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I. INTRODUCCION

La definicién del término “minorfas” no es pacifica. La complejidad que entrafia
la elaboracién juridica del concepto ha supuesto un escollo ain no resuelto que choca
insistentemente con una realidad que insiste en demandar una mayor concrecién
juridica. Efectivamente, en las sociedades actuales la poblacién no es homogénea, lo
que obliga a los Estados democrdticos a que procedan a una amplia revisién y refuer-
zo en el reconocimiento y proteccién de las libertades y el pluralismo. Es esta una
asuncion a todos los niveles que supone un avance adn por afianzar pero que someti-
do a un andlisis en perspectiva histérica nos hace enjuiciarlo con una cierta dosis de
indulgencia.

Para obtener un correcto encuadre en esta materia, es sin duda recomendable no
perder de vista los multiples factores relevantes que influyen en la consideracién de
los grupos humanos, entre los que se identifica con facilidad tanto el contexto poli-
tico en el que se desarrolla el debate como la omnipresencia del elemento emotivo,
que condiciona la aproximacién y gestién de la diversidad. No cabe duda de que, en
la actualidad, la pluralidad identitaria y cultural se acepta como algo positivo que
todo Estado debe proteger dentro de su espacio territorial y demogréfico, lo que ha
impulsado una concepcién mds amplia e integradora de la democracia que supera —y
desborda— la aceptada hasta ahora. Y esto se asume en clave social, politica y juridi-
ca, como un reto de constitucionalismo multinivel.

El primer escollo se encuentra en la asuncién de un concepto univoco y general-
mente aceptado, as{ como la correcta determinacién de su definicién. Desde los inicios

! Doctora en Derecho. Programa de Doctorado en Unién Europea. Escuela Internacional de
Doctorado. Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED). Facultad de Derecho. Obispo
Trejo, 2. 28040 Madrid. Email: anaidsayar@hotmail.com
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del siglo XX se observan esfuerzos por adoptar el concepto de minorfa como término
omnicomprensivo que engloba el fenémeno de la diversidad en los Estados, sin que
se haya alcanzado un consenso ni en Derecho Internacional ni en la doctrina®. Los
textos internacionales enmarcan su regulacién en el contexto de la proteccién inter-
nacional de los derechos humanos?, pero distinguiendo y utilizando voces como
“pueblo”, “pueblo indigena” o “minorfas nacionales o étnicas, lingiifsticas y religio-
sas™. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la Declaracién
sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorfas Nacionales o Etnicas,
Religiosas o Lingtiisticas de 1992 recogen la expresién “minoria nacional o étnica,
lingtifstica y religiosa”, mientras el Convenio Marco para la Proteccién de las Mino-
rfas Nacionales de 1995, en vigor desde 1998, se decanta por el uso del término mads
generalista “minorfas nacionales”. En los documentos de la Unién Europea “minoria
nacional” es la voz escogida como concepto que comprende a las minorfas étnicas,

religiosas o lingiifsticas’. Mientras, en los documentos de Naciones Unidas observa-

mos una equiparacién de las expresiones “minorfa nacional” y “minorfa étnica”®,

empero los Estados, en clave interna, apenas utilizan el término “minorfa nacional””.
En Derecho constitucional comparado son cuatro los tipos de minorias que expli-
citamente se mencionan en los textos constitucionales europeos: esto es, las minorias

> SUAREZ PERTIERRA, G., SOUTO GALVAN, E., CTAURRIZ LABIANO, M.J., , “Derecho y
minorias”, UNED, Madrid, 2014, pag. 36: “(...) en los mds recientes documentos internacionales se dudd entre
el uso de las voces “comunidades”, “grupos sociales”, “pueblos”, “grupos”, y que la adopcion final de la expresion
minoria, tanto en el Pacto Internacional como en la Declaracion (de 1966 y 1948, respectivamente), no resuelve,
sin embargo, el problema conceprual, puesto que no se define en ninguno de los textos el significado de minoria”.

3 Sirva como ejemplo el art. 1 del Convenio Marco sobre Proteccién de las Minorfas Nacionales,
que proclama: “La proteccion de las minorias nacionales y de los derechos y libertades de las personas pertenecientes
a esas minorias forma parte integral de la proteccion de los derechos humanos, y como tal entra dentro del dmbiro de
la cooperacion internacional”.

4 RUIZ VIEYTEZ, E.J., GONZALEZ HIDALGO, E., “La definicién implicita del concepto de
minorfa nacional en el Derecho Internacional”, Revista Derechos y Libertades, Namero 27, Epoca II, junio
2012, pag. 21.

> PENTASSUGLIA, G., “Minorities in international Law. An introductory study”, Council of Europe
Publishing, Alemania, 2002, pig. 63. Por su parte, Diaz Pérez de Madrid sefiala que en el marco
europeo, con la expresion “minorias nacionales” no se hace referencia “a la diversidad cultural fruto de la
inmigracion —una fuente de diversidad que si ha sido objeto de atencidn comunitaria desde distintos puntos de vista:
libre circulacion de trabajadores; visados, asilo e inmigracion; o acuerdos de asociacion, por ejemplo—, sino a la
existencia de: Grupos numéricamente inferiores al resto de la poblacion del Estado, en situacion no dominante, cuyos
miembros poseen caracteristicas culturales propias (nacionales, étnicas, religiosas, lingiifsticas), distintas a las de la
mayoria en el Estado y que desean conservar, y que se encuentran generalmente en situacion de tener un Estado-afin
y/o encontrarse en situacion especialmente vulnerable”. (Diaz Pérez de Madrid, A., “Minorfas y Unién Europea:
implicaciones juridico-politicas de la ampliacién de la Unién al centro y este de Europa”, Revista de
Derecho Comunitario Eurgpeo, n° 21, Madrid, 2005, pags. 485-533).

¢ MARINO MENENDEZ, F., “Desarrollos recientes en la proteccién internacional de los derechos
de las minorfas y de sus miembros”, en L. PRIETO SANCHIS, (coord.), “Tolerancia y minorias. Problemas
Juridicos de las minorias en Europa”, Universidad de Castilla- La Mancha, Cuenca, 1996, pig. 77.

7 ARP, B., “Las minorfas nacionales y su proteccién en Europa”, Cuadernos y Debates, n° 181, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008.
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lingiifsticas®, las religiosas’, las étnicas'® y las nacionales'', adoptdndose asf la tipolo-
gia por la que opta las Naciones Unidas. La Constitucién de Bélgica se refiere en su
art. 11 a las “minorfas filoséficas o ideoldgicas”, siendo la tinica constitucién europea
que incluye un tipo de minorfas diferente a las cuatro citadas.

Por su parte, otros Estados europeos han aprobado legislaciones especificas que
aluden a las minorfas nacionales (Polonia, Croacia, Lituania, Hungria, Moldavia,
Republica Checa, Serbia, Ucrania o la Federacién Rusa), a las minorfas lingiifsticas
(Italia y Albania), 0 a minorfas o grupos étnicos o raciales (Polonia, Austria, Alema-
nia, Reino Unido, Hungria). Asimismo, el término “nacionalidad” es usado con
normalidad por los gobiernos de Macedonia, Ucrania, Rusia, Lituania, Eslovenia,
Serbia, Armenia o Letonia, asf como otros paises como Letonia, Suecia, Rusia, Norue-
ga, Dinamarca o Finlandia han adoptado en sus legislaciones conceptos como “pue-
blo” o “pueblos indigenas”'?.

Todas estas expresiones se utilizan sin que se aporte una definicién clara, consen-
suada y univoca, de manera que ha sido obligatorio intentar cubrir este vacio a través
de un andlisis exhaustivo y sistemdtico tanto de los textos normativos internacionales
como de la prictica politica y legislativa de los 6rganos e instituciones internaciona-
les y estatales. Vamos, por tanto, a abordar los términos mds utilizados tanto en los
principales textos internacionales como en la prictica politica generalizada, adoptan-
do el referido enfoque de constitucionalismo multinivel.

8 La expresién “minorias lingiiisticas” aparece en las Constituciones de Italia (art. 6), Suecia (cap.
1, art. 2.4) y Austria (art. 8).

? Las “minorias religiosas” aparecen expresamente mencionadas en las Constituciones de Suecia
(cap. 1, art. 2.4), Chipre (art. 2), Croacia (art. 41), Serbia (art. 27 de la Carta de Derechos), Albania (art.
10), Macedonia (art. 19) y Bulgaria (art. 13).

1% Ta expresién “minorias étnicas” se encuentra en las Constituciones de Estonia (art. 50), Letonia
(art. 114), Polonia (art. 35), Republica Checa (art. 25 de la Carta de Derechos), Hungria (arts. 32 y 68)
y Suecia (cap. 1, art. 2.4). Expresiones que hacen referencia a este tipo de minorias como “grupos étnicos”
o0 “comunidades étnicas” aparecen en las Constituciones de Eslovaquia (arts. 33 y 34), Lituania (art. 37),
Eslovenia (arts. 61 y 64) y Bielorrusia (art. 14).

' La expresién «minorfas nacionales» aparece en las Constituciones europeas de Albania (art. 20),
Armenia (art. 37), Croacia (art. 15), Eslovaquia (arts. 33 y 34), Hungria (arts. 32 y 68), Montenegro
(art. 79), Polonia (art. 35), Republica Checa (art. 25 de la Carta de Derechos), Rumania (arts. 6 y 32),
Serbia (arts. 47 a 57 de la Carta de Derechos) y Ucrania (arts. 10, 11 y 53). El concepto «grupos
nacionales» es mencionado por la Constitucién de Eslovenia (art. 61), mientras que la palabra
«nacionalidades» aparece en las Constituciones de Espafia (art. 2), Macedonia (art. 48) y Ucrania
(Preambulo).

12 RUIZ VIEYTEZ, E.J., “Espafia y el Convenio Marco para la proteccién de las minorias
nacionales: una reflexién critica”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol. LXVI/1 Madrid, enero-
junio, 2014, pag. 60.
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LA. Concepto de Pueblos Indigenas

La definicién de conceptos tan amplios como “pueblo” o “pueblo indigena” ha
constituido una cuestién harto compleja: autores, organismos internacionales, as{
como los propios pueblos indigenas no han encontrado en la actualidad una concep-
tualizacién undnimemente satisfactoria. Es este un término, que al igual que todos
los que aluden a la diversidad, se ve condicionado por esa sensibilidad emocional que
condena la tarea irremediablemente a la no asuncién de un contenido taxativo. No
obstante, se suele acudir a tres textos de cardcter internacional ante la ausencia de una
definicién consensuada que otorgue un contenido concreto a la expresién “pueblos
indigenas”. El primero de ellos fue elaborado por el Relator especial de Naciones
Unidas de la Subcomisién de Prevencién de la Discriminacién y Proteccién de las
Minorfas, José Martinez Cobo, que elaboré entre 1981 y 1984 el “Estudio del problema
de la discriminacion contra las poblaciones indigenas”. En dicho documento sefiala que “son
comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica con las
sociedades anteriores a la invasion y las precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o
en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determi-
nacion de preservar, desarrollar y transmitiv a futuras generaciones sus territorios ancestrales
y su identidad émica como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus
propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales”. Ademds, apunt6
que persona indigena, es aquella “que pertenece a esas poblaciones indigenas por antoiden-
tificacion como tal indigena (conciencia de grupo) y es reconocida y aceptada por esas poblacio-
nes como uno de sus miembros (aceptacion por el grupo)”.

La definicidn deja abierta la categorizacién al cumplimiento de una “continuidad
histérica””?, expresion que admite amplias interpretaciones. Por ejemplo, permite la
inclusién de grupos que, aun cuando no conservan sus territorios ancestrales, preser-
van algln aspecto concreto que los distingue como indigenas frente a la sociedad
dominante. De esta manera, se intenta abarcar todos aquellos grupos cuya evolucién
en el tiempo no ha sido uniforme en América Latina.

El segundo instrumento juridico al que se suele acudir para dilucidar el concep-
to es el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Estados Independientes
de la Organizacién Internacional del Trabajo'. En su articulo 1 ya se definen los

3 Los pueblos indigenas no constituyen comunidades que hayan permanecido inalterables en el
tiempo. “Son grupos humanos dindmicos, que se reconfiguran a lo largo del tiempo con base en los rasgos culturales
que les caracterizan. (...) En este sentido, la CIDH ha reconocido, por ejemplo, que en Guatemala los pueblos
indigenas, pese a la discriminacion énica a la que histiricamente han estado sujetos, “mantienen en todas las regiones,
una actividad y organizacion social intensa y una cultura rica y en continua adaptacion a las exigencias de los
cambios histdricos defendiendo y desarrollando su identidad cultural” {CIDH, Quinto Informe sobre la
Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.111, Doc. 21 rev., 6 de abril
de 2001, Capitulo XI, parr. 4).

" El Convenio 169 de la OIT (1989) tuvo un enorme impacto en la llamada “cuarta ola de
Constituciones” (Jan-Erik Lane, en Van Cott, D.L., “The friendly liquidation of the past. The politics of
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caracteres de los “pueblos indigenas”, distinguiendo entre éstos y los “pueblos triba-
les” y adjudicdndoles los mismos derechos a ambos:

“a) Pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, econdmicas y
culturales les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial.

b) Pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitan en el pais o en una region geogrdfica a la que pertenece el pais en la
época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”.

De igual manera, el articulo 3 sefiala que “pueblos” “no deberd interpretarse en el
sentido de que tenga implicacion alguna en lo que ataiie a los derechos que pueda conferirse a
dicho término en el derecho internacional”, ya que, entre las diferentes acepciones que se
utilizan normalmente, se encuentran la que hace referencia a todos los habitantes del
territorio de un Estado, sin distincidn, o la que la relaciona con los habitantes de un
pueblo no auténomo (“pueblos colonizados”)”.

En conformidad a los articulos 1.1.(a) del Convenio N° 169 de la OIT y otros
instrumentos internacionales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
entendido que un pueblo tribal es “un pueblo que no es indigena a la region {que habital,
pero que comparte caracteristicas similaves con los pueblos indigenas, como tener tradiciones
sociales, culturales y econdmicas diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, identi-
[icarse con sus territorios ancestrales y estar vegulados, al menos en forma parcial, por sus propias
normas, costumbres o tradiciones” .

Como tercer instrumento normativo podemos citar el documento elaborado por
la Relatora Especial de la Subcomisién de Prevencién de la Discriminacién y Protec-
cién de las Minorfas y Presidenta del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas,
Erica-Irene Daes, (E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2). El Documento coincide con los dos

anteriores en la descripcién de sus caracteres pero suma un nuevo: la existencia de una

diversity in Latin America”, University of Pittsburg Press, 2000, pdg. 11). Las reformas constitucionales
realizadas en Latinoamérica, ya fuera por la aprobacién de nuevas constituciones o a través de enmiendas
a las vigentes, fueron consecuencia de la aprobacién del Convenio 169, siendo la lista extensa: Argentina
(1994), el Estado Plurinacional de Bolivia (1994, 2004, 2009), Brasil (1988-2005), Colombia (1991;
2003); Costa Rica (1999), Ecuador (1996, 1998, 2008); El Salvador (1983-2000), Guatemala (1985-
1998), Honduras (1982-2005), México (1992, 1994-1995, 2001), Nicaragua (1987, 1995, 2005),
Panamd (1972; 1983; 1994), Perti (1993, 2005), Paraguay (1992) y Venezuela (1999). Van Cott llamé
a este fenémeno “constitucionalismo multicultural” (2000, pdg. 269). No obstante, no parece haberse
traducido en una mejora apreciable en la calidad de vida de los indigenas.

5 PENTASSUGLIA, G., “Minorities in international Law. An introductory study”, Council of Europe
Publishing, Alemania, 2002, pdg. 163; ARP, B., “Las minorias nacionales y su proteccion en Europa”, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, pdg. 128. Regién (26).

1 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.
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experiencia de subyugacién, marginacién, despojo, exclusién o discriminacién, inde-
pendientemente de que persistan actualmente. De esta manera, se acoge en el marco
del concepto a los pueblos indigenas de América latina que durante los procesos de
conquista sufrieron la represién, exclusién y marginacién de sus miembros.

Los tres textos normativos citados eluden acudir Gnicamente a criterios lingiifs-
ticos o étnicos para calificar al grupo indigena, optdndose por el principio subjetivo
de la autoadscripcién o autodefinicién como elemento adicional determinante en la
categorizacién. Asimismo, los grupos deben haber existido en el drea que se trate con
anterioridad al grupo dominante actual, subsistiendo (adn cuando éstas hayan evolu-
cionado con el tiempo) sus singularidades propias de vida, sean de la indole que sea.
Este va a ser un elemento diferencial crucial respecto al término “minorfas”, ya que
con la minorfa se puede hacer referencia a grupos que han podido asentarse en el
territorio de un Estado con posterioridad al grupo dominante.

No obstante, a estos tres documentos es necesario afiadir actualmente un tGltimo
de gran trascendencia: la “Declaraciin sobre los Derechos de Pueblos Indigenas”, aprobada
el 13 de septiembre de 2007 por la Asamblea General de Naciones Unidas tras 22
afios de elaboraciones y debates. El texto positiva un marco universal de estdndares
minimos de derechos que se reconoce a los pueblos indigenas y que afecta a cinco
ambitos fundamentales: a) el derecho a la no discriminacién; b) el derecho al desarro-
llo y bienestar social; ¢) el derecho a la integridad cultural; d) el derecho a la propie-
dad, acceso, uso y control de las tierras, territorios y recursos naturales, y e) el derecho
a la participacién politica y al consentimiento libre, previo e informado. El articulo
42 establece la obligacién de que Naciones Unidas promueva el respeto, la plena
aplicacion y la eficacia de las disposiciones de la Declaracidn, asi como el Foro Per-
manente para las Cuestiones Indigenas, los organismos especializados y los Estados.

Es indiscutible la importancia e incuestionable el valor humano de todos los
instrumentos normativos sefialados. No obstante y pese a ello, la auténtica efectividad
real no serd lograda sin la firme adopcién a nivel interno de disposiciones especificas
que los desarrollen, asi como la puesta en marcha de politicas activas cuyo paso previo
sea la clarificacién sin ambages de su dmbito de aplicacién. Todo ello supone no solo
una determinacién concluyente en la proteccién y supervivencia de estos grupos mas
alld de otros intereses econémicos y politicos imperantes, sino un esfuerzo adicional
que se traduce en la utilizacién de recursos estatales de forma efectiva.

Al respecto, en América Latina algunos gobiernos han asumido en sus legisla-
ciones internas definiciones que tienen en cuenta diversos criterios. La Ley Indigena
de Chile (Ley Ntim. 19.253) de 1993 estima circunstancias objetivas, socioculturales
y de descendencia para su identificacién, as{ como un elemento subjetivo de la autoi-
dentificacién. En el pédrrafo 2° que denomina “De la calidad de Indigena”, el articulo
2° recoge que se considerardn indigenas “las personas de nacionalidad chilena (...): a)
(...) que sean hijos de padre o madre indigena, cualquiera sea la naturaleza de su filiacion,
inclusive la adoptiva; Se entenderd por hijos de padre o madre indigena a quienes desciendan
de habitantes originarios de las tierras identificadas en el Articulo 12, nim. 1y 2. b) Los
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descendientes de las etnias indigenas que habitan el territorio nacional, siempre que posean a lo
menos un apellido indigena. Un apellido no indigena serd considerado indigena, para los efec-
tos de esta ley, 5i se acredita su procedencia indigena por generaciones y c) Los que mantengan
rasgos culturales de alguna emia indigena, entendiéndose por tales la prdctica de formas de
vida, costumbres o religion de estas etnias de un modo habitual o cuyo conyuge sea indigena. En
est0§ casos, serd necesario, ademds, que se autoidentifiquen como indigenas”.

