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EL DEBAT A CATALUNYA

Legalitat | legitimitat en el
Proceés

Xavier Arbds

Imatge del judici als presos i les preses politiques independentistes al Tibunal Suprem.
Il-lustracio: Marc Torices

A aquestes algades sembla molt dificil ser original. El procés ha generat moltes
publicacions, i els millors analistes politics hi han dedicat les reflexions més afinades. No ha
de sorprendre que sigui aixi, atés que, com s’ha repetit tantes vegades, ens trobem davant
d’'un problema essencialment politic. Aquest recordatori d’allo que és obvi és també, en el
meu cas, una manera de justificar I'enfocament que aqui se segueix. La intencié és centrar-
lo en la intersecci6 de dues perspectives d’analisi dels fets que constitueixen allo que
coneixem com a “procés”: la legalitat i la legitimitat. La primera marca, amb les seves
regles, el terreny de joc de 'acci6 politica i les formes en que aquesta pot desenvolupar-se.
La legalitat és susceptible de moltes interpretacions, pero, en la mesura en que s’expressa
en documents escrits, posa limits als significats que poden ser atribuits a les seves
paraules. La legitimitat, en canvi, té una dimensié més subjectiva. No ve donada en cap
text, sind que la concedim en acceptar 1'autoritat de les institucions o determinades
actuacions politiques.

La legalitat marca el terreny de joc de I’accio politica i les formes
en que aquesta pot desenvolupar-se. La legitimitat, en canvi, té una
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dimensié més subjectiva: la concedim en acceptar 'autoritat de les
institucions

La majoria de nosaltres, la major part del temps, no ens interroguem sobre la legitimitat de
totes les autoritats amb les que ens topem constantment, de la mateixa manera que no ens
passem el dia examinant la moralitat de tots els nostres actes. Pero hi ha moments en els
que aflora un moviment politic que considera inacceptable I'autoritat de les institucions
existents; és llavors quan parlem d’'una crisi, i una crisi constitucional. Aquesta crisi
constitucional ve donada per l'independentisme d’una part important de la societat
catalana. Negant la legitimitat de les institucions espanyoles, I'independentisme posa en
qliestio el fonament de I’ordre constitucional. Diu I’article 2 que la Constitucié “es
fonamenta en la indissoluble unitat de la Naci6 espanyola, patria comuna i indivisible de
tots els espanyols, i reconeix i garanteix el dret a I’autonomia de les nacionalitats i de les
regions que la integren i la solidaritat entre totes elles”.

El conflicte territorial, en el cas catala, ha assolit un nivell critic perque no és possible, en
I’actual marc constitucional, ni un referendum d’autodeterminacio ni, encara menys, la
secessio unilateral. La literalitat de precepte que he citat ho deixa ben clar, i, encara que
em mereixen tot el respecte, no comparteixo les tesis que ho veuen possible en el marc del
dret internacional. Pero, encara que aquesta fos la interpretacid correcta, és evident que no
és la que s’accepta des de les institucions espanyols, i notoriament des del Tribunal
Constitucional.

Els origens del qliestionament independentista de la
legitimitat

L’analisi parteix d’aquesta premissa, doncs: hi ha conflicte perque el sistema no pot
integrar la pretensi6 de 'independentisme, que té prou forca com per disposar del govern i
de la majoria parlamentaria de Catalunya. El punt de partida, el “quan”, se situaria en el
rebuig de la sentencia del Tribunal Constitucional, de 2010, sobre I’Estatut de Catalunya,
coneguda en la seva totalitat els primers dies de juliol de 2010. Si es repassen les primeres
reaccions que registren les hemeroteques, s’observara que les forces parlamentaries
catalanes de llavors, només el PP va defensar 1'status quo. La resta es van dividir entre les
que proposaven una reforma de la Constitucio i les que s’orientaven amb més o menys
decisié cap a la independencia. Si combinem aquestes dues darreres tendencies (reforma i
ruptura, per dir-ho en termes generacionals) tenim un simptoma de la crisi de legitimitat
del sistema. La suma és artificiosa, certament, pero explica 1’abast de la crisi que encara no
incidia directament en 1’ambit de la legalitat, com va comengar a passar a partir de 2015.
Es el que va succeir, en la meva opini6, a partir de la Resolucié 1/XI del Parlament de
Catalunya, de 9 de novembre de 2015 [1], la primera després de les eleccions
“plebiscitaries” del 27 de setembre d’aquell any.

