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democraciai drets humans
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Una societat democratica completa és molt més que
la simple plasmacié d’'unes majories que formulen

i apliquen lleis. Per contra, es basa en un complex
mecanisme que entrellaga diferents conceptes i
practiques. Durant els darrers segles, la democracia
s’ha anat consolidant de manera paral-lela a UEstat de
Dret i a lideal d'uns drets humans universals.

Tots tres principis han esdevingut indestriables:

es retroalimenten i es garanteixen mituament.
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Introduccio

Els teorics del dret i de la democracia
contemporanis coincideixen a enten-
dre que els conceptes d'estat de dret,
democracia i drets humans s'entrella-
cen i es reforcen mutuament.! També
'ONU, el Consell d'Europa i altres or-
ganitzacions internacionals han assu-
mit aquesta interconnexi6 essencial
en el desenvolupament de les seves
practiques i perspectives entorn dels
drets humans.? Aixi, en el context de
U'ONU, l'estat de dret es defineix com
un sistema de governanca en el qual
totes les persones, institucions i en-
titats, publiques i privades, inclos els
funcionaris del propi estat, sén iguals
davant les lleis, que so6n adoptades
per parlaments democratics, promul-
gades publicament i coherents amb
els drets humans internacionals. L'es-
tat de dret, per tant, involucra avui tot
un seguit d'exigencies substantives
relacionades tant amb la democracia
com amb els drets humans: separacié

1 Per una revisid recent de la nocié d'estat de dret
GOWDER, The Rule of Law in the Real World.

Algunes obres que han esdevingut classics sobre
aquesta controvertida relaci¢: BOBBIO, El tiempo de
los derechos; FERRAJOLI, Principia iuris: Teoria del
diritto e della la democracia

2 UNITED NATIONS. «What is the rule of law?»;
COUNCIL OF EUROPE. «Human rights rule of law».

de poders, participacié dels ciutadans
en la presa de decisions, seguretat
juridica, transparencia processal

i legal, a més de l'adhesié a altres
principis, com el de supremacia de la
llei, igualtat davant la llei, i equitat en
la seva aplicacid per part de jutges
independents i imparcials. La idea
fonamental, convertida practicament
en clixé, és que sense estat de dret
no pot haver-hi democracia ni drets
humans. Aquesta concepcio, a més,
es considera fonamental per a la pau
i la seguretat politica internacionals;
també per progressar en el desenvo-
lupament econdmic i social globals,
gue s'expliciten en 'Agenda 2030 i
dels Objectius de Desenvolupament
Sostenible (ODS).*

Historicament, pero, aquests con-
ceptes no han estat necessariament
convergents. El concepte d'estat de
dret, de fet, es va desenvolupar com
un instrument per restringir el poder
de l'estat en contraposicié al model
absolutista, sense una relacié tan
directa amb els principis substantius
gue avui s'associen a l'ideal de demo-
cracia com a sistema politic que pres-

3 UNITED NATIONS. «Sustainable Development
Goals».

suposa la implicacio de la ciutadania
en el procés de presa de decisions
publiques.* Tampoc el sorgiment de la
idea dels drets humans com a «drets
naturals» per salvaguardar la dignitat
humana i protegir 'individu de la in-
trusié arbitraria o excessiva del poder
de l'estat en les seves llibertats, és
equiparable a la concepci6 i garanties
dels drets humans en les democraci-
es constitucionals contemporanies i
en l'ordre internacional actual.®

L'estat de dret, en sentit estricta-
ment formal, es refereix al govern
mitjangcant la llei, és a dir, mitjan¢ant
normes juridiques; per tant, només
implicara —o promoura— la demo-
cracia en la mesura en que s'afegeixi
un criteri de legitimitat que atorgui
validesa normativa prioritaria a la

4  KRYGIER, Martin. «Rule of Law». A L'Estat
espanyol un llibre que ha esdevingut classic és el
d'Elias Diaz, publicat per primera vegada al 1966
amb grans dificultats. Diaz reivindicava la connexid
intrinseca entre estat de dret i democracia en contra
de les visions predominants en contextos dictatori-
als. DIAZ, Estado de derecho y sociedad democrdtica
Per entendre millor l'origen historic i la controvérsia
persistent entorn del concepte d'estat de dret val la
pena consultar l'entrada a STANFORD ENCYCLOPE-
DIA OF PHILOSOPHY «Rule of Law»

5 CLAPHAM, Human Rights; TASIOULAS, «On the
Foundations of Human Rights»; MOYN, The Last
Utopia.

MOYN. The Last Utopia: Human Rights in History.
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El principi de legalitat, en si mateix,
no involucra «necessariament» el de democracia

llei dictada per un parlament elegit
lliurement pel poble. Altrament dit,
el principi de legalitat, en si mateix,
no involucra necessariament el de
democracia. Per exemple, l'assump-
cié de poders il-limitats per part de
'executiu, tant de iure com de facto,
constitueix el tret caracteristic dels
sistemes dictatorials, malgrat que
es governi formalment d'acord a
normes juridigues —tipicament
decrets— adoptades i promulgades
mitjancant un procediment prees-
tablert. D'aqui que quan el poder
legislatiu cedeix —fins i tot volunta-
riament— la seva facultat a l'exe-
cutiu, sense limitacions temporals
o0 substantives, aquesta delegacio
de poders acostuma a interpre-
tar-se negativament. Recentment,
hem pogut visualitzar un exemple
d'aquest procediment que condueix
a la regressié democratica a Hon-
gria, on el 30 de mar¢ del 2020 el
Parlament va adoptar un projecte
de llei que atorgava plens poders
per governar sense l'aprovacié del
Parlament i per un periode indefi-
nit al primer ministre, Viktor Orban
(1963), un fet que l'oposicid i diverses
organitzacions internacionals han
denunciat, amb rad, com a un cop
d'estat encobert. Si bé des d'una
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perspectiva purament formal, la
decisio parlamentaria podria em-
marcar-se en el principi de legalitat,
des d'una perspectiva substantiva,
vinculada a l'ideal democratic, es
tracta d'una subversio dels valors
subjacents a l'estat democratic de
dret. Un exemple historic tristament
celebre de la mutacidé d'un sistema
de govern mitjangant ['Us formal