El pérrafo 4° del articulo 9° reconoce como Comunidad indigena a “soda agrupa-
cidn de personas pertenecientes a una misma etnia indigena y que se encuentven en una o mds de
las siguientes situaciones: a) Provengan de un mismo tronco familiar; b) Reconozcan una
jefatura tradicional, c) Posean o hayan poseido tierras indigenas en comiin, y d) Provengan de
un mismo poblado antiguo.”

En Argentina, la Ley 23.302 (1985) de “Politica Indigena y Apoyo a las comunidades
Aborigenes” considera el criterio de la descendencia como definitorio y reconoce la
personalidad juridica de las comunidades (en su articulo 2°): “A /Jos efectos de la presen-
te ley, recondcese personeria juridica a las comunidades indigenas a los conjuntos de familias
radicadas en el pais. Se entenderd como comunidades indigenas a los conjuntos de familias que
se veconozcan como tales por el hecho de descender de poblaciones de habitaban el territorio nacio-
nal en la época de la conquista o colonizacion e indigenas o indios a los miembros de dicha
comunidad. La personeria juridica se adquirird mediante la inscripcion en el Registro de
Comunidades Indigenas y se extinguivd mediante su cancelacion”.

En Paraguay, la Comunidad Indigena se define como “e/ grupo de familias extensas,
clan o grupos de clanes, con cultura 'y un sistema de autoridad propios que hablan una lengua
autdctona y convive en un hdbitar comin” (articulo 2° de la Ley Ntm. 904/81, Estatuto
de Comunidades Indigenas de 1981). De esta forma, se exige la existencia de un
sistema de autoridad propios, asi como una lengua autéctona.

Pese a todo, no se puede afirmar que se hayan producido avances satisfactorios. Las
reivindicaciones en este sentido, procedentes tanto de las comunidades indigenas
como de los propios agentes politicos que exigen mayor efectividad e implicacién,
han continuado. Debemos tener en cuenta, que las propias organizaciones indigenas
no consideran que su situacién sea asimilable con la de las minorfas. Como pueblos
originarios, ellos insisten en sus derechos como victimas de las invasiones y conquis-
tas del pasado, de forma que sus demandas constituyen una devolucién de derechos
perdidos y no la proteccién de derechos otorgados. He aqui un factor importantisimo
para el logro de la realizacin efectiva de las condiciones de vida en la diversidad: al
igual que se considera necesario el deseo libre y expreso de adscripcién del individuo
al grupo para que se le otorgue proteccién como miembro del mismo (as{ se refleja
en multiples textos normativos) debemos aprender a escuchar “mejor” sus reivindi-
caciones para, dentro de los mérgenes constitucionales, perfeccionar las estrategias de
proteccidn que deberdn seguir implementdndose hasta conseguir el fin deseado.

© UNED. Revista de Derecho Politico 207
N.c 106, septiembre-diciembre 2019, pags 199-250



DIANA SAYAGO ARMAS

L. B. Concepto de Minorias Nacionales

Los pueblos indigenas designan a un tipo de colectivos con una serie de caracte-
risticas propias y determinadas. No obstante, “pueblos indigenas” hace referencia a
una de las categorias en las que puede concretarse la realidad de la diversidad huma-
na que, adelanto, se sitda dentro del concepto global e integrador de la expresién
“grupo”.

Ya se ha sefialado que no se utiliza una sola voz, y en este nominal desconcierto,
es facil encontrar el empleo de términos como “minorias nacionales” para abordar de
manera generalista toda la realidad de las minorfas. En los propios documentos de
Naciones Unidas observamos una equiparacién de las expresiones “minorfa nacional”
y “minorfa étnica”"", sin que se determine un contenido definitorio, aunque revele
cierta pretension generalista. La doctrina, por su parte, ha intentado llenar el vacio
conceptual sin que tampoco se haya alcanzado un resultado satisfactorio.

Se parte de la base de que la pertenencia a una minorfa puede darse por razones de
naturaleza (se pertenece a una raza y no es posible dejar de pertenecer), debido a una
situacién ocasional de la que es posible pero dificil separarse (la condicién social), o
bien encuentra su origen en una decisién personal que el individuo puede abandonar
en cualquier momento (la adopcién de una confesién religiosa)'®. Asimismo, el ele-
mento numérico suele ser definitivo para un amplio sector doctrinal, de manera que
el colectivo debe ser inferior al resto de la poblacién del Estado donde se integra.
Packer sefiala que el namero de personas que integran la minorfa es relevante tanto
para establecer la existencia del grupo, como para especificar los titulares de los dere-
chos de proteccién que se establezcan. Sin embargo, también se puede poner el
énfasis en la posicién no dominante del colectivo respecto al grupo mayoritario®, as{
como las caracterfsticas étnicas, religiosas o lingiifsticas propias por las que se diferen-
cian del resto de la poblacién®'. Ruiz Vieytez y Gonzilez Hidalgo, por su parte, han

7 MARINO MENENDEZ, F., “Desarrollos recientes en la proteccién internacional de los derechos
de las minorfas y de sus miembros”, en PRIETO SANCHLIS, L. (Coord.), “Tolerancia y minorias. Problemas
Juridicos de las minorias en Europa”, Universidad de Castilla- La Mancha, Cuenca, 1996, pdg. 77.

'8 SUAREZ PERTIERRA, G., SOUTO GALVAN, E., CIAURRIZ LABIANO, M.].,, “Derecho y
minorias”, UNED, Madrid, 2014, pig. 19.

' PACKER, J., “Problems in Defining Minorities”, en FOTTRELL, D. (Ed.), “Minority and Group
Rights in the New Millennium”, Martinus Nijhoff, La Haya, 1999, pdg. 260.

2 SORIANO, R., “Los derechos de las minorias”, MAD, Sevilla, 1999, pdgs. 18-19. Por su parte,
tanto Capotorti como Deschénes incluyen en sus definiciones el criterio de la “posicion no dominante” del
grupo con el objetivo de evitar que una minorfa dominante y no vulnerable disfrutara de los derechos
establecidos para la proteccién de las minorfas nacionales, como podfa darse en el caso del régimen racista
instaurado en Suddfrica. LIEBICH, A., “Les minorités nationales en Europe Centrale er Orientale, Institur
Européen”, Université de Geneve, Ginebra, 1997, pdg. 17; L. PRIETO SANCHIS, “Minorfas, respeto a
la diferencia e igualdad sustancial”, DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 15-16, 1994, pdg.
368; NACIONES UNIDAS, Subcomisién de las Naciones unidas de Promocién y Proteccién de
Derechos Humanos. E/CN.4/Sub.2/1985/SR.13, p. 8, parrafo 42.

21 SOUTO PAZ, J.A., “Comunidad politica y libertad de creencias”, Marcial Pons, Madrid, 2007.
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analizado la nocién de “minorias nacionales” en el marco actual del Derecho europeo
de las minorfas y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, afirmando que
la definicién implicitamente aceptada en estos contextos normativos® las conceptua-
liza como grupos de personas que se diferencian del resto de la poblacién del Estado
donde residen por razones étnicas, religiosas y lingiiisticas, caracterizindose ademds,
por ser numéricamente inferior y disponer de la nacionalidad juridica de ese Estado.
Asimismo, a esto se afiade que los miembros que componen el grupo se autodefinen
habitualmente como parte de ese grupo minoritario y manifiestan, atin de modo impli-
cito, cierta voluntad colectiva de mantener y desarrollar su propia identidad®.
Efectivamente, a las notas caracterfisticas definitorias hay que afiadir dos elemen-
tos subjetivos esenciales: la propia conciencia como grupo que ostentan sus miembros,
cuya voluntad colectiva es la de permanencia y realizacién de su diferencia®. Sin la
concurrencia de estos elementos subjetivos, la pretensién de proteccién no tendria
lugar ni justificacién. Parejo Alfonso, tras analizar el Informe Capotorti, incorpora
ambas dimensiones para proporcionar una definicién completa®”, en la que distingue:

a) Elementos objetivos:

— Hecho diferencial: poseer una serie de caracteristicas étnicas, lingiifsticas
o religiosas comunes.

— Ndamero inferior, pero relevante.

— Estabilidad y permanencia en el tiempo dentro de una misma 4rea.

— Posicién no dominante.

— Ciudadanfa (nacionalidad del Estado en que se encuentre).

b) Elementos subjetivos:

— Voluntad de ser y de manifestarse como minoria (con arreglo a criterios
democriticos).

— Voluntad de afirmar y proteger el hecho diferencial.

— Deseo de mantener y continuar con las propias instituciones, tradiciones
y lengua (es decir, de mantener la cultura propia).

2 Ya que, como afirman los autores, “/az nocidn de “minoria nacional” no estd definida en ningin
instrumento internacional de cardcter universal”. (RUIZ VIEYTEZ, E.J., GONZALEZ HIDALGO, E., “La
definicién implicita del concepto de minorfa nacional en el Derecho Internacional”, Revista Derechos y
Libertades, Nimero 27, Epoca I1, junio 2012, pag. 22).

 RUIZ VIEYTEZ, E.J., GONZALEZ HIDALGO, E., “La definicion implicita del concepto de minoria
nacional en el Derecho Internacional”, Op. Cit., pdg. 51.

2 ANON ROIG, M.J., “Ciudadania diferenciada y derechos de las minorfas”, en DE LUCAS, J.,
“Derechos de las minorias en una sociedad multicultural”, Consejo Editorial del Poder Judicial, Madrid, 1998,
pag. 77.

» PAREJO ALFONSO, L., Capitulo “Minorias y Constitucién”, en RODRIGUEZ PALOP, M.A.,
TORNOS A., “Derechos culturales y derechos humanos de los inmigrantes”, Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 2000, pdg. 149.
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Marifio Menéndez adiciona otra caracteristica mds: el grupo debe encontrase en
“situacién de vulnerabilidad”. La vulnerabilidad implica una situacién de despro-
teccién tal que apareja una desigualdad en la que el individuo ve disminuida su
capacidad efectiva para ejercer sus derechos bdsicos y propios y, en paralelo, ve gra-
vemente obstaculizadas sus capacidades y posibilidades para hacer frente a la lesién
de estos derechos. Atendiendo a la concurrencia de esta situacion de desigualdad, es
comun ver incluidos en la clasificacién de las “minorias” a los nifios, las mujeres” y
los ancianos. Efectivamente, este tipo de colectivos normalmente son destinatarios de
multiples medidas de accidén positiva por parte de los poderes puiblicos. Lo mismo
puede predicarse de las personas que se encuentran en grave riesgo de exclusién social
como los presos, los drogadictos o los disminuidos fisicos y psiquicos. Aun asi, no se
puede asimilar el concepto de minorfa con este concepto de ciudadania diferenciada
del resto como consecuencia de una situacién especial que se manifiesta en una des-
igualdad econdémica o social y que no conforman una categoria unitaria en si misma
por razones de tradicién, costumbres, cultura, lengua o religién. No obstante, ni que
decir tiene que los grupos humanos mencionados, deben ser destinatarios de las poli-
ticas adecuadas asi como de los recursos oportunos para eliminar las desigualdades a
las que se ven sometidos.

Debemos mencionar en este punto, el afianzamiento de otro colectivo presente
en nuestra sociedad que reclama el reconocimiento y respeto de su diversidad® en
relacion a su identidad sexual. Sus reivindicaciones se concretan en la lucha contra la
discriminacién, demandando la efectividad del derecho a la igualdad en dmbitos
sanitarios, laborales y sociales” y, en definitiva, el pleno disfrute de sus derechos

% MARINO MENENDEZ, F., “Introduccién. Aproximacién a la nocién de persona y grupo
vulnerable en el Derecho europeo”, en “La protecciin de las personas y grupos vilnerables en el Derecho europeo”,
MARINO MENENDEZ, F., y FERNANDEZ LIESA, C. (Dirs. y Coords.), Universidad Carlos III de
Madrid/ Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pdg. 21.

#" Cuestién muy diferente es la situacién atin mds vulnerable que sufren las mujeres en el seno del
grupo con respecto a los varones, situaciéon que por motivos de extensién no serd estudiado en este
trabajo. Se recomienda la lectura de Shachar para profundizar en su problemdtica (SHACHAR A.,
“Multicultural Jurisdictions. Cultural Differences and Women's Rights”, Cambridge University Press , 2001).

8 FLORES DAVILA, J.L., “La diversidad sexual y los retos de la ignaldad y la inclusion”, Coleccién
Estudios, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién” (CONAPRED), México, 2007, pdg. 62:
“Cada vez que se habla de diversidad sexual estamos diciendo homosexuales, lesbianas, heterosexuales, bisexuales,
transgéneros y transexuales. Se trata a toda luz de un concepro que busca incluirnos a todos, de un concepto que habla
de una sociedad que se da la posibilidad a si misma de reconocer las distintas formas de intercambio afectivo o sexual
que hay en su seno”.

2" Al respecto, cada vez cobran mayor importancia los denominados Principios de Yogyakarta,
principios sobre la aplicacién de la legislacién internacional de derechos humanos en relacién con la
orientacion sexual y la identidad de género. Pretenden erigirse en el marco que sirva de base para evitar
los abusos y dar proteccién a los derechos humanos de las personas lesbianas, gais, bisexuales y
transexuales (LGTB). Sin embargo, y aunque los Principios de Yogyakarta fueron presentados el 26 de
marzo de 2007 ante el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en Ginebra, éstos no han
sido ratificados por los Estados en un tratado, y por tanto no constituyen, por s{ mismos, un instrumento
vinculante en Derecho internacional. Asimismo, por su parte, el Consejo de Derechos Humanos, en su
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fundamentales en general. Sin embargo, tampoco considero que pueda incorporarse
al concepto de “minoria” o “minoria nacional” por los mismos argumentos aludidos.
La desigualdad fictica que les impide u obstaculiza el ejercicio pleno de sus derechos,
les convierte legitimamente en destinatarios de medidas de accién positiva por parte
de los poderes puiblicos para paliar esta situacién grave de desigualdad, pero no con-
forman una categorfa unitaria en s{ misma por razones de tradicién, costumbres,
lengua o religion.

El Derecho, entre cuyas obligaciones se encuentra proponer los instrumentos
necesarios para la proteccién y realizacién del ser humano en su médxima expresion,
tiene que identificar desde el primer momento la forma de vulneracién y la desigual-
dad, asi como su origen y causas, para poder proponer los recursos juridicos proce-
dentes y eficaces en la preservacion y efectividad de los derechos del ser humano.

1.C. Minorias Etnicas y Minorias o Pueblos Indigenas

Llegados a este punto también se nos presenta otra cuestién: si es correcto consi-
derar sinénimas las expresiones “minorias étnicas” y “minorias o pueblos indigenas”.
La palabra etnia deriva del griego ethnos, que significa precisamente “pueblo”, siendo
conceptualizada por la RAE como “comunidad humana definida por afinidades vacia-
les, lingiiisticas, culturales, etc.”. En la propuesta de un Protocolo adicional al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, presentada por el gobierno austriaco al Comité de Minis-
tros del Consejo de Europael 20 de diciembre de 1991, el articulo 1° definfa la
expresion “grupo étnico” como un colectivo de ciudadanos de un Estado que residen
tradicionalmente sobre su territorio, siendo menos numeroso que el resto de la pobla-
cién de ese Estado o de una regién del mismo y presentando caracteristicas étnicas o

Resolucién 17/19 de 2011 condena formalmente cualquier acto de violencia o discriminacién por
orientacién sexual e identidad de género en cualquier parte del mundo. También prohibe esa
discriminacién el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En el marco
de la Unién Europea, podemos destacar tres directivas en este campo: 1) la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento y del Consejo, de 5 de julio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién.; 2) la
Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre, por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres al acceso de bienes y servicios y su suministro; y 3) la Directiva
2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Por su parte, las resoluciones del Parlamento Europeo de
8 de febrero de 1994, de 18 de enero de 2006 y de 24 de mayo de 2012, garantizan la igualdad de
derechos de lesbianas y gais y en la lucha contra la discriminacién y la homofobia en el acceso al empleo.
En cuanto a nuestro pais, el 30 de junio de 2005 se aprobé una importante modificacién del Cédigo
Civil que permiti6 el matrimonio de personas del mismo sexo, y como consecuencia de ello, otros
derechos de envergadura como la adopcién conjunta, la herencia y la pensién. Como ejemplo mds
reciente, en la Comunidad de Madrid, se ha aprobado la Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccién
Integral contra la LGTBifobia y la Discriminacién por Razén de Orientacién e Identidad Sexual.
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lingiifsticas diferentes de las del resto de la poblacién, conservando su propia identi-
dad cultural®.

Al respecto, considero que tanto las minorfas étnicas como las minorfas indigenas
hacen referencia a un grupo de personas que presenta caracteristicas comunes propias,
que se encuentra en una situacién de subordinacién, dependencia o de vulnerabilidad
respecto del resto y que muestran la voluntad de conservar esas caracteristicas propias
que los identifican. Sin embargo, entre ambas realidades existe una diferencia deter-
minante, esto es, la existencia del grupo en el drea del territorio del Estado en el que
se integran actualmente en un tiempo anterior al del grupo dominante o mayoritario,
siendo mds acertada la denominacién de “pueblos indigenas” en este caso’. Todo esto
en atencién ademds a un elemento subjetivo que debemos tener en cuenta: los pueblos
indigenas han manifestado en diversos foros internacionales el deseo de ser denomi-
nados de esta forma en contraposicion a las expresiones “minorias indigenas” o “mino-
rias étnicas”.

L.D. Balance conceptual

Entre todas las acepciones analizadas, el término “grupos” es el que integra en su
globalidad la realidad que nos ocupa. La expresién abarcarfa el contenido conceptual
de la “minorfa” y de “pueblo”®, definiéndose como un conjunto de personas que
comparten caracteristicas identitarias comunes, diferentes al del resto de personas del
Estado en el que habitan, respecto de las cuales se sitdan en una posicién no domi-
nante o subordinacién que se traduce en una situacién de vulnerabilidad de algtin
tipo. El trasfondo subjetivo que subyace al conjunto de sus miembros es una voluntad
de mantener y desarrollar la propia identidad, cuestién que incide directamente en

% MADINABEITIA, X., “La Proteccion de las Minorias Nacionales en el Consejo de Enropa”, Instituto
Vasco de Administracién Piablica, Bilbao, 2000, pdg. 53.

! No todos los instrumentos internacionales sobre la proteccién de las personas pertenecientes a
minorias nacionales imponen el criterio temporal en el territorio del Estado para ser apreciados como tales.
Entre los documentos que si lo reclaman se encuentra la Resolucién 1201 de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa. Por contra, el Convenio Marco para la Proteccién de las Minorfas Nacionales en
el articulo 14.2 incluye la alusién a “(...) las zonas geogrdficamente habitadas tradicionalmente (...)".

