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Resum

Aquest text analitza ’aplicacié que per primer cop s’ha fet de I’article 155 CE a Catalunya, especificant-ne el context
institucional i la filosofia que intenta justificar-la. Amb aquest objectiu, I’autor empra el concepte d’“estat dual” d’Ernst
Fraenkel i sosté que Espanya ha esdevingut un estat dual en que s’ha incrementat 1’espai propi de 1’estat de les mesures
(prerogative state), en detriment de I’estat de les normes (normative state). Aquesta tesi es mostra mitjangant el repas
d’una serie d’indicadors que afecten tots els poders de 1’estat. La filosofia de Carl Schmitt unifica aquest context
institucional i I’aplicaci6 de ’article 155, mitjancant els conceptes de sobirania, politica, enemic i situacié excepcional.
Tot aix0 conduira a una hipostasi de la unitat nacional, contraria a 1’estat de dret i a la democracia liberal.
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THE DUAL STATE IN SPAIN: THE CONTEXT OF AND JUSTIFICATION FOR
IMPLEMENTATION OF ARTICLE 155 OF THE SPANISH CONSTITUTION

Abstract

This text analyses the first application of Article 155 of the Spanish Constitution in Catalonia. It lays out the institutional
context in which this application occurred and the philosophy attempting to justify such a measure. 1o this end, the
paper uses the concept of Dual State proposed by Ernst Fraenkel, who maintains that Spain is a Dual State that is
increasing the space of the Prerogative State to the detriment of the Normative State. This thesis is evidenced by a
review of a series of indicators that affect all the powers of the State. Carl Schmitt's philosophy unifies this institutional
context, and with it, the application of Article 155 of the Spanish Constitution, through the concepts of sovereignty,
politics, enemy and exceptional situation. All this will lead to a hypostasis of national unity against the rule of law and
liberal democracy.
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1 Introduccio

L’aplicacio, per primer cop a Espanya, de 1’art. 155 CE revela aspectes molt rellevants de lamanera de concebre
el paper de I’estat de dret en una societat democratica a 1’algcada del segle XXI. L’analisi d’aquest article pot
fer-se explorant la constitucionalitat de la seva interpretacio i aplicacid, pero aquesta qiiestio no sera I’objecte
central d’aquest treball.! Una altra perspectiva des de la qual abordar 1’analisi de la interpretacio d’aquest
article i de la seva aplicacio a Catalunya ¢és la d’aprofundir sobre els fonaments filosofics i conceptuals en els
quals descansa. Aquest és el proposit principal d’aquest escrit. Per tal assolir-lo, cal esbrinar el context més
ampli en el qual s’insereix la decisié d’invocar aquest article amb una interpretacié determinada. D’aquesta
manera podra precisar-se quina ¢és la logica que hi ha al darrere de les mesures institucionals adoptades i dels
discursos que han pretés justificar-les.

Desenvoluparé la meva exposicio aixi. En primer lloc, proposaré un marc conceptual apropiat per englobar
el fenomen de I’aplicacio de I’art. 155 CE i el context institucional en qué s’insereix. Aquest marc conceptual
es basara en la idea de 1’estat dual elaborada per Emst Fraenkel, segons el qual en un mateix estat poden
coexistir un ambit regulat per normes juridiques generals amb un altre en el qual prevalen les mesures, que
constitueixen el regne de la discrecionalitat politica. En segon lloc, passaré revista a una série d’indicadors
que mostren que a Espanya s’ha format aquest estat dual, a partir del creixement dels aspectes discrecionals
destinats als “enemics”, conforme al concepte de la politica de Carl Schmitt. El repas d’aquests indicadors
posara en relleu el context institucional en el qual cal inserir la intervencio de la Generalitat de Catalunya
propiciada per I’aplicacio de I’art. 155 CE. En tercer lloc, postularé que la filosofia que pretén justificar la
interpretacid que s’ha imposat d’aquest article és deutora de les tesis schmittianes, especialment de la seva
manera d’entendre la centralitat de la situacié excepcional. Acabaré el treball analitzant les implicacions que el
context i la justificacio exposats tenen en relacio amb 1’estat de dret i amb la forma de concebre la democracia.

Alld que dona sentit a les mesures adoptades pels poders estatals, en general, i pel govern a través de
I’aplicaci6 de I’art. 155, en particular, és el que anomenaré la hipostasi de la unitat nacional, que xoca
frontalment amb els trets propis d’una democracia liberal.?

2 El marc conceptual: la tesi de I'estat dual

2.1 Estat normatiu i estat discrecional

Fraenkel distingeix entre normative state (estat normatiu) i prerogative state (que se sol traduir per “estat
discrecional™).? Es significatiu d’aquesta proposta que ambdés “estats” conflueixen en un de sol. S6n com
dues cares diferents d’un mateix estat, cadascuna de les quals es mostra en funcié de diverses circumstancies.
Ara en destacaré alguns aspectes:

a) El seu abast, pel que ara interessa, s’entén millor si ens fixem en la terminologia alemanya. Aixi, normative
state és la versio anglesa de Normenstaat (estat de les normes), mentre que prerogative state ho és de
Massnahmenstaat (estat de les mesures).

b) Un comportament regulat per normes esdevé en certa mesura previsible, mentre que el regne de les
mesures ¢€s el propi de 1’arbitrarietat.

c¢) Segons una determinada forma d’entendre la politica, que és schmittiana, I’ambit d’allo politic no pot ser
regulat per normes, sin6 per mesures. Com diu Fraenkel: “No hi ha normes juridiques que governin I’esfera
politica. Aquesta es regula mitjangant mesures (Massnahmen) en les quals els principals funcionaris exerceixen

1 Hom pot argumentar que aquesta interpretacié i aplicacié xoca amb drets fonamentals reconeguts a la CE (com el dret de
participacio politica de I’art. 23.2) i amb el dret a I’autonomia reconegut a I’art. 2. En el moment d’escriure aquestes linies estan
encara per resoldre diversos recursos, presentats tant per particulars com per parlamentaris, contra el RD 946/2017, de 27 d’octubre,
de dissoluci6 del Parlament de Catalunya i convocatoria d’eleccions, aprovat a I’empara de I’art. 155 CE.

2 He exposat la tesi de fons d’aquest treball a diferents llocs, comengant per una taula rodona a Granollers, el 2.02.2018.

3 Técnicament, discrecional (ambit limitat i fiscalitzable) i arbitrari (il-limitat i sense fiscalitzaci6 possible) no son el mateix, per bé
que de moment els utilitzaré indistintament per tal de respectar-ne la terminologia que s’ha emprat en les traduccions a les llengiies
llatines. En realitat, a allo que apunta Fraenkel (i Schmitt) és a I’arbitrarietat propia de les mesures. Més endavant sera el moment
d’insistir en la importancia d’aquesta distincio.
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llurs prerrogatives discrecionalment. D’aqui el sentit de 1’expressio prerogative state (Massnahmenstaat).
(Fraenkel, 1941: 3).

d) Ara bé, tampoc hi ha una delimitaci6 juridica d’allo que és politic que el distingeixi d’alld que no ho
¢és: “L’esfera politica —diu Fraenkel— no és una esfera de ’estat separada d’altres pel dret; és una esfera
omnicompetent, independent de tota regulacio juridica” (Fraenkel, 1941: 68-69).

e) D’acord amb aix0, és des de 1’estat discrecional que es decideix quins aspectes queden confinats a la
normalitat. Com veurem més endavant, Schmitt sosté¢ que la normalitat es defineix a partir de I’excepcio i
no a ’inrevés.*

2.2 Una tesi general

Quan Fraenkel teoritza sobre I’estat dual ho fa amb la mirada posada en el régim nazi, sota el domini del
qual va viure fins 1938. El que va mostrar amb enorme cruesa I’exemple nazi és la severitat que pot arribar
a assolir aquest estat discrecional destinat a combatre de manera extrema la dissidéncia. Mentrestant, 1’estat
normatiu va seguir funcionant, per exemple, en relacio amb el dret de propietat privada, el respecte als
contractes, el dret de la competéncia o el dret laboral (Fraenkel, 1941: 77-82). Pero que el de I’Alemanya
nazi sigui un cas clar d’estat dual no implica que aquesta dualitat no aparegui, amb matisos diferents, en
altres paisos i altres époques. De fet, el concepte d’estat dual ha estat emprat recentment per tal d’explicar
la Russia de Putin (Trochev i Solomon Jr., 2018), de certs aspectes dels régims d’Ucraina (Kyselova, 2014),
Turquia (Soyler, 2013), Tailandia (Mérieau, 2016) i fins i tot d’Estats Units, fonamentalment arran dels
“llimbs juridics” que ha suposat Guantanamo (Wilson, 2016: cap. 3).°

La interpretacio que faig del concepte d’estat dual és, doncs, que la presencia dels trets d’arbitrarietat o de
normalitat en un mateix estat és una qiiesti6 de grau. Allo rellevant, aleshores, consisteix a exposar quins
son els elements propis de 1’estat discrecional presents en un estat que es defineix formalment com un estat
democratic de dret. A partir d’aqui, cal formular una tesi conceptual: un estat s’acostara més a 1’ideal d’un
estat de dret com menys mesures propies d’un estat discrecional contingui. Cal advertir que la tesi que
sostinc no és formal. En aquest sentit, convé recordar que 1’estat alemany de I’época nazi no va tocar ni una
coma de la Constitucié de Weimar, com tampoc s’ha modificat formalment la Constitucié de 1978, si més no
pel que fa als aspectes que ara interessa. Aix0 no €s obstacle per sostenir que, en ambdds casos i amb graus
diferents, apareixen indicadors materials de la preséncia del component discrecional.®

2.3 Sobirania i politica

Abans de passar a analitzar una mostra d’indicadors que posa en relleu la preséncia creixent de 1’estat
discrecional en les accions dels poders publics a Espanya, convé precisar el nexe que uneix la tesi de 1’estat
dual amb algunes de les posicions tedriques de Carl Schmitt. D’aquesta manera cobren sentit unitari unes
actuacions que, si fossin objecte d’una analisi superficial 0 merament formal, semblarien no tenir-lo. La
coheréncia entre elles existeix i té a veure amb una manera d’entendre la sobirania i ’abast de la politica que
deu molt a allo que va defensar aquest autor alemany. Per aquesta rad, no estic d’acord amb els qui opinen
que la resposta oferta per I’Estat espanyol a les reivindicacions provinents dels defensors del dret a decidir
sigui “judicial” i no politica. La resposta oferta fins ara, i en la qual 1’aplicacié de I’art. 155 CE juga un paper
determinant, €s politica, pero en el benentés que es tracta de la politica en sentit schmittia. De fet, tant el
diagnostic de la situacié com la recepta prescrita son schmittians.