de les normes juridiques existents,
'ofereix el procés de liquidacié de la
Republica de Weimar (1918-1945)

a partir de l'ascens d'Adolf Hitler
(1889-1945) i els nazis al poder. Fins
i tot, si les lleis que regien lAlemanya
feixista s'emparaven formalment en
la voluntat popular —i en aparenca
complien criteris minims de claredat
i seguretat juridica— l'ds, 0 manipu-
lacio arbitraria, del dret per part del
govern nazi tenia per objecte desac-
tivar qualsevol control democratic

i promoure un regim totalitari al
voltant de la figura del fihrer. Sota el
regim nazi, la llei es va convertir en
una eina d'odi, és a dir, en l'antitesi
de tot el que normalment connota la
nocié més substantiva de l'estat de
dret. En concret, la promulgacié de
les lleis de Nuremberg van explotar
la legislacié per impulsar la ideolo-
gia nazi. L'obsessié primaria era la

puresa racial, i els jueus eren vistos
com els pitjors contaminants de la
sang aria. En el periode de dotze
anys de domini, els nazis van fer un
gran esforc¢ per fer Us de mitjans
legislatius per legitimar les seves
politiques racistes per discriminar i
deshumanitzar els jueus. Concreta-
ment, es van aprovar al voltant 2.000
lleis dirigides directament als jueus:
des de la prohibicié del dret a treba-
llar i guanyar-se la vida, a expropi-
ar-ne la propietat i a expulsar-los del
sistema educatiu. Les llicons que cal
aprendre de la capacitat dels nazis
de legislar per promoure el mal
absolut ressonen al segle XXI, com
s'adverteix al final d'aquest assaig.

Estat de dret i democracia

Per tal d'establir el nexe entre estat
de dret i democracia es fonamental
distingir entre els conceptes «rule
of law» [estat de dret] i «rule by law»
[govern mitjancant lleis] .* Com s'ha
indicat, l'estat de dret és un concepte
gue va més enlla de l'accepcioé formal
primitiva continguda en aquesta

6  TAMANAHA, On the Rule of Law: History, Politics,
Theory. RAZ, «The Rule of Law and its Virtue»



darrera expressio, per vincular-se a
un conjunt d'elements de caracter
substantiu incorporats en la prime-
ra. El més important, sens dubte, és

la submissio6 del poder a la llei, que
enllaca amb una nocié de democracia
centrada no tan sols en l'origen de

la norma juridica, sin6 també en una
concepcid instrumental del poder, com
a delegacié de la sobirania resident en
«el poble». A més, la nocid d'estat de
dret també fa referéncia a la «qualitat»
de la regulacio: les normes juridiques
han de ser clares, previsibles i no
discriminatories; i han d'aplicar-se de
manera consistent i efectiva, amb una
serie de garanties processals, per part
de jutges i tribunals independents i
imparcials. La independéncia judicial
exigeix que els jutges i els processos
judicials estiguin lliures de pressions,
influéncies externes o manipulacions
politiques, en particular, per part del
poder executiu. Per aquest motiu, és
especialment important que el nome-
nament i la promocid dels jutges no
es basi en consideracions politiques o
personals, que el sistema de govern
judicial sigui plenament independent
dels altres poders i es disposi de
mecanismes de control. La separacid
de poders, doncs, també s'associa a
l'esmentada concepci6 substantiva

Per establir el nexe entre estat de dret i democracia
és fonamental distingir entre els conceptes
«rule of law» [estat de dret] i «rule by law» [govern mitjancant lleis]

—democratica— de l'estat de dret, que
ha de garantir tant la supremacia del
poder legislatiu —mitjangant mecanis-
mes juridics que assegurin la jerarquia
normativa i la prevalenca de la llei—
com la limitacid i la revisié independent
de l'exercici del poder public —rendicié
de comptes, o responsabilitat dels qui
governen en nom de la ciutadania.
Aquest control ha esdevingut fonamen-
tal, tenint en compte que els governs
no es limiten estrictament a executar
allo establert per les lleis emanades
pels parlaments —és a dir, a aplicar per
mitja d'actes administratius concrets

o reglaments aquells acords previstos
amb caracter general— sind que exer-
ceixen una funcié administrativa dels
recursos publics amb un component
discrecional molt important. En aquest
sentit, les democracies consolidades es
continuen distingint dels totalitarismes
per la qualitat dels mecanismes de con-
trol i limitacions a l'exercici del poder
executiu, per tal d'evitar i corregir-ne
els abusos i la corrupcid politica.

Democracia i drets humans
Recuperant la qlestié del vincle entre

drets humans i democracia, la conso-
lidaci¢ i enfortiment d'aquesta ultima

com a forma legitima de govern, es
justifica no només a partir d'un enfo-
cament estrictament institucional de la
creacid i aplicacié normativa —que no
diu res sobre la qualitat de les lleis 0 els
resultats dels processos i procediments
d'aplicacié normativa— sind també a
partir d'un potent discurs substantiu
sobre el seu paper fonamental en la
proteccio de drets i llibertats fonamen-
tals.” Aquest discurs s'entreteixeix amb
la tradicié liberal prevalent en el consti-
tucionalisme democratic contemporani,
fortament arrelat en la filosofia moral
de la Illustracid, que situa a la persona
individual al centre, en un discurs ins-
trumental del poder fonamentat en la
tradicié humanista i en el desenvolupa-
ment huma. En aquest sentit, ambdds
conceptes, tant el d'estat de dret com el
de democracia, s'entrellacen de manera
ineludible amb lideal de drets humans
gue consagren les constitucions mo-
dernes i el dret internacional, malgrat
l'existéncia de dissonancies.® Per tant,

7 DONNELLY, «Human Rights»; DOUZINAS, «The
Paradoxes of Human Rights»; DRYZEK, John. «Can
There Be a Human Right to an Essentially Contested
Concept? The Case of Democracy».