2 Declaraciones de Victoria Tauli-Corpuz, Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los
Derechos de Pueblos Indigenas, el 11 de mayo de 2015, en: http://unst.vtaulicorpuz.org/site/index.php/
es/entrevistas-y-prensa/67-opinion-sdg: “Luchamos por el reconocimiento mundial de nuestros derechos en
la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Tuvimos que luchar para ser llamados
“Pueblos Indigenas”, un término que nos reconoce como pueblos con identidades distintas y culturas que tienen el
derecho a la libre determinacion”.

> Natan Lerner propone utilizar el término “grupo” como concepto omnicomprensivo que
englobarfa a tribus, pueblos, minorfas culturales o religiosas y naciones. Asimismo, expone una serie de
derechos de grupo minimos o estdndar que deben reconocérsele a éstos, entre los que sefiala el derecho
a la existencia y a la identidad, a la participacién politica, al uso de su lengua, o al establecimiento de
instituciones propias. (LERNER N., “Group Rights and Discrimination in International Law”, International
Studies in Human Rights, Vol. 15, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1991, pdgs. 28-39).
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los derechos fundamentales de cada individuo que integra el colectivo y que deben
ser garantizados en su ejercicio efectivo y pleno, de manera que el desafio que supone
el perfeccionamiento y adaptacién del libre desarrollo de la personalidad tiene en la
gestién normativa de la diversidad uno de sus retos mds importantes. La funcién del
Derecho serd imponer un efecto nivelador que realice la igualdad real en sociedades
caracterizadas por una realidad que se ha denominado como una paulatina “plurali-
zacién democrdtica”. Para ello, es necesario abordar la diferenciacién entre minoria
y pueblo, realidades que cuentan con muchos factores comunes, pero cuyas diferen-
cias, una vez identificadas, facilitan la finalidad préctica e intrinseca que subyace en
la regulacion de la diversidad actual.

II. TIPOLOGIA DE LOS GRUPOS: CLASIFICACION DE LAS
MINORIAS

Las minorfas, como categoria que se encuadra dentro de los grupos, también
admite una clasificacién que la doctrina se ha encargado de desarrollar (sin consenso)
y que supone un estimable auxilio en la tarea de determinacién y comprensién de la
diversidad de estos grupos concretos que conforman las “minorfas”. Una acertada
aproximacién a ella nos la aporta la obra “Los derechos de las minorias”™, diferenciando
entre las minorias nacionales, minorias étnicas o emigradas y las minorfas sociales.

1) Minorias nacionales: constituidas por colectivos o comunidades asentadas
en un territorio estatal o fronterizo. Se identifican, ademds, por poseer un pa-
trimonio cultural propio por razén de su raza, lengua, religion, tradiciones,
etc., y por estar en una grave situacién de dependencia politica respecto a
una estructura de poder dominante. Como ejemplos se pueden citar los lapo-
nes en el norte de Europa. Esta divisién se subdivide, a su vez en: a) minorfas
que se localizan dentro del territorio de un Estado; b) minorias adyacentes
al territorio de un Estado y formada por comunidades de dicho Estado; o
¢) minorfas repartidas en los territorios de varios Estados y que pretenden
constituir una comunidad y un Estado nuevo.

2) Minorias étnicas o emigradas: formadas por grupos de personas erradi-
cadas de sus paises de origen, que emigran voluntariamente a otros paises o
impelidas por circunstancias adversas. Estos grupos se esparcen normalmente
por el territorio del Estado receptor y persiguen el reconocimiento de dere-
chos de igualdad por encima de derechos de autonomia. Entre las minorias

% RUIZ VIEYTEZ, E.J., “Espafia y el Convenio Marco para la proteccién de las minorias
nacionales: una reflexién critica”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol. LXVI/1 Madrid, enero-
junio, 2014, pag. 57.

% SUAREZ PERTIERRA, G., SOUTO GALVAN, E., CTAURRIZ LABIANO, M.]J., “Derecho y
minorias”, UNED, Madrid, 2014, pdgs. 19-20.
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nacionales y las minorias étnicas o emigradas se pueden situar los refugiados
y los emigrantes forzosos. Sus reivindicaciones se aproximan a las de las mi-
norias nacionales, solicitando mantener su identidad cultural.

3) Minorias sociales: son colectivos de ciudadanos de un Estado que se en-
cuentran en una situacién precaria que les obstaculiza o impide el disfrute
de sus derechos y condiciones de vida reconocidos. Se consideran que perte-
necen a este grupo los incapacitados, las personas en situacién de precariedad
econémica, los internos de instituciones penitenciarias, etc. En mi opinién
no pueden ser calificados de “minorfas”, en puridad. Las dos primeras clasi-
ficaciones pueden integrarse en el denominado fenémeno del multicultura-
lismo, siendo la tercera divisién una colectividad que plantea problemas de
integracién eminentemente diferentes pero que inciden directamente en una
situacién de desigualdad.

Will Kymlicka por su parte, identific6 dos categorfas amplias: las minorfas nacio-
nales y las minorfas fruto de la inmigracién individual y familiar®®. Las primeras
aparecen con la incorporacién de culturas que previamente disfrutaban de autogo-
bierno y se encuentran territorialmente concentradas en un Estado mayor. Sus rei-
vindicaciones pasan por seguir siendo reconocidas como sociedades distintas respecto
de la cultura mayoritaria para lo que exigen diversas formas de autonomia y autogo-
bierno. En el segundo tipo, que Kymlicka denomina “grupos étnicos”, las minorfas
emergen ante la inmigracién individual y familiar. Acostumbran a unirse en asocia-
ciones poco rigidas donde existe el deseo de integrarse en la sociedad de la que forman
parte como miembros de pleno derecho, sin que se obvie su reconocimiento étnico.
No abogan por la concesién de derechos de autogobierno, sino alcanzar una legislacién
que sea respetuosa con las diferencias culturales.

Madinabeitia utiliza tres criterios para clasificar las minorfas, segin se atienda a
sus caracteristicas geograficas, a su origen, o su cardcter sociol6gico”. Desde el punto
de vista geogréfico o espacial, distingue entre minorfas dispersas y concentradas o
territoriales, definiendo las dispersas como aquellas que no poseen una localizacién
concreta (como los roma/gitanos), e identificando las concentradas como minorfas que
cuentan con un espacio o territorio determinado. Estas se subdividen a su vez en: a)
minorfas de madre patria, las cudles se encuentran vinculadas con una comunidad
mayoritaria de un Estado, generalmente vecino (por ejemplo, los hingaros de Eslo-
vaquia y Rumania); y, b) nacionalidades, que constituyen minorfas sin Estado propio
(y que pueden residir en un tnico Estado, como los escoceses o los bretones, o residir
en dos o mds paises, tal y como ocurre en el caso de kurdos o los vascos).

3 KYMLICKA, W., “Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias”,
Paidés, Barcelona, 1996, pdgs. 25 y ss.

7 MADINABEITIA, X., “La Protecciin de las Minorias Nacionales en el Consejo de Europa”, Instituto
Vasco de Administracién Piblica, Bilbao, 2000, pigs. 38-40.
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Segin su origen, las minorfas pueden dividirse en minorfas histéricas o nuevas
minorfas. Las primeras hacen referencia a aquellas que residen tradicionalmente en el
territorio de un Estado mientras las segundas son las formadas como consecuencia de
flujos migratorios mds o menos recientes. Situadas en un nivel intermedio entre las
minorfas histéricas y las recientes, se encuentran las minorfas de historicidad relativa.

Desde un punto de vista sociol6gico, Madinabeitia distingue entre las minorfas
religiosas, las minorias lingiiisticas y las minorfas étnicas. Las primeras poseen unas
creencias o pricticas religiosas diferentes a las de la mayorfa de la poblacién. Las
segundas utilizan una lengua diferente a la utilizada por la mayorfa de la poblacién
de un Estado. Por tdltimo, las minorias étnicas forman un etnia o una comunidad
cultural diferente al resto de la poblacién de un Estado.

No obstante, la clasificacién de las minorfas no sélo ha sido abordada por la doc-
trina: los instrumentos internacionales en la materia contemplan generalmente una
clasificacién, dividiéndolas normalmente en étnicas, religiosas, lingiifsticas y nacio-
nales. Como ejemplos podemos citar el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos de Naciones Unidas de 16 de diciembre 1966, cuyo articulo 27 hace alusién
a minorias étnicas, lingiiisticas y religiosas, asi como el Convenio—Marco del Conse-
jo de Europa de 1995, que clasifica a las minorfas en étnicas, lingiifsticas, religiosas
y nacionales. Por su parte, la Resolucién 47/135 de 1992 de la Organizacién de las
Naciones Unidas se refiere expresamente a las minorfas nacionales o étnicas, religio-
sas y lingiifsticas. Por tanto y generalizando: con la finalidad de abordar a continua-
ci6én el marco juridico de los grupos podemos afirmar que mayoritariamente tanto en
Derecho Constitucional Comparado, como en el dmbito de Naciones Unidas y los
demds organismos internacionales, la clasificacién expresamente recogida es la que
diferencia entre minorfas étnicas, religiosas, lingiifsticas y nacionales. Esta diferen-
ciacién en los textos normativos aparece con un aura complaciente de
definitoria”, en ausencia de una auténtica conceptualizacion.

‘vocacion

III.ESTATUTO JURIDICO DE LOS GRUPOS: MINORIAS Y
PUEBLOS

III.A. Marco normativo Internacional

IIT.A.1. Naciones Unidas: especial referencia al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966.

Naciones Unidas ha mostrado un esfuerzo constante y muy relevante en la pro-
mocién y desarrollo de la proteccién de los derechos de las minorias, a través de
numerosos organismos y por medio de sus resoluciones. El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 en su articulo 2.1 prohibe la discriminacién en
el goce de los derechos en él reconocidos, y consagra en su articulo 26 la igualdad ante
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la ley, la igual proteccién de la ley, la prohibicién de toda discriminacién bajo la ley
y la garantfa de efectiva proteccién contra cualquier discriminacién. Los dos articulos
proclaman derechos reconocidos con cardcter universal de manera que pueden tam-
bién ser invocados por las minorfas. Empero, no contienen una mera repeticién del
mismo derecho®®. El articulo 2.1 consagra un principio general de no discriminacién
en los derechos del Pacto, de modo que complementan los articulos que establecen
derechos sustantivos. El articulo 26, por su parte, consagra un derecho auténomo a
la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley sin discriminacion, asi como la
garantfa de la proteccion efectiva frente a cualquier discriminacién de iure o de facto en
cualquier dmbito regido por una autoridad estatal®.

El Pacto nombra expresamente a los “pueblos” (la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948 no contenfa alusién alguna a los grupos), incluyendo un
reconocimiento al derecho a la libre determinacién, en virtud del cual establecen
libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social
y cultural (articulo 1.1). Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que
derivan de la cooperacién econémica internacional basada en el principio del benefi-
cio reciproco, asi como del derecho internacional (articulo 1.2). Asimismo, se obliga
a los Estados firmantes a promover el ejercicio del derecho de libre determinacién,
respetando este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Nacio-
nes Unidas (art 1.3).

Por su parte, el articulo 27 recoge los tipos de minorias, reconociendo la existen-
cia de minorfas étnicas, religiosas o lingiiisticas, de manera que “no se negard a las
personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comiin con los demds
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion
y a emplear su propio idioma”. El uso de la expresion “ personas que pertenezcan a dichas
minorias” indica que se opta por la proteccién de los derechos individuales de los
miembros del grupo, de manera que no puede interpretarse que alude al grupo con-
siderado como tal®.

No obstante, conscientes del obstdculo que suponia la vaguedad terminolégica
adyacente al término, en 1971 la organizacién encargé a un Relator Especial un
estudio en torno a la definicién y clasificacién de las minorfas, el cual fue finalmente

% MORAWA,A., “The United Nations treaty monitoring bodies and minority Rights with particular
emphasis on  the Human Rights Committee”, Mechanisms for the Implementation of Minority Rights.
Germany: Council of Europe Publishing, 2004, p. 39.

% ARLETTAZ, E., “Derechos de las minorias en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”:
consideraciones conceptuales”, en https://www.mruni.eu/upload/iblock/eOb/JUR-13-20-3-04.pdf

10" Algunos autores no comparten esta opinién. Ermacora afirma que el articulo 27 “puede ser
interpretado también como un instrumento de proteccion del grupo”, conteniendo “elementos de proteccion del grupo”
(ERMACORA, F., “The Proteccion of Minorities before the United Nations”, 182 Recueil des Cours (1983,
IV), pdg. 274. Para Distein, la finalidad que busca el articulo 27 es el reconocimiento de los derechos
humanos colectivos de los miembros de una minorfa, en concreto, de la minorfa religiosa (DINSTEIN,
Y., “Freedom of Religion and the Promotion of Religions Minorities”, 20 IYHR, (1990), pdgs. 155-179).

216 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 106, septiembre-diciembre 2019, pdgs 199-250



LA PROTECCION DE LAS MINORIAS: UN DESAFIO EN CLAVE DE...

publicado en 1979 El Relator Especial, después de analizar un amplio nimero de
definiciones y tras someter a consideracién de los gobiernos y de los miembros de la
Sub-Comisién de Naciones Unidas para la Prevencién de la Discriminacién de las
Minorfas sus conclusiones, proporciona en su informe una definicién: la minorfa “es
un grupo numéricamente inferior al resto de la poblacion de un Estado, en situacién no domi-
nante, cuyos miembros, sibditos del Estado, poseen desde el punto de vista émico, religioso o
lingiifstico, unas cavacteristicas que difieven de las del resto de la poblaciin; y manifiestan
incluso de modo implicito, un sentimiento de solidaridad al objeto de conservar su cultura, sus
tradiciones, su veligion o su idioma”*.

El Informe Capotorti fue entregado a la Comisién de Derechos Humanos sin que
esta Comision llegara a estar de acuerdo con el contenido de la definicién. La Sub-Co-
misién también habfa manifestado su disconformidad, por lo que en 1985 se encarga
un nuevo trabajo de definicidn al canadiense Deschenes. Deschenes define finalmen-
te el término como “un grupo de ciudadanos de un Estado, dotados de caracteristicas éinicas,
religiosas o lingiiisticas diferentes a las de la mayoria de la poblacion, solidarios los unos de los
otros, animados, aunque sea implicitamente, de una voluntad colectiva de supervivencia y que
tienden a la ignaldad de becho y de derecho con la mayoria””.

Posteriormente, la Declaracién sobre los Derechos de las personas pertenecientes
a minorias nacionales o étnicas, religiosas o lingiifsticas, que fue aprobada el 18 de
diciembre de 1992 (Resolucién de la Asamblea General 47/135), desarroll6 las pre-
visiones contenidas en el Pacto de 1966, pero poniendo el énfasis en el reconocimien-
to de los derechos de las minorfas no desde una perspectiva tinicamente individual.
En el articulo 1, establece la obligacién de que los Estados protejan “/a existencia y la
identidad nacional o énica, cultural, veligiosa vy lingiiistica de las minorias dentro de sus
territorios vespectivos” asi como obliga al fomento de “las condiciones para la promocion de
esa identidad. Para ello, los Estados deberdn adoptar las medidas necesarias conducen-
tes, entre otras, a garantizar que las personas pertenecientes a minorfas puedan ejer-
cer plena y eficazmente todos sus derechos humanos y libertades fundamentales sin
discriminacidn alguna y en plena igualdad ante la ley (art.4.1 de la Declaracién).

No obstante, la experiencia de las comunidades y grupos de todo el mundo mues-
tran que persisten los principales motivos de preocupacion, esto es, la supervivencia
de estos grupos, la promocién y la proteccién de su identidad, la igualdad y la no
discriminacidn, y la participacién efectiva en la sociedad en sus diferentes dmbitos.

1 Es el conocido como Informe Capotorti.

2 Concepcién elaborada en 1977 por Francesco Capotorti, relator especial de Naciones Unidas, en
Estudio sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorfas Etnicas, Religiosas o Lingiifsticas,
citado en MARINO MENENDEZ, F ., “La Proteccidn Internacional de las Minorias”, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pdg. 16.

 Propuesta Relativa a una Definicién del Término Minorfa, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/31,
pér. 181, sometida por el relator especial de Naciones Unidas, Jules Deschenes, en 1985 a la Subcomisién
de Prevencién de las Discriminaciones y Proteccién de las Minorfas. Citado en MARINO MENENDEZ,
F., Op. cit., pdg.16.
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En este contexto en el que hay que seguir avanzando, todas las contribuciones que se
realicen son importantisimas pero deben partir de puntos clave como lograr una
mayor implicacién de los Estados en la efectividad de las medidas, para dar soluciones
duraderas y resolutivas a la realidad de los grupos.

III.A.2. Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio de Roma).

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio de Roma, aprobado por
el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950) prohibe expresamente la discrimi-
nacién de las “minorfas nacionales”. El articulo 14 incluye una cldusula general en
la que se nomina a las minorfas nacionales como colectivo al que hay que asegurar de
forma efectiva el goce de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio.

Aun asf, el precepto no ha bastado para garantizar efectivamente la igualdad de
estos grupos en todos los casos y la erradicacién general y definitiva de la discrimina-
cién®, de ahi que sigan aprobdndose Documentos en este sentido. Al respecto, el
Protocolo niimero 12 adoptado en Roma el 4 de Noviembre de 2000, en su primer
articulo no solo ratifica la prohibicién de cualquier discriminacién contenido en
articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sino que extiende expresa-
mente la prohibicién a las actuaciones “por parte de cualquier antoridad piblica, basada
en particular en los motivos mencionados en el apartado 17, esto es, “por razones de sexo, raza,
color, lengua, veligion, opiniones politicas o de otro cardcter, origen nacional o social, pertenen-
cia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualguier otva situacion”. El Protocolo 12
recoge la prohibicién general de no discriminacién como una cldusula independiente,
de manera que, a partir de su aprobacién, en las demandas ante el TEDH el peri-
tum o causa petendi puede ser la propia discriminacién.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos ha interpretado la igualdad reco-
nocida en dicho art. 14, aclarando que “discriminar” significa “tratar de modo diferen-
te, Sin una justificacion objetiva y razonable, a personas situadas en situaciones sustancialmen-
te similares” (Willis contra Reino Unido, nim. 36042/97, apartado 48, TEDH 2002
IV; Okpisz contra Alemania, nim. 59140/00, apartado 33, 25 de octubre de 2005).
Por lo tanto, el articulo 14 no prohibe a un Estado miembro tratar grupos de mane-
ra diferente para corregir las “desigualdades fdcticas” entre ellos. De hecho, la ausen-

4 Articulo 14: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin distincidn alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situaciin”.

% Tavernier afirma que, si bien “presta elementos para la defensa de las personas pertenecientes a minorias
nacionales, énicas o lingiiisticas”, la realidad la ha revelado insuficiente (TAVERNIER, P., “A propos de
la convention-cadre du Conseil de I'Europe pour la protection des minorités nationales”, RGDIP (Revue
générale de droit international public), 1995, pags. 393-394). Esta opinién es compartida por Malinverni
(MALINVERNI, G., “Le projet de convention pour la protection des minorities élaboré par la
Commission eurpéenne pour la démocratie par le droit”, RUDH (Revue Universelle des Droits de [ homme,
1991, pg. 160).
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cia de un trato diferencial cuyo objetivo es corregir una desigualdad puede conside-
rarse, si no existe justificacién objetiva y razonable, una violacién de la disposicién
en cuestién (caso “sobre determinados aspectos del régimen de la lengua de la educa-
cién en Bélgica” contra Bélgica (fondo), 23 de julio de 1968, p. 34, apartado 10, serie
A ndm. 6; Thlimmenos contra Grecia GS, nim. 34369/97, apartado 44, TEDH
2000- IV; Stec y otros contra Reino Unido GS, nim. 65731/01, apartado 51, TEDH
2006 VI). El Tribunal también ha precisado que podria ser considerada discrimina-
toria una politica o una medida general que tuviera efectos perjudiciales despropor-
cionados para un grupo de personas, aunque no tratara especificamente ese grupo
(Hugh Jordan contra Reino Unido, nam. 24746/94, apartado 154, 4 de mayo de
2001; Hoogendijk contra Holanda (dec.), nim. 58641/00, 6 de enero de 2005).