PAGINA 2 / 10



D E E

La defensa de la Constitucié té una dimensio6 reactiva, pero també
té una dimensio proactiva, que obliga a I’atencio constant dels
problemes de legitimitat i a ’'adopcio de politiques integradores per
solucionar-los

Entre 20101 2015 es va viure sota la severa crisi economica que va comengcar el 2008, pero
hi va haver oportunitats per establir un dialeg. Pero no es van aprofitar, i aqui registro un
error comu als governs de Madrid i Barcelona, que no van semblar esforcar-se gens en
iniciar-lo, sobre tot a partir de la gran manifestacié de la Diada de 2012, quan
I'independentisme va mostrar una capacitat de mobilitzacié que ha anat renovant any rere
any. D'una banda, el president Mas havia anunciat als organitzadors de la manifestacid
independentista que feia seus els seus objectius i es va desplacar a Madrid per negociar
amb el president Rajoy un nou pacte fiscal. La reuni6 va durar dues hores, Mas va
considerar-la un fracas i va convocar eleccions. A mi em sembla que no es una bona
estrategia de negociacié demanar un millor tracte fiscal quan ja has anunciat que optes en
tot cas per un “Estat propi”. Pero també és lamentable la incapacitat manifesta del govern
de Rajoy en no percebre la forca creixent de l'independentisme. La defensa de la
Constitucio té una dimensio reactiva, amb instruments com els recursos
d’inconstitucionalitat, els conflictes de competencia i 1’article 155. Pero també té una
dimensié proactiva, que obliga a 1’atencié constant als problemes de legitimitat i a 'adopci6
de politiques integradores per solucionar-los.

L’abast del problema va fer-se evident amb la consulta popular del 9 de novembre de 2014.
Es va mobilitzar una gran quantitat de catalans, que van manifestar el seu suport a la
independéncia. Passivitat del govern de Madrid, i, al final del dia, el Fiscal general de
I’Estat ordena 1'inici d’actuacions que acabaran anys més tard amb la condemna del
president Mas, la vicepresidenta Ortega i la consellera Rigau. Aixo va ser l'inici de
'estrategia predominant del govern de Rajoy: traslladar al poder judicial i al Tribunal
Constitucional la lluita contra 'independentisme. La seqiiencia és tipica i coneguda: el
govern central impugna una disposicié de qualsevol organ de la Generalitat, i, al mateix
temps, invoca l'article 161.2 de la Constitucid. Aixi es produeix la immediata suspensio de
la disposicid, i pot entrar en joc l'article 92 de la Llei organica del Tribunal Constitucional si
no s’acata. Aquest precepte permet que el mateix Tribunal Constitucional, si considera que
les seves resolucions no sén obeides, pot imposar sancions (multes o suspensio en les seves
funcions d’aquells que desobeeixin). A més d’aixo, pot traslladar la presumpta
desobediencia al fiscal, perque posi en marxa les accions penals corresponents.

La legalitat, terreny de joc del govern central; la legitimitat,
el de I'independentisme

El govern central va voler jugar en el pla de la legalitat, on ho tenia més facil. Pero no va
fer cap moviment significatiu per avangar posicions en mateéria de legitimitat. Hagués pogut

plantejar una estratégia per recuperar aquell sector que amb la senténcia de 'Estatut va
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arribar a la conclusi6 que el sistema politic espanyol era incapa¢ d’assimilar les demandes
vehiculades per la reforma frustrada de I’Estatut. O, en comptes d’incapag, indiferent: ni
oferta de reformes estructurals de fons, ni voluntat d’intentar acords en aspectes més
immediats com ara el financament. Tampoc es va percebre, ni llavors ni ara, una estratégia
de fons per integrar el catalanisme, deixant el terreny lliure al projecte d’Estat independent
que li oferia I'independentisme esdevingut hegemonic. I la defensa reactiva de la legalitat
en mans del poder judicial va donar lloc a senténcies molt dures, que poden repetir-se en
els processos que hi ha oberts i que no han ajudat ni ajudaran a afermar la legitimitat del
sistema politic espanyol. Poden reforcar-la en aquella part de la societat catalana hostil a
I'independentisme, pero aquestes resolucions judicials acaba cohesionant-lo en el rebuig de
la repressio.