8 Aquestes dissonancies, i en concret l'impacte de
la tradicio liberal en la concepcié de democracia i la
potencial incompatibilitat amb ideals igualitaristes
subjacents als drets humans, s'exposen de manera
magistral a MOUFFE, The Democratic Paradox.
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El principi de no discriminacid, que prohibeix un tractament
desigual o arbitrari, procedeix indirectament de la concepcié

substantiva de l'estat de dret

podriem afirmar que sense estat de
dret certament no hi democracia,
pero sense drets humans tampoc.

Efectivament, pel que fa a l'estat de
dret, principis com els de legalitat i
no retroactivitat penals —nullum cri-
men sine lege i nulla poena sine lege—
parteixen d'una concepcidé minima de
respecte a la llibertat individual, en
la mesura que s'imposa la neces-
sitat d'informar amb antelacié a

les persones de les conseqliéncies
dels seus actes per tal que puguin
adequar el seu comportament a les
normes juridiques —o bé, si decidei-
xen desafiar la llei, siguin capaces de
preveure'n les sancions. Aquest prin-
cipi també evita l'arbitrarietat més
matussera en l'exercici del poder i li-
mita l'Us de la potestat legislativa per
evitar la indefensio de la ciutadania
davant la impossibilitat d'ajustar la
seva conducta a la llei. D'altra banda,
el fet que l'estat de dret requereixi

la submissié universal de tota la
ciutadania a la llei —incloent-hi els o
les representants publics— i la seva
aplicacié coherent pressuposa, com
a minim, un ideal formal d'igualtat i
de no discriminacié que ha de mate-
rialitzar-se en un tractament igua-
litari de totes les persones. Implica,
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per tant, que tothom hauria de tenir
garantida una proteccio igual contra
la discriminacid per raons com ara
l'origen etnic, el color, el sexe, el lloc
de naixement, la llengua, la religid,
'opinid politica... En definitiva, el
principi de no discriminacio, que
prohibeix un tractament desigual o
arbitrari, procedeix indirectament de
la concepcid substantiva de l'estat
de dret. Finalment, l'exigencia d'un
poder judicial independent és un ele-
ment que s'associa al dret substantiu
a l'accés a la justicia i a un procedi-
ment just amb totes les garanties.
Pel que fa a la democracia, fins i tot
la concepcié més minimalista, que
posa 'émfasi en el dret a la parti-
cipacié politica i els procediments
electorals, pressuposa necessari-
ament drets i llibertats individuals
com ara el dret al vot i a la propia
igualtat formal entre la ciutadania.
També la idea de responsabilitat en
'exercici del govern i de la funcié pu-
blica — accountability, o rendicio de
comptes— implica que el poder, quan
és democratic, s’ha d'exercir amb la
finalitat de promoure els interessos i
necessitats del poble, i un d'aguests
interessos fonamentals és precisa-
ment el respecte pels drets i lliber-
tats individuals. En una concepcié

més densa de democracia, associada
a l'ideal republica i a concepcions fe-
ministes i multiculturals basades en
ligualitarisme, el rol d'aquests drets
esdevé encara més central en tant
gue es basa en una idea robusta de
la societat civil i d'igual inclusi6 en la
comunitat politica de grups identi-
taris diferenciats. Aquesta aspiracié
exigeix establir mecanismes efectius
de proteccio de les minories i altres
grups vulnerables. La igualtat aqui
no es redueix tan sols a un criteri de
no discriminacid, sind gue esdeveé un
objectiu social que requereix cercar
vies per assegurar la igualtat subs-
tantiva, és a dir, de resultat. Assolir
aquest objectiu pot exigir l'adopcid

d'un model de ciutadania diferenciada,’
gue pot implicar assumir el pluralisme
juridic com a requisit per promoure

la igualtat no només entre individus,
sino, també, entre grups. Per exemple,
mecanismes com l'accié afirmativa, o
bé 'anomenada «politica del reconeixe-
ment», en expressio de linfluent filosof
canadenc Charles Taylor (1931)," tenen

9 YOUNG, Justice and the Politics of Difference;
KYMLICKA, Multicultural Citizenship: A Liberal Theory
of Minority Rights; TORBISCO CASALS, «La institu-
cionalizacion de la diferencia: algunas notas sobre
desigualdad estructural y democracia»

10 TAYLOR, «The politics of Recognition»; YOUNG,



per objectiu desmantellar sistemes de
desigualtat estructurals en l'accés a
béns publics i en la representacio de la
propia identitat cultural, i redregar els
desavantatges o l'opressié que histori-
cament pateixen algunes persones pel
fet de pertanyer a grups minoritzats,
marginats o vulnerables —per raons
d'origen, etnigues, culturals, de génere...

En resum, els conceptes d'estat de dret
i de democracia s’han desenvolupat

a partir d'un vincle estret amb la idea
de drets humans, de manera que avui
s'entenen com a conceptes entrellagats.
Segons aquesta visid, la legitimitat del
dret en un estat democratic reque-

reix un cert grau de justicia formal i
material; és a dir, no només fa referén-
cia als processos formals de creacio
normativa, sind al contingut d'alld que
les normes prohibeixen, permeten o
obliguen a fer als seus destinataris.
Sense drets humans, tant l'estat de dret
com la democracia esdevenen mera-
ment «nominals»; i a la inversa: la pro-
teccid i la promocié dels drets humans
nomeés pot realitzar-se plenament en
contextos de respecte per l'estat de dret
i la democracia. D'aqui que les constitu-

«Polity and Group Difference: A Critique of the Ideal
of Universal Citizenship».

La «politica del reconeixement» té per objectiu desmantellar
sistemes de desigualtat estructurals en l'accés a béns publics «rule of law»
i en la representacié de la propia identitat cultural

cions democratiques modernes hagin
incorporat els drets humans com a
drets fonamentals d'aplicacio directe —i
no NoMés com a principis morals— que
atorguen legitimitat i validesa a la resta
de normes juridiques, i també a l'estat
democratic.

