[[]. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL
DERECHO DE LAS MINORIAS NACIONALES

|—a preocupacion por el trato a las minorias se manifesto en Europa a partir de los
siglos XVII'y XVIII, cuando varios paises europeos concertaron acuerdos y trata-
dos con clausulas para su proteccién.’

Sinembargo, no fue hasta el siglo XIX, con el proceso de formacion de los Estados-
nacion, y cuyo fundamento era su determinacién, identificandose la nacién con el
pueblo, como pertenencia de los individuos a una colectividad politica posible,” cuando

"' Nos estamos refiriendo a aquellas minorfas con componentes identitarios diferenciados del grueso de la
poblacién de un determinado pafs, no slo a las minorfas religiosas, ya que, en este Ultimo caso su proteccion fue
anterior, derivando, en muchas ocasiones, en pretextos para intervenciones en otros Estados. Vid, F CAPOTORTI,
Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas o lingisticas. Informe para la
Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, Naciones Unidas, New York, 1977.

? Los primeros Estados que se crean en Europa en la historia moderna no tenfan como substrato objetivo la
nacién. Se asentaba de un modo parcial en las identidades étnico-culturales ya que su finalidad no era sino la con-
secucion del privilegio de la soberanfa (que requiere unidad desde una perspectiva exclusivamente politica). La nacion,
hasta la Revolucién francesa, constitufa un mero factor cultural y étnico que aglutinaba la coexistencia de una colec-
tividad social en un determinado territorio que compartfan determinados objetivos comunes pero sin que esto tuviese

11
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la preocupacion sobre las nacionalidades cobrd protagonismo. La accion politica de
los gobiernos se centro, a partir de ese momento, en tratar de alcanzar una homoge-
neizacion cultural.’

El triunfo del Estado-nacion supuso asf el triunfo de las nacionalidades en los
grandes Estados europeos (procesos de unificacion como el de Italia y Alemania). En
Europa centro-oriental |a realidad era distinta: el Imperio austro-hingaro, un Estado
plurinacional unificado bajo la Corona de los Habsburgo, se vio desestabilizado preci-
samente como consecuencia de la necesidad de la liberalizacion de las nacionalidades;
esta desestabilizacion concluyé en la Primera Guerra Mundial y de ella surgieron nuevos
Estados cuyo fundamento radicaba en la identidad nacional de cada uno de ellos.

Se trat6 de una realidad compleja ya que, como consecuencia de su historia, los
territorios albergan sociedades en las que se concentran comunidades pertenecientes
adiferentes etnias y lenguas. Esto derivd en Estados multinacionales compuestos, por
lo general, por una nacion dominante y otras débiles subordinadas, produciéndose
fendmenos de opresion nacional. Se fortalecieron las naciones dominantes de los viejos
Estados multinacionales y se tendieron a ampliar sus fronteras, sometiendo bajo su
dependencia a nuevas nacionalidades débiles a costa de los Estados vecinos.*

necesariamente unatraduccion politica (pensemos por ejemplo en la unificacion de Castillay Aragon o la de Francia).
Vid, A LOPEZ BASAGUREN, "Estado-nacion y minorfas nacionales en la nueva Europa" en A. GURRUTXAGA (Ed.) £/
presente del Estado-nacion, Universidad del Pals Vasco, Bilbao, 2007, pp. 65y ss.

¢ Entre ellos un aspecto importante seré la unificacion lingiistica, ya que es pieza clave para la comunicacion
polftica nacional.

“Se provocé la paradoja de que, en muchos casos, esas minorfas no eran sino las antiguas elites dominantes
(como ocurrfa con las minorfas alemanas y magiares en los territorios del antiguo Imperio).



11, CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO DE LAS MINORIAS NACIONALES

Y precisamente la Conferencia de Paz de Versalles, en 1918, trato de articular
dentro de lo posible, un sistema de proteccion de las minorfas nacionales existentes
en los Estados de nueva creacion surgidos del Imperio austro-hiingaro (o en los Estados
de la Europa central y oriental en los que se produjeron incrementos territoriales con
incorporacion de territorios con poblaciones no pertenecientes a la nacionalidad del
Estado).’

Lo destacable de este sistema es que, al pasar posteriormente al amparo de la
Sociedad de Naciones (SDN), la proteccion de las minorfas quedo fuera del ejercicio
de la soberanfa del Estado y se convirtié en una cuestion de interés internacional.’
Se cred asi un sistema de proteccion internacional de las minorfas en el seno de una
organizacion internacional: un sistema que trata de proteger las caracteristicas de
las comunidades que no quedan integradas en el Estado que se corresponde con su
nacionalidad. Y éste se impuso a unos limites geopoliticos claros, quedando fuera la
Europa occidental que no suscitaba interés internacional en la medida en que no
suponian un peligro para la estabilidad del orden europeo.

El contenido de los instrumentos sobre proteccion contra la discriminacion se
centraban en garantizar la proteccion de su viday libertad, acceso a cargos publicos
yautonomia cultural, libertad de usarla lengua materna en la vida privada y econémica,

5 En este sistema se garantizd la proteccion, fundamentalmente en el dmbito lingUistico y en el religioso. Vid.
A LOPEZ BASAGUREN, "Estado-nacién y minorfas nacionales...", op. cit., p. 71.

% Los poderes de intervencion de las minorfas eran muy penetrantes; se cred ademas, como herramienta de
apoyo la Oficina de minorfas, con una intervencion muy destacada en el periodo de entreguerras, en especial en Europa
central y oriental.
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tribunales y drganos administrativos, la prensa y las manifestaciones religiosas, asf
como subvenciones a escuelas e instituciones culturales minoritarias.’