Per la seva banda, I'independentisme va situar-se gairebé sempre en el pla de la legitimitat.
Primer amb una férmula atractiva, com és la del “dret a decidir”. Sembla inherent a la
democracia, encara que no resulta convincent per la dificultat que comporta la identificacio
del titular del dret: alla uns el veuen en el demos catala, altres només 1’accepten si el demos
és I’espanyol. La popularitat del dret a decidir és concreta en la Resoluci6 5/XI del
Parlament, de 23 de gener de 2013 [2], i estara en I'argumentari de I'independentisme fins
que, en la Llei del referéendum del 6 de setembre de 2017 es passi clarament a defensar el
dret a ’autodeterminacié. L’ambigiiitat del dret a decidir esquivava els limits clars que la
doctrina dominant sobre el dret a 'autodeterminacié imposa. Només es considera justificat
invocar-lo si el poble que el reclama es troba en alguna d’aquestes dues situacions: que es
trobi en situacid colonial, o que els individus que formen aquest poble siguin perseguits o
discriminants pel fet de pertanyer-hi.

Pero si en les visions dominants del dret internacional public la invocacié del dret a
I'autodeterminaci6 de Catalunya de Catalunya no tenia, segons el meu parer, massa
recorregut, encaixava molt bé en algunes visions de la filosofia politica. Especialment la
d’Allen Buchanan a Justice, Legitimacy, and Self-Determination: Moral Foundations for
International Law (2007), i la seva idea de la secessio reparadora (remedial secession). En
la meva interpretacio, el dret a decidir és el dret a manifestar 1’opini6 sobre el futur politic i
la presa en consideracié de 1’opinié manifestada si aquesta és la independéncia. Si I’Estat
no admet 1'expressio de la voluntat i no s’avé a negociar, se genera el greuge respecte al
que la secessio unilateral pot ser la reparacié. La manera adient que permet constatar la
voluntat d’independéncia és un referendum, pero, si aquest no és possible, en alguna versio
de la formulacié de dret a decidir s’ha arribar a dir que també pot ser-ne 1’equivalent unes
eleccions convocades amb voluntat plebiscitaria.

El dret a decidir: criteri de legitimitat?

El dret a decidir ha suscitat interes en la filosofia politica, com un criteri de legitimitat,
pero no crec que pugui dir-se que hagi estat acceptat per cap organisme internacional. No
ha entrat a formar part de la legalitat internacional, pero va donar gruix a les
argumentacions independentistes. Fins que el lideratge independentista va optar per
invocar el dret a I'autodeterminacio6 en 1’sprint final que comenga al setembre de 2017. En
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el camp de la legitimitat, gairebé abandonat displicentment pels seus adversaris, la tasca
de I'independentisme va anar presentar arguments destinats a convencer a la poblacié de
que la secessid portaria una vida millor. A aquests se n’afegien altres d’un altre signe, en
els que la secessié era indispensable per sortir de la decadencia economica i politica que
comportava la pertinenca a Espanya. Intueixo que en aquest punt I'independentisme va
suscitar la por i el rebuig d’aquella part de la poblaci6 catalana que es considera
parcialment, preferentment o exclusivament espanyola. Es cert que alguns moviments de
les institucions espanyoles posaven en evidéncia aspectes poc compatibles amb la perfeccid
democratica. Pero, no poques vegades, personalitats vinculats a I'independentisme han
manifestat menyspreu generic envers a allo espanyol, amb al-lusions gairebé biologiques a
un suposat ADN antidemocratic d’Espanya com un tot. Aixo, la presentacio6 distorsionada
del significat de la Constitucio i el comportament de la majoria parlamentaria el 6 i 7 de
setembre de 2017, va galvanitzar un sector de la societat catalana que va inclinar-se per
votar massivament el partit d’Albert Rivera i Inés Arrimadas a les eleccions del desembre
de 2017.