Certament, no podem ignorar que
continua havent-hi estats que basen el
seu reconeixement com a regims de-
mocratics simplement en ['existéncia
d'eleccions periodiques —democraci-
es formals o procedimentals— pero

la majoria de democracies avui es
defineixen sobre ideals o aspiracions
etiques i politiques, com el respecte als
drets humans i a la igualtat socio-eco-
nomica i d'oportunitats dels individus.
Es a dir, s'entén que el sistema politic
democratic es legitima en la mesura
en qué es promouen i s'assoleixen
aquests objectius o ideals. En aquesta
linia, a partir del periode posterior a

la Segona Guerra Mundial, el dret in-
ternacional dels drets humans (DIDH)
s’ha anat consolidant com a fonament
de legitimitat essencial de l'ordre
juridic doméstic. En opinié del jurista
italia Luigi Ferrajoli (1940), aquest
factor accentua la interdependencia
entre democracia i drets humans, a
limposar un nou paradigma de legiti-

mitat."" Gestat a partir de la Declaracié
Universal dels Drets Humans i els
posteriors Pactes del 1966, suposant la
genesi de la transformacié d'un sistema
internacional construit sobre la base

de relacions bilaterals entre estats sobi-
rans en un veritable ordre juridic global
emergent. La sobirania estatal, en
definitiva, s'ha anat debilitant davant
luniversalisme dels drets humans.
Malgrat la manca de garanties
institucionals de compliment prou
robustes, el DIDH ha transformat el
concepte de legitimitat democratica i
el significat del constitucionalisme.

El DIDH, com a ordenament supra-
nacional que imposa obligacions
als estats a través de convencions
universals i regionals, estableix
restriccions significatives a la sobi-
rania nacional, que ha deixat d'esser
un escut per afavorir la impunitat.
En aquest sentit, cal fer esment

de l'article 27 de la Convencié de
Viena sobre el Dret dels Tractats, on
s'estipula que els estats no poden

11 Ferrajoli ha desenvolupat en molts dels seus es-
crits fonamentals aquesta relaci. Interdependent per.
contingent a la practica politica. Veure FERRAJOLI,
«Sobre la definicion de ‘democracia’. Una discusion
con Michelangelo Bovero»; FERRAJOLI, Derechos y
garantias. La ley del mds débil; FERRAJOLI, El funda-
mento de los derechos fundamentales.
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Malgrat la manca de garanties institucionals de compliment prou robustes,
el DIDH ha transformat el concepte de legitimitat democratica
i el significat del constitucionalisme

apel-lar a la legislacid interna per
no complir les seves obligacions
convencionals. El principi pacta

sunt servanda [els acords s'han de
complir] és la manera en qué el dret
internacional expressa el principi de
legalitat, i avui també s'assumeix que
el dret internacional consuetudinari
o convencional és aplicable en els
ordenaments juridics interns com

a tret distintiu de legitimitat dels
estats. Pel que fa al contingut juridic
especific del DIDH, en aquestes
primeres decades del segle XXI s’ha
produit una important expansio en
molts ambits: crisi climatica, desen-
volupament global, responsabilitat
corporativa, i també en el context
dels drets de les minories i pobles
indigenes. Hi ha diferencies de detall
gue no poden abordar-se en aquest
espai limitat, pero cal remarcar la
tendéncia a ampliar l'abast de les
obligacions positives de proteccié
legal —i no només negatives, de

no interferencia— per tal que els
estats garanteixin de forma efectiva
aquests drets. Aixo s'aplica sobretot
als drets civils i politics, pero també
a altres categories de drets, com els
socials i culturals, els de les mino-
ries i els dels pobles indigenes, que
han adquirit especial rellevancia en
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l'actual context d'auge del populisme
reaccionari, regressio democratica i
emergencia climatica.

Aixi mateix, lanomenat «efecte
horitzontal» dels drets humans, per
remarcar la vinculacié a particulars i
al sector privat en general, s'’ha anat
reforcant fins a esdevenir un dels as-
pectes centrals de l'evolucié d'aquests
drets. Pel que fa al control, els pro-
cessos de globalitzacié i la creixent
interdependéncia han afavorit el clima
per a la configuracié de mecanismes
jurisdiccionals i semijurisdiccionals
de revisid cada cop més sofisticats,
especialment en els contextos regio-
nals, per tal que els estats afrontin el
compromis de retre comptes per les
violacions de drets humans. La influ-
encia de les resolucions del Comite
de Drets Humans de 'ONU i el TEDH
en les jurisdiccions domestiques dels
estats democratics és ben il-lustrativa.

Tensions entre principis

Tanmateix, més enlla d'aquesta lectura
integradora on els drets humans
formen part substantivament de
'essencia mateixa de la democracia,
no podem ignorar l'existencia de punts

de tensié que afavoreixen perspecti-
ves antagoniques que entenen que la
proliferacid i enfortiment d'aquests
drets implica la subordinacié de la
democracia. En general, aquestes
perspectives tenen el seu origen en
diferents maneres d'interpretar els
conceptes clau —drets i democra-
cia— en tant que conceptes essenci-
alment controvertits,'? articulats de
manera diversa per diferents filosofies
politiques. Si bé practicament tots els
demaocrates assumeixen la necessitat
de reconeixer els drets civils i politics
basics —en tant que fan possible la
propia democracia— les divergen-
cies sén notables pel que fa l'abast
d'aquests drets i al reconeixement
d‘altres que transcendeixen aquella
categoria —drets socials i culturals, o
drets de les minories, per exemple. Per
aquesta rao, aprofundir minimament
en les filosofies politiques subjacents
a aquestes visions és necessari per
exposar la complexitat de la relacié
entre democracia i drets humans.