La evolucién del TEDH en la aplicacién de las garantias del Convenio en materia
de igualdad y erradicacién de la discriminacidn es patente y meritoria, con un avance
progresivo y consolidado a partir del caso “D. H. y otros contra la Reptblica Checa”,
de 13 de noviembre de 2007, donde el Tribunal incorpora las categorias del Derecho
Antidiscriminatorio procedentes del derecho anglosajén, que a su vez recibe el orde-
namiento de la Unién Europea®. En su singular voto discrepante, el Juez espaifiol J.
Borrego llega a comparar esta Sentencia con un “coche de Férmula 17, que se distan-
cia erréneamente a gran velocidad de la jurisprudencia anterior.

No obstante en materia de igualdad, la Carta Social Europea, la Carta Europea de
Lenguas Regionales y el Convenio Marco para la Proteccién de las Minorias Nacio-
nales, aprobados por el Consejo de Europa, serdn los instrumentos que desarrollan
mds ampliamente el marco juridico de los grupos minoritarios, por lo que pasaremos
a verlos a continuacién.

III.A.3. Carta Social Europea

La Carta Social Europea (CSE) constituye el instrumento mds emblemdtico del
Derecho europeo de los derechos sociales o, si se prefiere, del Derecho social de los
derechos humanos”. El Consejo de Europa aprobé la Carta Social en 1961 con la

6 REY MARTINEZ, F.,“ La discriminacién racial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Pensamiento Constitucional, N° 17, 2012. Esta sentencia constituye un leading-case, esto es, una
Sentencia que establece la doctrina a aplicar en el futuro. La Gran Sala del Tribunal, con esta sentencia revocd la
anterior de una Sala del mismo Tribunal, en virtud del art. 43 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que
permite, en “casos excepcionales” (en este caso se aprecid importancia social, por parte de un colegio de cinco jueces) el
“reexamen” de las Sentencias de Sala.

7 JIMENA QUESADA, L., “El Comité Europeo de Derechos Sociales: sinergias e impacto en el
Sistema Internacional De Derechos Humanos y en los Ordenamientos Nacionales”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales, Primer semestre 2015, 25, 99-127.

8 La Carta Social Europea fue abierta a la firma en Turin el 18 de octubre de 1961 y revisada en
1996 con el objetivo de actualizar su contenido. Esta revisién, que se abri6 a la firma el 3 de mayo 1996,
entr6 en vigor el 1 de julio de 1999. Ademds, el texto de la Carta Social de 1961 ha conocido diversas
modificaciones que se arbitran a través de los Protocolos: el Protocolo adicional de 1988 que garantiza
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finalidad de constituir un complemento al Convenio Europeo de Derechos Humanos
adoptado en 1950 para la proteccién de los derechos civiles y politicos, siendo su
objetivo concreto, tal y como se detalla en el Predmbulo “el goce de los derechos
sociales sin discriminacién, la mejora del nivel de vida y la promocién del bienestar
de los pueblos de los Estados contratantes, a través de instituciones y acciones apro-
piadas”.

La Carta constituye un marco juridico minimo para la proteccién de los derechos
sociales que todos los Estados miembros deben garantizar a sus ciudadanos y que se
arbitra de la siguiente manera: las disposiciones de la Carta no afectardn a las dispo-
siciones de Derecho interno ni de otros tratados vigentes y aplicables si estas tltimas
ofrecen un trato mds favorable a las personas protegidas, tal y como recoge el articu-
lo 32. Por el contrario, si el nivel de proteccién de la Carta es mayor, deberd aplicar-
se ésta. A esto hay que afladir la idoneidad de la Carta revisada como instrumento de
coordinacién de las politicas sociales europeas, tal y como ha reiterado el Consejo de
Europa a través de sus distintas instancias, siendo lo deseable que adquiera una mayor
influencia tanto en el orden constitucional de los Estados, como en el acervo comu-
nitario de la UE. Efectivamente, la Carta, como paradigma de pacto europeo de los
derechos sociales, y junto a la jurisprudencia que desarrolla el Comité Europeo de
Derechos Sociales, son elementos indispensables cuyo impacto en el catdlogo consti-
tucional de derechos sociales y en el conjunto normativo vigente en la Unién Europea,
debiera ser decisivo.

A pesar de esto, la realidad es que la indiscutible potencialidad de la Carta no
termina de superar el muro de desconocimiento que de ella tienen tanto la opinién
publica como los actores y politicos europeos®, lo que se traduce en una ausencia de
efectividad que es lo que denuncia insistentemente el Consejo de Europa.

Por su parte, el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), compuesto por
quince miembros independientes elegidos por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa por un mandato de seis afios (renovable una sola vez), se configura como un
6rgano equiparable al TEDH en relacién al CEDH, realizando funciones de control
de la correcta aplicacién de la Carta a través de un sistema de presentacién de informes
y un procedimiento de reclamaciones colectivas. El primero se desarrolla a partir de
la elaboracién de informes por parte de los Estados partes con cardcter anual, en rela-
cién a una de las cuatro categorias de disposiciones temdticas de la Carta. De este

cuatro nuevos derechos; el Protocolo de enmienda de 1991 que prevé la reforma del mecanismo de
control (y que formalmente no ha entrado en vigor al precisar la unanimidad de todos los Estados Partes
en la Carta, pero cuyo contenido se aplica tras una decisién del Comité de Ministros de diciembre de
1991, mediante la que se pedia a los érganos de control de la Carta que, “en la medida en que el texto
de la Carta lo permitiere”, aplicaran el Protocolo incluso antes de su entrada en vigor); y el Protocolo
adicional de 1995 que establece el mecanismo de las reclamaciones colectivas.

“ JIMENEZ GARCIA, F., “La Carta Social Europea (revisada): entre el desconocimiento y su
revitalizacién como instrumento de coordinacién de las politicas sociales europeas”, Revista electrinica de
estudios internacionales, n° 17, 2009.
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modo, cada Estado presentard informes sobre cada conjunto de disposiciones cada
cuatro afios®, y en base a ellos, el CEDS expresa sus “conclusiones”.

En cuanto al sistema de reclamaciones colectivas, éste legitima a las organizacio-
nes de trabajadores (nacionales e internacionales) as{ como a otras organizaciones no
gubernamentales, a presentar las reclamaciones de violacién de los derechos humanos
por parte de los Estados ante el Comité Europeo de Derechos Sociales, segiin el pro-
tocolo adicional de 1995, que entré en vigor en 1998, siempre y cuando el Esta-
do haya reconocido este derecho. Al respecto, el CEDS emite “decisiones de fondo”
con forma de sentencia.

De esta forma, los Estados Partes se obligan tanto por las disposiciones de la
Carta Social Europea (la de 1961 y la revisada de 1996), como por la jurisprudencia
emanada por el CEDS a través de los sistemas de informes y de reclamaciones colec-
tivas. Ambos sistemas estidn vinculados, de manera que el CEDS se inspira y cita en
sus “decisiones de fondo” la jurisprudencia elaborada en el sistema de informes y, a
su vez, se inspira y cita en sus “conclusiones” la mds reciente jurisprudencia desarro-
llada a través de la resolucion de las reclamaciones colectivas’'.

En relacién con los grupos vulnerables, su proteccién ha motivado una incisiva
actividad jurisprudencial, constituyendo las personas con discapacidad, la infancia,
las personas extranjeras, las personas en situacién socio-econémica precaria, y algunas
minorfas (en particular, el colectivo gitano), el dmbito subjetivo de proteccién. En
cuanto a éstas tltimas, en 2010 se publicaron tres importantes decisiones de fondo
en relacién a dos reclamaciones colectivas: la Reclamacién n® 49/2008, la Reclamacién
n° 58/2009 y la Reclamacién n® 63/2010.

En la Reclamacién n® 49/2008 (INTERIGHTS contra Grecia, decisién de admi-
sibilidad de 23 de septiembre de 2008), se denuncié que el Gobierno griego desahu-
ciara a la fuerza a las personas gitanas sin proponerles un alojamiento adecuado, a lo
que se afladia que, en materia de acceso a la vivienda, los gitanos residentes en Grecia

0 JIMENA QUESADA, L., “Crénica de la jurisprudencia del Comité Europeo de
Derechos Sociales-2017", Revista Europea de Derechos Fundamentales, Segundo Semestre 2017.
Concretamente, las categorias son: Empleo, formacién e igualdad de oportunidades:
(articulos 1, 9, 10, 15, 18, 20, 24, 25); Salud, seguro social y proteccién social
(articulos 3, 11, 12, 13, 14, 23, 30); Derechos laborales (articulos 2, 4, 5, 6, 21, 26, 28, 29);
Nifios, familias, migrantes (articulos 7, 8, 16, 17, 19, 27, 31). “Las conclusiones del CEDS
(adoptadas en diciembre de 2017 y publicadas en enero de 2018) sobre los informes ordinarios
(presentados cada aiio por los Estados Partes sobre uno de los cuatro bloques temdticos en los que se
estructura la CSE a estos efectos) versaron sobre el grupo temdtico 11, referente a “Salud, seguridad social
y proteccion social”, es decir, los arts. 3 (derecho a la salud y la seguridad en el trabajo), 11 (derecho a
la salud), 12 (derecho a la seguridad social), 13 (derecho a la asistencia social y médica), 14 (derecho
a los servicios sociales), 23 (derecho de las personas mayores a la proteccion social -art. 4 del Protocolo
adicional de 1988-) y 30 (derecho a la proteccion contra la pobreza y la exclusion social). Los informes
gubernamentales debian haberse presentado hasta el 31 de octubre de 2016 y cubrieron el periodo de
referencia de 2012 a 20157

I JIMENA QUESADA, L., “Crénica de la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales-2010”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, Segundo Semestre 2010, pags. 385-407.
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sufrian discriminacién, todo ello invocando el articulo 16 de la Carta (proteccién
social, juridica y econémica de la familia), auténomamente o en combinacién con la
cldusula de no discriminacién del Predmbulo. Con la decisién de fondo de 11 de
diciembre de 2009, el CEDS acogid la tesis impugnatoria de la entidad reclamante,
declarando la vulneracién del articulo 16 de la Carta Social. Para alcanzar esta con-
clusién, el CEDS se basa en los elementos probatorios proporcionados por INTERI-
GHTS, asi como en otras fuentes concretas, como el informe de 2006 sobre la Repu-
blica Helénica del Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, el
informe anual correspondiente a 2008 de la Comisién nacional griega para los dere-
chos humanos, el informe de 2009 sobre Grecia del experto independiente de Nacio-
nes Unidas sobre las cuestiones relativas a las minorias, el informe de 2009 sobre
Grecia de la Comisién Europea contra el Racismo y la Xenofobia del Consejo de
Europa, o el informe de octubre de 2009 de la Agencia de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea sobre las condiciones de alojamiento de las personas de
etnia gitana y gentes viajantes en la Unién Europea. De esta forma, el CEDS, pese a
poner de relieve ciertos avances en la mejora de las condiciones de vida de las personas
de etnia gitana (extensién del programa de préstamos inmobiliarios, tanto en ndme-
ro como en montante, o construccién de un nuevo campamento permanente y adop-
cién de legislacién antidiscriminatoria que se aplicarfa al acceso a bienes y servicios,
entre ellos, a la vivienda), considera ampliamente acreditado que un gran namero de
integrantes de la comunidad gitana contindan viviendo en campamentos que no
responden a las normas minimas exigibles.

Asimismo, el CEDS menciona tanto la jurisprudencia del TEDH (se citan, entre
otras, las sentencias dictadas el 27 de mayo de 2004 o el 13 de mayo de 2008 en el
caso Connors y en el caso McCann, respectivamente, ambos contra el Reino Unido)
como la Observacién General sobre la materia del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas (n° 7), para considerar discriminatorios los
desahucios forzosos padecidos por dichas personas en Grecia, basindose en argumen-
tos como que un nimero considerable de personas de etnia gitana son desahuciadas
forzosamente, en violacién del articulo 16 de la Carta, sin ser consultadas previamen-
te, sin un plazo razonable de preaviso y sin alternativa de realojamiento, a lo que hay
que afiadir que no son informadas sobre los recursos disponibles para contestar la
orden de desahucio™.

>2 Entre la jurisprudencia del TEDH y el CEDS se produce una necesaria sinergia que debe seguir
desarrolldndose y afianzdndose: el CEDS utiliza la jurisprudencia del TEDH para argumentar sus
decisiones, especialmente en el contexto del procedimiento judicial de reclamaciones colectivas. Por su
parte, el TEDH ha ido aumentando progresivamente sus menciones a la jurisprudencia del CEDS. Para
mds informacién se recomienda leer el articulo de Jimena Quesada “El Comité Europeo De Derechos
Sociales: sinergias e impacto en el Sistema Internacional De Derechos Humanos y en los Ordenamientos
Nacionales”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales, primer semestre 2015, pags. 99-127.

> JIMENA QUESADA, L., “Crénica de la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales-2010”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, Segundo Semestre 2010, pags. 385-407.
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Por su parte, la decisién de fondo de 25 de junio de 2010 sobre la Reclamacién
n° 58/2009 (Centre on Housing Rights and Evictions contra Italia), estimé las pre-
tensiones de la organizacidn reclamante que reprochaban a las autoridades italianas
la legislacién de emergencia adoptada para hacer frente a la situacién de las personas
gitanas (poblacién roman{ y sinti) por exponerlas a un discurso racista y xenéfobo, asi
como someterlas a expulsiones ilegales tanto de los campamentos como del territorio
italiano, con vulneracion de los articulos 16 (proteccion social, juridica y econémica
de la familia), 19 (proteccién y asistencia de los trabajadores migrantes y sus familias),
30 (proteccién contra la pobreza y la exclusion social) y 31 (derecho a la vivienda),
invocados auténomamente y en conexién con la cldusula de no discriminacién del
articulo E de la Carta revisada. Esta decisién conllevé la peculiaridad de que, en la
decisién de admisibilidad de 8 de diciembre de 2009, el CEDS acordé por primera
vez utilizar el procedimiento preferente y sumario previsto en el articulo 26 del
Reglamento, a la vista de la gravedad de las violaciones denunciadas en la reclamacién
colectiva.

La decisién de fondo de 25 de junio de 2010 sobre la Reclamacién n® 58/2009
estd constituida por cuatro partes: en la primera se declara la violacién del art. E (no
discriminacién) en combinacién con el art. 31 (derecho a la vivienda), por la situacién
de exclusién social y condiciones deplorables sufridas por las personas de etnia gitana,
ubicadas en guetos en la periferia de las ciudades (apartado 1); por la estigmatizacién
de esas personas provocada por las “medidas de seguridad” (conocidas como “emer-
genza rom”) adoptadas por las autoridades italianas, que no solo habrian permitido
la perpetracién de violencia generalizada por individuos y grupos organizados contra
campamentos y asentamientos gitanos, sino que habrfan contribuido a favorecer dicha
violencia por medio de reprochables intervenciones y omisiones policiales (apartado
2); y por la falta de acreditacién por parte de las autoridades italianas de la adopcion
de medidas, sin perjuicio del nivel territorial competente en la materia, tendentes a
facilitar el acceso a viviendas sociales sin discriminacién (apartado 3)107.

En la segunda parte de la decisién de fondo de 25 de junio de 2010 se estima la
violacién del art. E en conjuncién con el art. 30 (derecho a proteccién contra la pobre-
za y la exclusion social), tanto por las condiciones de pobreza derivadas de la segre-
gaci6én y marginaciéon engendradas en los campamentos gitanos, como por la exclusién
social de las personas de etnia gitana de toda posible participacién ciudadana y poli-
tica, a lo que habrfan contribuido los poderes publicos italianos al poner obstdculos
al respeto de la identidad étnica y las opciones culturales de esa minoria en la cultu-
ra, los medios de comunicacién y los diferentes niveles administrativos, y al no faci-
litar la obtencién de los documentos de identidad que permiten acceder a la condicién
de elector.

En la tercera parte se constata la violacién del art. E en relacién con el art. 16
(proteccién de la familia), tanto en la vertiente cldsica de proteccién social y acceso a
la vivienda como en una faceta novedosa que constituye una jurisprudencia nueva del
CEDS, elaborada por analogfa con respecto a la jurisprudencia del TEDH sobre el art.
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8 CEDH) relativa a la proteccién frente a las injerencias injustificadas y discrimina-
torias en la vida familiar de las personas de etnia gitana, por el modo en que se ha
producido el censo e identificacién de dichas personas en los campamentos (huellas
digitales, almacenamiento de datos fotométricos e incluso en algunos casos una eti-
queta identificativa para acceder al campamento), lo cual no habrfa comportado un
respeto de las normas internacionales en la materia (principios de declaracién indivi-
dual voluntaria y de autoidentificacién; cooperacién con los érganos de supervision
nacionales e internacionales, y consulta con las ONGs que representan o trabajan con
esos colectivos vulnerables; confidencialidad, “habeas data” y compilacién de respues-
tas multiples relativas a la pertenencia étnica por parte de personal cualificado).
Finalmente, en la cuarta parte se reconoce la violacién del art. E combinado con
el art. 19 de la Carta Social (derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a
proteccién y asistencia), por la flexibilizacién de la legislacién antidiscriminatoria
sobre incitacién al odio racial y la violencia, asi como por la propaganda racista enga-
flosa contraria a los inmigrantes romanis y sintis tolerada o emanada directamente de
las autoridades publicas (apartado 1; se constata por el CEDS una violacién agravada);
por la discriminacién contra esa poblacién inmigrante gitana en situacién regular en
el acceso al alojamiento subvencionado y ayudas sociales {apartado 4.c)}; y por haber
utilizado las “medidas de seguridad” como dispositivo normativo discriminatorio
tendente a expulsar colectivamente a personas de etnia gitana (se cita en apoyo la
STEDH Conka c. Bélgica, de 5 de febrero de 2002), incluso a muchas de ellas que
reunfan las condiciones para ostentar la nacionalidad italiana pese a no poder demos-
trarlo por las trabas administrativas en el acceso a la documentacién de identidad.
Asimismo, el CEDS aprecia que no solo las autoridades italianas habrian incum-
plido la decisién de fondo adoptada al respecto el 7 de diciembre de 2005 con moti-
vo de la Reclamacién no 27/2004 sino que, ademds, al aplicar medidas regresivas,
habrian agravado la situacién apreciada con anterioridad, conculcando de lleno el
principio de que la realizacién de los derechos sociales fundamentales reconocidos por
la Carta Social estd guiada por la progresividad. Asimismo el CEDS sefiala ademds
que, aunque el grupo vulnerable que es objeto de la reclamacién comprenda no sélo
personas de nacionalidad italiana y otros nacionales con residencia legal en territorio
italiano, sino que a éstos hay que afadir personas en situacién irregular que no res-
ponderfan a la definicién del dmbito personal de aplicacién previsto en el Anexo a la
Carta, la ausencia de posibilidades de identificacién de este segundo colectivo no
pueden constituir una privacién de los derechos a la vida y a la dignidad, para lo que
el CEDS cita dos decisiones de fondo previas, adoptadas el 8 de septiembre de 2004
con motivo de la Reclamacién n® 14/2003, Federacién Internacional de Ligas de
Derechos Humanos contra Francia, y el 20 de octubre de 2009 con ocasién de la
Reclamacién no 47/2008, Defence for Children International contra Paises Bajos.
El CEDS cita su propia jurisprudencia y la del TEDH para recordar que el arti-
culo E prohibe no sélo la discriminacién directa sino asimismo todas las formas de
discriminacién indirecta (decisiones de fondo adoptadas el 4 de noviembre de 2003
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sobre la Reclamacién no 13/2002, Autismo— Europa contra Francia, y el 18 de
octubre de 2006 sobre la Reclamacién no 31/2005, Centro de Derechos para los
Gitanos Europeos contra Bulgaria), que la carga de la prueba en asuntos de discrimi-
nacion sobre personas vulnerables debe prever una inversién o desplazamiento apro-
piados (decisién de fondo de 3 de junio de 2008 sobre la Reclamacién no 41/2007,
Centro de defensa de los derechos de las personas con discapacidades mentales contra
Bulgaria). Asimismo, puntualiza que la discriminacién basada en el origen étnico
constituye una forma de discriminacién racial que no tiene cabida en una sociedad
democrdtica contempordnea fundada en los principios de pluralismo y diversidad
cultural (STEDH Timichev contra Rusia, de 13 de diciembre de 2005), y que las
personas de etnia gitana constituyen un minoria desfavorecida y vulnerable necesita-
da de proteccién especial (STEDH Orsus contra Croacia, de 16 de marzo de 2010).