Constituidas las Naciones Unidas (ONU) se deja de lado, transitoriamente, el
tema de la proteccién a las minorfas, priorizandose la adopcion de instrumentos inter-
nacionales que abordaran las trauméticas consecuencias de la guerra. Es asf como,
nien la Carta de San Francisco, de 1945, por la que se crea la ONU, ni enla Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, de 1948 (DUDH) se hace mencidn especifica-
mente de la cuestion de las minorias por considerar que era suficiente garantizar la
vigencia de los derechos humanos para todos. El orden internacional tras el fin de
la Segunda Guerra Mundial toma como base la dignidad de la persona, abstrayéndose
de etnias, razas o aspectos culturales, haciendo girar la proteccion de los derechos
humanos Unicamente en torno al principio de igualdad y no discriminacion entre
individuos, sin tomar en cuenta el aspecto colectivo de este principio.’

Posteriormente, lo cierto es que el Derecho (y sobre todo el internacional) comien-
za a ser consciente de las necesidades que la sociedad demanda. Toma en conside-

T Al Tribunal Permanente de Justicia Internacional (TPJI) se le atribuyé competencia consultiva sobre las
controversias internacionales originadas en torno al cumplimiento de las sefaladas obligaciones que los Estados
asumian a proposito de los mencionados instrumentos, llegando a adoptar decisiones de trascendencia. Vid. juris-
prudencia al respecto en N. FEINBERG, "La jurisdiction et la jurisprudence de la Court Permanente de Justice Inter-
nationale en matiére de mandats et minorités", en ACADI, 19371, pp. 591y ss.

¢ Por el contrario, la existencia de numerosos regimenes dictatoriales, tanto en el Este como en los paises
occidentales del sur de Europa, signific la adopcion por dichos Estados de posturas de abierta hostilidad a las mi-
norfas, con politicas represivas que apenas tendran repercusion internacional. Pese a ello, los conflictos minoritarios
permanecieron latentes, motivando la reaparicion de movimientos nacionalistas a través de formas internas de violencia
(pensemos en Tirol del Sur, Irlanda del Norte, el Pais Vasco o Corcega). Vid. E. J. RUIZVIEYTEZ, Minorias, inmigracion
y democracia en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 77.
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racion la existencia de minorfas distintas y diferenciadas de la mayoria que cimientan
la construccion de una comunidad nacional. Sobre esta base, se comienzan a arbitrar
instrumentos variados para proteger su existencia, identidad y desarrollo (que se entre-
lazany complementan con los tradicionales para la proteccion de los derechos huma-
nos reconocidos de un modo genérico—los derechos del hombre—a sus integrantes).
Asi, sevislumbran dos objetivos: de un lado el propio de proteccion de los derechos, también
los de las minorfas, y de otro el construir un marco de convivencia capaz de resolver los
posibles conflictos que se susciten entre las mayorfas y minorias existentes.

Y es precisamente en el Derecho internacional de derechos humanos en el que
se integra el derecho de las minorfas. Esto es asf puesto que la dignidad del ser hu-
mano implica una cierta capacidad de eleccion, y los derechos humanos se basan
en la premisa de que toda persona ha de tener la libertad suficiente para decidir sobre
aspectos esenciales de su vida; entre ellos, su propia identidad que le ayude a desen-
volverse como ser humano, a desarrollarse a través de sus caracteristicas culturales
y tradicionales practicadas en comun con otras personas a lo largo del tiempo.

Enrealidad, en los Estados se podria proteger este derecho aplicando el principio
de igualdad formal, también en lo tocante a la identidad y la cultura. Sin embargo, en
relacion a las culturas minoritarias se produciria, como consecuencia, un proceso de
asimilacion a la identidad mayoritaria, quedando asf desprotegida.’

°B. ARP Las minorias nacionales y su proteccion en Europa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008.
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Tres son las conclusiones, relacionadas entre sf, que pueden desprenderse de
las causas de diversidad cultural e identidad étnica: en primer lugar, que un Estado
no puede tener como objetivo el ser politica, étnica y culturalmente homogéneo. Y
esto no es porque las diferencias étnicas "'méas importantes" hayan resultado demasiado
dificiles de superary destruir (incluso por las poderosas fuerzas centralizadoras de la
modernidad,” sino porque estas fuerzas generan y fomentan la diversidad, incluso a
la vez que hacen su tarea de centralizar. En segundo lugar, el conflicto en general y el
conflicto de la identidad en particular, deberfan considerarse como una condicién
normal'y no una patologica de la sociedad humana. Y por tltimo, el problema al que nos
enfrentamos no es como eliminar el conflicto étnico sino como tratarlo de manera
que no estalle en formas de violencia.

1. Aproximacion al concepto de minoria nacional

Eltema de la tutela juridica de los grupos minoritarios puede ser tratada desde tres
puntos de vista distintos: desde un punto de vista internacional, europeo y nacional.
Aungque visto desde cualquiera de estos tres prismas llegamos a un mismo punto de
conexion: el noencontrar una univoca definicion, generalmente aceptada, del concepto

""En el pasado, la mayorfa de los Estados han intentado asimilar o suprimir formas de nacionalismo subestatal
(por ejemplo, pensemos en Canada con los quebeguenses, los escoceses y galeses en Gran Bretana, los catalanes
yvascos en Esparia o los flamencos en Bélgica). Poseer un grupo regional con un sentido distinto de la nacionalidad
era considerado como una amenaza para el Estado. Muchos esfuerzos se hicieron para desgastar este sentido
distintivo de nacionalidad, incluyendo la restriccion de los sus derechos lingUisticos, la abolicion de las formas tradi-
cionales de autogobierno regional y el apoyo para que los miembros de los grupos dominantes se establecieran en
el territorio histérico de grupos minoritarios de tal forma que las minorfas fueran excedidas en nimero, incluso en su
territorio tradicional.
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de grupo poblacional minoritario” (tanto es asf que ésta se trata de una misién adje-
tivada por la doctrina como imposible” y hasta incluso contraproducente para la
proteccion de los intereses de las propias minorfas).”