Un problema central que explica
aquesta complexitat és el perill po-
tencial que la democracia condueixi

12 WALDRON, «Vagueness in Law and Language:
Some Philosophical Issues».



Si bé practicament tots els democrates assumeixen la necessitat de reconéixer
els drets civils i politics basics, les divergéncies son notables pel que fa l'abast
d’aquests drets i al reconeixement d’altres que transcendeixen aquella categoria

a la «tirania de la majoria». Ja Alexis
de Tocqueville (1805-1859), al seu
iconic llibre Democracy in America,
una de les obres més influents sobre
la democracia als EUA, va reflexionar
sobre el perill del fet que l'opinid pu-
blica s'erigis en una forga totpodero-
sa per autoritzar la majoria a oprimir
o tiranitzar minories impopulars i
marginals.'® Per contrarestar aquest
risc de populisme sense restriccions
s'han proposat diverses solucions
institucionals, com ara l'establi-
ment de regles de supermajoria per
prendre determinades decisions.

No obstant aixo, la idea inherent als
drets humans com a drets irrenun-
ciables iinviolables, que imposen
una limitacié a la voluntat popular
majoritaria i permeten protegir els
drets individuals —que no poden ser
transgredits per decisions arbitraries
de la majoria dominant— s'ha conso-
lidat en contextos democratics com
el millor instrument per maximitzar
els ideals de justicia inherents a la
tradicio liberal. D'aqui que, com s'ha
esmentat, aguests drets hagin estat
incorporats a les constitucions libe-
rals en tant que normes juridiques
vinculants pel legislador.

13 DE TOCQUEVILLE, La Democracia en América.

Tanmateix, la consolidacié d'aquest
paradigma no implica l'existen-

cia d'un acord entre les diferents
corrents dins del liberalisme que
defensen visions enfrontades sobre
la relativa prioritat d'una o altra
categoria de drets. Aixi, el libera-
lisme d'ascendeéncia llibertariana
prioritza els drets civils i politics

per sobre dels drets socials, econo-
mics i culturals, i tendeix a concebre
'estat de manera minimalista, com a
instrument de garantia de la propie-
tat privada i les llibertats individuals
basigues. Aquest model s'erigeix
sobre una ética basada en lindividu-
alisme que desconfia d'estructures
institucionals col-lectives, incloent-hi
l'estat, que considera un mal menor
i al qual s'imposa un deure general
de no interferencia en el desenvolu-
pament social i en l'autonomia de la
ciutadania.

Obviament, aquesta concepcié no

és neutral. Privilegiar les llibertats
individuals per sobre d'altres drets
implica acceptar la desigualtat social
que inevitablement es produira. Des
d'un punt de vista llibertaria, si bé
aquest resultat pot ser lamentable,
no pot categoritzar-se com a «in-
just», donat que és producte de la

lliure elecci¢ individual —del «dret a
perseguir els propis fins» en l'expres-
si6 de Robert Nozick (1938-2002), un
dels filosofs que més elogiientment
ha articulat aquest model." Tanma-
teix, tenint en compte la influéncia

de diferents circumstancies, moltes
no elegides, en les nostres elecci-
ons, l'argument llibertaria resulta
insatisfactori des del vessant més
igualitarista del liberalisme politic.™
Les propies capacitats individuals
generalment no son elegides, com
sovint no ho és la situacié socio-eco-
nomica de cada persona, generalment
heretada, ni factors arbitraris com

la bona o mala sort. Tots aquests
elements configuren el rerefons de
les eleccions individuals, i en reduei-
xen o amplifiquen les possibilitats i la
capacitat de desenvolupament de la
propia autonomia.

Per aquesta rao, la idea de deixar els
béns i les necessitats basiques al
mercat no conveng els liberals que

14 NOZICK, Anarchy, State and Utopia

15 Ligualitarisme, com a corrent filosofic, ha estat
defensat des de perspectives ben diferents, i definit
també en base a models o doctrines molt variades,
des del marxisme fins als defensors actuals de

la renta basica universal. Pot trobar-se un resum
d'aquests corrents a: STANFORD ENCYCLOPEDIA OF
PHILOSOPHY.
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En la mesura que entenguem que sense salut, educacio o habitatge
no hi ha llibertat, 'accés a aquests béns podra considerar-se fonamental

consideren que llibertat i igualtat son
valors que han de ponderar-se, i que
'estat ha de fer de contrapées al mer-
cat mitjancant politiques publiques,
com a minim per compensar la mala
sort en els esquemes distributius
inicials i evitar situacions extremes
de vulnerabilitat que converteixen la
propia idea de llibertat en un sense
sentit. Els drets socials, econdmics

i culturals es justifiguen en el marc
d'aquest raonament, ancorat en un
concepte més substancial de llibertat
gue pren seriosament la idea d'auto-
nomia individual. La filosofia politica
de John Rawls (1921-2002), per
exemple, s'acostaria a aquest para-
digma. A Theory of justice, per molts
l'obra més influent de la filosofia
politica del segle XX, Rawls defensa
un model de liberalisme que legitima
la imposicié de limits als mercats i
una redistribucio de la riguesa per
tal d'assolir unaigualtat d’oportuni-
tats real.” Per Rawls, la desigualtat
socio-economica, que considera un
resultat inevitable en el seu model de
justicia politica, és justificable només
si serveix per millorar la situacio
dels més desfavorits. Malgrat que

16 KYMLICKA, Contemporary Political Philosophy. An
Introduction
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aquest model continua privilegiant
els drets civils i politics, també per-
met justificar la categoria dels drets
economics, socials i culturals (DESC)
com a drets humans fonamentals
per al desenvolupament integral de
la llibertat. Aixi, per exemple, en la
mesura que entenguem gue sense
salut, educacié o habitatge no hi

ha llibertat, 'accés a aquests béns
podra considerar-se fonamental. En
aquest sentit, aguest model permet
justificar els DESC com a drets ba-
sics dels quals es desprenen obliga-
cions positives per als estats per tal
de garantir-los.