En la decisién de fondo de 28 de junio de 2011 sobre la Reclamacién n® 63/2010
(Centre on Housing Rights and Evictions contra Francia), el CEDS adopta por una-
nimidad una solucién condenatoria por el desalojo y desmantelamiento de campa-
mentos gitanos, asi como las expulsiones de Francia de las personas de etnia gitana
(bdsicamente de nacionalidad bulgara y rumana) durante el verano de 2010, recha-
zando as{ la argumentacién del Gobierno francés segin la cual las expulsiones de
personas gitanas procedentes de Bulgaria y Rumanfa no habrian sido colectivas. El
CEDS concluyé que se produjo una violacién del art. E (no discriminacién) combi-
nada con el art. 31.2 (que obliga a prevenir y paliar la situacién de carencia de hogar
con vistas a eliminar progresivamente dicha situacién) y con el art. 19.8 CSE revisa-
da de 1996 (que recoge las garantias relativas a la expulsién de los trabajadores
migrantes y sus familias), aprecidndose ademds que habfa mediado una responsabili-
dad y violacién agravadas (apartado 53)*.

Es necesario mencionar que una de las funciones primordiales del CEDS debe ser
comprobar en los siguientes informes estatales que sigan al procedimiento de recla-
maciones colectivas o al sistema de informes, que el Estado en cuestién haya dado
cumplimiento a las observaciones efectuadas por el CEDS en sus conclusiones y/o haya
reparado la situacién que vulneraba la CSE. Al respecto, se puede citar como ejemplo
de cumplimiento que han llevado a cabo los Estados partes, la reforma legislativa que
tuvo su origen en la Reclamacién n° 48/2008 (Centro Europeo de Derechos de los
Gitanos contra Bulgaria) por la que se eliminé un articulo de la ley de asistencia social
que limitaba el acceso a dicha prestacién a los parados, tras 6, 12 o 18 meses, lo que

>4 JIMENA QUESADA, L., “El Comité Europeo De Derechos Sociales: sinergias e impacto en el
Sistema Internacional De Derechos Humanos y en los Ordenamientos Nacionales”, en Revista Eunropea
de Derechos Fundamentales, primer semestre 2015, pags. 118-119; JIMENA QUESADA, L., “Protection of
Refugees and other Vulnerable Persons under the European Social Charter”, Revista de Derecho Politico,
n° 92, enero-abril 2015, pags. 245-272. Esta decision, ademds de tener un gran impacto medidtico, llegé
a provocar la intencién de la Comisién Europea de iniciar formalmente un procedimiento de infraccién
contra Francia ante el Tribunal de Justicia de la Unién. No obstante, después de las oportunas
negociaciones politicas esta iniciativa no vio la luz.
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violaba lo dispuesto en el art. 13.1 de la CSE. De acuerdo con la resolucién CM/
ResChS (2010)2, el Comité de Ministros estimé que dicha reforma legislativa se
hallaba en plena concordancia con la decisién de fondo emitida por el CEDS y que
suponia una solucién eficaz y permanente.

Asimismo, el CEDS se estd afianzando como la instancia europea de proteccién
de derechos sociales, realizando su actividad de forma auténoma pero sin dejar de
mantener una conexién con los desarrollos recientes en materia de derechos sociales
realizados por otros 6rganos internacionales. De esta forma, se nutre de las instancias
internacionales mencionadas en su jurisprudencia, y a la vez puede resultar til a otros
mecanismos de nueva instauracién, como el nuevo procedimiento de comunicaciones
individuales establecido mediante el Protocolo facultativo al Pacto internacional de
derechos econémicos, sociales y culturales, adoptado el 18 de junio de 2008 por el
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Todo ello sin olvidar las sinergias
entre el TEDH y el CEDS, en el seno del Consejo de Europa. Con respecto a la Unién
Europea, y sin dejar de lado la posibilidad de una adhesién a la Carta Social Europea,
debe advertirse que la jurisprudencia del CEDS, por mds que no se mencione expli-
citamente en la Carta de los derechos fundamentales de la Unién, habrd de tenerse en
cuenta con prioridad a las Explicaciones del Praesidium (el 6rgano redactor de dicha
Carta de la Unién), desde el momento en que la jurisprudencia del CEDS es mds
acertada cuando se trata de interpretar los derechos consignados en la Carta de la
Unién cuya redaccién se ha basado expresamente en la Carta Social Europea®.

Por tltimo, no podemos dejar de aludir a la situacién actual en Espafia. Espafia
ratificé la Carta el 6 de mayo de 1980, entrando en vigor el 5 de junio de ese mismo
afio. Posteriormente, la Carta revisada fue firmada el 23 de octubre de 2000, sin
embargo se ha ido posponiendo su ratificacién ante la necesidad de adaptar algunos
aspectos de la legislacion espafiola. No obstante, el 1 de febrero de 2019, el Consejo
de Ministros ha aprobado un Acuerdo por el que se ha autoriza su remisién a las
Cortes Generales para proceder a su ratificacién®. Nada se dice, sin embargo, sobre
el Protocolo de reclamaciones colectivas de 1995, que constituye un mecanismo de
garantia fundamental de la Carta, cuya ratificacién atin no se ha producido. Semejan-
te tarea pendiente resulta como minimo desconcertante, en tanto en cuanto Espafia
ratific6 el 23 de septiembre de 2010 el Protocolo facultativo al Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU’, que establece un mecanismo de
comunicaciones o denuncias individuales similar al instaurado a través de otros ins-
trumentos de Naciones Unidas (Protocolos Facultativos al Pacto de Derechos Civiles
y Politicos o a la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, o
el articulo 14 de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discrimi-

> JIMENA QUESADA, L., “La proteccién de los grupos vulnerables por el Consejo de Europa”,
en el libro “Colectivos vulnerables y derechos humanos. Perspectiva internacional”, Ed. S. Sanz Caballero,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pdgs. 15-42.

°¢ htep://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/010219-enlacecartasocial .aspx

°7 Adoptado por la Asamblea General, el 10 de diciembre de 2008.
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nacién racial). Lo que no es posible obviar es que, aun cuando se culmine el procedi-
miento de ratificacién de la Carta revisada, al no acometer en paralelo la ratificacién
del Protocolo de reclamaciones colectivas de 1995, Espafia va a seguir sufriendo un
déficit social que la aleja de manera inexcusable de la proteccién en derechos sociales
que se consagra en el seno del Consejo de Europa e, inclusive, de la Unién Europea.
Si a ello afiadimos las consecuencias en el plano social de la reciente y complicada
crisis econémica que aun no puede presumirse superada en su totalidad y que ha
supuesto una grave merma en el contenido y garantias del Estado social que consagra
nuestra Constitucién, la posicién espafiola se revela insuficiente.

III.A.4. Carta Europea de Lenguas Regionales o Minoritarias.

La Carta Europea de Lenguas Regionales o Minoritarias se aprueba en 1992,
entrando en vigor en 1998. Su finalidad, tal y como se detalla en el Predmbulo, es
proteger “las lenguas regionales o minoritarias histéricas de Europa, de las que algunas corven
¢l riesgo de desaparecer con el tiempo”, puesto que contribuyen “a/ mantenimiento 'y al desa-
rrollo de las tradiciones y la viqueza culturales de Enropa”. Asimismo, proclama que el
derecho a utilizar una lengua regional o minoritaria en la vida privada y publica
constituye “un derecho imprescriptible, de conformidad con los principios contenidos en el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, y de acuerdo con el
espivitu del Convenio del Consejo de Europa pava la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales”. De esta forma, el ejercicio de los derechos que reconoce
los vincula a la proteccién de los derechos humanos expresamente. Para mayor clari-
dad, el articulo 4 obliga a que ninguna de las disposiciones se pueda interpretar en el
sentido de que limite o derogue los derechos garantizados por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, ni de manera que afecten a las disposiciones mds favorables
que rijan en materia de las lenguas regionales o minoritarias. Tampoco al régimen
juridico de las personas que pertenecen a minorias que existan ya en una Parte o que
estén previstas por acuerdos internacionales bilaterales o multilaterales pertinentes.
A esto hay que afiadir una precisién: la proteccién y el fomento de las lenguas regio-
nales o minoritarias no deben hacerse en detrimento de las lenguas oficiales y de la
necesidad de aprenderlas.

La Carta también se ocupa de definir lo que se entiende por “lenguas regionales o
minoritarias” y por “territorio en que se habla una lengua regional o minoritaria” (articulo
1). Por la primera expresion se alude a aquellas lenguas habladas tradicionalmente en
un territorio de un Estado por nacionales de ese Estado que constituyen un grupo
numéricamente inferior al resto de la poblacién, y aquellas diferentes de la(s) lengua(s)
oficial(es) del Estado, excluyendo explicitamente los dialectos de la(s) lengua(s) ofi-
cial(es) del Estado y las lenguas de los inmigrantes. Por “territorio en que se habla una
lengua regional o minoritaria” se entenderd el drea geogrifica en la cual dicha lengua es
el modo de expresién de un ndmero de personas que justifica la adopcién de las dife-
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rentes medidas de proteccién y fomento previstas en la presente Carta. Respecto a la
definicién de las “lenguas sin territorio”, éstas se refieren a las lenguas habladas por
nacionales del Estado que son diferentes de la(s) lengua(s) empleada(s) por el resto de
la poblacién del Estado, pero que, a pesar de emplearse tradicionalmente en el terri-
torio del Estado, no se pueden circunscribir a un drea geogréfica concreta del mismo.

Ademds, los Estados firmantes se comprometen a que su politica y su legislacién
se basen en objetivos y principios que son ampliamente recogidos en el art. 7.1, y
entre los que se encuentran el fomento de las lenguas regionales o minoritarias; el
mantenimiento y el desarrollo de relaciones, en los dmbitos de los que se ocupa la
Carta, entre los grupos que empleen una lengua regional o minoritaria y otros grupos
del mismo Estado que hablen una lengua utilizada de manera idéntica o parecida; o
el fomento del empleo oral y escrito de las lenguas regionales o minoritarias en la vida
publica y en la vida privada.

En la dltima parte del texto (Parte IV) se instaura un procedimiento a través del
cual se pretende determinar su grado de aplicacién y garantizar asf la eficacia de sus
normas. Las partes deben presentar periédicamente al Secretario general del Consejo
de Europa un informe concerniente a las politicas seguidas y las medidas adoptadas,
informe que deberd hacerse publico (art. 15).

En definitiva, la Carta pone en valor la importancia de las lenguas, reconociendo
expresamente que las lenguas regionales o minoritarias contribuyen a mantener y
desarrollar la riqueza cultural de Europa como factor crucial en la construccién de las
identidades colectivas. Actualmente, es posible afirmar que el balance que ofrece la
Carta en cuanto a consecucién de objetivos es meritorio, aunque precisa de una tarea
de reinterpretacién de su articulado con la finalidad de actualizar los contenidos, as{
como el perfeccionamiento del sistema de control de su cumplimiento por parte de
los Estados. No obstante, constituye el principal instrumento juridico de proteccién
de las lenguas europeas no oficiales™.

III.A.5. Convenio Marco para la Proteccién de las Minorfas Nacionales.

En el marco del Consejo de Europa, el Committee on Legal Affairs and Human
Rights, elaboré una propuesta de definicién de “minorfa nacional” que englobaba a
grupos separados o distintos, bien definidos y establecidos desde hace tiempo en el
territorio de un Estado”. Posteriormente, la Comisién Europea para la Democracia a
través del Derecho (conocida como Comisién Venecia) presenta una Propuesta de
Convencién Europea para la Proteccién de las Minorfas, elaborada el 8 de febrero de

>% Para mds informacién consultar RUIZ VIEYTEZ, E., “La Carta Europea de las Lenguas
Regionales o Minoritarias en su veinte aniversario: balance y retos de futuro”, Revista de Llengua i Dret,
Journal of Language and Law, n°. 69, 2018, pigs. 18-27

*% Parliamentary Assembly of The Council Of Europe, “Report on the rights of national minorities”,
Doc. 1299, 26 abril 1961, p. 7.
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1991, cuyo articulo 2 sefiala que “(...) e/ término minoria designa un grupo numéricamen-
te inferior al vesto de la poblacion de un Estado, cuyos miembros, que tienen la nacionalidad de
ese Estado, poseen caracteristicas éinicas, religiosas o lingiiisticas diferentes de las del resto de
la poblacion y estdn animadas por una voluntad de preservar su cultura, sus tradiciones, su
religion o su lengua”. Con esta definicién se incorporan aspectos novedosos en la con-
ceptualizacién de la minoria como la “inferioridad numérica del grupo” ante el resto de
la poblacién del Estado donde se localiza y la presencia de rasgos caracteristicos comunes
(lengua, religién, usos, costumbres, etc.). Asimismo, se incluye en la definicién el
elemento subjetivo consistente en la “voluntad del grupo de mantener esas cavacteristicas
propias” y la incorporacion del elemento de la nacionalidad. Esta Propuesta inspirarfa
el Convenio Marco para la Proteccién de las Minorfas Nacionales cuyo texto, sin
embargo, no recoge ninguna definicién de minorfa nacional.

Mis adelante, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa consigue incluir
una definicién en la Recomendacién 1201 de 1993 relativa a la propuesta de un
Protocolo adicional al Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales referido a las personas pertenecientes a las minorias nacionales.
Esta definicién es la que se plasmé en la resolucién 1255 de 31 de enero de 1995,
definiendo a la minorfa nacional como un grupo de personas que: a) residen en el
territorio de un Estado del que son sus ciudadanos; b) mantienen antiguos lazos séli-
dos y permanentes con este Estado; ¢) presentan caracteristicas étnicas, culturales,
religiosas o lingiifsticas especificas; d) son suficientemente representativas a pesar de
ser menos numerosas que el resto de la poblacién del Estado o de una region del
Estado; y e) estdn animadas por la voluntad de preservar conjuntamente su identidad
comun, principalmente su cultura, tradiciones, religién o lengua.

En relacién con las anteriores definiciones esta Gltima incorpor6 novedades, como
el hecho de que el grupo minoritario mantenga con el Estado donde reside vinculos
antiguos, sélidos y permanentes o la necesidad de que las minorfas sean suficiente-
mente representativas. Sin embargo, este nuevo criterio presenta problemas de cara a
establecer cudndo una minorfa puede considerarse suficientemente representativa, lo
que provoca una gran inseguridad juridica.

Por su parte, el Convenio Marco para la Proteccién de las Minorfas Nacionales,
adoptado en Estrasburgo el 1 de febrero de 1995, al introducir la expresion “...y Jos
demds Estados...”, incorpora la pretensién de no cefiirse inicamente al dmbito restrin-
gido del Consejo de Europa®. Seguidamente, en el articulo 1, encuadra juridicamen-
te la proteccién de los derechos y libertades de los miembros de las minorfas como

0 Predmbulo: “Los Estados Miembros del Consejo de Europa y los demds Estados...”.
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parte integrante de la proteccién internacional de los derechos humanos®, y en cuan-
to a tal, dentro del campo de la cooperacién internacional®.

Sin embargo, el Convenio tampoco nos proporciona una definicién del concepto
de “minorfas nacionales”, soslayando la complejidad de encontrar un significado que
satisfaga a todos los Estados parte. El articulo 5 nos da algunas “pistas” de lo que se
considera como tal, claramente influenciado por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966: son aquellos grupos de personas con una serie de elemen-
tos diferenciadores e identitarios respecto a la estructura mayor, a saber, su religién,
lengua, tradiciones y/o patrimonio cultural®. Pero la enumeracién, desde luego, no
abarca todas las posibilidades reales en la tipologfa de las minorfas, puesto que “u:
todas las minorias étnicas, religiosas y lingiiisticas son minorias nacionales, ni ésta se reduce a
ellas”*.

El articulo 3 traslada hacia los miembros de la minorfa la potestad de elegir
libremente ser o no considerado como tal, garantizando que el ejercicio de esa opcién
y de los derechos relacionados con la misma no dard lugar a ninguna desventaja. Es
el ser individual, libre y consciente de su identidad personal y cultural, por tanto, el
que elige si se identifica a s{ mismo como miembro de una minorfa nacional y, por
lo tanto, se le aplica el Convenio.

En otro orden, el Convenio Marco no reconoce derechos individuales o colectivos
a sus miembros (con la excepcién del articulo 3). El texto contiene disposiciones de
cardcter programdtico que marcan los objetivos que los Estados han de alcanzar. De
esta manera se hace indispensable acometer un desarrollo normativo posterior, para
el que los Estados disponen de un amplio margen en el cual pueden determinar las
normas de Derecho interno necesarias para lograr el resultado perseguido. Entre estos
objetivos se encuentran el desarrollo de una igualdad completa y efectiva; la toleran-
ciay el dialogo intercultural, la libertad de asociacién, el derecho a las propias creen-
cias religiosas y de culto, el uso de lenguas minoritarias, aprendizaje de y en lenguas
minoritarias; y la participacién efectiva en asuntos publicos.

v Articulo 1: “La proteccidn de las minorias nacionales y de los derechos y libertades de las personas
pertenecientes a esas minorias es parte integrante de la proteccion internacional de los derechos humanos v, en cuanto
tal, se encuentra dentro del campo de la cooperacion internacional”.

2 En el Explanatory Memorandum se puntualiza que el objetivo del precepto es sefialar que la
proteccién de los derechos de las minorias nacionales es una cuestion de cardcter internacional y no una
problemdtica exclusiva de los Estados.

