc és si el tipus de resposta que se seguira donant a les
peticions d’una porci6 considerable dels ciutadans d’un determinat territori, serd con-
sistent, com fins ara, amb la manera d’entendre la sobirania i la democracia segons el
primer model, la qual cosa implica eixamplar ’Estat arbitrari en detriment de ’Estat
normatiu, o bé les demandes s’acabaran canalitzant per camins normatius propis d’un
estat democratic liberal 1, per tant, coherents amb el segon model examinat.

74. Abel DEGA, «PP, Cs 1 Vox volen un 155 educatiu amb la senténcia del castella».
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D’any 2014 vaig escriure, en relacié amb el dret a decidir:

La perspectiva de les democracies liberals esta canviant, perd no perqueé la
rellevancia d’aquests nous drets no hi encaixi. Precisament, canvia per facilitar-ne
Pencaix. [...] No cal anar a cercar un ens objectiu per damunt dels individus per tal
de justificar drets «nacionals». Aquests s6n pertinents per a la democracia preci-
sament perqué importen als ciutadans, els quals tenen dret a desenvolupar els seus
propis plans de vida. En el contingut d’aquests plans de vida adquireix una relle-
vancia indiscutible que es faci efectiva la possibilitat real de participar de manera
directa en el futur politic de la propia comunitat.”

Aquest és el rerefons «liberal», a parer meu, de I’anomenat drer a decidir, cir-
cumscrit a una proposta d’interpretaci6 de les constitucions democratiques.” I aquest
sembla que és el fonament que es comenca a estendre per a proposar canvis en la ma-
nera de concebre el dret a "autodeterminacié en I’ambit del dret internacional. N’és
un exemple destacat el llibre recent de Timothy Waters, en el qual ’autor desenvolupa
aquesta test:

Groups of people may form a new state by holding a referendum on part
of an existing state’s territory. If the group wins the vote, the existing state must
negotiate independence in good faith. The group’s members don’t need to share
ethnicity, language, or culture; they just have to live in the same place.”

Aixi es visualitza la sendera que cal que transiti qui defensi el segon model de
resposta a la quiesti6 plantejada a I'inici d’aquest treball: és la concepcié de la sobirania
la que cal que s’adapti a la democracia, 1 no a I'inrevés.

75. Josep M. ViLajosana, «Principi democratic 1 justificacié constitucional del dret de decidir»,
p. 198.

76. Aixi és com adquireixen rellevancia diversos preceptes de la Constitucié espanyola com ara, entre
d’altres, els articles 9 («Correspon als poders politics de promoure les condicions per tal que la llibertat
[...]de I'individu i dels grups en els quals s’integra siguin reals i efectives»), 10.1 («La dignitat de la persona
[...], el lliure desenvolupament de la personalitat [...] sén fonament de I"ordre politic i de la pau social») 1
23.1 («Els ciutadans tenen el dret a participar en els afers publics, directament o per mitja de representants
[...]»). Cfr. Josep M. ViLajosana, «Principi democratic 1 justificacié constitucional del dret de decidir»,
p. 204.

77. Tomothy W. WATERS, Boxing Pandora: Rethinking borders, states, and secession in a democratic
world, p. 7.
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