El model liberal d'inspiracié ralwsia-
na ha estat criticat des de filosofies
comunitaristes, incloent-hi els sec-
tors més afins a la tradicio6 republica-
na, gue posen l'accent en la rellevan-
cia dels grups socials i culturals on
s'integren els individus, i en el valor
d'aquests grups a l'hora de confi-
gurar una comunitat politica. Aixi,
filosofs de la talla de Charles Taylor
o Michael Sandel (1953) mantenen
gue la moralitat politica liberal és
incapa¢ de donar compte del feno-
men de la lleialtat en els grups i de
la voluntat de reafirmacio cultural.
Segons aquesta posicid, aixo es deu,

fonamentalment, al fet que el libera-
lisme no atribueix un valor intrinsec
a la pertinenca de 'ésser huma a
comunitats culturals o historiques
concretes ni tampoc a la influéncia
determinant d'aquesta pertinenca en
la conformacié de la identitat perso-
nal. En contraposicio, el comunita-
risme insisteix que l'individualisme
abstracte de la teoria liberal, el seu
«atomisme» exacerbat, esta basat
en una concepcio del «jo» previa a
gualsevol experiéncia en comunitat,
sense vincles socials, que no capta
la realitat de 'experiéncia humana.
Aixi, per a Sandel, imaginar un «jo»
moral constituit independentment
de les seves finalitats i valors no és
concebre un agent idealment lliure

i racional sind «una persona sense
caracter, sense profunditat moral»."’
A pesar d'aquesta simplificacio d'ide-
es molt més complexes per motius
d'espai, és facil advertir com, des
d'aquesta posicio filosofica, els drets
culturals i els drets que incorporen
una dimensié col-lectiva fonamental,
com ara el dret a l'autodetermina-

17 SANDEL, Liberalism and the Limits of Justice. He
analitzat aquesta visid i les seves implicacions per la
defensa d'una teoria dels drets humans dels grups a
TORBISCO CASALS, Group Rights as Human Rights. A

Liberal Approach of Multiculturalism.



cié dels pobles, els drets culturals

i lingUistics... troben un fonament
més clar per a ser considerats com a
drets humans amb la mateixa priori-
tat que les altres categories de drets
fonamentades.

Pel que fa al republicanisme, a dife-
rencia del liberalisme, la llibertat no
s'entén simplement com a no-inter-
ferencia, sind com a no-dominacio,
tant entre individus com entre grups.
Com exposa Pettit (1945),'® la lliber-
tat republicana no consisteix només
a fer front a interferencies externes
gue ens impedeixen desenvolu-
par-nos, siné també a aquells factors
gue poden provenir de la debilitat
del nostre estatus o posicié en el
mon, que moltes vegades s'associa

a la pertinenc¢a a grups vulnerables
0 en desavantatge, com és el cas del
génere. En la tradicié republicana, la
funcié dels drets humans esta també
relacionada amb el foment de les vir-
tuts publiques i amb 'empoderament
dels individus com a participants en
una comunitat civica de persones
lliures i iguals. La democracia, en
aquesta concepcid, no exigeix nomeés

18 PETTIT, Republicanism: A Theory of Freedom and
Government.

Pel republicanisme, a diferéncia del liberalisme,
la llibertat no s’entén simplement com a no-interferéncia,
siné com a no-dominacio, entre individus com entre grups

el respecte de la igualtat formal —la
igualtat dels individus davant la llei
associada al principi de no discrimi-
naciéo— sind gue requereix un grau
important d'igualtat substancial
sense el qual la llibertat republica-
na —associada a la participaci6 i
compromis en la construccio d'una
comunitat politica orientada a assolir
el bé comu— perd tot el sentit.

Per dltim, també les perspectives
feministes i multiculturals de la jus-
ticia politica coincideixen en la critica
a l'individualisme preeminent en la
tradicio liberal, que es tradueix, com
hem vist, en la preponderancia de les
llibertats economiques i dels drets
civils i politics. Malgrat les diferenci-
es notables entre aquestes teories,
gue requeririen molt més espai per
poder abordar-les rigorosament,
ambdues denuncien el biaix en favor
dels valors culturals occidentals do-
minants.'” Aquest desafiament comu
al model liberal de drets esdevé, en
el fons, una critica a la incompatibili-
tat entre democracia —en la concep-
ci6 substantiva esmentada—i les
desigualtats estructurals, que afavo-

19 KYMLICKA, Multicultural Citizenship. A Liberal
Theory of Minority Rights.

reixen la subordinacié sistemica de
grups o minories vulnerables; també,
com a consequéncia, a la necessitat
de garantir drets especifics a les
minories i a grups historicament
desavantatjats per tal de reintegrar
els seus integrants com a membres
de ple dret a la comunitat politica.
L'evolucio6 recent del dret i la juris-
prudéncia internacionals dels drets
humans ha comencgat a incorporar
aquesta visio, com ho certifica, espe-
cialment, l'enorme esfor¢ al llarg de
les primeres dues decades del segle
XXI per desenvolupar els drets de les
dones, de les minories racialitzades i
dels pobles indigenes en el marc de
'ONU.20

Desigualtat estructural i democracia

La desigualtat estructural que
denuncien les teories feministes i
multiculturals esmentades no només
és dificilment compatible amb els
valors subjacents al liberalisme, sind
gue, al meu entendre, constitueix

un impediment per a la consolida-

20 TORBISCO CASALS, «Derechos indigenas:
reconocimiento y desafios para la democracia consti-
tucional y los derechos humanos»
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Les desigualtats estructurals determinen involuntariament
l'estatus social de les persones sobre la base de la seva

pertinenca a un grup

cié de la democracia. Aquesta idea,
pero, resulta controvertida entre

els defensors d'una idea populista

o llibertariana de la democracia,
ambdues vinculades a una concepcio
minimalista de drets humans que
exclou el reconeixement de drets a
les minories. Per tal d'aclarir-la, és
important aprofundir una mica en el
concepte de desigualtat estructural
o0 sistémica, i les seves diferéncies
amb altres tipus de desigualtat.