El diagnostic des de les posicions unionistes €s clar: el que esta en qliestio en aquest assumpte és la sobirania
estatal. I la sobirania és compresa en termes schmittians: “Sobira és qui decideix sobre la situacio excepcional

4 No endebades Fraenkel és un destacat deixeble d’esquerres de Schmitt, como ho foren Franz Neumann i Otto Kirchheimer. Tots
tres acabaren exiliats als Estats Units.

5 Una al‘lusié a aquest marc conceptual aplicable a la situacid que viu Espanya es troba en una entrada del blog de Ramoén
Cotarelo: “L’analisi de Fraenkel era del regim nazi, pero és aplicable a Espanya, salvant-ne totes les distancies” (Cotarelo, 2018a).
Posteriorment aquest autor ha substituit aquesta interpretacié per una altra: 1’Estat espanyol seria definitivament un estat fracassat, si
més no “democraticament fracassat”, pel fet d’haver-se mostrat “irreformable” (Cotarelo, 2018b).

6 Per aquesta ra¢ hi ha qui ha parlat en el cas alemany de mutacié constitucional (canvi de Constituci6 sense reformar-la) amb relacio
a la Constitucio de Weimar (Boldt, 1971), la qual cosa potser també es podria aplicar al cas espanyol.
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(Ausnahmezustand)” (Schmitt, 1922: 35).” Més tard, en analitzar la interpretacioé schmittiana de 1’art. 155 CE,
diré alguna cosa sobre la manera de gestionar 1’excepcio; ara examinaré la connexid entre sobira i decisio.

Mai una abstraccio6 ha pres cap decisio. Per aquest motiu, el decisionisme de Schmitt es contraposa férriament
al normativisme de Kelsen. Les normes sén abstraccions (significats d’enunciats) i no prenen decisions, atés
que no tenen voluntat. Per tant, no té sentit, des d’aquesta perspectiva, parlar de sobirania de normes o de
norma sobirana. L’ordre que les normes representen descansa en tltima instancia en una decisid. Schmitt no
es cansa de repetir el lema hobbesia “auctoritas, non veritas, facit legem”. Si hom accepta aquesta visio de
la sobirania i descriu la situacié que s’esta vivint a Espanya com una en queé esta en joc la sobirania, llavors
la qliestié passara a ser no qué diuen les normes del sistema juridic espanyol, sind qui emergira com a sobira
i prendra la decisio politica.®

Arribem a la recepta. La decisid politica per antonomasia en Schmitt és la que delimita I’amic de I’enemic:
“La distinci6 propiament politica és la distincid entre [/ 'amic i [ ’enemic (...); a ella es refereixen en darrer terme
totes les accions i motius politics” (Schmitt, 1928: 97). “L’enemic —ens diu— és, en un sentit singularment
intens, existencialment, un altre de diferent, un estranger, amb el qual hi caben, en cas extrem, conflictes
existencials.” (Schmitt, 1928: 98). Aix0 no vol dir que qui posa en perill aquesta existéncia com a col-lectiu
sigui Unicament algu extern a un estat, sind que €s possible també una situacidé excepcional interna, de
manera que “I’estat, com a unitat politica, decideix tamb¢ per si mateix, mentre subsisteix (aquesta situacid
critica), qui és I’enemic intern” (Schmitt, 1928: 123), al qual cal combatre amb la mateixa duresa i amb els
mateixos mitjans que a I’estranger, fins eliminar-lo si cal.

Queda aixi obert el cami per entrar en el moén de les mesures, mancades, per definicio del que és “politic”,
de control normatiu. Hom pot observar, doncs, la connexid entre aquestes tesis de Schmitt amb la de 1’estat
dual. Atés que, com veurem més endavant, el sobira decideix no només en la situacié excepcional, sind
quan s’esta en aquesta situacio, és en el mon arbitrari propi de les mesures en qué es troba la decisio politica
cabdal. Estévez ho ha expressat aixi: “Fraenkel subratlla explicitament que no hi ha uns criteris generals de
delimitaci6 de 1’ambit de la politica. També la decisio sobre el que és politic és arbitraria. ‘Politic’ és el que
”autoritat politica decideix que és politic. I no hi ha cap ambit ‘privat’ o sostret de 1’esfera d’allo politic”
(Estévez, 1989: 188).

Ara estem en millors condicions d’entendre el marc general en el qual encaixa la decisio d’aplicar 1’art.
155, aixi com el seu abast. Aquest marc general és el propi de 1’estat dual, en qué s’ha anat incrementant
progressivament la preséncia de 1’estat discrecional en detriment de 1’espai reservat a I’estat normatiu. La
classe de “I’enemic” la formaran aquells que, des de la perspectiva del sobira, posen en qiiestio la unitat
nacional. En situacions com aquesta, i seguint al peu de la lletra el manual schmittia, ha de sorgir la decisio
politica sobirana que, primer, decideixi que s’esta dins d’una situacio excepcional; segon, delimiti la classe
dels enemics interns; tercer, prengui les mesures necessaries perque ja no constitueixin un perill, fins i tot
al preu de eliminar-los. Es aixi com es podra retornar a I’ordre, a la “normalitat” definida pel propi sobira.

Si aixo és aixi, qué fa el sobira en temps de normalitat? Schwab ens diu que “dorm, per despertar-se tot
d’una en el moment critic, és a dir, en el limit entre la normalitat i I’estat d’excepcio” (Schwab, 1989: 50).
La metafora del sobira dorment és suggestiva, perd em sembla una mica enganyosa. S’adequa bé a la tesi
dels que sostenen, per exemple, que I’independentisme ha despertat el franquisme a Espanya, tot donant
a entendre que la reaccié obeeix a una mena de provocacid, encara que aquesta provingui de la defensa
pacifica d’un ideal. En canvi, el que hauria de preocupar els democrates és que la ideologia franquista pugui

7 Tal com comenta Estévez, seguint Julien Freund (Freund, 1965: 124), és més adequat entendre Ausnahmezustand com a “situacid
excepcional” que no pas com a “estat d’excepcid”, que és com es tradueix en la versio castellana de Teologia politica. La rad és que
no s’ha de confondre I’expressié més general que empra Schmitt amb el concepte més reduit i tecnicojuridic d’estat d’excepcio,
contraposat als estats d’alarma i de setge (Estévez, 1989: 201, nota 16).

8 Actualment sembla que efectivament la qiiestié de fons t€ a veure amb la sobirania. Ara bé, no va ser aixi quan es va iniciar el
procés de reforma de I’Estatut catala fa quinze anys. En aquell moment es van seguir escrupolosament els passos procedimentals
previstos en la CE per tal reforma i aquesta es va aprovar el 2006. Després vindria el recurs d’inconstitucionalitat (precedit d’una
campanya que justament intentava presentar el que era un procediment de reforma dins el marc autonomic com un atemptat contra
la sobirania nacional) i la posterior STC 31/2010, de 28 de juny, que avalaria aquest relat. Des de llavors, els catalans es regeixen
per un Estatut que només parcialment han votat i creix el suport a les posicions independentistes. Les reivindicacions ara si que sén
“sobiranistes”.
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impregnar reaccions que no vagin en sintonia amb els postulats democraticoliberals.” El sobira schmittia,
seguint amb la metafora, mai dorm; ans al contrari, esta permanentment despert, atent per avaluar la situacio
del moment i prendre la decisid que la concepcio de la politica de Schmitt 1i confereix. Podrem comprovar a
continuacié que el sobira a Espanya esta més despert que mai.