L’'independentisme ha menystingut la legalitat amb una indiferéncia similar amb la que el
govern espanyol de Rajoy va menysprear la importancia de la manca de legitimitat. En els
moments més forts del procés, especialment el dia 1 d’octubre de 2017, es va poder veure
fins al paroxisme. La desproporcionada i violenta reaccid policial en defensa de la legalitat
va nodrir la legitimitat del discurs independentista sobre la baixa qualitat democratica de
I’Estat espanyol. Pero probablement no és va adonar del rebuig que I'unilateralisme va
provocar entre els no independentistes, davant els que va perdre legitimitat la secessid. La
unilateralitat no es referia només a I’Estat, sind també a una part importantissima de la
societat catalana que es va sentir arrossegada contra la seva voluntat cap a la ruptura d’'un
pais que consideraven seu: Espanya.

L’independentisme ha menystingut la legalitat amb una
indiferéncia similar amb la que el govern espanyol de Rajoy va
menysprear la importancia de la manca de legitimitat

Es cert que en el conflicte hi ha hagut una certa autocontenci6 per ambdues parts. No hi ha
hagut, per part de I'independentisme, cap desviacié significativa del caracter no violent de
la seva lluita. El govern central no ha jugat de manera activa a dividir la societat catalana
amb discursos lerrouxistes. Pero el procés té encara importants ferides sense cicatritzar. La
més obvia és la dels liders empresonats, i les conseqiiencies penals que poden tenir altres
procediments oberts. En un altre pla, no menys real, hi ha la desconfianca entre les dues
parts en que sobre aquesta qiiestio es troba dividida la societat catalana. Aquesta
desconfianca em sembla latent, pero crec que pot aflorar si un govern independentista es
pren seriosament de nou la unilateralitat i la confrontacié amb 1'Estat, intel-ligent o no.
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Les experiencies internacionals no sén aplicables al cas
espanyol

El panorama que ens envolta no resulta encoratjador, i tots tenim la temptacio de buscar
exemples fora, com els que semblen oferir el Regne Unit amb Escocia i Canada amb el
Quebec. No ho aconsellaria, perqué el primer resulta massa diferent, i el segon s’assembla
poc a la imatge que sovint s’ha donat entre nosaltres. L’ordre constitucional britanic és
extraordinariament flexible, i una llei del Parlament pot portar a la practica I'acord politic
entre els governs d’Escocia i del Regne Unit, fins i tot quan aquest acord és el de realitzar
un referéndum vinculant sobre la independéncia escocesa. Es clar que 1’element clau és
una cultura politica pragmatica com la que existia abans del populisme del Brexit. Pero
també disposen d'un sistema politic en el que allo que s’acorda esdevé realitat sense massa
més requisits que disposar d’una majoria a la Cambra dels Comuns. L’eficacia dels acords
politics ajuda a la bona imatge dels que els assoleixen.

En el cas espanyol no existeix la mateixa cultura politica favorable a acords pragmatics. I,
d’altra banda, la supremacia de la Constitucio pot acabar imposant-se a qualsevol llei que
resulti d’aquesta mena d’acords. Em sembla clar que un referéendum d’autodeterminacio,
vinculant com el que en el que va tenir lloc a Escocia, resulta aqui impossible mentre es
mantingui l’article 2 de la Constitucio, que ja he citat. I tampoc veig viable un referendum
consultiu dels previstos a l’article 92 de la Constitucio, a la vista de la interpretacio que en
fa el Tribunal Constitucional a la STC 103/2008.

Alguns miren a I'altra banda de I’Atlantic, a Canada. I en més d’un cas, al meu parer,
confonen un miratge amb la realitat. Tots hem sentit a dir que el govern federal i el del
Quebec es van posar d’acord per fer un referéendum el 1995. També ens han explicat que
com que en aquest referendum la pregunta no era clara, es van posar d’acord ambdés
governs perque el Parlament federal fes una “llei de la claredat”, destinada a fixar les
condicions en que la claredat de la pregunta i la de la majoria en favor de la secessio
obririen la porta a la independencia del Quebec. Finalment, també se’ns ha assegurat que
aixo va ser possible gracies a una resolucio prévia del Tribunal Suprem de Canada, on
s’afirmava que en el suposit d'una majoria clara de respostes favorables a la pregunta clara
d’un referendum sobre la independéncia d’una provincia canadenca, els governs federals i
provincial havien de negociar els termes de la separacio.