Sin tener afan en estas lineas de llevar a cabo una retrospectiva detallada de cuales
han sido las definiciones ofrecidas por la doctrina a o largo de la elaboracion de textos
internacionales surgidos con motivo de la proteccidn de estos grupos poblacionales
minoritarios, partiremos de una de las mas prolijas; la dada por el profesor Francesco
Caportori (relator especial de las Naciones Unidas). Segun ésta, una minoria es un
grupo numéricamente inferior respecto de la poblacion de un Estado y en posicién no-
dominante, cuyos miembros tienen caracteristicas étnicas, religiosas o linguisticas que
se diferencian de las del resto de la poblacion y que, también sélo implicitamente,
mantienen un sentimiento de solidaridad a través de la preservacion de su cultura,
tradiciones, religién o lenguaje.’

" Término que deriva de la traduccion literal de uso alemén Wolksgruppe. Vid. B. ARP, Las minorias naciona-
les..., op.cit., p. 133.

12F RIGAUX, "Mission impossible: la définition de la minorité". RTDH 8eme année, n° 30, 1997, pp. 155-176.

" ALBANESE, Ethnic and Linguistic Minorities in Europe, YEL. Vol 11, 1991, p. 314.".../os Estados pueden
no estar muy impacientes por encontrar una definicion universalmente aceptada por temor a que tal definicion pueda
resucitar las caracteristicas regionales que ellos han combatido...".

"*Vid. B. ARP Las minorias nacionales y..., Capftulo Ill, op. cit., pp. 123y ss., en el que encontramos un detallado
estudio al respecto.

“F. CAPOTORTI, Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes..., op.cit, Eltambién relator especial
Jules Déchenes propuso una definicion en 1985 parecida a la de Caportori, subrayando los elementos de "posicion
no dominante"y "sentido de solidaridad": un grupo de ciudadanos de un Estado, en minorfa numérica y en posicion no
dominante en ese Estado dotados de caracteristicas étnicas, religiosas o lingUisticas diferentes a las de la mayorfa
de la poblacion, solidarios los unos de los otros, animados, aunque sea implicitamente, de una voluntad colectiva de
supervivencia y que tienden a la igualdad de hecho y de derecho con la mayoria. J. DESCHENES, Propuesta relativa a
una definicion del término 'minoria", E/CN.4Sub.2/1985/31, péar. 181, Publicaciones de las Naciones Unidas, Ginebra, 1979.
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Asf, con base en esta definicion, son varias las caracteristicas que hay que resaltar:
inferioridad numéricay en posicion no dominante; particularidades de naturaleza étnica,
religiosa y/o lingliistica que les aporta unaidentidad propia que los define (y los distin-
gue de la mayoria) y la manifestacion de una voluntad de preservacion de éstas.

Entodo caso, estamos ante una realidad social de esencia pre-juridica que puede
ponerse de relieve desde un punto de vista juridico solo en el caso de que sea el le-
gislador quien reconozca los derechos alos miembros del grupo o al grupo como tal.”

'®En la calificacion de minorfa discutida por la Subcomisién, se tienen en cuenta dos tipos de criterios: ob-
jetivos y subjetivos.

Criterios objetivos

a. Existencia en el seno de la poblacion de un estado, de grupos con caracteristicas étnicas, religiosas o
lingUisticas estables, diferentes del resto de la poblacion. En este aspecto en realidad no hay ninguna discordancia,
se lo puede tener como elemento bésico de toda definicion.

b. Importancia numérica de esos grupos: deben ser numéricamente inferiores al resto de la poblacion. No
hay decision uniforme en los organismos internacionales, pero se considera en general que debe estar constituido
por un nimero minimo de personas que pueda hacerse cargo de sostener los objetivos que ese grupo se propone.
En principio, s6lo puede afirmarse hasta aqui que en lo que hace al papel del Estado en cada caso concreto tendrian
que estar constituidos por un nimero en el que la concesion de un estatuto especial no grave al Estado con una
carga desproporcionada a sus objetivos. También existe el caso de grupos que pueden ser minoria tomado en su
conjunto, y ser mayorfa en determinadas zonas.

c. Los grupos de minorfas a ser protegidos deben ser grupos no dominantes. Los dominantes no tienen que
ser protegidos; por el contrario frecuentemente son quienes vulneran el respeto a la voluntad de la mayorfa.

d. En cuanto al estatuto Juridico de los miembros de minorfas en relacion al Estado de residencia, en general
se reconoce que deben ser stibditos de dicho Estado y mantener lealtad a éste.

Criterios subjetivos

Se define desde el deseo manifestado por los miembros de los grupos de referencia de conservar sus propias
caracteristicas. Para no caer en "subjetivismo" o parcialidades en la definicion del factor subjetivo, vale la pena tener
en cuenta que cuando una comunidad particular sostiene determinada identidad implica de hecho la solidaridad de
los miembros del grupo, y por lo tanto su voluntad comun de contribuir a mantener sus caracteristicas distintivas.