3 El context institucional: ’'Estat espanyol com a estat dual

L’analisi de la interpretaci6 i aplicacié de 1’art. 155 CE no pot fer-se, com he dit, al marge del context en
que aquestes activitats es duen a terme. En aquest sentit, €s possible detectar indicadors clars que mostren
I’augment progressiu aquests darrers anys de 1’ambit propi de 1’estat discrecional. Els dividiré en funcié de
quin sigui el poder de I’estat més implicat en cadascun d’ells. Per a aixo0 distingiré entre aquells indicadors que
sorgeixen de ’actuacio6 del poder executiu, els que es donen en les lleis i els referits a I’esfera jurisdiccional.
La relacio no pretén ser exhaustiva. Unicament n’és una petita mostra, perd n’hi haura prou per adonar-nos
de la tendéncia que els unifica.!®

3.1 Indicadors de I'estat discrecional en el poder executiu

Al marge del protagonisme que el govern té assignat a I’hora de proposar i aplicar les mesures genéricament
previstes en l’art. 155 CE, qliestid que veurem a ’apartat 4, cal ressaltar algunes actuacions propies de
I’anomenat Deep State. No hi ha cap estudi que tingui en compte el marc teoric de 1’estat dual que no posi
aquest tipus d’actuacions en el centre de la preséncia de I’estat discrecional. La rad és molt simple: no hi ha
dubte que aquest ambit, que per definicid escapa al control public, és el paradis de les mesures que cauen
fora de la “normalitat”. Es raonable pensar que moltes d’elles ni tan sols arribarem a conéixer-les. Perd de
les que fins ara s’ha tingut alguna informacid, en destacaré dues, que afecten els ministeris de 1’Interior i
d’Economia, respectivament.

Pel que fa al Ministeri de I’Interior, cal subratllar actuacions propies de la guerra bruta com 1’anomenada
“Operaci6 Catalunya”. Segons el Dictamen de la Comissi6 d’Investigacio creada al Parlament de Catalunya,!
I’Operaci¢ Catalunya va ser “una conspiracié per intentar frenar la dissidéncia politica a Catalunya,
i particularment el moviment independentista” duta a terme, “com a minim, durant els anys en qué Jorge
Fernandez Diaz (2011-2016) ha estat ministre de I’ Interior espanyol”. Es va concretar en “‘un seguit d’actuacions
de caracter politic, policial i d’intel-ligéncia que han buscat reduir el suport social de I’independentisme com a
opcid politica mitjancant la desacreditacio (...); de manera especifica, el que es buscava era associar els liders
politics i civics independentistes amb la corrupcid™. I s’ha dut a terme “amb investigacions prospectives”, “és a
dir, aleatories i amb caracter persecutori” (...) “una practica expressament prohibida per la Llei d’enjudiciament
criminal”, que impedeix “expressament que la policia, en el marc de la seva actuacié indagadora, pugui actuar
al marge del coneixement de I’autoritat judicial. I en aquest cas s’ha fet permanentment”.

En relaci6 amb el Ministeri d’Economia, mereix especial consideracio la forta pressio a la qual van ser
sotmeses les empreses radicades a Catalunya, arran de la convocatoria del referéndum, perque traslladessin
la seva seu social. En aquest cas, a aquesta pressio, en queé potser es va implicar fins i tot el cap de 1’Estat,'?
es va afegir la facilitacio “rapida” d’aquesta sortida, a través de 1’aprovacié d’un decret llei, en el qual es
canviava la competéncia per decidir sobre aquest trasllat, que passava de la Junta General d’accionistes al
Consell d’Administracié de les empreses.'® Un aspecte molt important d’aquesta actuacioé per al que aqui
estem analitzant és que aquesta “fugida massiva d’empreses” del territori catala (sent precisos, en la majoria

9 La vinculacié de Schmitt amb el franquisme és coneguda. N’hi haura prou amb un exemple. En 1’acte d’investidura del professor
alemany com a membre d’honor de I’Instituto de Estudios Politicos, el 1962, i després del discurs laudatori pronunciat per Manuel
Fraga Iribarne, Schmitt va dir: “La guerra d’alliberament nacional d’Espanya és una pedra de toc. En la lluita mundial d’avui,
Espanya va ser la primera nacié que es va reafirmar per les seves propies forces de tal manera que, ara, totes les nacions no
comunistes s’han d’acreditar en aixo enfront d’Espanya” (citat a Guillén, 1996: 99).

10 Una llista for¢a completa de casos de vulneraci6 per part de I’Estat de drets dels defensors del dret a decidir abans, durant i després
de 1’1 d’octubre de 2017 es pot trobar a Barcelo, 2018.

11 Dictamen de la Comissi6 d’Investigacio sobre I’Operacié Catalunya, publicat en el BOPC, nim. 498, 1 de setembre de 2017.
12 Vegeu “Aixi va fer I’Estat la guerra economica contra Catalunya”, diari Ara, 7.10.2018.

13 Es tracta del Reial decret llei 15/2017, de 6 d’octubre, de mesures urgents en matéria de mobilitat d’operadors economics dins
del territori nacional.
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dels casos, només el trasllat de la seva seu social) va ser utilitzada més tard com una de les circumstancies
que “provaven” el suposat descontrol a qué s’havia arribat a Catalunya i que feia necessaria la intervencio
no selectiva sind total del Govern de la Generalitat. Aixi, com es veura després, en 1’Acord pel qual es
prenen les mesures previstes en 1’art. 155 es diu que un dels objectius és el de “mantenir el benestar social
i el creixement economic”. ;I quines circumstancies han posat en perill aquest benestar, segons el Govern?
Doncs la “fugida d’empreses”, que ell mateix va provocar.'

3.2 Indicadors de I'estat discrecional en les lleis

Fa temps que s’ha estat preparant el terreny per delimitar la classe dels “enemics”, en estricta observanca
de la manera schmittiana d’entendre I’ambit de la politica. La manifestacio més clara d’aquesta forma de
procedir es troba en els canvis esdevinguts a partir de la promulgacio de la Llei organica 4/2015, de 30 de
marg, de proteccié de la seguretat ciutadana, més coneguda com a “llei mordassa”, d’una banda, i en la
legislaci6 penal, de I’altra. Amb aquestes variacions s’esta fent un pas decisiu en la linia de substituir un dret
sancionador del ciutada per un dret sancionador de I’enemic."

Quant al primer aspecte, n’hi haura prou amb donar una dada demolidora, que hauria de posar sobre avis
de I’increment de ’estat discrecional: la Llei de seguretat ciutadana, que va entrar en vigor el juliol de
2015, ha deixat un balang (fins al mar¢ de 2018) de 47.980 multes a ciutadans per “faltes de respecte i/o
consideracié” als agents de la policia. Es a dir, Guardia Civil i Policia han multat 48 ciutadans cada dia per
aquest motiu durant aquests tres anys. L’objectiu d’aquestes mesures és evident. Creen un clima de temor en
la poblacié (és I’anomenat chillling effect, ampliament criticat en les seves resolucions pel TEDH), propici
per descoratjar 1’exercici de drets fonamentals com el de llibertat d’expressio, de reunié o de manifestacio.
No hi ha res que augmenti més la manca de seguretat que la indefinicid de les normes i I’arbitrarietat en 1lur
aplicacio, una circumstancia definitoria de 1’estat discrecional.

L’especial atencidé que mereixen els canvis produits en el redactat i, en ocasions, en la interpretacié dels
preceptes del Codi penal obeeix al fet que posen en relleu la manera estandard d’entendre I’anomenat dret
penal de I’enemic, concepcid que té una vinculacio directa amb les idees defensades per Carl Schmitt. Vegem
molt succintament en que consisteix i alguns exemples de com es reflecteixen en el Codi penal.

Seguint Giinther Jakobs, 1 de manera molt esquematica, els trets que caracteritzen el dret penal de I’enemic
son els segiients (Jakobs, 1997; Cancio, M. i Jakobs, G., 2006):

a) S’avanca el moment de la punibilitat. Hom no espera a intervenir penalment que s’hagin comeés els
actes delictius propiament dits, sind que es tendeix a penalitzar també els actes preparatoris. Un exemple
significatiu el trobem en la combinacioé perversa que es dona entre els arts. 579 i 578 CP. La conseqiiéncia
és que la intervencio6 penal va retrocedint de 1’acte terrorista al de la provocacid, conspiracid o proposicid
per realitzar actes terroristes, i d’aqui al de la publicacié de missatges que ajudin algli a cometre actes de
provocacio, conspiracid o proposicio perque algu faci actes terroristes. Aixo suposa, més enlla de 1’as d’una
dubtosa técnica legislativa, una amplitud desmesurada de les accions que poden ser objecte de retret penal i
la generacio d’un ambit desorbitat de discrecionalitat.

b) No se segueix per a aquests casos el principi de proporcionalitat de les penes. Es tendeix a igualar les
penes d’aquests actes preparatoris amb la dels delictes consumats. Aixo s’aconsegueix no només penalitzant
directament els actes preparatoris, sind també establint agreujants que no estan vinculats directament amb
un fet concret, com son els de pertinenga a banda criminal. Un exemple el constitueix ’art. 577 CP, en qué
s’estableix la mateixa pena per a la col-laboraci6é amb el terrorisme que la complicitat amb la col-laboracio.

c¢) Limitaci6 considerable o directament suspensio de les garanties o drets processals dels acusats. Aix0 es
concreta en afectacions a la presumpcié d’innocéncia, a la laxitud a ’hora d’acceptar la licitud en 1’obtencio

14 Posteriorment, tots els indicadors economics disponibles han desmentit que hi hagi hagut cap afectacio negativa al “creixement
economic”, tot i aquesta suposada “fugida d’empreses” provocada.

15 M’estimo més parlar en aquest cas de dret sancionador de ’enemic que no pas de dret penal de ’enemic, pel fet que les primeres
modificacions relatives a la llei esmentada no regulen ambits estrictament penals. Fa 1’efecte fins i tot que amb aquesta llei s’ha
volgut sostreure la regulacié d’aquests comportaments de 1’ambit del dret penal per passar-los a I’ambit administratiu (directament
policial), atés que el primer, en principi, esta envoltat de més garanties que el segon.
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de proves o en la intervencio6 de les comunicacions, etc. Un cas clar de restriccio de garanties és 1’establiment
de dos periodes “excepcionals” de detencid incomunicada, com passa a 1’art. 509.2 LECrim.