Com confirmen diversos indica-
dors,?" dones, indigenes, parlants
de llenglies minoritaries, persones
racialitzades, integrants de minories
étniques o religioses i altres grups
pateixen a tot el mén multiples
formes d'exclusié social en diversos
dominis existencials que revelen

la persistencia d'aquest fenomen.
Com exposa eloglentment la teo-
rica politica nord-americana Iris M.
Young (1949-2006), les desigualtats
estructurals determinen involun-
tariament l'estatus social de les
persones sobre la base de la seva
pertinen¢a a un grup, limitant les

21 UNITED NATIONS, «Special Rapporteur on
minority issues»; UNITED NATIONS, «The world for
women and girls»
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opcions d'uns més que les d'altres,
gue per tant gaudeixen d'una posicio
de privilegi.?? En gran mesura, aquest
fenomen és degut a la configuracié
historica d'institucions, practiques

i politiques socials que es reforcen
mutuament, reproduint la relle-
vancia de distincions injustes entre
categories de persones. Per tant, no
es tracta merament que les dones,
les minories nacionals o els pobles
indigenes que han estat objecte d'un
mal tracte per part de majories més
poderoses hagin de ser compensats
pels danys infligits. El problema és,
sobretot, que els efectes d'aquesta
discriminacié historica sén persis-
tents, a més d’exercir una influéncia
decisiva en institucions i practiques
socials, fins i tot si els procediments
i normes que formalment els regulen
ja no confereixen rellevancia explicita
a identitats en molts casos involun-
tariament adquirides —néixer dona o
negre o ser homosexual.

Per exemple, encara que formal-
ment l'estructura del principi de no
discriminacio sol assumir un model
de neutralitat davant la diferencia,

22 YOUNG, «Equality of Whom? Social Groups and
Judgments of Injustice».

'hegemonia cultural i les practiques
establertes determinen poderosa-
ment a quines capacitats son més
valuoses, o qui participa en l'espai
public i en els processos d'elaboracio
de les lleis. Com subratlla el jurista
estatunidenc Owen Fiss (1938), les
teories de la justicia correctiva pre-
nen en compte la historia com una
raé normativa per compensar; en
canvi, des d'una perspectiva estruc-
turalista, la rellevancia de ['historial
de discriminacié envers certs grups
resideix, principalment, en el fet que
proporciona una explicacié sobre les
dinamiques causals que han produit,
com a resultat, estructures politi-
gues i socials desiguals que han de
transformar-se o bé desmantellar-se
completament.?® L'expressio «estruc-
tura social» es refereix a un conjunt
complex d’elements —des d'institu-
cions juridiques, sistemes d'ocupacié
laboral i de distribucié de la propietat
fins a l'organitzacié de la familiai la
sexualitat, les relacions de mercat i
la divisi6 de la feina— en el qual els
individus ens trobem situats en una
posicié concreta. Aquesta posicié ens
condiciona enormement 'autoper-
cepcid i les maneres d'operar en el

23 FISS, «Groups and the Equal Protection Clause».



moén social. També les interaccions
entre subjectes situats en posicions
diverses en les estructures socials.
Tot aixd passa, no perque les es-
tructures existents siguin entitats
estatiqgues immunes a l'accio dels
agents socials, sind perque aguests
normalment actuen des de posicions
constituides relacionalment d'acord
amb regles i expectatives incorpo-
rades en estructures preexistents.
Actuant d'aquesta manera, es repro-
dueixen de forma recurrent sistemes
socials, i també pautes d'opressio i
dominacio.

Sovint se sosté que, en la mesu-

ra que els processos de presa de
decisions col-lectives respectin la
igualtat formal d'oportunitats —ab-
sencia de discriminacié manifesta
sobre la base de factors no elegits,
com el sexe o la racialitzacié—, no
pot predicar-se cap vulneracio del
principi democratic. Des d'aquesta
optica, la democracia es defineix
primordialment com l'agregacio6 de
preferencies a través del vot, i pot —
correctament— institucionalitzar-se
de manera que ignori les diferencies
entre grups socials. Certament, la
nocio d'igualtat d'oportunitats és
una forma de mesurar la legitimitat

La millor manera d’interpretar la igualtat en societats diverses
marcades per la divisiéo entre majories i minories culturals
és adoptar mecanismes especifics d’igualacié de grups

democratica menys controvertida.
Tanmateix, la desigualtat estructural
debilita la democracia fins al punt
d'amenagcar els seus pilars nor-
matius fonamentals. Tal com s’ha
indicat, aquesta nocié no és reduible
a desavantatges transitoris i fortu-
its, que podrien ser producte de la
mala sort o de decisions individuals
desencertades. Al contrari, es tracta
de desigualtats institucionalment
arrelades, profundament imbui-

des en normes, simbols culturals i
processos de decisid, de manera que
els agents individuals —incloent-hi,
de vegades, els propis membres de
grups oprimits— contribueixen a
reforcar i perpetuar pautes existents
de desavantatge, sovint de forma no
intencionada. D'aquesta manera, es
creen i reprodueixen diferents es-
tatus relacionats amb la pertinenca
grupal que condueixen a relacions de
subordinacio.

La interpretacio individualista del
dret a la no discriminacid fa dificil
invalidar actes estatals aparentment
no discriminatoris, com ara lleis
formalment neutres, per exemple,
adoptades per la majoria cultural-
ment dominant i que sense emparar
explicitament la discriminacié de

certes identitats tenen un clar efecte
de subordinacié de certs grups mi-
noritaris. Per aixo, la millor manera
d'interpretar la igualtat en societats
diverses marcades per la divisid
entre majories i minories culturals
és adoptar mecanismes especifics
d'igualacioé de grups —representacio
especifica en les institucions majori-
taries, politiques del reconeixement,
discriminacié positiva, devolucié de
poders historicament usurpats, su-
port a formes de sobirania compar-
tida o d'autodeterminacié interna—
que puguin forgar la correccié de la
dominacioé de la majoria i permetre
el lliure desenvolupament dels grups
o cultures minoritaries en situacio6 de
dominacid.?