En realidad, la dificultad que hantenido siempre los organismos de las Naciones Unidas para definir el término
minorfa se corresponde con las dificultades que la realidad plantea en cada pais, con caracterfsticas de orden histérico
y social diferentes. Existen diferencias basicas que dependen de que predomine en un pais el derecho de suelo o el
derecho de sangre, o si se trata de un pafs que ha expulsado poblacion a lo largo de su historia o de uno que ha re-
cibido histéricamente poblaciones expulsadas como parte de una politica oficial de favorecer la inmigracion.

F. CAPOTORTI, Estudio sobre los derechos de las personas..., op. cit.
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Por tanto, estas personas se identifican por estos rasgos definitorios y consideran
que solo pueden llevar a cabo una existencia individual y social con dignidad humana
en el marco del desarrollo de sus caracteristicas diferenciales, la préctica de sus
cultos, la expresion de su idioma o el respeto y desarrollo de sus tradiciones.

Sin embargo, no solo se ha de articular una nocién que gire en torno de ese
sentimiento para que podamos hablar de minorfas en sentido estricto. No sélo son
miembros de una comunidad presentes en un menor nimero con tradiciones distintas,
sino que ademas se sittian en la posicion de exigirles al Estado (asi como a la comu-
nidad internacional) un reconocimiento que derive en una proteccion juridica de sus
tradiciones, usos y costumbres a través de politicas concretas que lo desarrollen (ex-
cluimos por tanto a las minorfas dominantes, ya que aqui no se habla de paridad, sino
de dominacién: no estamos en el marco del reconocimiento sino de la imposicion).”

Sitratamos de aproximarnos a una clasificacion de las minorias, atendiendo a
esta definicion, podemos tomar en consideracion los siguientes criterios:

1. Grupos asentados anteriormente: en este caso la diferencia se da por el

tiempo en que el grupo ha vivido en el pafs y en la forma en que se han
asentado en un territorio.
2. Grupos que vivan en comunidad o que estén dispersos. Esta diferencia

marca necesidades opuestas. Mientras que las personas que viven disper-

'"Pensemos, por ejemplo, en la minoria blanca dominante en Sudéfrica.
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sas aspiran fundamentalmente a no ser discriminadas, quienes estan
agrupados en comunidades aspiran a diferentes niveles de autonomia. En
condiciones mixtas la situacion puede resultar sumamente compleja pues,
porejemplo, la lucha por la autonomia de un sector agrupado puede derivar
en respuestas agresivas y discriminatorias hacia los grupos de poblacién
més dispersos.

3. Grupos que se definen en funcion de ciertos elementos de diferenciacion,

u_otros grupos de la sociedad. Los cuatro elementos de diferenciacion

fundamentales con respecto al resto de los grupos son: lareligién, el idioma,
la identidad étnica y cultural o la nacion de origen.

En todo caso obsta repetir que los Estados son los que en primer lugar han de
identificary definir de algiin modo a las minorias nacionales, ya que es un paso previo
imprescindible para que éstas puedan llegar a ver protegidos sus derechos (una
premisa légica es pues reconocer la existencia de lo que quieres proteger para asf
poder arbitrar los mecanismos adecuados para tal fin).

Pero, sobre todo, hay que afirmar que la proteccion de los caracteres que dan
identidad y son el fundamento de la existencia de una minoria (y su voluntad de per-
vivencia) se ha de realizar con base en el principio fundamental del respeto universal
de los derechos y libertades fundamentales de toda persona humana.”

'8 Ciertamente, estos principios suelen tener su traduccion en las politicas estatales para el reconocimiento
y proteccion o tutela de los grupos minoritarios que se manifiestan bien en tendencias homogeneizadoras, bien de
separacion.
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En cuanto al reconocimiento de las minorias por parte de los Estados, existen
cuatro categorfas, que F. Capotorti” resume as;

*  Reconocimiento constitucional de la existencia de grupos distintos y del
derecho de sus miembros a disfrutar de un régimen especial, particularmen-
te en lo que respecta al desarrollo de su culturay al empleo de su idioma.

*  Reconocimiento de ciertas minorias, y garantia de los derechos especia-
les de sus miembros sobre la base de instrumentos jurfdicos internacio-

nales adecuados.

La homogeneizacidn esté dada por la eliminacion de las diferencias y el establecimiento de una cultura comn,
un idioma'y costumbres y conductas comunes. Por otro lado, en la asimilacion se intenta que los diferentes grupos
se adapten a una cultura dominante, dejando de lado sus propias caracteristicas particulares. Es inclusiva, es decir,
busca nuevos miembros, aunque puedan existir exclusiones parciales.

En la fusidn se intenta mezclar dos o més culturas, en pie de igualdad, para producir una cultura nueva y
diferente. Esta nocién que se corresponde con el llamado "crisol de razas', ocurre en sociedades con importantes
corrientes inmigratorias, aunque en general lo que sucede es que las poblaciones autéctonas no persisten en igualdad
de condiciones.

Contraria a la homogeneizacion esté la separacion, cuyo exponente extremo, la segregacion del apartheid,
constituye uno de los més violentos ejemplos de violacion de los derechos humanos. Pero en otros casos, la separacion
territorial puede tener un cardcter igualitario. Varios grupos pueden optar por vivir separados dentro de un Estado
soberano, preservando sus formas de vida 'y sus culturas particulares, siendo socios con igualdad de derechos en
una instancia superior. Esta formulacién, que recuerda las consignas de la Revolucion Francesa, encuentra serias
dificultades cuando se da el caso de que algunos grupos, al tener de hecho mayor poder economico, traten de ejercer
un control exclusivo sobre recursos importantes sin compartirlos con el resto.