La preseéncia d’aquests trets caracteristics del dret penal de I’enemic suposen una especificacio de la teoria
politica de Carl Schmitt en ’ambit penal. Es la manifestacio de la decisié politica cabdal, segons aquest
autor, que ¢és la de decidir entre amic i enemic. Un cop feta aquesta delimitacid, no ha d’haver-hi cap obstacle
perque els que es troben dins de la classe dels enemics (que, per definicié de qui decideix, posen en perill
I’existéncia de I’estat) siguin tractats sense les garanties que preveu I’estat normatiu; en definitiva, que siguin
tractats dins de la discrecionalitat propia de 1’estat “de les mesures”.

Perd que ningu pensi que la classe dels enemics es limita a la dels terroristes (tot i que aquesta s’ha eixamplat
enormement per un canvi de definicid), sind que s’amplia per donar cabuda al que podriem considerar
dissidents, que no han realitzat actes violents, ni n’estan remotament relacionats (no els han preparat, ni n’han
incitat la realitzacio, ni hi han donat suport, etc.).!® Aqui trobariem també la manera com s’estan interpretant
delictes com I’enaltiment o justificacio del terrorisme o el menyspreu per les victimes (arts. 578 i 579 CP), o
el delicte d’injtries i calimnies a la corona (arts. 490.3 i 491 CP), amb algun ensurt sofert en seu europea.'’
Finalment, cal esmentar I’intent d’ampliacié que s’ha produit del delicte d’incitacié a I’odi i la discriminacio
de I’art. 510 CP, pensat originariament per protegir minories, especialment de caracter étnic o religids.

3.3 Indicadors de I'estat discrecional en la jurisdiccio

El concurs del poder judicial en la generacid de la direccid unitaria que hi ha darrere ’estat discrecional €s
clau. Ara em centraré nomes en algunes observacions relatives a dos aspectes. D’una banda, 1’anomenada
polititzacié de la justicia; de I’altra, el procés penal contra els representants politics i socials de
I’independentisme catala.

Pel que fa a la polititzacié de la justicia, hom ha sostingut que es produeix a través dels nomenaments de la
cupula judicial, que afecta el Consell General del Poder Judicial i, a través d’ell, el nomenament dels maxims
dirigents de la judicatura. Aixo és aixi i és dificilment discutible. Voldria, en canvi, prestar atenci6 a un altre
aspecte que afecta no tant la independencia dels membres del poder judicial, sin6 la seva imparcialitat. Una
de les qiiestions que ha posat en relleu el procés catala és que els jutges encarregats del seu enjudiciament han
pres decisions basades en raons d’oportunitat i no de defensa dels drets dels tutelats. Quan les resolucions es
prenen amb rapidesa mai vista en unes ocasions i amb gran parsimonia en d’altres, hom no pot al-legar raons de
defensa de drets, si tant la rapidesa com la parsimonia van lligades sempre amb els interessos d’una de les parts.

Sénemblematiques en aquest sentitles diferents decisions que hapres el TC.!® Mentre que els recursos presentats
pel Govern es resolien en qiiestid d’hores, els recursos d’empara sol-licitats per membres independentistes a
preso provisional estan trigant molt més d’un any a resoldre’s, fins al punt que han originat una vaga de fam
per part d’alguns d’ells com a protesta, atés que aquesta dilacio en la resolucid dels recursos els impedeix
anar al TEDH. Un altre exemple molt significatiu el trobem en el tractament que va donar I’instructor de la
causa portada al TS a les euroordres d’extradicio dels politics independentistes exiliats. En dues ocasions va
decidir I’instructor retirar ’ordre d’extradicié emesa. El segon cas és enormement il-lustratiu. Quan el 12 de
juliol de 2018 el Tribunal Superior del Land alemany de Schleswig-Holstein decideix denegar 1’extradicio
de I’expresident Puigdemont pels delictes de rebel-1i6 i de sedicio, perd concedir-la pel de malversacio,
I’instructor opta per retirar I’euroordre. Cap criteri que no sigui el d’oportunitat pot justificar aquesta decisio.
Prendre decisions per raons d’oportunitat és un tret caracteristic de les decisions politiques, pero no hauria de
ser-ho de les decisions propies dels tribunals. La missié d’aquests hauria de ser la d’impartir justicia, que, per
dir-ho a la manera classica d’Ulpia, implica donar a cadascu alld que mereix, segons el dret. Prendre partit

16 Aixi es concreta I’adverténcia que va fer en el seu moment Cruz Villalon, segons la qual la suspensi6 de garanties iniciada amb la
Llei antiterrorista (anterior a la CE) podria arribar a tenir un “ambit potencial de projeccio” (Cruz Villalon, 2003-2004: 24).

17 En aquest suposit hi ha hagut algun pronunciament per part del TEDH contrari a la interpretacié que s’ha fet per part de la justicia
espanyola d’aquests delictes. E1 2011 el TEDH va condemnar Espanya a pagar una indemnitzacié de 20.000 euros a Arnaldo Otegi
pel temps que va estar a la preso injustament. També trobem el cas de la crema de fotos del rei que, per senténcia de 13 de marg de
2018, el TEDH considera emparada per la llibertat d’expressio.

18 Incloc en aquest subapartat les referéncies al TC, tot i que técnicament no formi part del poder judicial. De tota manera, a partir de
I"ultima modificacié de la LOTC, potser caldria comengar a qiiestionar-se aquesta classificacié. Per a una analisi d’alguns problemes
que presenta la relacié entre aquest canvi i I’art. 155 CE, vegeu Gonzalez Hernandez (2016).
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per allo que convé a una de les parts en conflicte, encara que aquesta part sigui [’estat, no €s fer justicia, és
senzillament prendre partit.

Pero on es posa en relleu de manera més evident la profunditat en qué es troba I’estat discrecional i la
utilitzaci6 del dret penal de I’enemic és en les acusacions que han sustentat el procés contra els dirigents o
simpatitzants independentistes (o simplement Mossos d’Esquadra), comencant pel jutjat d’instruccié nim.
13 de Barcelona, passant per I’AN i arribant al TS. Negar als processats el seu dret a ser jutjats pel tribunal
predeterminat per llei, determinar una preso6 provisional injustificada i la interpretacié extensiva o analogica
en contra del reu (no admesa en I’ambit penal)'® dels tipus de rebel-1i6 i sedicio, no suposa més que una
utilitzaci6 abusiva de la discrecionalitat judicial, que esdevé arbitrarietat.?’ En especial, atribuir violéncia
a actes que no en reuneixen cap dels requisits definitoris només pot explicar-se en funcié del que he dit.
So6n decisions que resulten funcionals a la presa de decisions politiques, en el sentit schmittia del terme.
L’important ja no son els actes sino els autors. Si el sobira ha decidit que aquests entren dins la classe dels
enemics (perqué amenacen 1’existéncia de la unitat politica), no els sera aplicable 1’estat normatiu.

4 La justificacio filosofica: la interpretacié schmittiana de I'article 155 CE

4.1 Larticle 155 com a clausula general

Els qui s’han ocupat d’analitzar ’article 155 CE destaquen que el seu antecedent directe és I’article 37 de la
Llei Fonamental de Bonn. L’encabeixen, aixi, dins de la figura de la coercio federal (Bundeszwang). Aquesta
previsio, com el seu nom indica, és propia dels estats federals, més en concret de 1’Estat federal alemany,
ja que no apareix en altres ordenaments federals, excepte en alguna mesura en el suis (Garcia de Enterria,
1983; Alberti, 1986). No obstant aix0, atés que 1’Estat espanyol no és un estat federal, hom ha suggerit altres
noms per qualificar tal figura. Aixi, per exemple, s’ha denominat “coacci6 estatal” (Ballart, 1987; Virgala,
2005) o “compulsi6 estatal” (Calafell, 2000). Pero, més enlla de la nomenclatura emprada, la veritat és que
tan important com destacar el que 1’article 155 t€ en comt amb [’article 37 és mostrar-ne les difereéncies.

Coincideixen ambdues disposicions a instituir un mecanisme pel qual el govern federal o central pugui
obligar el compliment de les obligacions que els estats o les comunitats autonomes hagin incomplert. I també
coincideixen a establir els mecanismes que caldria utilitzar per propiciar aquest compliment for¢ds, un de
més genéric com el d’“adoptar les mesures necessaries” i un altre de més concret: donar instruccions a les
autoritats de 1’estat o comunitat autonoma. Els afegitons en la redaccio definitiva de ’art. 155, introduits en
el tramit parlamentari, son: el previ requeriment al president de la comunitat autdnoma, la intervencio6 del
Senat en el procediment i, sobretot, 1’al-lusio a I’atemptat greu contra I’interés general d’Espanya, amb la
consegiient referéncia a 1’adopcio de les mesures necessaries per tal de protegir-lo.2! Es especialment rellevant
aquesta mencio genérica tant a la situacio habilitant (“interés general d’Espanya”) com a la indefinici6 de
les respostes possibles (“mesures necessaries per tal de protegir aquest interés”), perque confereix a aquest
precepte caracteristiques del que Cruz Villalon ha anomenat “clausula general” (Cruz Villalon, 1980). Aixo
ja alertava dels perills, abans que es fes efectiva 1’aplicaci6 de I’article, si no es tractava com a ultima ratio i
amb les garanties associades a aquesta condicio.