Cal remarcar que les jerarquies
d'estatus no es poden reduir a dispa-
ritats econdmiques, on les posicions
socials estan primordialment lliga-
des a l'estructura economica, gene-
rant col-lectius de classe definits per
una relacié concreta amb els mitjans
de produccié o amb el mercat. Com
explica la filosofa Nancy Fraser

24  TORBISCO CASALS, «Derechos indigenas:
reconocimiento y desafios para la democracia consti-
tucional y los derechos humanos»
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Les jerarquies d’estatus estan arrelades en patrons socials de representacio,
interpretacio i comunicacio, que inclouen la dominacio cultural,
l'abséncia de reconeixement que condueix a la invisibilitat, o bé la falta de respecte

(1947),% les jerarquies d'estatus
estan arrelades en patrons socials
de representacid, interpretacio i
comunicacid, que inclouen la domi-
nacid cultural, l'absencia de reconei-
xement que condueix a la invisibilitat
0 bé la falta de respecte —mostrada,
per exemple, a través d'estereotips
denigrants transmesos en l'esfera
publica. Ras i curt, hi ha jerarquies
d'estatus en totes les democracies
occidentals que suggereixen que és
millor ser cristia que musulma, blanc
que negre, heterosexual que homo-
sexual, home que dona... Aquestes
concepcions basades en prejudicis
infundats s'estratifiquen a la societat
i a les institucions, degradant i estig-
matitzant els posseidors d'identitats
devaluades. Obviament, alguns grups
pateixen ambdés tipus de vulnerabi-
litat, econOmica i d'estatus —com ara
els pobles indigenes i les dones—
pero aquest no és sempre el cas.
Aixi, per exemple, els homes homo-
sexuals en societats occidentals gau-
deixen de nivells d'educacié i ingres-
sos similars als dels heterosexuals,
pero solen patir formes degradants
d’homofobia i discriminacid. Aixi ma-
teix, la majoria de dones, fins i tot les

25 FRASER, «Rethinking Recognition»
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gue gaudeixen de nivells de riquesa
i educacio semblants o superiors als
dels homes, es troben limitades per
les expectatives i funcions socials
associades al génere femeni. Per
aquesta rao, les jerarquies d'estatus
no poden ser superades només per
mitja de la reestructuracié econo-
mica a través de mesures com la
redistribucié de riguesa.

En definitiva, el punt important és
gue en la mesura que la desigual-
tat estructural provoca l'exclusié o
alienacid dels grups marginats de
'exercici real de poder, impedint-los
exercir influencia en la configuracié
de les normes juridiques que els
vinculen, aquest fenomen és incom-
patible amb la idea clau d'autogo-
vern associada a la democracia i a
'estat de dret. Per aix0, els membres
de minories marginades o vulnera-
bles sovint es queixen que els seus
interessos no s6n adequadament
defensats pels que teoricament sén
els seus representants, en general
membres de grups més privilegi-
ats i poderosos que no han apres

a escoltar ni estan veritablement

compromesos amb les seves causes.

0, alternativament, han assumit
gue l'estat i les institucions son

«propietat» del grup historicament
dominant, format per funcionaris o
representants que sén simplement
incapacos d'empatitzar amb els seus
grups culturals o socials i tenir en
compte les seves prioritats. Com

a resultat, deixen de confiar en el
procés politic. Quan la representacid
efectiva fracassa, desapareix la con-
fianga, i, per tant, s'afecta de forma
injusta a una dimensié central de
['autonomia individual que afebleix la
legitimitat democratica dels resul-
tats del procés politic. Per aquest
motiu, pot afirmar-se que sense el
reconeixement explicit dels drets de
les minories com a part integrant
del sistema universal de proteccid
dels drets humans és dificil parlar de
democracia.

Conclusié

Els conceptes de democracia, estat
de dret i drets humans es troben in-
timament entrellacats. Els elements
basics d’'un estat democratic de dret,
pero, no es limiten a factors exclu-
sivament formals. La preséncia —o
abséncia— d'una cultura politica i ju-
ridica democratica robusta també és
decisiva per conferir un valor essen-



Sense el reconeixement explicit dels drets de les minories
com a part integrant del sistema universal de proteccio
dels drets humans és dificil parlar de democracia

cial als pilars substancials d’aquest
sistema politic, entre ells, els drets
humans. De fet, el reconeixement
formal d'una llista de drets marca

el comengament, més que el final,
d'una pugna social per realitzar-los,
com ho il-lustra la llarga lluita dels
afroamericans per a l'alliberament
de la subordinacié estructural, que
en si mateixa es pot considerar com
una forma de violéncia. L'estat de
dret, de fet, també ha estat relativa-
ment impotent per minar la cultura
de la violacid, o de la indiferencia per
les minories, en contextos culturals
profundament masclistes o autorita-
ris. Sense una «cultura» democratica
i de drets humans, dificilment s'asso-
lira un nivell de realitzacié satisfac-
tori dels valors subjacents a aquests
conceptes. Juristes critics —com ara
Makau Mutua (1958), Boaventura de
Sousa Santos (1940), o Khanyisela
Moyo— han demanat un compro-
mis més explicit amb concepcions
post-colonials, no cristianes i multi-
culturals, per tal que la democracia i
els drets humans siguin instruments
apropiables en cultures no occiden-
tals. Perd també a Occident, avui més
que mai, la regressié democratica
causada pel ressorgiment de movi-
ments populistes d'arrel reaccionaria

i de tendencies autocratiques, posa
de manifest la necessitat de reimagi-
nar la democracia i els drets humans
des de la marginalitat, per tal de rei-
vindicar la presencia de les minories
absents o silenciades, dels migrants
i refugiats, dels pobles indigenes que
lluiten per la supervivencia cultural

i per un model de desenvolupa-
ment socioeconomic alternatiu. Els
marges sén importants perqueé ens
obliguen a visualitzar punts negres
gue sovint no volem veure, ni molt
menys experimentar. Pobresa, alie-
nacio cultural, dominaci¢ lingdistica,
ésser una minoria racial, un refugiat
o refugiada en transit permanent.
Una veritable cultura democratica
seria capag d'integrar aquestes iden-
titats globals en un discurs molt més
igualitari i multicultural dels drets
humans capag de revertir l'actual
etapa de regressio democratica. =
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