Tots tenim la temptacio de buscar exemples a fora, com el Regne
Unit amb Escocia i Canada amb el Quebec. No ho aconsellaria,
perque el primer resulta massa diferent, i el segon s’assembla poc a
la imatge que sovint s’ha donat entre nosaltres. La sortida no la
trobarem per imitacié
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Crec que aquesta percepcié és equivocada. En primer lloc, les provincies canadenques
poden organitzar els referendums que vulguin: no cal que acordin préviament res amb el
govern federal. De manera que el govern d’Ottawa no va “permetre” els referendums
quebequesos dels anys 1980 i 1995. Els van convocar els govern sobiranistes de la
provincia francofona, en exercici d’'una competencia que en cap moment es va discutir,
sense acordar la seva realitzacid o els seus termes amb ningu. I aixo tampoc va ser
“unilateralitat”: va ser, insisteixo, 1'exercici de les propies competéncies. E1 1995 la
pregunta va ser forca confusa, i la majoria del “no” va ser molt curta. Com a conseqiiéncia
d’aixo, el govern federal va demanar al Tribunal Suprem un dictamen consultiu perque
respongués a dues preguntes: si el dret constitucional canadenc podia admetre la secessid
unilateral d'una provincia, i, si a la llum del dret internacional, alguna provincia canadenca
podia acollir-se al dret a ’autodeterminacié. El dictamen emes el 1998 [3] responia
negativament a ambdues preguntes. La primera ens pot semblar obvia vista des d’aqui,
pero és que a entre les normes constitucionals canadenques no n’hi cap com la que aqui
estableix la indissoluble unitat de la naci6 espanyola (article 2 de la Constitucio). La segona
acull la doctrina internacional, que, com s’ha dir, limita el dret a 'autodeterminacio als
sotmesos a un regim colonial o en els que els membres d’aquest poble siguin perseguits pel
fet de ser-ho.

Dit aixo, el Tribunal Suprem canadenc va anar més enlla. Va a afegir que si en una
provincia es convocava un referendum d’autodeterminacié amb una pregunta “clara”, i en
sortia una resposta favorable a la independéncia amb una “majoria clara”, calia obrir una
negociacio. Pero la negociacio era per a plantejar una reforma constitucional que fes
possible la secessiod, no per a pactar directament 1’accés a la independéncia. Aixo es
despren dels paragrafs 87 i 88 del dictamen. I més clarament de I’afirmacié amb la que
obre el paragraf 75: “La idea de que es pugui esquivar la Constitucié basant-se en el vot
majoritari obtingut en el referéendum es superficialment convincent.” I afegeix que les
regles constitucionals, encara que puguin reformar-se, sén vinculants. Penso que d’aquest
dictamen no es pot despendre que un vot majoritari en favor de la secessio obre una via que
porta directament a la independencia.

El govern federal no va proposar retirar a cap provincia la competencia per a convocar
referéendums. Insisteixo en que aixo és competencia provincial, a diferéncia del cas
espanyol, on I'autoritzacié dels referendums és competéncia estatal (article 149.1.32 de la
Constitucid). El que va fer va ser promoure la que va ser coneguda com a “llei de la
claredat” [4]. Aquesta llei, que en els seu nom oficial pretén ser ’aplicacié del dictamen del
Tribunal Suprem, té un plantejament destinat a condicionar des de la federacio,
unilateralment, qualsevol negociacio posterior una victoria dels independentistes en un
futur referéendum. Ho veig aixi pel que disposa sobre la claredat de la pregunta i la de la
majoria en favor de la secessid. Quan una provincia posa en marxa un referéndum, la
Cambra dels Comuns del Parlament federal es manifesta sobre la pregunta. Si la considera
clara, es compleix la primera condicié per donar 'autoritzacié al govern federal per
negociar, si del referendum en resultés una majoria clara en favor de la separacio. El punt
clau és aqui: la Cambra dels comuns no es pronuncia sobre la claredat de la majoria abans
de que s’hagi realitzat el referéendum. Ho fa després, quan el referendum ja s’ha fet i el
govern provincial secessionista demana negociar. I només si els Comuns creuen en aquells
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moment que la majoria és prou clara, autoritzara la negociacié del govern federal. No es
dona la seguretat juridica de saber abans del referendum, quina majoria es considerara
acceptable. Més que buscar la claredat, aquesta llei busca la indefinicié perque el govern
federal trobi un argument per negar-se a negociar. Una llei com aquesta no es pot
traslladar aqui, on les comunitats autonomes no tenen la competencia per convocar
unilateralment un referendum.