4.2 La manca de garanties en I'aplicacio de I'article 155

Semblava que la doctrina iuspublicista havia arribat a un cert consens a I’hora de demanar que 1’aplicacio
de I’article 155, en atencid al seu caracter excepcional i atesa la seva segura afectacio al dret d’autonomia

19 No és aquest el lloc per entrar en la discussio teorica sobre la distincié entre interpretacié extensiva i aplicaci6 analogica (vegeu,
sobre aixo, Vilajosana, 2017: cap. 3). Per al que aqui interessa, en canvi, és oportu citar la STC 126/2001, de 4 de juny, en la qual se
sosté que “esta vedada la interpretacié extensiva i I’analogia in malam partem, és a dir, I’exegesi i aplicacié de les normes fora dels
suposits i dels limits que elles mateixes determinen. El que aquestes técniques juridiques (...) estiguin prohibides en 1’ambit penal
i sancionador obeeix al fet que en cas contrari esdevindrien font creadora de delictes i penes i, d’altra banda, 1’aplicador de la nova
norma aixi obtinguda envairia ’ambit que només al legislador correspon, en contra dels postulats del principi de divisié de poders”.

20 Sobre la distincié técnica entre discrecionalitat (inevitable, per raons lingiiistiques i sistémiques, entre d’altres) i I’arbitrarietat
(perfectament evitable sent curds amb el respecte a les garanties), remeto a Vilajosana (2017: cap. 3).

21 Sobre I’abus a qué poden portar les apel-lacions generiques a I’interés general en ’ambit autonomic i, en concret, en 1’art. 155
CE, vegeu Requejo (2013).
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recollit a I’article 2 CE, es dugués a terme amb un escrupolos respecte als criteris de necessitat, cosa que
implica que només s’han d’adoptar les mesures estrictament indispensables (Calafell, 2000: 127); de
proporcionalitat i adequacié (Entrena, 1980: 2316; Alberti, 1986: 218-219); de transitorietat, ja que no pot
esdevenir una intervencid indefinida de la comunitat autonoma; de concrecid, per evitar-ne la conversié en
una clausula de plens poders (Cruz Villalon, 1984: 59-60); de minima intervencid dels drets autonomics,
cosa que implica que aquest precepte no empara aquella intervencio, el resultat de la qual es pogués obtenir
mitjangant mecanismes menys nocius per a I’exercici de I’autonomia de la comunitat intervinguda (Gil-
Robles, 1988: 467).

Malgrat tot, la veritat és que la interpretacio i aplicacié de ’article 155 en el cas de Catalunya s’ha apartat
notdriament d’aquests criteris. Els objectius formalment adduits son: restaurar la legalitat constitucional
i estatutaria, assegurar la neutralitat institucional, mantenir el benestar social i el creixement econdmic, i
assegurar els drets i les llibertats de tots els ciutadans.?? Pel que fa a les mesures proposades, és impossible
en un treball d’aquestes caracteristiques fer-ne ni tan sols una aproximacidé. Només cal dir que suposen
una intervencio en gairebé tots els ambits de 1’Administracié autonomica.”* Aquest capteniment posaria en
dubte que s’haguessin seguit els criteris de necessitat, proporcionalitat i adequaci6. La manera de justificar
aquesta intervencio total resulta, com a minim, curiosa. Es basa en el fet que la Llei 20/2017, de transitorietat
juridica i fundacional de la Republica, “afectava en la seva redaccio totes les arees competencials de I’Estat”.
L’Acord, en canvi, no esmenta que aquesta “afectacié” podia estar a la lletra de la llei, perd no es va dur a
terme, atés que mai va entrar en vigor.

Pel que fa a la concrecio, és cert que en I’ Acord es troba una casuistica més que notable, pero sembla obeir
més a I’ansia de regular-ho tot que no pas a la finalitat de facilitar-ne el control tant jurisdiccional com per
part del Senat.

En relacio amb la transitorietat de les mesures, cal recordar que en un primer moment el govern es va
pronunciar per aplicar-les de manera indefinida, per bé que després va optar per cenyir-la al periode compres
entre la dissolucio del Parlament catala i la constitucié d’un nou govern autondmic. Tot i aix0, no les va
aixecar fins que el Parlament va triar un candidat a president a qui va decidir no vetar i fins que la composicio
del govern autonomic no va comptar amb el seu vistiplau (amb 1’ajuda dels tribunals), amb mesures tan
arbitraries com la de negar-se a publicar al DOGC (un acte reglat i degut) els nomenaments dels consellers
elegits pel president de la Generalitat.

Hi havia, finalment, possibles intervencions menys nocives per a I’exercici de I’autonomia de Catalunya.
Per comprovar-ho 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 contra I’interés general
d’Espanya.

Podrien concretar-se en tres moments: 1’aprovacio de les lleis del Referéndum i de Transitorietat els dies 61 7
de setembre de 2017, la seva participacio en la celebracio del referéndum d’autodeterminacioé de 1’1 d’octubre
i la posterior declaracio d’independéncia del 27 d’octubre. Si analitzem aquests actes des de la perspectiva
del seu efecte juridic, els tres comparteixen un tret: cap d’ells n’ha tingut cap. Les lleis esmentades van ser
recorregudes pel govern i, en aplicacié del que disposa I’article 161.2 CE, immediatament suspeses pel TC,
el qual posteriorment va declarar-ne la inconstitucionalitat.?* Que el referéndum no va tenir efectes juridics és
una opinié compartida tant pels que estaven a favor de la seva celebracid, com pels que n’estaven en contra.
Finalment, la declaracié d’independéncia no va tenir efectes juridics perque va ser suspesa en el mateix acte
per qui la va declarar.

22 Vegeu la Resoluci6 de 27 d’octubre de 2017 de la Presidéncia del Senat per la qual es publica 1’ Acord del Ple del Senat pel qual
s’aproven, amb alguns canvis, les mesures requerides pel Govern a ’empara de I’art. 155 CE. Les mesures sol-licitades obeien a
1’Acord del Consell de Ministres de 21 d’octubre de 2017, publicat com a annex en 1’Ordre PRA/1034/2017, de 27 d’octubre.

23 El Senat no va autoritzar la intervencié 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 (que qualifica d’inconstitucional). Pero, tot i
aixo, els efectes han estat demolidors. Vegeu I’informe elaborat pel Comissionat per al Desplegament de I’ Autogovern “Els efectes
de la intervencib de I’Administracib general de 1’Estat mitjangant 1’aplicacié de Darticle 155 CE a la Generalitat de Catalunya
(27/10/2017 - 01/06/2018)”.

24 La Llei 19/2017, del referéndum d’autodeterminaci6 de Catalunya, fou anul-lada per la STC 114/2017, de 17 d’octubre, i la Llei
20/2017, de transitorietat juridica i fundacional de la Republica, ho fou per la STC 124/2017, de 8 de novembre.

Revista Catalana de Dret Public, nim. especial art. 155 CE, 2019 146



Josep M. Vilajosana
L'estat dual a Espanya: context i justificacié de I'aplicacié de I'article 155 CE

Per aquest motiu, altres mecanismes de control que preveu la Constitucid, i més respectuosos amb 1’autonomia,
haurien funcionat. Aquest és el cas de la suspensio i declaracio d’inconstitucionalitat de les lleis per part del
TC. De fet, Kelsen va qualificar de primitiva la técnica de la coaccio estatal per al cas que un sistema juridic
compti amb un tribunal que pugui declarar la inconstitucionalitat de les nomes creades pels ens autonoms
(Virgala, 2005: 62). I és que ;queé significa, en aquest context, “restaurar” la legalitat constitucional i
estatutaria (primer objectiu adduit per a 1’aplicacié de 1’art. 155), quan les lleis que I’han vulnerat han
estat anul-lades i no han comportat cap efecte juridic? D’altra banda, s’ha produit una mena d’exercici
d’autocontrol per part del mateix president de la Generalitat, en suspendre la declaracio d’independéncia, la
qual cosa només pot ser interpretada en el sentit que la declaracioé va ser “simbolica”, és a dir, emprada amb
el proposit politic (com d’afortunat, cadasct hi dira la seva) d’influir perqué s’iniciés algun tipus de dialeg.”
Pel que fa al referéndum, malgrat la seva eventual il-legalitat, la mera realitzacio no és constitutiva de delicte,
ates que el tipus delictiu consistent a organitzar referéndums no autoritzats va estar vigent durant un temps,
pero no ho estava 1’1 d’octubre de 2017.%

Si la rellevancia d’aquests fets no €s juridica, llavors només queda considerar que és politica. La meva tesi és
que la concepcid que hi ha al darrere d’aquesta série d’intervencions és molt propera a una concepcié de la
politica com la que va sostenir Carl Schmitt. La interpretacié de I’article 155 CE (la que es va fer en aplicar-
lo i la que s’esta imposant de cara a eventuals futures aplicacions) t&€ més a veure amb la que es va fer de
I’article 48 de la Constitucié de Weimar que no pas amb la de I’art. 37 de la Llei Fonamental de Bonn (que,
de totes maneres, mai no s’ha aplicat). I la meva tesi també és que hi ha una alternativa a aquesta visio de la
politica més adequada per a algi que vulgui defensar 1’estat de dret, és a dir, per a algi que tingui la mirada
posada a superar 1’estat dual com a requisit indispensable per justificar una democracia que estigui a I’al¢ada
de les exigéncies del segle XXI.