La politica de integracion constituye una variante intermedia entre la asimilacion y la segregacion. Con ella se
establece un proceso donde se combinan diferentes elementos para formar una unidad dentro de la cual cada grupo
conserva su identidad sin que se vea amenazada la unidad del conjunto. Asf, estas politicas permiten, por ejemplo,
admitir el uso de varios idiomas oficiales, la existencia de diferentes culturas, diferentes tradiciones, diferentes
concepciones de la historia, diferentes costumbres. Puede basarse en una cultura dominante o en un proceso de
fusion, pero siempre manteniendo el reconocimiento de los rasgos diferenciales. Se propone garantizar la igualdad
de derechos y oportunidades a todos los ciudadanos, independientemente del grupo a que pertenezcan y permitirles,
al mismo tiempo, mantener las diferencias. Se hace posible si las diferencias étnicas o culturales se subordinan a
valores o lealtades comunes. En las politicas de integracion se producen algunas separaciones, pero no territoriales;
por ejemplo, puede haber idiomas diferentes, establecimientos religiosos o escuelas diferentes.

19F. CAPOTORTI, Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias étnicas..., op. cit.
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*  Reconocimiento implicito mediante adopcién de leyes o de medidas ad-

ministrativas referentes al desarrollo de la cultura de determinados grupos
lingliisticos.
*  Noreconocimiento de minorfas en el orden juridico interno. Puede haber

negacion en dicho Estado, o neutralidad, aunque se permita la adopcion
de medidas culturales o lingUfsticas de caracter privado.

2. La regulacion del Derecho de minorias
nacionales en el Derecho internacional

Si hacemos una breve retrospectiva historica, a fin de situar al lector en esta materia,
es complejo encontrar una definicion y una proteccién forjada en torno a instrumentos
internacionales para la proteccion de las minorfas.

A. La regulacion en el ambito de Naciones Unidas

Como ya dijimos, ni la Carta ni la DUDH contienen prevision alguna a los derechos
de las minorfas.

Asf, en el panorama universal solo es posible encontrar dos instrumentos adop-
tados enel senode la ONU que hagan referencia a los derechos relativos a las minorias
(yen ambos se hablan explicitamente de los derechos de los individuos que a ellas la
pertenecen).
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Nos referimos al art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)” de 1966 (la primera norma de caracter internacional con vocacion universal
que obligaba a los Estados a proteger especificamente a las minorfas, en vigor desde
1977) y la Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias
Nacionales, Etnicas, Religiosas o Lingtisticas de 1992." En concreto, el articulo 27
PIDCP rezaba del siguiente modo:

en aquellos Estados en los que existan minorias étnicas, religiosas o lingUisticas, no
se negard a las personas que pertenezcan a tales minorias el derecho que les co-
rresponde, en comun con los demés miembros de su grupo, a tener su propia vida

cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propia lengua.”

? Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en
vigor: 23 de marzo de 1976.

*" Aprobada por la Asamblea General en su Resolucion 47/135, de 18 de diciembre de 1992. En su articulo 1
establecfa que fos Estados protegerén la existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y linglistica de las
minorias dentro de sus territorios respectivos y fomentardn las condiciones para la promocion de esa identidad. El articulo
2 de la Declaracion reconoce una serie de derechos a las personas pertenecientes a las minorfas: desarrollo de su
cultura e identidad, participacion en el proceso de decision de las autoridades en cuestiones que les afecten, parti-
cipacion en la vida social, econémica y cultural, establecimiento de asociaciones y utilizacién de la propia lengua en
los @mbitos privado y publico. El articulo 4, por su parte, insta a los Estados a tomar medidas apropiadas para garantizar
estos derechos, incluyendo el fomento, a través del sistema educativo, del conocimiento de la historia y cultura del
grupo minoritario en el resto de la sociedad, y la garantia de que los miembros de las minorfas pueden aprender su
propia lengua.

%> Como habfamos adelantado al hablar de los textos de Naciones Unidas, este articulo técnicamente solo se
aplica alas personas que pertenezcan a [...] minorias, y no a grupos o comunidades minoritarios en sf mismos, aunque
el aspecto colectivo de este derecho se pone de relieve en la siguiente frase: en comdn con los deméas miembros de
su grupo. La formulacién de los derechos de las minorfas es relativamente reducida y se limita a los aspectos rela-
cionados con la identidad y la cultura Que se materializan principalmente en derechos culturales, el libre ejercicio
de la religién y el derecho a utilizar su propio idioma.
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Esta claro que esta disposicion contiene la voluntad de que la tutela de las mi-
norfas se ponga en accién a través de la proteccion de los derechos individuales
propios de las personas que a ellas pertenecen; los Estados, independientemente del
ordenamiento juridico interno, habrfan de observar unas garantias minimas de con-
formidad con las normas previstas en el ordenamiento internacional.

La sociedad internacional da algunos pasos mas en esta proteccion, reconocien-
do distintos derechos basicos para la supervivencia de estos grupos. Uno clave es el
de no persecucion, en el contexto de los derechos humanos fundamentales como

Laformulacién "no se negaré las personas" puede, sin embargo, dar la impresion de que el Estado sélo queda
obligado a abstenerse de determinados actos y no se obliga a adoptar medidas positivas en el ejercicio de sus dere-
chos. Sin embargo, el Comité de Derechos Humanos observd que los Estados pueden tener la obligacion de adoptar
medidas positivas de proteccion para evitar la violacién de los derechos, no slo por los gobiernos, sino también por otras
personas.