On buscar la sortida?

La sortida no la trobarem per imitacid. Tanmateix, tot i ser dificil, és indispensable, tant
més quan la pandémia ha deixat I'economia catalana destrossada, amb les conseqiiencies
socials que podem imaginar. Potser el diagnostic de la crisi, tan greu com obvia, sera la
primera cosa que podrien compartir els liders politics i socials dels dos camps enfrontats.
També les reformes economiques necessaries podrien generar un minim consens. En tot
cas, la sortida cal buscar-la, a la vegada, en dos escenaris: I'institucional, entre els governs
d’Espanya i de Catalunya, i el social, a Catalunya.

El dialeg necessita un context amb les tensions emocionals
rebaixades, pero no sera facil. Els indults poden ser anul-lats pel
Tribunal Suprem; I'amnistia planteja dubtes de constitucionalitat,
en donar per inexistent el delicte i esborrar els antecedents penals.
Una reforma del Codi Penal que repari de forma retroactiva les
penes per sedicio pot ser una via menys complicada

Coneixem la seqiiencia en el pla institucional. Primer contacte, després dialeg i finalment
negociacio. Donem per suposat que el contacte ha existit, pero el dialeg sembla dificil. Els
protagonistes de Madrid son clars, pero la representaci6 institucional catalana sembla
inestable. No és només que es plantegin exigencies publiques propies de la negociacié quan
el dialeg encara no ha assolit una velocitat de creuer. La senténcia d’inhabilitacié del
president Torra pot deixar sense interlocutor el govern de Madrid. En tot cas, a banda
d’aquestes dificultats, el dialeg necessita un context amb les tensions emocionals
rebaixades. En aquest sentit, i amb aquest objectiu, ajudaria allo que porti els liders presos
a sortir de la preso. No sera facil ni juridicament ni politica. Els indults poden ser anul-lats
pel Tribunal Suprem. L’amnistia planteja dubtes de constitucionalitat, en donar per
inexistent la comissié del delicte i esborrar els antecedents penals; en aquesta mesura,
sembla substituir als jutges en la seva facultat de fer executar allo jutjat (article 117.3 de la
Constitucid). Una reforma del Codi Penal que repari retroactivament les penes imposades
per sedicid pot ser una via menys complicada que les anteriors, pero en cap cas facil. Per
aixo, ambdues bandes han de fer un esforc de bona fe, i no generar costos a l'altra part pel
sol fet de dialogar. La rentdncia, explicita o tacita, a avancar unilateralment cap a la
independéncia ajudaria a baixar el preu politic que pel sol fet de dialogar paga el govern
central. I aquest no hauria de presentar aquesta hipotética rentincia com un triomf,
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rebaixant la influéncia dels liders independentistes sobre els irreductibles del seu camp.

La tasca no és menor en el pla de la societat. Caldria evitar que la variable independentista,
a favor o en contra, pesés en ambits de la societat civil, com clubs de futbol o universitats.
Especialment si s’acompanya de connotacions morals. Qui assenyali aquesta variable com a
decisiva posa pals a les rodes a la imprescindible neutralitat institucional d’aquests
organismes. I si es pot engegar la dinamica social cap els objectius immediats de la
recuperacio, es refaran els teixits socials malmesos per la tensié nacional. Aix0 no significa
que no es pugui parlar de la independeéncia de Catalunya o de la unitat d’Espanya. Pero
crec que ha arribat ’hora de que xucli menys energies de la societat, que té altres prioritats
innegables com sén la salut i una represa economica solidaria.

Correspon a les forces politiques I’elaboracié de les propostes que han de ser a la taula de
negociacio. La sortida “bona” no crec que es pugui determinar ara; almenys jo me’'n veig
incapac. La que ho sigui, sera la que resulti d'un acord politic que sera viable si és assumit
per la majoria de la societat catalana i troba les vies legals necessaries. El pragmatisme
també es font de legitimitat. Almenys, per a mi, ho és tant o més que la retorica de grans
principis o I’épica dels gestos. Es un problema politic: doncs que els politics facin la seva
feina amb I'ajut, si els cal, dels experts. I els redemptors que descansin.
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