4.3 La gestio de la situacié excepcional

Tothom que s’ocupa d’estudiar la concepcio tedrica de Carl Schmitt en subratlla el paper central que hi juga
I’excepcionalitat (vegeu, per tots, Schwab, 1970, i Gomez Orfanel, 1986). Aqui connecten, com ja vaig dir,
Fraenkel i Schmitt. Per a aquest ultim, és des de I’excepcio que es defineix la normalitat. “Normalitat” ve de
“norma”. Aixo implica que no hi ha possibilitat de regulacié juridica de I’excepcid i que només a través de
la decisi6 del sobira en la situacio excepcional es genera un ordre juridic, es genera la normalitat. Schmitt
va adonar-se clarament que el tret propi d’un estat de dret seria que des de la normalitat es poguessin definir
espais d’excepcid, d’alldo més precisats. Pero ell considerava aquesta possibilitat simplement il-lusoria, propia
de la visi6 “liberal” del mon que estaria buscant predictibilitat sempre i en tot, quan aixo no és possible.

L’encaix d’aquesta posicio amb la manera com s’ha aplicat I’art. 155 CE és notable. L’¢émfasi que s ha posat
en tot moment a restaurar la “normalitat” corre en paral-lel amb aquesta idea del sobira que decideix quan es
dona Ia situacié d’excepcionalitat i quan cal considerar que s’ha tornat a la “normalitat”. L’al-lusi6 al “greu
atemptat contra I’interés general d’Espanya”, que ha de ser “protegit” pel Govern a través de les “mesures
necessaries”, fan la resta. Aixi és com s’ha interpretat 1’art. 155 per part dels que el van aplicar i, sobretot,
aixi s’esta interpretant pels que volen tornar a aplicar-lo, aquest cop ja sense ni tan sols traves “formals” ni
les garanties a quée vaig fer al-lusié anteriorment, com ara el seu caracter transitori.

Arribats fins aqui, cal formular algunes preguntes pertinents. Hi ha alternativa a aquest posicionament de
Schmitt? Cal resignar-se a la constatacio que 1’excepcionalitat escapa a la regulacio i que, per tant, ’estat de
dret ha de cedir en aquest punt de manera inexorable al regne de les “mesures”, en definitiva, a I’arbitrarietat?

No hi ha dubte que el plantejament de Schmitt t€ una dosi considerable de realisme, el que sol reclamar tot
partidari nostrat de la Realpolitik. No obstant aix0, tot i que Schmitt tingués rad i no fos possible regular-ho
tot a través de normes, encara quedaria per determinar si hom tria una visio totalitaria i autoritaria com la

25 Referma el caracter simbolic de la declaracié d’independéncia el fet que no va tenir, per propia voluntat del Govern de la
Generalitat, cap continuitat ni en el vessant juridic (no es va aprovar cap norma juridica basada en la declaracio), ni en les eventuals
vies de fet (si es vol un simbol clar: la bandera d’Espanya va seguir onejant al terrat del Palau de la Generalitat).

26 En la reaccio forassenyada de la policia davant ciutadans que només pretenien votar pacificament, no van respectar-se les minimes
garanties de necessitat, adequacio i proporcionalitat. Fins ara cap membre de les forces i cossos de seguretat de 1’Estat ha estat
denunciat pel Ministeri Fiscal per aquests fets i les dentncies de particulars s’han arxivat, amb la qual cosa es genera aixi un altre
espai d’impunitat.
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seva, en la linia de la concentraci6 de tot el poder en qui tingui la capacitat de prendre “la” decisio cabdal
per a aquest autor (la decisié politica, que distingeix entre amic i enemic), o bé hom intenta caminar en una
direccid 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, precisament pels perills que comporta respecte als drets i llibertats dels
individus. El que vull destacar és que de la constatacié que sempre queden elements de decisid que escapen
a la possibilitat de ser regulats, cosa que d’altra banda jo mateix he sostingut en altres llocs,?” no se segueix
necessariament que calgui concentrar la decisio en un poder “fort”, no sotmes a limits “juridics”. De fet, quan
la doctrina postula el deure de respectar determinades garanties, aixo s’hauria de prendre seriosament, per ser
la forma d’establir limits que preservin 1’estat de dret.

En aquest sentit, ¢s destacable que el mateix Schmitt admeti que “només els estats forts poden permetre’s
el luxe d’esdevenir democracies liberals, perqué només ells poden tolerar els partits d’oposicio” (citat a
Schwab, 1989: 57). Analitzem una mica aquesta tesi a la llum del que ha succeit al Regne Unit.

Com ¢és sabut, el Regne Unit va delegar a Escocia la competéncia per realitzar un referéendum
d’autodeterminacio, que es va fer efectiu. Aquest esdeveniment €s un clar contraexemple a la tesi sostinguda
per Schmitt i els seus seguidors.”® Quina analisi podria fer-ne un defensor de la concepcid schmittiana de la
politica? Vegem-ne les possibilitats i les implicacions respecte al cas espanyol.

Una opcio €s sostenir que son dos casos que no tenen res a veure, ja que hi ha una diferéncia formal insalvable:
el redactat de I’art. 2 CE, que consagra la “indissoluble unitat de la Naci6 espanyola”, no el trobariem a la
“Constitucid” de Gran Bretanya. Aquest argument no és convincent. En primer lloc, perqué la crisi es donaria
igual, encara que no existis aquest article. L’afectaci6 a la unitat de 1’Estat és un cas clar de crisi institucional,
amb independéncia del grau de formalitzacio a que arribi el reconeixement de la unitat. Tot estat, ho digui la
Constituci6 o no, per definiciéo conforma una unitat, perqué d’altra manera no seria un estat.”” En segon lloc,
perque no és cert que el dret del Regne Unit no contingui referéncies a la unitat. Només cal parar esment al
Treaty of Union entre Anglaterra (que aleshores incloia Gal-les) i Escocia, que va donar lloc al naixement de
la Gran Bretanya. El seu primer article diu que tots dos regnes s’uneixen “forever after”. No sembla, doncs,
que en emprar aquesta expressio Escocia i Anglaterra tinguessin una pretensioé molt 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 situaci6 d’excepcionalitat, mentre que al Regne Unit no ho sigui, ni tan sols per raons formals.

Una altra opcid seria constatar que, tot i que el Regne Unit era un estat fort, amb la reaccié que ha tingut
davant d’aquesta situacio excepcional ha mostrat ser un estat feble. Aquesta és 1’Unica possibilitat que
salvaria la tesi de Schmitt, pero, és clar, al preu de fer-la notoriament implausible. No només caldria sostenir
que el Regne Unit és un estat feble (cosa ridicula), sind que caldria concloure que ha deixat de ser un estat
democraticoliberal. Aixo és aixi, ja que la tesi que estic criticant defensa que la fortalesa d’un estat és una
condicid necessaria perqué sigui un estat democraticoliberal, de la qual cosa s’infereix que, si un estat que
era fort esdevé feble, deixa de ser democraticoliberal.

L’exemple britanic (i també el canadenc) soscava la tesi de Schmitt i dels seus seguidors. No és cert que
davant d’una situacio excepcional, de la qual un desafiament serids a la unitat de 1’Estat constitueix un cas
paradigmatic, només capiga una reacci6 autoritaria. Hi caben altres reaccions estrictament democratiques
i que, en comptes de posar en risc I’estat de dret, ’enforteixin, com argumentaré en I’altim apartat. El
Regne Unit no és un estat més feble arran d’haver permes un referéndum d’autodeterminacio a Escocia, com
tampoc 1’Estat espanyol no és més fort pel fet d’haver negat un cop i un altre aquesta possibilitat a Euskadi
o a Catalunya, i per haver inaugurat I’aplicaci6 de I’art. 155. El que esta en joc és si el tipus de resposta que
es donara a les peticions d’una porcié considerable dels ciutadans d’un determinat territori sera consistent

27 A aquest ambit de discrecionalitat que inevitablement tenen els jutges en els nostres ordenaments juridics 1’he anomenat les
“circumstancies de la jurisdicci6o”, que tenen a veure basicament amb la vaguetat del llenguatge en qué s’expressen les normes, amb
els problemes sistémics que tenen els ordenaments i amb la preséncia de referéncies explicites o implicites a la moral en les regles i,
sobretot, en els principis que els conformen (Vilajosana, 2012: 97-104).

28 També ho és la reaccio de I’Estat canadenc “tolerant” dos referéndums d’autodeterminacié al Quebec (1980 i 1995) i canalitzant

posteriorment a través del Dictamen de la Cort Suprema el 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.

29 Per aix0 a cada estat li correspon una regla de reconeixement que li confereix unitat i identitat, com he mostrat en diversos treballs.
Vegeu, per tots, Vilajosana (2006).

Revista Catalana de Dret Public, nim. especial art. 155 CE, 2019 148



Josep M. Vilajosana
L'estat dual a Espanya: context i justificacié de I'aplicacié de I'article 155 CE

amb la d’eixamplar ’estat discrecional, en detriment de I’estat normatiu, o les demandes es canalitzaran per
camins normatius propis d’un estat democraticoliberal.