Conviene consultar el texto completo de la Observacion General num. 23/50 del Comité, sobre el articulo 27,
aprobada en 1994 (Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, de 26 de abril de 1994), que, aunque no es juridicamente vinculante
como sf lo es el Pacto, contiene unas conclusiones esclarecedoras para entender el contenido de esta norma:

Pese a que el articulo 27 estd formulado en términos negativos (‘no se negaré el derecho a las minorfas'), las
partes firmantes estén obligadas a asegurar que el reconocimiento, existencia y el ejercicio de los derechos especi-
ficados que en él son protegidos contra su negacion o violacion.

Ademés, este articulo 27 reconoce y establece los derechos de los individuos a ejercer los derechos "en comun
con los deméas miembros del grupo". Se deriva que la realizacién de los derechos se relaciona con la capacidad
de un grupo de mantener su identidad, por lo que se requieren medidas especiales para proteger dicha identidad.

El Comité de Derechos Humanos requiere que los Estados incluyan en sus informes nacionales informacién
sobre las medidas adoptadas para asegurar "la supervivencia y el continuo desarrollo de las identidades culturales,
religiosas y sociales de las minorfas concernidas'".

Setrata de un derecho diferente al derecho a la libertad de pensamiento, de concienciay de religion. El Comité
precisa que "aunque los derechos amparados por el articulo 27 sean derechos individuales, dichos derechos dependen
a su vez de la capacidad del grupo minoritario para conservar su cultura, su idioma o su religion”. Se trata, pues, de
un derecho de naturaleza individual, pero cuyo ejercicio y existencia tienen como referencia al grupo.

Se trata de un derecho diferente al derecho de no discriminacion el cual "se aplica a todas las personas que
se encuentran en el territorio o bajo la jurisdiccion de un Estado, independientemente de que esas personas perte-
nezcan o no a alguna minoriay, en consecuencia, no se puede alegar la tutela del principio de no discriminacion por
motivos étnicos, religiosos o linglisticos como excusa suficiente para negar la existencia de minorias".
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garantias de la integridad fisica de cada miembro de una minoria. El fin no es otro
que el de preservar el mismo grupo en su totalidad. Este ve su manifestacion més
claraen la prohibicién de tratos inhumanos y degradantes,” figurando como principal
prohibicion la de genocidio como intento de destruir en todo o en parte, un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso.”

Sin embargo, estas garantias tienen un limite significativo: la incapacidad para
impedir la posibilidad de que quienes pertenecen a una minorfa sean alejados del
territorio nacional. El alejamiento coactivo de méas de un componente del mismo
grupo, efectuado por motivaciones raciales, constituiria un ilicito internacional, puesto
que representarfa una forma de genocidio para el grupo.” Junto a este derecho de no
persecucion debemos situar el derecho a la igualdad. Aungue atn no consolidada,
existe hoy una tendencia a considerar a estas minorfas como una suerte de comuni-
dades intermedias a las que han de reconocérseles, al tiempo, derechos colectivos e
individuales. El fin perseguido es el de organizar el respeto de los derechos humanos
fundamentales y la convivencia entre los grupos diferentes.

Alaconclusién ala que llegamos es que estos grupos poblacionales minoritarios
han demandado un mayor reconocimientoy requlacion de sus practicas e identidades

% Art. 3 del CEDH, cuyas disposiciones también se extienden a los individuos que pertenecen a una minorfa.
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de
1950 (ratificado por Espafia con fecha 26 de septiembre de 1979 y publicado en el BOE de 10 de octubre de 1979).

% Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, adoptada y abierta a la firma y ratifi-
cacién, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucién 260 A (Ill), de 9 de diciembre de 1948, Entrada en vigor:
12 de enero de 1957, art. II.

% En el ambito europeo se ha querido prevenir a través de las disposiciones del art. 3 del Protocolo nimero
4 adicional al CEDH que impide, entre otras cosas, la expulsion colectiva de individuos del territorio del Estado del
que son ciudadanos, garantizando asi a los grupos poblacionales minoritarios la posibilidad de mantener una vincu-
lacion firme con el Estado en el que historicamente han manifestado sus diferencias.
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culturales. Esto ha tenido y tiene impacto en los sistemas de muchos paises, donde
estas demandas” estan siendo aceptadas y puestas en practica (aunque siempre,
claro, en diferente medida para cada grupo y con diferencias entre Estados).

Como dijimos al comienzo, el sistema de proteccion internacional de éstas
cristalizé bajo el auspicio de la SDN durante el periodo de entreguerras (principalmente
respecto de los derechos de ciertos grupos minoritarios de la Europa central y oriental),
através de la adopcion de diversos tratados especificos de proteccion.

Prosigui6 tras la Segunda Guerra Mundial, atraves del interés que la ONU mostro
(siempre con la idea presente de la proteccion de los derechos del ser humano indi-
vidualmente considerado més que por la proteccion de los grupos, y por ende, la
proteccion de la minorias recibié poca atencion, aunque los temas de identidad, asf
como el de proteccién de los grupos). Volvio a cobrar fuerza tras la caida de los regi-
menes comunistas ya que las cuestiones de las minorfas habfan quedado sin resolver
y podian dar lugar a fuertes tensiones y enfrentamientos interétnicos.