& Art. 5: “Las Partes se comprometen a promover las condiciones necesarias para permitir a las personas
pertenecientes a minorias nacionales mantener y desarrollar su cultura, asi como preservar los elementos esenciales de
su identidad, a saber, su religion, lengua, tradiciones y patrimonio cultural”.

¢ SUAREZ PERTIERRA, G., SOUTO GALVAN, E., CIAURRIZ LABIANO, M.]J., “Derecho y
minorias”, UNED, Madrid, 2014, pdg. 87.
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El texto, ademds de consagrar el principio de igualdad y no discriminacién de los
miembros de las minorias, también recoge la posibilidad de que los Estados apliquen
medidas de accién positiva encaminadas a lograr la igualdad plena y efectiva®.

En definitiva, después de analizar los instrumentos juridicos mds relevantes en el
seno del Consejo de Europa, podemos concluir tanto que la proteccién de los derechos
de las minorfas se sitGan en el dmbito de proteccién de los derechos humanos, como
que en la proteccién juridica a las minorfas no cabe considerarse reconocido un dere-
cho de autodeterminacién de los pueblos, entendido como el establecimiento o crea-
cién de un nuevo Estado soberano e independiente al territorio del Estado parte del
Consejo de Europa, donde habiten las minorfas. De forma expresa, el Preimbulo del
Convenio Marco para la Proteccién de las Minorfas Nacionales especifica las limita-
ciones fundamentales que la proteccién efectiva de las minorias nacionales y de los
derechos y libertades de las personas pertenecientes a las mismas deben respetar: la
preeminencia del Derecho, la integridad territorial y la soberanfa. Asimismo, el arti-
culo 21 establece que ninguna de sus disposiciones podrd interpretarse en el sentido
de que implique el derecho a realizar cualquier acto contrario a los principios funda-
mentales del derecho internacional y, en particular, de la igualdad soberana territorial
e independencia politica de los Estados. Ahora bien, se concede la potestad de disfru-
tar de un cierto grado de autonomia dentro del Estado. Esta es la interpretacion que
cabe tras la lectura de los articulos 8,9, 10 6 17 del Convenio Marco.

Aun asi, la doctrina admite la posibilidad de que las minorfas dispongan del
derecho a ejercer la autodeterminacidn en su manifestacién de crear un Estado inde-
pendiente, o integrarse en otro Estado soberano, en el caso de que el Estado donde el
grupo habita no respete los derechos humanos bésicos de sus miembros o atente
contra principios fundamentales del derecho internacional®.

III.A.6. La Unién Europea.

La proteccién de las minorfas nacionales es uno de los principios fundacionales
de la Unién Europea. El articulo 2 del Tratado de la Unién Europea menciona expre-
samente a las minorfas para incluir y remarcar la proteccién y respeto de sus derechos
en el contexto general axiolGgico, politico y social que constituye el fundamento y la

& Articulo 4.1.: Las Partes se comprometen a garantizar a las personas pertenecientes a minorias nacionales
el derecho a la igualdad ante la ley y a una proteccion igual por parte de la ley. A este respecto, se probibird toda
discriminacion fundada sobre la pertenencia a una minoria nacional. 2. Las partes se comprometen a adoptar, cuando
sea necesario, medidas adecuadas con el fin de promover, en todos los campos de la vida econdmica, social, politica y
cultural, una plena y efectiva igualdad entve las personas pertenecientes a una minoria nacional y las pertenecientes
a la mayoria. A este respecto, tendrdn debidamente en cuenta las condiciones especificas de las personas pertenecientes
a las minorias nacionales. 3. Las medidas adoptadas de conformidad con el apariado 2 no se considerardn un acto
de discriminacion.

6 DIAZ BARRADO, CM., “La Proteccién de las minorias Nacionales por el Consejo de Europa”,
Editorial Edisofer, Madrid, 1999, pdg. 58.

© UNED. Revista de Derecho Politico 231
N.c 106, septiembre-diciembre 2019, pags 199-250



DIANA SAYAGO ARMAS

base de la Unién: “La Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia,
la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”. El incumplimiento de
los valores consagrados en el art.2 por parte de los Estados miembros de la UE puede
llevar a activar los mecanismos previstos en el art. 7 TUE y puede, entre otras cosas,
conducir a la suspensién de ese estado de la Unién.

No obstante, el art. 2 no proporciona una definicién de “minoria” o “derechos
de las minorfas”. De esta forma, la Unién Europea sigue la estela marcada por el
derecho internacional, sin que la legislacién de desarrollo de la UE se haya ocupado
de suplir la carencia, lo que puede traducirse, de facto, en que la aplicacién del art.2
pueda evitarse a voluntad por parte de los Estados miembros. Sin embargo, y aunque
se argumente que los términos indefinidos poseen la ventaja de la flexibilidad y, por
lo tanto, pueden aplicarse a grupos y derechos sin romper los limites delimitados
formalmente®, la prdctica en el &mbito que nos ocupa nos revela que esta indetermi-
nacion actda en detrimento de la proteccién efectiva de las minorfas.

El articulo 3 establece que la Unién “respetard la riqueza de su diversidad cultural y
lingiifstica vy velard por la conservaciin y el desarrollo del patrimonio cultural europeo”, asi
como contribuivd vy fomentard la proteccion de sus cindadanos y el “vespero mutuo entre los pue-
blos”. La disposicién encuentra apoyo tanto en el articulo 55 (2) del TUE, que esti-
pula que el Tratado de la UE se traducird a las lenguas que gozan de estatus oficial
en todos o partes de los territorios de los Estados miembros, como en la Declaracién
16 del Tratado de Lisboa, que confirma el propésito de art.55 (2) como contribucién
al cumplimiento de la diversidad defendida en art.3.

Asimismo, en la consolidacién de un marco normativo de las minorias a nivel
europeo, debemos resaltar la promulgacién de dos Directivas: la Directiva 2000/43/
CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, y la Directiva
2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. La primera Directiva,
busca “garantizar el desarrollo de sociedades democriticas y tolerantes en las que toda
persona pueda participar, con independencia de su origen racial o étnico”, prohibien-
do la “discriminacién, directa o indirecta, por motivos de origen racial o éctnico” en
dmbitos como “la educacidn, la proteccién social, incluida la seguridad social y la
asistencia sanitaria, las ventajas sociales, la oferta de bienes y servicios y el acceso a
los mismos” (considerandos 12 y 13).

La segunda Directiva busca el establecimiento de este marco general de igualdad
y no discriminacién en el empleo y la formacién profesional. Articulo 1: “La presente

¢ AHMED, T., “The Treaty of Lisbon and Beyond: The Evolution of EU Minority Protection?”,
European Law Review, Vol. 38, n°1, 2013, pdgs. 30-51.
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Directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la discriminaciin por
motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el dmbi-
to del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de
ignaldad de trato”.

No obstante, en 2005 el Parlamento de la Unién Europea® puso de manifiesto
nuevamente, la necesidad de que se adoptara un estdndar de derechos de las minorfas
en el dmbito de la Unidn, asi como la confusién existente respecto al significado
concreto de la expresién “un miembro de una minorfa”. El Parlamento considerd
como una solucién posible adoptar la definicién recogida en la Resolucién 1201 de
1993% del Consejo de Europa, segin la cual una “minorfa nacional” es un grupo de
personas en un Estado que:

68

— reside en el territorio de ese Estado,

— mantiene desde antiguo lazos firmes y duraderos con ese Estado,

— ostenta caracteristicas distintivas de cardcter étnico, cultural, religioso
o lingtiistico,

— es suficientemente representativo a pesar de estar formado por un nlime-
ro reducido en relacién con el resto de la poblacién del Estado o de una
regién del mismo,

— estd motivado por el interés de preservar conjuntamente aquello que
constituye su identidad comtn, incluida su cultura, sus tradiciones, su
religion o su idioma;

El Parlamento reconoce la imposibilidad de alcanzar una solucién Gnica para
mejorar la situacién de todas las minorfas en todos los Estados miembros, por lo que
aboga por el desarrollo de unos objetivos minimos comunes para las autoridades
publicas de la UE, basados en la experiencia, “en particular en las mejores précticas y el
didlogo social emprendido en muchos Estados miembros y en la aplicacion del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, de la Convenciin Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de las Naciones Unidas y
de los Convenios del Consejo de Europa tales como el Convenio marco sobre la Proteccion de las
Minorias Nacionales y la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias y el Pro-
tocolo n’ 12 del Convenio europeo de derechos humanos y libertades fundamentales”.

% Resolucién del Parlamento Europeo sobre la proteccién de las minorfas y las politicas de lucha
contra la discriminacién en la Unién Europea ampliada (2005/2008(INI)).

® Pirrafo 7, Resolucién de 8 de junio de 2005, DO ndm. C 124E, 25 de mayo de 2006, p. 405.
En el anterior “Informe Moraes” de 24 de febrero de 2005, se afirmé que “el concepto dista mucho de
estar armonizado, ni siquiera en el dmbito de las Naciones Unidas o el Consejo de Europa”, mencionando
como ejemplo las contradicciones de la prictica relacionada con el Convenio Marco sobre la Proteccién
de las Minorfas Nacionales (Cfr. Parlamento Europeo, Provisional, 2005/2008(INT), 24 de febrero de
2005, Proyecto de Informe sobre la proteccién de las minorfas y las politicas de lucha contra la
discriminacién en la Unién Europea ampliada (2005/2008(INI)), Comisién de Libertades Civiles,
Justicia y Asuntos de Interior. Ponente: Claude Moraes, p. 4).
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A pesar de todo lo expuesto hasta ahora, los resultados distan de ser satisfactorios,
por lo que el Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007 y que entr6 en
vigor el 1 de diciembre de 2009, ha supuesto un nuevo y necesario impulso en la
proteccion de las minorfas cuyo exponencial alcance aun estd por obtener. Como
consecuencia inmediata, se observa un desarrollo mayor del marco legal de la Unién
Europea que debe considerarse, no obstante, altamente meritorio, dado que se ha
producido dentro de un clima generalizado de aprehension legal y politico hacia la
diversidad y los derechos de identidad grupal. Este avance normativo, equipa mejor
a la Unién Europea para desempefiar un papel mds receptivo hacia la proteccién de
la diversidad, pero con un alcance limitado por varios aspectos: a) los Tratados de la
UE atin no tienen una competencia legal general sobre los derechos de las minorias y
no definen los términos relevantes; b) en la prictica, la Unién Europea en sus desa-
rrollos legales, atiende las peticiones de participacion en la proteccién de las minorias
europeas al tiempo que atiende diligentemente las preocupaciones sobre el manteni-
miento de la soberanfa sobre el terreno, dos demandas que a menudo siguen siendo
contradictorias en Europa. En otras palabras, estos desarrollos legales, a pesar de
abogar por el respeto a la diversidad, buscan preservar el status quo dentro de los
estados, impidiendo asi que la Unién Europea trabaje hacia una mejor proteccién de
las minorias que el Estado ha excluido dentro de la legislacién nacional™®; y ¢) la
ausencia de una cooperacién continuada, real y efectiva entre los Estados.

Con las enmiendas del Tratado de Lisboa, también cobra mayor importancia la
dimensi6n institucional para la igualdad de trato. El articulo 4 (2) del TUE exige que
la Unién Europea respete las estructuras de autogobierno regional y local de los Esta-
dos miembros, yendo mds alld que la ley anterior a Lisboa que Gnicamente reconocia
la importancia de las identidades nacionales de los Estados miembros.

A este marco normativo hay que afladir la menci6n a la Carta Europea de Dere-
chos Fundamentales de Niza (7 de Diciembre de 2000), que, con valor juridico
vinculante tras su reconocimiento en el Tratado de Lisboa en 2007, contempla expre-
samente la proteccién de los derechos de las personas pertenecientes a minorias,

" AHMED, T., “The Treaty of Lisbon and Beyond: The Evolution of EU Minority Protection?”,
European Law Review, Vol. 38, n°1, 2013, pags. 30-51. Ahmed afirma que no solo los desarrollos legislativos
de los Estados miembros no crean nuevos derechos de minorfas, sino que el compromiso de la Unién
Europea con el CEDH también apoya esta postura ya que el CEDH también se muestra reacio a interferir
profundamente con las politicas de los estados hacia las minorfas. “Por lo tanto, la proteccion de las minorias
de la UE se basa en modelos de proteccion de las minorias adoptados por los Estados miembros de la Unidn Europea.
Cuando un Estado miembro ofrece proteccion a las minorias, la deficiencia en la base subyacente de las disposiciones
legales de la UE o la jurisprudencia de la UE puede pasar inadvertida. Sin embargo, cuando los dos intereses compiten,
es decir, los Estados miembros no brindan la proteccion relevante a las minorias, entonces las partes de las partes de
las partes de las partes de las partes de los Estados Unidos son las siguientes: 130 Lo que permiten a la Unién Europea
dirigir divecciones (hasta el priximo) para su gestion en la proteccion de las minorias enropeas, que responden de manera
simultanea a las preocupaciones del Estado por el mantenimiento de la soberania en el campo, dos demandas que con
[recuencia siguen siendo contradictorias en Europa. Este escenario plantea serias dudas sobre cualquier perspectiva de
una evolucion significativa de la proteccion de las minorias en la UE (...)".

234 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 106, septiembre-diciembre 2019, pdgs 199-250



LA PROTECCION DE LAS MINORIAS: UN DESAFIO EN CLAVE DE...

prohibiendo “foda discriminacion, y en particular la ejercida por razin de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, veligion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual” (art. 21).

III.A.7. La Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE).

La Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE) se encar-
ga de alcanzar compromisos politicos para solucionar conflictos o evitar conflictos
potenciales, para lo que dispone de un 6rgano encargado de abordar las tensiones
étnicas, asi como prevenir y evitar conflictos en cuestiones relativas a las minorfas
nacionales: el Alto Comisionado para las Minorias Nacionales. Basindose en la expe-
riencia, el Alto Comisionado publica Recomendaciones y Directrices temdticas en las
que asesora acerca de problemas y prdcticas recomendables comunes.

No obstante, la OSCE tampoco ha definido el término minorfa, aunque Max Van
Der Stoel (primer Alto Comisionado) manifest6 al respecto que la existencia de mino-
rias nacionales “es una cuestion de hecho, no de definicion”, por lo que su reconocimiento
derivaria de su propia existencia, aportando una conceptualizacién a partir de esta
realidad consciente: “minoria nacional es un grupo con una identidad lingiiistica, étnica o
cultural que se diferencia de la mayoria y que, no solo busca conservar su identidad sino que
también intenta obtener una mayor expresion de esa identidad”’.

A esto hay que afiadir que en 1990, la Conferencia sobre la dimensién humana
recogié en su pdrrafo 32 que el pertenecer a una minorfa nacional constituye una
opci6n individual que no se puede traducir en ningin tipo de desventaja para ésta.
Asimismo, reconoci6 el derecho de las “personas pertenecientes a minorias nacionales” a
“expresar, preservar y desarvollar libremente su identidad énica, cultural, lingiiistica o reli-
giosa y de mantener y desarvollar su cultura en todos sus aspectos, libres de cualquier tentativa
de asimilacion contra su voluntad”. Incluso hizo mencién del modo en que pueden
“ejercer y disfrutar” de sus derechos, esto es, “individualmente, asi como en comunidad con
otros miembros de su grupo”.

Ademds, el texto decreta que ninguna de sus disposiciones podré interpretarse de
manera que faculte ningtin derecho a emprender actividades o llevar a cabo cualquier
acci6én en contravenciéon de los propésitos y principios de la Carta de las Naciones
Unidas, “u otras obligaciones dimanantes del derecho internacional y las disposiciones del Acta
Final, incluido el principio de la integridad territorial de los Estados” (parrafo 37). Hay que
puntualizar que, aunque los acuerdos a los que llega la OSCE son normalmente poli-
ticos y carecen, por tanto, de vinculacién juridica, de ellos deriva una fuerte obliga-
toriedad moral que suele ser tenida en consideracién por parte de los Estados, por lo
que es un 6rgano que cumple una muy valorable funcién.

" www.osce.org

72 Keynote address at the opening of the OSCE Minorities Seminar in Warsaw in 1994.
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II1.B. Balance sobre los instrumentos europeos

Se hace dolorosamente patente como, a pesar de todos los esfuerzos realizados en
la materia de proteccién de las minorfas, seguimos sin contar con una definicién
internacionalmente global y consensuada sobre qué grupos la conforman o sus rasgos
diferenciadores definitivos, lo que sigue dificultando la cuestién. Seguramente, con
tal omision se pretende huir de una definicién estricta y limitada que deje fuera a
colectivos que la doctrina o la realidad social exijan ver incluidos en sus pardimetros
en algiin momento, pero también es consecuencia de una confusién atin no despejada
respecto al fenémeno en si. Ciertamente, solo echar un somero vistazo a la compleji-
dad de la realidad social e histérica puede hacer que nos inclinemos a entender y
transijamos en la ausencia de un concepto consensuado. Pero no se puede ignorar el
hecho que la ambigiiedad en la identificacién del sujeto de derecho de las normas
convierte toda regulacién en pricticamente inaplicable o tiene como consecuencia
una inseguridad juridica exponencialmente perjudicial al potencial normativo que
debe desplegar. En este sentido y sin que aporte mds que confusién al respecto, el
TEDH ha reconocido que si bien es obvia la existencia de “... un emergente consenso
internacional. .. veconociendo las necesidades especiales de las minorias y una obligacion de
proteger su seguridad, identidad y estilo de vida”, también declara no estar “convencido de
que el consenso sea suficientemente concreto para que se deriven orientaciones con respecto a los
estandares que los Estados contratantes consideran deseable en una situacion particular””.

Pese a los esfuerzos desarrollados a nivel normativo y doctrinal, no se han produ-
cido resultados satisfactorios. No olvidemos que la falta de limitacién conceptual se
ha solventado desde el nivel internacional con el reconocimiento de un amplio —
amplisimo en realidad— “margen de apreciacién” a los Estados a la hora de identifi-
car a los colectivos merecedores de proteccidn, lo que se traduce en que son los Esta-
dos quienes por medio de declaraciones o de desarrollos normativos de cardcter
interno (y siempre segin la voluntad politica, social y econémica del momento)
condiciona la efectividad de la proteccién. Es este un importantisimo “filtro” nega-
tivo a salvar: como minimo deberfamos contar con una definicién general y consen-
suada como primer y fundamental paso que acote la ambigiiedad en la que se ampa-
ra el no reconocimiento de los grupos a proteger.

" STEDH Chapman v. United Kingdom, n° 27238/95 de 18 de enero de 2001. Al respecto, el
presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), Guido Raimondi, ha instado a avanzar
en la proteccién de las minorfas ante la diversidad cultural existente, aunque ha reconocido los médrgenes
de apreciacién jurisdiccional de cada pais de la Unién Europea al no haber consensos en todos los asuntos.
Guido Raimondi pronuncié el 23 de febrero de 2018 una conferencia en el marco del III Seminario
Tribunal Constitucional-Tribunal Supremo en la sede del primer érgano, a la que asistieron los
presidentes de estas dos instituciones, Juan José Gonzilez Rivas y Carlos Lesmes, respectivamente.
Disponible en https://www.eldiario.es/political presidente-TEDH-proteger-consensos-UE_0_743326261. htm!
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IV. RECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LAS MINORIAS EN
ESPANA

Nuestro ordenamiento ha seguido la senda comin y no ha aportado una defini-
cién. Tampoco existe una normativa general que aborde el fenémeno de la diversidad
en conjunto’, aunque se han promulgado disposiciones especiales cuyo dmbito de
aplicacién es la comunidad roma o gitana. No obstante, es evidente que en nuestro
pafs coexisten otros grupos diferenciados de base lingiifstica y religiosa.