El Govern de I’Estat espanyol, recolzant-se en 1’entorn institucional que he descrit en I’apartat 3, ha triat la
primera opciod, la d’eixamplar I’espai reservat a 1’estat discrecional. I aquest és un cami que, un cop iniciat
i si es gaudeix d’impunitat, té els incentius perversos per tal de mantenir-se i fins i tot incrementar-se.
Aixi, per cenyir-nos ara Unicament a I’ambit de ’aplicaci6 de I’art. 155 CE, mentre escric aquest treball els
partits de dreta d’ambit estatal sostenen sense embuts que la “primera” aplicaci6 de I’art. 155 va ser “suau”
i postulen directament I’eliminaci6 de I’autonomia i la il-legalitzacio dels partits independentistes, o com a
minim ’aplicacié “per un periode indefinit” de I’art. 155 fins que es restauri la “normalitat”.>® Les garanties
proposades en el seu dia per la doctrina (necessitat, proporcionalitat, adequacio, transitorietat i menor
intervencio) s’esvaeixen. Que venci aquesta opcio interpretativa dependra inicament de la contingéncia de
les majories parlamentaries.

5 Les implicacions: hipostasi de la unitat nacional i democracia

5.1 La concepcid schmittiana de la democracia

Una cosa que pot semblar xocant per a qui s’acosti a I’estudi dels textos de Schmitt és que, tot i ser un autor
que ha defensat la necessitat d’elements dictatorials en un estat i que ha manifestat la seva complaenca
amb els estats totalitaris,’' digui al mateix temps que defensa la democracia. Obviament, aixd només és
concebible alterant-ne el significat habitual. El contrast de la seva posicio amb els postulats de la democracia
liberal ajuda a entendre el rerefons del que aqui s’hi juga.

Schmitt identifica democracia i homogeneitat nacional i, en fer-ho, aconsegueix subvertir tots els trets que
solen atribuir-se a aquest régim politic des de posicions liberals. Per a ell, el contrari a la democracia sera
tot allo que posi en dubte I’homogeneitat nacional. Aixi s’esdevé amb el pluralisme valoratiu, perd també
amb les forces disgregadores provinents d’un estat federal com I’alemany. La posicié de Schmitt sobre
aquest ultim punt ha estat descrita aixi per Schwab: “La coexisténcia de diversos estats en un context més
ampli, el Reich, podia esdevenir facilment perillosa, pensava Schmitt, tan bon punt un cert nombre de partits
de la majoria governamental fos d’inspiracid federalista (...); també denunciava els riscos que els partits
d’oposicié controlessin un o més estats (...) ja que estarien en condicions d’influir en la politica del Reich i,
per tant, d’amenacar I’assoliment de politiques estatals d’interes nacional” (Schwab, 1989: 79).

Aquest posicionament teoric de Schmitt va tenir la seva translaci6 a la practica amb motiu de la intervencio
del Land de Prussia el 20 de juliol de 1932, en aplicacio6 de I’art. 48 de la Constitucié de Weimar, i amb el
litigi posterior que va originar. Hindenburg, president del Reich, va suspendre el govern prussia, compost per
socialdemocrates, Partit del Centre i democrates. La justificacio explicita va ser que el govern de Prussia no
havia estat en condicions d’assegurar la pau en el més important Land del Reich. A continuacié va nomenar-
ne von Papen com a comissari.’? Quan el deposat govern socialdemocrata del Land va demandar el govern
del Reich davant el Tribunal de Leipzig, Schmitt va actuar com a coadjuvant en la defensa del Reich. Va
considerar que la intervencio estava plenament justificada, atés que no s’adrecava a negar I’autonomia de
Prussia, sind a protegir-la del perill. Els representants de Prussia, entre els quals s’incloien altres académics

30 Aixi ho han defensat explicitament Vox, PP i Ciutadans. A punt de lliurar la meva contribucié a la RCDP, I’ Assemblea extremenya
ha aprovat (17.01.2019) una mocidé que dona suport a I’aplicacié per temps il-limitat de I’art. 155 a Catalunya. Aquesta nova
intervenci6 inclouria el control dels mitjans ptblics de comunicaci6 i de I’educacid. Aquesta Declaracié s’ha aprovat no només amb
els vots de la dreta, sind també amb els del PSOE i sense al-ludir a cap incompliment concret d’obligacions constitucionals o legals
per part de la Generalitat. Sembla, doncs, que ja es confia qualsevol posterior intervencié a la clausula habilitant relativa al “greu
atemptat contra ’interés general d’Espanya”. Tot aix0 denota impaciéncia per cremar etapes i deixar enrere qualsevol preséncia
d’estat normatiu a Catalunya.

31 Schmitt distingia dos tipus d’estats totalitaris. Un, al qual anomenava totalitarisme en sentit qualitatiu, tenia com a model, abans
de I’ascens de Hitler al poder, la Italia feixista, i un altre, el totalitarisme en sentit quantitatiu, el cas emblematic del qual per a ell
era la Republica de Weimar. Les seves preferéncies a favor del primer model estaven clares. Al segon el considerava despectivament
com un totalitarisme de la debilitat (Schwab, 1989: 78).

32 Schmitt va col-laborar de manera molt estreta amb els gabinets presidencials de Franz von Papen (de 1’1 de marg al 3 de desembre
de 1932) i del general Kurt von Schleicher (del 3 de desembre de 1932 al 30 de gener de 1933) a través del cap de gabinet del
president Otto Meissner (Kennedy, 2012: 42).
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de renom, com Hermann Heller (recolzats per Hans Kelsen), van sostenir, en canvi, que no es donaven
les circumstancies habilitants per aplicar 1’art. 48 i en tot cas que les mesures no eren les necessaries. El
veredicte del Staatsgerichtshof de 25 d’octubre, en una decisié només formalment salomonica, va beneir la
intervencio i els poders de comissariat del Reich a Prussia, tot i que va restaurar “simbolicament” el govern
prussia (cfi. Dyzenhaus, 1998).

Sense forgar-ne la interpretacio, el paral-lelisme del que va passar en I’incident de la intervencio a Prussia
(a través de I’aplicacio de 1’art. 48 de la Constitucié de Weimar) amb I’esdevingut a Catalunya (mitjangant
I’aplicacio de I’art. 155 CE) és innegable.”> També 1’Acord en el cas espanyol sosté que les mesures
proposades, a I’abast desproporcionat de les quals ja m’he referit, “de cap manera tenen per objectiu suspendre
I’autonomia de Catalunya, sin6 precisament salvaguardar i restaurar 1’aplicacié del seu Estatut d’ Autonomia
com a part de I’ordre constitucional”. En aquell cas I’“enemic” va ser el govern socialdemocrata (i els partits
que el sustentaven, que en realitat constituien el darrer baluard dels que encara creien en la salvaci6 de la
Republica de Weimar), a Catalunya ¢és el govern independentista i, amb ell, tots els que li donaven suport,
entre altres coses havent-ne votat els partits que el formaven. [’afectacio a la visio de la democracia que
aquest capteniment comporta queda meridianament clara en les paraules pronunciades pel president del TS i
del CGPJ, Carlos Lesmes, el 5 de setembre de 2017,** en el seu discurs d’obertura de 1’any judicial:

“La Constitucio, com a maxima expressio de la sobirania nacional, lluny de configurar-se com la proclamacio
d’un desig és, sobretot, un conjunt de mandats juridics d’obligat compliment. Quan el seu article 2 sustenta
el fonament constitucional en la indissoluble unitat de la Naci6 espanyola, no ho fa a manera de frontispici
programatic, sind com a basament ultim, nuclear i irreductible de tot el dret d’un Estat.”

Dificilment trobarem una formulaciéo més rotunda del paper assignat a la unitat nacional com a fonament
(“altim, nuclear i irreductible”) de tot el sistema juridic d’un estat. De ben segur, Schmitt la subscriuria amb
entusiasme. I és que 1’ts d’aquest tipus d’arguments, que fan descansar el sistema juridic no en la voluntat
dels ciutadans sind en la unitat de la nacio, suposa el corol-lari del que aqui he explicat. Un tractament de la
situacio d’excepcio basada en la decisio del sobira; un plantejament de 1’ambit de la politica que descansa
en la distincio entre amic i enemic; una aplicacioé a I’enemic de mesures, propies de ’estat discrecional, que
escapen del control normatiu, tot aixdo desemboca en una concepci6 de la democracia que ni tractara com
a prioritaria la voluntat dels ciutadans, ni reconeixera cap limit a la unitat que provingui dels seus drets
fonamentals. Per qué hauria de fer-ho si, al cap i a la fi, aquests formen part de la Constitucié i aquesta
té el seu ultim fonament en el caracter indissoluble de la naci6? Es aquesta concepcié schmittiana de la
democracia la que porta a entendre en termes absoluts aquesta unitat, la qual ni cedeix ni es pondera amb
els drets fonamentals, com el dret de participacio politica reconegut en ’art. 23 CE.**Aquest és el resultat
inevitable del que podriem denominar la hipostasi de la unitat, el fet de considerar-la una realitat absoluta.

5.2. La concepcid liberal de la democracia

Tanmateix, enfront d’una concepcid de la democracia fonamentada en la hipdstasi de la unitat, cal oposar-ne
una altra de democraticoliberal i que impliqui també una altra manera d’entendre la politica. Els seus trets
basics serien aquests:

a) La defensa del pluralisme. El pluralisme en una societat, tant en els valors com en les realitats nacionals,
en lloc de ser un signe de debilitat que cal extirpar per restaurar I’homogeneitat caigui qui caigui, és un tret
de fortalesa democratica i com a tal ha de ser protegit.*

A la famosa discussio teorica (amb conseqiiéncies practiques, com hem comprovat en el cas del cop contra
Prussia) entre Kelsen i Schmitt (Schmitt, 1931) sobre qui ha de ser el defensor de la Constitucid, el primer va

33 Hom apunta cap a aquesta connexio en sengles articles periodistics (Goémez Orfanel, 2007; i Valleés, 2017), el primer per descartar-
la i el segon per témer-la.