Y asf, laidea de proteger alos grupos a través del reconocimiento de especificos
derechos ha tomado un importante auge en la evolucién del Derecho internacional,
y mas especificamente de los derechos humanos, ocupando en la actualidad un
puesto primordial en los objetivos de las organizaciones internacionales. También ha

% Demandas tipicas suelen ser simbélicas (como los dias festivos o la utilizacién de signos), de exencién de
normas del derecho tradicional del grupo como validos (como por ejemplo el reconocimiento de efectos civiles a los
matrimonios celebrados ante una autoridad o ritos del propio grupo) aunque uno de los méas comunes es el de
asistencia al desarrollo de la propia cultura (a través del reconocimiento de derechos lingUisticos o de control sobre
la educacion de sus menores).
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traido consigo la adopcion de diversos instrumentos normativos, asi como un creciente
volumen de trabajos y estudios sobre la materia, bajo los auspicios de estas mismas
organizaciones.” Y esto ha derivado en consecuencias significativas para la practica
de los Estados afectados por la presencia de minorfas nacionales.

Lo cierto es que si en el pasado la tutela de las minorias estaba principalmente
amparada por el Derecho internacional, hoy se puede advertir una mayor presencia
en el orden nacional. No s6lo porque principios como el de igualdad formaly sustancial
del pluralismo integran el abanico de los principios garantizados por la Constitucion,
sino porque en las constituciones de Ultima generacién” es posible encontrar ya de-
rechos relativos al grupo y su identidad cultural.”

%1 Por mencionar algunas, son destacables las Recomendaciones del Seminario Internacional sobre Coope-
racion para la mejor proteccion de los Derechos de las Minorfas, organizado por acuerdo del Comité Econdémico y
Social de Naciones Unidas y celebrado en septiembre de 2001. Se recomendaba a los gobiernos considerar la pre-
paracion de una Convencion de Naciones Unidas para la proteccion de los Derechos de las Minorias. Esta iniciativa
esta siendo considerada en la actualidad. Paralelamente, la cuestion de los derechos culturales y las culturas mino-
ritarias se ha convertido, Ultimamente, en una cuestion también importante en el seno de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la Cultura (UNESCO). En los articulos 1 a 6 de la Declaracion Universal
sobre la Diversidad Cultural (Adoptada en la 312 sesién del Consejo General de la UNESCO el 2 de noviembre de 2001),
se afirma lavinculacién entre la defensa de la diversidad cultural y el respeto de los derechos humanosy las libertades
fundamentales, en particular de los derechos culturales, sobre todo en lo que concierne a los derechos de las personas
pertenecientes a minorfas, el derecho a la educacion y al plurilingtifsmo y el derecho a tomar parte en la vida cultural.

%o que hoy se llama primera generacion de los derechos humanos se identifica con unos derechos indivi-
duales cuya caracterfstica es el ser derechos de defensa (Abwehrrechte), en los que el sujeto mantiene una actitud
pasivay cuya articulacion juridica se opera a traves de la técnica de policia administrativa. Con la erosion de la matriz
individualista de los derechos en el siglo XIX y el paso del Estado liberal de Derecho al Estado social de Derecho
aparecera la segunda generacion de derechos (basicamente de cardcter econdmico, social y cultural), los cuales se
configuran como derechos de participacion (Teilhaberechte), de caracter mas activo y cuya articulacion se operara a
través de la técnica juridico-administrativa del servicio publico. Actualmente se plantea una tercera generacion de
derechos fundamentales: la preocupacion por el medio ambiente o las nuevas tecnologias de la informacion (que
plantean, entre otras cosas, el riesgo de que nuestras actividades puedan ser expuestas al juicio universal permanente)
o el desarrollo de las minorfas étnicas se situarfan en esta tercera categorfa.

% La Constitucion espanola hace mencion a ello en el predmbulo de un modo abierto y sélo de forma soterrada
se introdujo en articulos como el 2, cuando habla de nacionalidades y regiones, o del 3.3 cuando se refiere a la pro-
teccion de las diversidades (lingisticas).
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Se ha producido un cambio en la forma en que la mayoria de los paises occiden-
tales trata con los nacionalismos subestatales. Es aceptado el principio de que estas
identidades nacionales perduran en el futuro y que su sentido de nacionalidad y sus
aspiraciones nacionales deben ser acomodadas de un modo u otro a través de politicas
que permitan un acercamiento multicultural,

El Estado tiene la funcion de garantizar la igualdad de trato a los ciudadanos v,
en consecuencia, también a quienes pertenezcan a una minoria. Sin embargo, aten-
didas las condiciones particulares en que estas minorfas pueden hallarse, podria
darse el caso de que la igualdad de derecho no siempre resulte suficiente para asegurar
la ausencia de discriminacion. En algunos casos, especialmente cuando la misma es
resultado de situaciones prolongadas en el tiempo, se impone la necesidad de actua-
ciones concretas encaminadas a realizar un equilibrio entre situaciones diferentes.
Lafinalidad perseguida no es otra que la de remover eventuales factores estructurales
que impidan a estas minorias culturales relacionarse con otros componentes del
Estado en un plano de igualdad.

En cualquier caso, la tendencia actual es la blsqueda de férmulas que persigan
una efectividad en los resultados de proteccion a partir de la participacion efectiva y
util de los distintos agentes sociales implicados, pese a que la evolucién de las de-
mandas sociales hace que éstas hayan de ser readaptadas de una manera continuada
al quedarse obsoletas o ineficaces en cuanto a sus objetivos.”