Pese a ello, la ausencia de un marco juridico interno general no significa que
nuestro ordenamiento no disponga de herramientas juridicas para la proteccién de
estos colectivos. Nuestra Constitucion, al igual que el resto de Constituciones de
nuestro entorno, cuenta con toda una serie de preceptos que constituyen un marco
general de proteccién en el contexto de la consagracién de valores de igualdad y
libertad, y, por lo tanto, recogen la prohibicién de todo tipo de discriminacién. Ya
desde el Predmbulo, nuestra Carta Magna consagra como uno de sus principales
objetivos el “proteger a todos los espaiioles y pueblos de Espaia en el ejercicio de los derechos
humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones”. Y a lo largo de todo el cuerpo
constitucional se van garantizando derechos que redundan en la proteccién de los
miembros de los grupos: el art. 1.1 (consagra la igualdad como uno de valores supe-
riores del ordenamiento juridico), el art. 2 (reconoce y garantiza el derecho a la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones), el art. 3 (reconoce la diversidad lingiiistica
y garantiza su proteccion), el art. 9.2 (establece el mandato a los poderes piblicos para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas), el art. 10.2. (los derechos fundamentales se interpretardn de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia), el art. 14
(consagra la igualdad de todo ser humano y la prohibicién de discriminacién por
razén de sexo, raza, etc.), los articulos del 15 al 29 (garantizan los derechos funda-
mentales y libertades publicas), o el art. 43 (reconoce el derecho a la proteccién a la
salud), entre otros.

A nivel internacional, Espafia ha ratificado diligentemente los textos internacio-
nales de la ONU, asi como de la Unién Europea y el Consejo de Europa (con la
excepcion de la Carta Social Europea revisada de 1996 y del procedimiento de recla-
maciones colectivas, todavia pendientes de aceptacién, como se ha analizado mds
arriba. Sin embargo, ha mostrado una tendencia a restringir todo lo posible la apli-
cacion de sus disposiciones. Asi se puede constatar, por ejemplo, en el seguimiento
del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, donde nuestro pais sélo ha
atendido a las cuestiones referentes con la lucha contra la discriminacién de la pobla-

74 JIMENEZ PIERNAS ha sefialado que la cuestién en nuestro pafs se ha “desatendido o tratado con
ligereza a pesar de que la inercia de nuestro sistema constitucional apunta en esta direccion” (“Pr6logo” a la obra
de ARP, “Las Minorias nacionales y su proteccion en Europa”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008)
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cién gitana y sus derechos culturales, sin conferir entidad a otros grupos minorita-
rios”. En la misma linea, en los Informes presentados con ocasién de los sucesivos
ciclos de control (2010 y 2015) que se han desarrollado en el marco del Examen
Peri6édico Universal, Espafia s6lo menciona a la poblacién roma/gitana. Solo después
de las numerosas recomendaciones recibidas ha aceptado considerar aspectos relacio-
nados con la lucha contra la discriminacién de las minorias religiosas.

En cuanto al Convenio Marco del Consejo de Europa para la Proteccién de las
Minorfas Nacionales, Espafia ratificé el texto en 1995. No obstante, la aplicacién de
dicho Convenio también ha sido restrictiva como resultado del limitado reconoci-
miento en cuanto a su dmbito de aplicacién. El Ejecutivo espafiol se ha mostrado
reacio a admitir que existan minorfas nacionales en su territorio, hasta el punto de
que, aunque el Convenio llega a ser aplicado limitadamente a la comunidad gitana o
romanf, para el Gobierno espafiol esto no significa que asuma su consideracién como
minorfa nacional™, lo que supone una paradoja. De hecho, de forma reiterada el
Gobierno espafiol ha declarado “que no existen nuevas civcunstancias que permitan concluir
que los mecanismos compensatorios de proteccion del Convenio Marco deberian aplicarse a otros
individuos o grupos que no sean la poblacion gitana””’. Y esto aun cuando anteriormente,
en lo que ha resultado una afirmacién anecddtica, cedié ante las sugerencias plantea-
das por el Comité Consultivo, admitiendo que estarfa en condiciones de asumir la
aplicacién del Convenio Marco en relacién con otras minorias™. No debemos olvidar
que, en virtud del Convenio, cada Estado puede determinar libremente qué grupos
constituyen su marco de aplicacién™.

> Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 48° periodo de sesiones, 30 de abril a 18
de mayo de 2012, Aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 16 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Adicién, Respuestas del Gobierno de
Espafia a la lista de cuestiones (E/C.12/ESP/Q/5) que deben abordarse al examinar el quinto informe
periédico de Espafia (E/C.12/ESP/5)[1 de marzo de 2012}, Doc. UN, E/C.12/ESP/Q/5/Add.1, 28 de
marzo de 2012, pp. 6-7 y 50-51.

76 Comments of the Government of Spain on the opinion of the Advisory Committee on the imple-
mentation of the Framework Convention for the Protection of National Minorities in Spain, Documento
GVT/COM/INF/OP/I(2004)004, recibido el 10 de junio de 2004; publicado el 30 de septiembre de
2004.

7 Comentarios del Gobierno de Espafia acerca del cuarto dictamen del Comité Consultivo sobre
la implementacién del Convenio Marco para la Proteccién de las Minorias Nacionales de Espafia, en base
al cuarto informe presentado por Espafia al Consejo de Europa y en base a la visita a Espafia del Comité
Consultivo en julio de 2014. (Disponible en http://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/
inclusionSocial/poblacionGitana/docs/4th_Com_Spain__ES.pdf)

8 Espafia ha admitido que estaria en condiciones de asumir la aplicacién del Convenio en relacién
con la poblacién bereber, aun aludiendo a “problemas técnicos” derivados de la falta de normalizacién
lingiifstica del “dialecto chelha”. No obstante, no se ha llegado a aprobar medida alguna al respecto, lo
que ha provocado que insistentemente el Comité Consultivo solicite la aplicacién de sus disposiciones
a esta minoria(Comentarios de Espafia, 10 de junio de 2004).

77" Anteriormente, el Comité Consultivo ha advertido que, aunque Espafia no admita otros grupos
diferentes a los roma como destinatarios de la Proteccién que arbitra el Convenio, es ficilmente
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Igualmente, el texto otorga un margen a los Estados para adaptar sus disposicio-
nes a las condiciones especificas de cada Estado, a través de la legislacién nacional y
las politicas gubernamentales®. Asimismo, los grupos pueden optar por ser protegi-
dos por el Convenio o no (articulo 3), lo que en la prictica ha significado que la
comunidad gitana se encuentre amparada por el Convenio, mientras que los gallegos,
catalanes y vascos, han manifestado su deseo de que no se le aplique dicha protec-
cién®'. No obstante, dejando aparte estas consideraciones, un amplio sector doctrinal
sefiala que es perfectamente factible que el Convenio Marco sea aplicado en nuestro
pais a otros colectivos culturales, lingiiisticos o religiosos que en la actualidad no
gozan de su proteccién. El Convenio nace con la finalidad de constituir un instru-
mento garantizador de derechos humanos que favorezca una tolerancia plena hacia
una diversidad que avanza y que supone un exponente real en las sociedades europeas.
Aunque se argumente desde una visién un tanto limitada que los valores juridicos
vigentes en las Constituciones, como la igualdad, imposibilita este tipo de propuestas
normativas (y una interpretacion de esta igualdad ante la ley que es inflexible y for-
malista, por la que se abogaria que ante las diferencias, el trato juridico sea igual), no
se puede dejar de lado una realidad que se impone por si misma como argumento
valedero. No, cuando esto nos llevaria a aceptar que un instrumento normativo inter-
nacional y expreso que “perfecciona” la efectividad real de los mdximos pronuncia-
mientos a nivel constitucional sea obviado. A esto puede afiadirsele que, al constituir
un Documento ratificado por Espafia, la aplicacién debe ser coronado con un esfuer-
20 que suponga la determinacién de los grupos de aplicacién.

A estos argumentos tendria que sumdrsele otro que debe ser tenido en cuenta en
el momento crucial de determinar los grupos que constituyen el ambito de aplicacién
de las normas. Este argumento, no por obvio, debe dejar de mencionarse y evaluarse
con precision: los colectivos deben necesitar de la aplicacién niveladora de la norma
como consecuencia de la existencia de una situacién tal que no exista una plena y
efectiva igualdad entre las personas pertenecientes a la minorfa nacional y las perte-
necientes a la mayoria. Con ello, el paso previo, necesariamente, consiste en evaluar
debidamente las condiciones especificas de las personas pertenecientes a las minorias
nacionales con el objetivo de proporcionar soluciones certeras.

En esta situacién, de manera inequivoca e indiscutible, se encuentra el colectivo
roma/gitano en nuestro pafs, por lo que este estudio prosigue centrdandose en ellos.

imaginable el considerar a otros grupos merecedores de la proteccién. A este argumento, el Gobierno
espafiol ha respondido que no es necesario incluir a las minorfas lingiifsticas dentro del dmbito de
aplicacién del Convenio, al contar ya “con la proteccion debida dentro del propio marco juridico del Consejo de
Europa, tales como la Carta Eurvopea de Lenguas Regionales y Minoritarias” (2* opinién emitida por el Comité
Consultivo en febrero de 2007)

8 EIDE, A., “The Framework Convention in Historical and Global Perspective”, en Weller, M.
(ed.), “The Rights of Minorities”, Oxford, 2005, pdgs. 25-47.

81 ARP, B., “La aplicacién del Convenio-Marco para la proteccién de las minorias nacionales en
Espafia: el segundo ciclo”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol. 2-LX, 2008, pp. 689-695.
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IV.A. Comunidad romalgitana

La comunidad roma/gitana constituye un colectivo asentado por todo el territorio
de la Peninsula desde hace varios siglos, con una cultura propia muy marcada, y que
constituye el dos por ciento de la poblacién total®. Entre sus reivindicaciones no se
encuentra el reclamar para si un territorio o Estado propio, sino condiciones de res-
peto a su diversidad cultural y una efectiva igualdad a nivel social y econémico.

Espafia firmé y ratificé el Convenio Marco para la Proteccién de las Minorfas
Nacionales sin hacer ninguna Declaracién adicional. El Gobierno espafiol remiti6 el
primer Informe Nacional al Consejo de Europa tard{famente, en noviembre del 2000,
centrandose exclusivamente en la comunidad gitana o roma. Con posterioridad, el
Comité Consultivo pregunté al Gobierno espafiol acerca del estatus de la minorfa
roma, asi como por la relacién entre los “pueblos” y las “nacionalidades” de Espafia
con el texto del Convenio Marco. La consulta se origina por la constatacién de los
variados términos que son utilizados en la Constitucién de 1978 para designar a la
poblacién espafiola en su conjunto (“el pueblo espafiol”, en el articulo 1.2; “todos los
espafioles” en el Preimbulo, “la nacién espafiola” en el Preimbulo y en el articulo 2).
En la consulta, el Comité sefiala que “(...) desde el punto de vista legal, los gitanos (voma)
10 son veconocidos ni como un “pueblo” ni como minoria nacional”. La respuesta espafiola es
la siguiente: “no hay en la realidad juridico-politica espaiiola un concepto de pueblo como una
entidad con caracteristicas diferenciadas en cuento a etnia, veligion o identidad. Los diferentes
pueblos son identificados en tanto que constituyen la base de poblacion en las distintas comuni-
dades autdnomas, con diferentes tradiciones culturales y, a veces, una lengua propia (...) pero
que, en su conjunto, constituyen un iunico pueblo, el pueblo espaiiol sujeto de la soberania (...)".
Prosigue argumentando el hecho de limitar su Informe nacional a la comunidad roma
afirmando que, “aunque no constituye una “minoria nacional”, es la iinica que podria de
alguna manera estar integrada en el espivitu del Convenio Marco”. Asimismo, los “(...)
cindadanos espaiioles de etnia voma son ciudadanos de pleno devecho (...) asi pues ni necesitan
ser ni podrian ser reconocidos como una “minoria nacional”, porque es legalmente imposible
clasificarlos como tales”.

82 www.msssi.gob.es: “La poblacion gitana estd presente en Espaiia desde el siglo XV y su trayectoria histérica

ha estado marcada, igual que en el resto de Europa, por persecuciones, intentos de asimilacion y procesos de exclusion
social. Actualmente, la poblacion gitana espaiiola se calcula en alrededor de 725.000-750.000 personas, siendo
étas las cifras relativas a Espaiia que han utilizado las instituciones europeas en sus calculos sobre la poblacion
romant para el conjunto de Europa. No obstante, bﬂy que mantener cierta cautela con respecto a este dato pues no se
conoce con exactitud el tamaiio veal de esta poblacion (...). Sin perjuicio de reconocer estas limitaciones (. ..) se tiene
un conocimiento preciso de que la poblacidn gitana se encuentra distribuida por todo el territorio del Estado, siendo
su presencia mds destacada en Andalucia, donde residen en torno al cuarenta por ciento de las gitanas y gitanos
espaitoles, asi como en Cataluiia, Valencia y Madrid”.

% Comentarios presentados por el Gobierno espafiol en respuesta a la opinién del Comité asesor
sobre la implementacién en Espaiia del Convenio Marco para la Proteccién de las Minorfas Nacionales,
10 de junio de 2004.
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Tras el intercambio de comunicaciones entre el Comité Consultivo del Convenio
y el Gobierno espafiol, la Resolucién del Comité de Ministros del Consejo de Europa
sobre la implementacién por parte de Espafia del Convenio Marco de 30 de septiem-
bre de 2004, adopta la siguiente conclusion: “deberia prestarse atencion especial a la
promocion de la cultura, lengua y tradiciones roma, de cara a facilitar una mejor integracion
de los roma en la sociedad espaiiola (...)".

Las presiones recibidas en este sentido provocaron que en poco tiempo y a nivel
interno se produjeran avances normativos. Se aprueba el Real Decreto 891/2005, de
22 de julio, que crea y regula el Consejo Estatal del Pueblo Gitano cuya finalidad
primordial es “promover la participaciin y colaboraciin del movimiento asociativo gitano en
el desarrollo de las politicas generales y en el impulso de la promociin de la ignaldad de opor-
tunidades y de trato dirigidos a la poblacion gitana” (art. 2.2). El Consejo Estatal del
Pueblo Gitano es un érgano colegiado adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales a través de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapa-
cidad (art. 1) con amplias funciones entre las que se encuentran:

a) Proponer y asesorar sobre medidas para la promocién integral de la pobla-

ci6én gitana, dentro del marco de competencias de la Administracién General

del Estado, incorporando el principio de transversalidad.

Asesorar sobre el disefio, elaboracién, evaluacién y seguimiento de los planes

de desarrollo gitano.

¢) Presentar iniciativas en relacién con los fondos para programas destinados a

la poblacién gitana y a los criterios de distribucién.

Emitir dictdmenes e informes sobre aquellos proyectos normativos y otras

iniciativas relacionadas con los fines del Consejo que se sometan a su consi-

deracién y que afecten a la poblacién gitana y, en especial, en el desarrollo de

la normativa de igualdad de oportunidades y de igualdad de trato.

e) Promover la comunicacién y el intercambio de opiniones e informacién entre
la poblacién gitana y la sociedad en general.

f) Canalizar las peticiones y propuestas de las organizaciones no gubernamenta-

les cuya actividad tenga relacién con la poblacién gitana y con la superacién

de desigualdades, con vistas a facilitar la convivencia y cohesién social entre

la ciudadania gitana y la sociedad en general.

Recabar informacién sobre normativa, programas y actividades que lleve a

cabo la Administracién General del Estado respecto a la comunidad gitana,

ampliando dicha informacién a normativas y actividades de las Administra-

ciones autonémicas y locales y de los organismos internacionales.

h) Elaborar un informe periddico en el que se incluyan propuestas dirigidas a
mejorar las politicas sociales con la comunidad gitana.

i) Desarrollar cuantas otras funciones se le atribuyan y resulten de la aplicacién
de los planes de desarrollo gitano y aquellas que, en el marco de sus compe-
tencias, se atribuyan al Consejo por alguna disposicién legal o reglamentaria.
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Con posterioridad, el Real Decreto 1262/2007 regula el Consejo para la Promo-
cioén de la Igualdad de Trato y no Discriminacién de las Personas por el Origen Racial
o Etnico, organismo creado por el articulo 33 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de Medidas fiscales, administrativas y del orden de lo Social. Entre sus funciones
corresponde la promocién del principio de igualdad de trato y no discriminacién, de
las personas por su origen racial o étnico, en la educacidn, la sanidad, las prestaciones
y los servicios sociales, la vivienda, y en general, la oferta y el acceso a cualesquiera
bienes y servicios, asi como el acceso al empleo. Para el cumplimiento de sus fines, el
Consejo tiene atribuidos competencias de tipo asistencial a las victimas de discrimi-
nacion directa o indirecta por razén del origen racial o étnico, asi como la potestad
de realizar andlisis y estudios y publicar informes independientes sobre la discrimi-
nacién de las personas y promover medidas que contribuyan a la igualdad de trato y
a la eliminacién de la discriminacién. Estas facultades son ejercidas con plena auto-
nomfa funcional y con el apoyo del Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia.

Todos los avances reglamentarios mencionados asi como las politicas activas
implementadas en los diferentes niveles de la Administracién son los que pone en
valor el Estado espafol en los comentarios presentados al Consejo de Europa respecto
al cuarto Dictamen del Comité Consultivo sobre la implementacién del Convenio
Marco en base al Cuarto Informe y a la visita a Espafia del Comité Consultivo, en julio
de 2014%*. El Gobierno comienza agradeciendo los “elogios” por parte del Comité
Consultivo referentes a estas iniciativas “as7 como el reconocimiento del progreso que ha
experimentado la poblacion gitana en aspectos fundamentales relacionados con la inclusion
social, tales como educacion, salud, empleo y vivienda, a pesar de los efectos de la crisis econd-
mica y de la brecha existente vespecto a la situacion de la mayoria de la poblaciin”. A esto
afiade informacién adicional y varias aclaraciones para que también le sean valoradas,
como la puesta en marcha de medidas dirigidas a aumentar el conocimiento sobre el
Convenio Marco y el apoyo activo que se brinda desde el Ministerio de Sanidad, Ser-
vicios Sociales e Igualdad al Consejo Estatal del Pueblo Gitano. Este apoyo al Conse-
jo Estatal del Pueblo Gitano se ha concretado en la participacién activa del érgano en
una de las reuniones del Grupo de Cooperacién Técnica para la inclusién de la Pobla-
cién Gitana en las Comunidades Auténomas con las autoridades locales con la fina-
lidad de que realice propuestas especificas a los siguientes documentos, entre otros:
a) el Plan operativo de Estrategia Nacional para la Inclusién Social de la Poblacién
Gitana en Espafia 2014-2016; b) el Acuerdo de Asociacién de Fondos Estructurales
y de Inversién Europeos 2014-2020; ¢) la Propuesta de indicadores por la Agencia
de la UE para los Derechos Fundamentales, y d) la Guia de recomendaciones de apli-
cacién del principio horizontal de igualdad no discriminacién en Fondos Estructura-
les y de Inversién Europeos 2014-2020 elaborado por el Instituto de la Mujer y para

8 htep://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/inclusionSocial/poblacionGitana/docs/4th_Com_
Spain__ ES.pdf
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la Igualdad de Oportunidades del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad, entre otros documentos.