34 Abans, doncs, del referéndum, la declaracié d’independéncia i I’activacié de Iart. 155.

35 Com bé podria fer-se amb una interpretacio de la Constituci6 procliu a reconeixer la importancia del principi democratic, i que
hauria portat a sostenir que no hi ha impediments per a la realitzacié d’un referéndum pactat per con¢ixer la voluntat dels ciutadans
de Catalunya respecte al seu futur politic, com s’argumenta a Vilajosana, 2014, i com s’ha fet, per exemple, en I’esmentat dictamen
de la Cort Suprema canadenca. Vegeu també Barcel6 et al., (2015).

36 El lloc classic al qual sempre cal tornar quan hom pretén destruir el pluralisme és Mill, 1859.
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retreure al segon justament que tergiversés la funcio del pluralisme en una societat democratica i que aquesta
tergiversacio, precisament pel paper fonamental assignat a la unitat, acabi desfigurant el sentit i ’abast de la
Constitucio. Ho expressa aixi: “En lloc del concepte iuspositivista de Constituci6 apareix la “‘unitat’ com un
ideal iusnaturalista. Amb 1’ajut d’aquest concepte pot entendre’s el sistema pluralista (...) com una ruptura
de la unitat, atés que la destrueix o la posa en perill. Es aixi com aquesta unitat passar a ocupar el lloc de la
Constitucio 1 pot concebre’s que la funci6 del cap de I’Estat sigui defensar-la, pel fet que restaura o defensa
aquesta ‘unitat’ (Kelsen, 1995: 79), una unitat que “no és altra cosa que una situacié desitjada des d’una
determinada perspectiva politica” (Kelsen, 1931: 78).

Es aqui on rau el nucli d’una visi6 liberal de la democracia, que valorara positivament la discrepancia, el
debat, la negociaci6 i el compromis. Seguint Kant, és la ra6 i no la voluntat la caracteristica definitoria de la
teoria politica moderna i del constitucionalisme liberal (Kennedy, 2012: 201). Aixo comporta que el debat
racional no sigui vist des d’aquest punt de vista com una debilitat sin6 com una fortalesa. La fortalesa de
la democracia no ha de radicar en la unitat valorativa, sin6 en el fet de compartir una forma de resoldre les
disputes, una forma que inclogui el compromis amb 1’aportacié de raons i no amb 1’us de la forca. Ronald
Dworkin ho ha expressat d’aquesta manera: “La democracia pot gaudir de bona salut tot i no tenir un debat
politic si hi ha un consens ampli sobre el que cal fer. Pot ser una democracia saludable fins i tot sense
existir el consens, si posseeix una cultura del debat. Perd no pot mantenir la bona salut si pateix divisions
profundes i aferrissades i manca un debat real, perque llavors es converteix en una simple tirania del nombre”
(Dworkin, 2008: 21).

b) Atencid principal a la voluntat dels ciutadans. La visiéo de la politica de Schmitt, i amb ella la seva
concepcio de la democracia, és simptomatica de les doctrines que Bobbio va denominar ex parte principis, és
a dir, d’aquelles “que adopten la perspectiva dels governants per tal de justificar-ne el dret a manar i el deure
dels subdits d’obeir”. A aquestes s’oposaria la mirada ex parte populi, o sigui la “de la part dels governats de
no ser oprimits i el deure dels governants de produir lleis justes (...) per a qui es col-loca ex parte principis
el problema principal de 1’estat ¢és el de la unitat del poder, que fins i tot pot anar en detriment de la llibertat
dels subjectes; per a qui es col-loca ex parte populi el problema principal és el de la llibertat dels individus
que pot anar en detriment de la unitat” (Bobbio, 1989: 202). Esta clar de quin costat es troba Schmitt i
també ho esta en quina direcci6 apunten les paraules citades del president del TS: justament el sentit oposat
al que hauria de prendre un partidari de la democracia liberal. I és que fa temps que el desenvolupament
de la democracia passa per ampliar les esferes en queé els ciutadans puguin decidir democraticament. Aixi
ho expressava Bobbio fa més de trenta anys: “Avui, qui vulgui tenir un indicador del desenvolupament
democratic d’un pais ja no ha de considerar el nombre de les persones que té dret de vot, sind el nombre de
llocs diferents dels tradicionalment politics en els qual s’exerceix aquest dret” (Bobbio, 1989: 220).

¢) Drets dels ciutadans com a limits al poder. Es consubstancial a la democracia liberal el reconeixement
d’una série de drets que actuin com a limits a I’exercici del poder public. Perd perque aquests limits siguin
efectius, cal que hi hagi la possibilitat 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 TS i el TC, queden atrapats en una logica
de defensa a ultranga de la unitat nacional, les possibilitats d’un poder limitat resulten il-lusories.

d) Evitar “I’apoteosi” de 1’excepci6. La interpretacio de la Constitucié que proposava Schmitt menava
inexorablement al que Kelsen va denominar “I’apoteosi de ’art. 48” (Kelsen, 1931: 79).37Es un procés que pot
ser explicat amb [’aparell conceptual de Schmitt. Aquest distingeix entre dictadura comissarial i sobirana. La
dictadura comissarial es basa en el poder constituit, que nomena un dictador, mentre que la dictadura sobirana
és conferida pel poder constituent, pertanyent al poble (Schmitt, 2013: 141 i seg.). A voltes, pero, el poder
constituent 1’assumeix el dictador sobira com a la Franga de 1793 o a la Russia de 1917. La primera fase, en
la qual es produeixen aplicacions de 1’art. 48, es pot entendre com a dictadura comissarial (s’accepta que el
president prengui només mesures de fet, perd no creacié de normes generals, que es reserven al Parlament);
posteriorment, la dictadura passa a ser sobirana (quan es tolera que el president legisli, amb el Parlament

37 Els dos primers paragrafs de I’art. 4 deien aixi: “1. En el cas que un Estat no compleixi els deures que li hagin imposat el
Reich, la Constitucio o les lleis del Reich, el president del Reich podra fer s de les forces armades per obligar a complir-los. 2.
Si la seguretat i I’ordre public del Reich son severament pertorbats o posats en perill, el president del Reich podra prendre les
mesures necessaries que portin a restablir I’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”.
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dissolt). Finalment, amb Hitler ja al poder, n’hi haura prou que es deslligui del poder constituent i ell mateix
se’n faci. El cicle s’ha tancat. D’una banda, a 1’estat de dret el substitueix un estat tofalitari en qué el sobira
decideix a qui s’aplica l’estat normatiuia quil’estat de les mesures. D’altra banda, el sistema democraticoliberal
queda desbancat per un régim autoritari, que només prendra en consideracio la voluntat del poble quan aquest
aclami el Fiihrer. El final ’anticipa Schmitt el 1932: “La legitimitat plebiscitaria és 1"unic tipus de justificacio
estatal que s’hauria de reconéixer avui, generalment, com a valida” (Schmitt, 1932: 90).

La interpretacio que s’ha donat a I’art. 155, acompanyada per tot 1’entorn institucional que he esmentat,
ha iniciat aquest cami, d’aqui 1’extensi6 de les “mesures necessaries” i la decisio arbitraria sobre qué vol
dir “normalitat”. No hi ha cap dubte que la primera aplicacié n’ha suposat la introduccid de la dictadura
comissarial a Catalunya i pocs dubtes pot haver-hi que, en cas que prosperin les demandes de 1’aplicacid
“dura” (“pel temps que calgui”), ens trobariem davant la dictadura sobirana. Si, arribat el cas, s’il-legalitzen
els partits independentistes, tot i el suport ciutada amb queé compten, s’haura disparat el tret de gracia a la
democracia liberal en aquest territori: sera el signe evident que s’esta disposat a governar amb independéncia
de la voluntat dels governats. En definitiva, per dir-ho en paraules d’un altre agut deixeble d’esquerres de
Schmitt, hauria arribat llavors el moment en qué “la democracia del compromis hagi mutat en la democracia
dels camps enemics” (Kirchheimer, 1930: 99).

1 és que els perills de fiar-ho tot a I’excepcid aguaiten:

“Un estat que organitza tot el seu aparell institucional en funcid del cas extrem o critic (Ernstfall) passa a ser
inevitablement totalitari. Els valors de llibertat individual, pluralitat, dissens i oposicid son sacrificats a la
concentracio d’energies per a la prevencio del cas extrem (...). Aqui el cas critic fins i tot es fingeix o dissimula
per crear recursos que sostinguin el sistema (...). Mentre ’estat totalitari es veu compel-lit a inventar el cas
critic per tal de garantir-ne la superviveéncia i contenir-ne els propis conflictes, I’estat liberal, en donar espai
al conflicte, pot eliminar-ne la possibilitat que sorgeixi” (Josef Isensee, citat a Rusconi, 1984: 156).

Comptat i debatut, I’alternativa a qué s’enfronta 1’Estat espanyol és clara. O bé ’estat normatiu s’acaba
imposant a I’estat discrecional, o bé aquest acabara furtant-li parcel-les cada vegada més rellevants fins que
I’estat de les mesures passi a governar tota decisio politica. L’altra sortida, naturalment, és que es generin dues
unitats estatals diferents i que cadascuna trii si vol ser un estat dual o un estat democratic i liberal de dret.
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