No obstante, el Gobierno de Espafia no pierde la oportunidad de reafirmarse en
su postura de que no existen nuevas circunstancias que permitan concluir que los
mecanismos compensatorios de proteccién del Convenio Marco deberfan aplicarse a
otros individuos o grupos que no sean la poblacién gitana. Por tanto, aunque el Con-
venio Marco constituye una “oportunidad” constante que presiona hacia la adopcién
de un necesario desarrollo de las lineas normativas y de actuacién que proporcionan
resultados positivos, la potencialidad en su aplicacién es restringida hasta el desapro-
vechamiento. La solucién pasarfa por la evolucién hacia una firme actitud politica de
realizacion efectiva del respeto de las diversidades identitarias sin distincién y en
compromiso profundo con los derechos humanos.

Por otro lado y en el marco de la Unién Europea, el 5 de abril de 2011 la Comisidn
Europea publicé la “Comunicaciin sobre el Marco de la Unidn Europea (UE) para las Estra-
tegias Nacionales de Inclusion de la Poblacion Gitana hasta 2020”, donde se establece por
primera vez un marco general y comun para el desarrollo de medidas y politicas en el
dmbito nacional a partir de objetivos compartidos por todos los Estados miembros de
la Unién Europea. Este nuevo Marco Europeo obligaba a los Estados miembros, en
proporcién a su nimero de poblacién gitana, a presentar sus propias Estrategias Nacio-
nales antes de finales de ese afio en dmbitos que abarcaban la educacidn, el empleo, la
salud y la vivienda. El gobierno espafiol, en cumplimiento de esta obligacién, presen-
t6 a la Comisién Europea en Marzo de 2012 la Estrategia Nacional, donde establece
el marco de trabajo para la inclusién de la poblacién gitana®.

La Estrategia define unos objetivos a alcanzar en el afio 2020, as{ como metas
intermedias para el afio 2015, en cuatro dreas clave: la educacién, el empleo, la vivien-
da y la salud®. La Estrategia tiene en cuenta la alta dispersién geografica de la pobla-
cién gitana por lo que no adopta un enfoque territorial especifico. Aun asf, muchas
de las lineas de actuacién previstas (especialmente las que corresponden a los dmbitos
de educacidn, salud y vivienda), se concentran en aquellos barrios o zonas urbanas en
los que hay una mayor prevalencia de poblacién gitana. No obstante, hay que tener
en cuenta que la Estrategia se basa, tanto en el acceso de la poblacién gitana a medi-
das y programas de cardcter general (no exclusivamente concebidos para poblacién
gitana), como en el desarrollo de medidas especificas. En consecuencia, la financiacién

% El Consejo de Ministros aprobé el 2 de marzo de 2012 la Estrategia Nacional para la Inclusién
Social de la Poblacién Gitana en Espafia 2012-2020.

8 www.msssi.gob.es: “Hay varios objetivos nacionales de la Estrategia Europea 2020 de particular
relevancia en términos de inclusion social: el aumento de la tasa de empleo entre 20-64 ajios (de 62,5% a 66% en
2015y 74% en 2020), el aumento de la tasa de empleo femenino entre 20-64 afios (de 55,8% a 68,5% en 2020),
la reducciin de la tasa de abandono escolar prematuro (de 31,2% a 23% en 2015 y 15% en 2020); el aumento
de la proporcion de poblacion entre 30-34 afios con estudios terciarios (de 39,4% a 41% en 2015 y 44% en 2020).
Por diltimo, Espaita adopta como objetivo reducir entre 1.400.000 y 1.500.000 (en el periodo 2009-2019) el
niimero de personas en riesgo de pobreza 'y exclusion social (de 10,6 a 9,1-9,2 millones)”.
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de las acciones necesarias para la consecucién de los objetivos procederd de dos vias:
a) las partidas presupuestarias de politicas, planes y programas universales en cada
drea referida en las lineas de actuacién, de las que se beneficiard la poblacién gitana
junto con el resto de ciudadanos; y b) las partidas presupuestarias especificas de las
que se beneficiard preferentemente la poblacién gitana®.

Por otra parte, la comunidad roma/gitana dispone de una lengua propia, cuya
promocién y defensa ha sido hasta la fecha notablemente débil o inexistente. Recor-
demos que la Carta Europea de las Lenguas Regionales y Minoritarias fue firmada por
Espafia el 5 de noviembre de 1992 y ratificada el 2 de febrero de 2001 y que en la
Declaracién que acompafiaba la ratificacién de la Carta, Espafia declara que “se entien-
de por lenguas regionales o minoritarias las lenguas reconocidas como oficiales en los Estatutos
de Autonomia de las Comunidades Auténomas del Pais Vasco, Cataluiia, Baleares, Galicia,
Valencia y Navarra. Al mismo tiempo, Espaiia declara, a los mismos fines, que por lenguas
regionales o minoritarias se entienden aquellas protegidas y apoyadas por los Estatutos de
Autonomia en los territorios en los que é&5tas son tradicionalmente habladas”.

En el primer informe que Espafia envia al secretario general del Consejo de Euro-
pa en noviembre de 2002 se hace una sucinta mencién a la lengua romani: “E/ instru-
mento de vatificacion de Espaiia de la carta Europea de lenguas regionales o minoritarias no
hace referencia alguna a las lenguas referidas en la carta como “lenguas no territoriales” en
tanto que la iinica lengua con esta carvacteristica a la que la carta podria ser aplicada es el
romani, hablada por personas de origen gitano, aunque apenas 100 personas utilizan esta
lengua en Espaiia, esto es el 0,01% del niimero total de personas de este grupo que viven en
Espafia, mientras que en Alemania y Francia el porcentaje es del 70%”. No obstante, a esto
se puede objetar que, tal y como ha sefialado el Parlamento Europeo, las dos funciones
principales de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias es precisa-
mente y por un lado, la proteccion de las lenguas en peligro de desaparicion, y por
otro lado, constituir un eficaz mecanismo de proteccién de las minorfas, dos puntos
que son especificados en los criterios de Copenhague como obligatorios para la adhe-
sién de los Estados a la Unién Europea. Asimismo, el Parlamento ha manifestado que
todas las lenguas de Europa son iguales en valor y dignidad, situando las lenguas
amenazadas de desaparicién como parte del patrimonio cultural europeo y no como
un vehiculo para aspiraciones politicas, étnicas o territoriales. “Todas las lenguas,
también las amenazadas de desaparicion, reflejan unos saberes histdricos, sociales y culturales
y una mentalidad y una forma de creatividad y de crear que contribuyen a la riqueza y la
diversidad de la Unidn Europea y a los fundamentos de la identidad enropea; que, por ello, la
diversidad lingiiistica vy la presencia de lenguas amenazadas en un pais deben considerarse un
activo en lugar de una carga, y conviene respaldarlas y fomentarlas como tales”®.

87 Estrategia Nacional para la Inclusién Social de la Poblacién Gitana en Espafia 2012-2020, en:
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/inclusionSocial/poblacionGitana/docs/
EstrategiaNacionalEs.pdf

8 Resolucién del Parlamento Europeo, de 11 de septiembre de 2013, sobre las lenguas europeas
amenazadas de desaparicion y la diversidad lingtiistica en la Unién Europea (2013/2007(INI).
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No obstante, en la efectividad del reconocimiento de la proteccién de la comu-
nidad roma (y del resto de minorfas), no debemos obviar la importancia crucial de la
regulacién a nivel regional. Los Estatutos de Autonomia y su legislacién de desarro-
llo son piezas fundamentales, puesto que, en la asuncién de las competencias por
parte de las Comunidades Auténomas y del Estado que se deriva de la aplicacién de
los articulos 148 y 149 de la Constitucidn, los Estatutos de Autonomfa suelen tener
la competencia exclusiva en algunas materias cruciales para el tema que nos ocupa,
como por ejemplo, las que inciden sobre los derechos sociales, aun cuando alguna de
éstas, como la educacién, son tan solo de desarrollo legislativo y ejecucion de la regu-
lacién bésica del Estado.

Al respecto, se observa una tendencia al alza en los denominados Estatutos de
autonomia “de nueva generacién” (esto es, los adoptados a partir de 2006) a incluir
de forma expresa a la comunidad gitana en sus disposiciones. Asf, el Estatuto de
Autonomia de Andalucfa (Ley Orgédnica 2/2007, de 19 De Marzo, de Reforma del
Estatuto de Autonomfia para Andalucia) asigna a la Comunidad Auténoma la funcién
de garantizar el pleno respeto a las minorias que residan en su territorio en el articu-
lo 9 (apartado 2), para a continuacién recoger en el articulo 10 los objetivos bdsicos
de la Comunidad Auténoma, entre los que se encuentra “/z promociin de las condiciones
necesarias para la plena integraciin de las minorias y, en especial, de la comunidad gitana
para su plena incorporacion social” (10.3.21°).

Por su parte, el Estatuto de Catalufia incluye también una referencia expresa a la
comunidad gitana en su Articulo 42, dedicado a la cohesién y el bienestar sociales.
“(...) 7. Los poderes piiblicos deben velar por la convivencia social, cultural y religiosa entre
todas las personas en Cataluiia y por el respeto a la diversidad de creencias y convicciones éticas
y filosdficas de las personas y deben fomentar las velaciones interculturales mediante el impulso
y la creaciin de dmbitos de veconocimiento veciproco, didlogo y mediacion. También deben garan-
tizar el veconocimiento de la cultura del pueblo gitano como salvaguarda de la realidad hisii-
rica de este pueblo”.

El Estatuto de Castilla y Le6n (Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn), en el CAPITULO 1V, dedi-
cado a los Principios rectores de las politicas publicas, consagra en el articulo 16. 23°
“(...) La no discriminaciin y el respeto a la diversidad de los distintos colectivos étnicos, cultu-
rales y veligiosos presentes en Castilla y Ledn, con especial atencion a la comunidad gitana,
Jfomentando el entendimiento mutuo y las relaciones interculturales”.

El Estatuto de Autonomia de Aragén (Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén), después de que en el primer aparta-
do del articulo 23 se establezca el mandato a los poderes puablicos de promover y
garantizar “un sistema piblico de servicios sociales suficiente para la atencidn de personas y
grupos, orientado al logro de su pleno desarvollo personal y social, asi como especialmente a la
eliminacion de las causas y efectos de las diversas formas de marginacion o exclusion social,
garvantizando una renta bdsica”, el segundo apartado establece que los “poderes priblicos
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aragoneses promoverdn las condiciones necesarias para la integracion de las minorias émicas v,
en especial, de la comunidad gitana”.

Asimismo, algunos Gobiernos autonémicos han puesto en marcha planes de
accién especificos para la poblacién gitana, como el Pafs Vasco®, Catalufia®, Extre-
madura® o Navarra”. No obstante, destaca el programa de intermediacién laboral
“Acceder”, operativo desde 2000 y que surge con el objetivo de conseguir la incor-
poracién efectiva de la poblacién gitana al mundo laboral. Presente en 14 Comuni-
dades Auténomas y con 51 dispositivos integrados de empleo, tiene su origen en la
financiacion ofrecida por los Fondos Estructurales en el desarrollo de acciones dirigi-
das a la activacién al empleo (formacién vocacional y profesional, pricticas en empre-
sas, mediacién entre beneficiarios y empresas). El Programa estd implementado por
la Fundacion Secretariado Gitano.

A todo lo mencionado debemos afiadir la existencia de barreras no siempre visi-
bles que obstaculizan exponencialmente la incorporacidn real del colectivo en la vida
econdémica, cultural y social. Los estereotipos y prejuicios presentes en nuestra socie-
dad suponen una influencia negativa y decisiva en las relaciones y la convivencia entre
personas que pertenecen al colectivo y las que no. En esta cuestién vuelve a ser deter-
minante las sinergias entre las administraciones publicas en todos sus niveles. Pero
ademds, en este sentido se debe tener especialmente presente que la finalidad es la
inclusién social y no la asimilacién o la absorcién del grupo, que llevarfa implicita la
pérdida de las caracteristicas culturales que diferencian a la comunidad roma, con el
consiguiente empobrecimiento cultural y humano de la sociedad. En esta inclusién
la perspectiva debe ser pluridimensional: no solo abarcar el acceso efectivo a recursos,
servicios y oportunidades, sino que debe aplicarse en la comprensién (y aqui si, asi-
milacién) generalizada en la sociedad de los valores igualdad, libertad y la tolerancia.
Son estos los pilares indispensables que definen a la sociedad democritica actual, cuya
realidad efectiva es la que debe primar en la cotidianidad de la comunidad roma.

V. CONCLUSIONES

El Derecho contempordneo y la doctrina han manifestado un especial interés en
el reconocimiento, desarrollo y proteccién de los grupos, como manifestacién de un
avance necesario en los sistemas democrdticos cuya evolucién sigue desbordando las
iniciales —ya tan lejanas— concepciones liberales. No obstante, y en puridad, no
estamos ante una demanda de adopcién o creacién de nuevos derechos, diferentes a
los ya reconocidos al resto de miembros de la sociedad donde se insertan: de hecho se

% 1y II Plan Vasco para la Promocién Integral y Participacién Social del Pueblo Gitano (2004-
2007) y (20072011).

% 1y II Plan Integral del Pueblo Gitano de Catalufia (20052008) y (20092013).

! Plan Extremefio para la Promocién y Participacién Social del Pueblo Gitano (20072013)

2 Plan Integral de Atencién a la Poblacién Gitana de Navarra (20112014).

246 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 106, septiembre-diciembre 2019, pdgs 199-250



LA PROTECCION DE LAS MINORIAS: UN DESAFIO EN CLAVE DE...

puede observar como la gran generalidad de los derechos reclamados por los grupos
minoritarios o nacionales no difieren de la de los miembros de las, llamémoslas un
instante, mayorfas. No olvidemos que la especial condicién de vulnerabilidad sufrida
por motivo de su diversidad es lo que exige que los derechos de éstos (de los que si
disfrutan mds equitativamente el resto de los individuos) deban ser protegidos con la
efectividad real de la que adolecen. Y es en este punto donde las reivindicaciones
pueden parecer mds innovadoras: la forma de arbitrar los mecanismos juridicos y las
instituciones necesarias al efecto, deben amoldarse a una nueva situacién fictica que
supone un esfuerzo preceptivo e innovador en las sociedades actuales. En este marco
normativo, el colectivo puede reivindicar la aceptacién general de un cardcter dife-
rente en sus relaciones con el Estado, dentro del cual podemos encuadrar las deman-
das y negociaciones de autonomia de los pueblos indigenas que constituyen el eje
central de la manifestacién limitada del autogobierno de los pueblos®.

No obstante, la realidad se encuentra no solo con los graves obstdculos que se
manifiestan en la falta de consenso juridico ya mencionados, sino con la ausencia de
un afirme voluntad politica, lo que se traduce en que la realizacién efectiva del debi-
do respeto de las diversidades identitarias sin distincién y en compromiso profundo
con los derechos humanos, se pierda en los recovecos de la oportunidad politica mds
titubeante, mds nebulosa. Se debe abogar, sin reservas, por el reforzamiento en la
proteccion y las garantias de las minorfas que pasa por el perfeccionamiento y desa-
rrollo de los derechos fundamentales adaptados a las necesidades propias de las mino-
rias. Pero, ademds, y en paralelo, es preciso abordar dos tareas mds en clave interna:
a) adoptar las medidas de accién positiva necesarias para el acceso a una igualdad real
y efectiva; y b) asumir la necesidad de una concienciacién y educacién de la sociedad
en valores de tolerancia, igualdad, el respecto a la diversidad, asi como la solidaridad
con la diversidad humana. En definitiva, hablamos de la realizacién de los valores y
principios del Estado democratico.

En cuanto al colectivo roma/gitano, hay que sefialar que, aunque en algin grado
se ha avanzado en las diferencias entre la situacién social y econémica del colectivo y
el resto de la sociedad a través, fundamentalmente, de las politicas que se han puesto
en marcha, la realidad dista de ser la deseada. La propia Estrategia lo precisa perfec-

% Como experiencia de ejercicio de la autonomfa indigena podemos citar la Ley de Derechos de
Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca (México), aprobada en 1998. Consta de ocho
capitulos que recogen disposiciones generales de los pueblos y comunidades indigenas sobre autonomfa,
cultura y educacidn, sistemas normativos internos, mujeres indigenas, recursos naturales y desarrollo.
El texto reconoce expresamente la posibilidad de que los pueblos y comunidades adopten libremente las
formas de organizacién social y politica que corresponden a su tradicién, asi como modificarlas segiin
sus sistemas normativos internos, sin mds limitacién que lo establecido en la Constitucién Politica Local
y las leyes del Estado. (“Los pueblos indigenas en América Latina. Avances en el #lltimo decenio y retos pendientes
para la garantia de sus derechos”, 2014, Documento elaborado por el Centro Latinoamericano y Caribefio
de Demografia (CELADE)-Divisién de Poblacién de la Comisién Econémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL), bajo la direccién de Dirk Jaspers Faijer. Disponible en:

https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37222/S1420521_es.pdf?sequence=1)
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tamente: “la persistencia de prejuicios negativos hacia las personas gitanas en parte de la
poblacion espaiiola provoca que la poblacion gitana siga siendo uno de los grupos hacia los que
mayor rechazo social existe. Efectivamente, la discriminacion y el rechazo social hacia el
colectivo roma continda siendo una realidad patente y dolorosa. Esto se refleja en el
trato y las manifestaciones cotidianas hacia el colectivo y se profundiza dramdtica-
mente en los dmbitos del empleo, la educacion, los servicios y el acceso a la vivienda.
Es imperativo persistir y promover las condiciones necesarias para consolidar una
mayor presencia e interaccién del colectivo en la esfera puiblica, el desarrollo de meca-
nismos de deteccién y denuncia de actuaciones discriminatorias en el acceso al empleo
o a la vivienda o en cualquier otro dmbito, asi como el fomento y concienciacién de
la cultura de la tolerancia y la igualdad. Representan éstos auténticos desafios donde
unicamente se puede admitir avanzar y progresar, por el riesgo real de un estanca-
miento que solo atraerfa un retroceso que supondria un inadmisible “volver a empe-
zar”. En este aspecto, en Espafia el refuerzo de politicas mds agresivas y concluyentes,
asi como una vision del problema en la que el andlisis social y econémico y la orien-
tacién internacional, tanto a nivel legislativo como jurisprudencial, no se rechace de
plano, sino que se estudie y se extraiga la efectividad que la fundamenta, podria
auxiliar a unos mejores resultados. En suma, las sinergias entre los instrumentos
internacionales (universales y europeos) y las estrategias y acciones normativas desa-
rrolladas en el plano interno (y, en nuestro caso, en el marco de la Constitucién y de
los nuevos Estatutos de Autonomia) constituyen un reto esencial de constitucionalis-
mo multinivel que se ha pretendido abordar en el presente estudio.
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