% Tomemos como ejemplo el Foro de Naciones Unidas sobre cuestiones de minorfas celebrado el 121y 13 de
noviembre de 2009, en el que se puso el acento en la necesidad que los Estados se impliguen en la garantia de la
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B. La regulacion en el subsistema regional europeo

Si fijamos nuestra mirada en el contexto regional europeo, y fruto sin duda de los
acontecimientos historicos que marcaron el siglo XX detonantes de esta conciencia
de proteccion, la cuestion de estas minorfas ha estado presente y ha cristalizado en
instrumentos de proteccion. Estos no s6lo disponen de textos normativos sino también
de herramientas judiciales que les da una mayor posibilidad de defensa, existiendo
por lo deméas una claratendencia a apreciar los aportes de todas las minorias antropo-
logico-culturales.” Actuaciones concretas en esta direccion se han puesto en marcha
tanto en el marco del Consejo de Europa como por parte de la Unién Europea.

a) El Consejo de Europa

En el marco europeo, la tarea llevada a cabo por el Consejo de Europa es la més
significativa de las desempenadas en esta materia. A partir de los afios noventa puso
una especial atencién a través de, dos vias principalmente: la codificacion v el

participacion formal de éstas, y mas concretamente en que velen porque las minorfas tengan un sentimiento de
responsabilidad compartida en latoma de decisiones a partir de una influencia apreciable en los escenarios de decision
(Vid. A/HRC/13/28, §. 53; la Experta independiente sobre cuestiones de las minorfas llamo la atencion sobre las acciones
desarrolladas en el seno del Consejo de Europa, Comité Consultivo sobre el Convenio Marco para la Proteccion de
las Minorfas Nacionales, Observacion sobre la participacion efectiva de las personas pertenecientes a minorfas na-
cionales en la vida cultural, social y econdmica y en los asuntos publicos (ACFC/31DOC(2008)001, §. 18y 19).

¢ A partir de los tratados de paz que siguen a la conclusion de la Primera Guerra Mundial, la cuestion del
tratamiento de los grupos poblacionales minoritarios en Europa asumic un relieve cada vez mayor, con el fin de evitar
la presencia de nuevas tendencias centrifugas. Sin embargo, la primera formalizacion internacional de la prohibicion
de discriminacién respecto a las personas que pertenecen a una minoria se ha concretado en el ambito del CEDH,
con las disposiciones del art. 14y se ha subrayado reiteradamente en el marco de trabajos de la Conferencia para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa.
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establecimiento de normas sobre la proteccion de las minorfas nacionales y su pos-
terior monitoreo, junto a un amplio espectro de acciones de promocién, sensibilizacién
formacién y asistencia.”

En el Consejo existen algunos 6rganos que se ocupan con multiple alcance de
las minorias, empleando distintas técnicas que tienen en comun la proteccién de la
dignidad de la persona humana. En su actividad hay dos tendencias de tratamiento:
la de incluiren un convenio internacional una definicién formulada a partir de untexto
juridico o la de proteger sus derechos sin una formulacion prefijada, sino con criterios
generales que demarguen sus &mbitos de competencia.”

La accion mas visible que ha llevado a cabo es sin duda la desarrollada dentro
del marco del CEDH: el art. 14 contempla la prohibicion de la discriminacion de los
pertenecientes a una minorfa,” aunque no la Unica; son textos de referencia para la
materia que estamos tratando dos instrumentos de caracter vinculante para los Es-
tados signatarios: la Carta Europea de Lenguas Regionales y Minoritarias (CELRM)®

% Para ilustrarlo, podemos mencionar su compromiso en la lucha contra toda forma de racismo y discrimi-
nacién ha sido potenciado con la creacion en 1993 de la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (CERI),
empefiada en tres largas tipologfas de actividades: acercamiento pafs por pals, trabajos sobre temas generales y
relaciones con la sociedad civil,

B, ARP, Las minorias nacionales y..., op. cit., pp. 66-67.

% Clertamente es una disposicion respecto de la cual han surgido problemas acerca de la exacta interpretacion
de un cometido de caracter genérico superado con la formulacion del Protocolo 12 (de 4 de enero de 2000), que ha
comportado una evolucion respecto del alcance de limitado del art. 14 al hacerse extensiva a cualquier &mbito o
motivacién, tanto si esté en el CEDH como si no, y en particular mediante explicita interdiccion, ex art. 1 del Protocolo
de discriminacion contra los que pertenecen a una minoria.

% BOE nim. 222, de 15 de septiembre de 2001.
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y, sobre todo, el Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales
(CMPMN),” que constituye el primer tratado especifico vinculante en este campo a
nivel internacional (ambos han sido firmados y ratificados por el Estado espariol).”

Por lo que respecta al CMPMN, éste fue disenado con el objetivo de especificar
los principios legales que los Estados han de respetar para asegurar la proteccion de
las minorfas nacionales y promover la tolerancia en la sociedad. Tanto es asf que no
contiene una definicién de minorfa. Esto permite una mayor flexibilidad aunque en
ocasiones ha llevado a que algunos Estados se muestren reacios a su ratificacion.”
Su Preambulo subraya los componentes de una sociedad plural y genuinamente
democrética, junto con la necesidad de toleranciay didlogo para su enriquecimiento.”

5 BOE num. 20, de 23 de enero de 1998.

‘" Espafa firmo y ratifico el Convenio Marco sin hacer ninguna declaracion adicional. El gobierno espariol
remitié el primer Informe Nacional en noviembre del 2000, centrandose exclusivamente en la situacién de la comunidad
gitanay dando especial protagonismo al Plan de Desarrollo Gitano. Por Ultimo y tras el intercambio de comunicaciones
entre el Comité Asesor del Convenio y el gobierno espafiol, la Resolucion del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre la implementacion por parte de Espana del Convenio Marco de 30 de septiembre de 2004, adopta la
siguiente conclusion:

"Deberia prestarse atencion especial a la promocién de la cultura, lenguay tradiciones Roma, de cara a facilitar
una mejor integracion de los Roma en la sociedad espariola (...)".

Aunque este tema lo abordaremos més detalladamente al analizarlo en el capitulo siguiente.

*Vid, B. ARP, Las minorias nacionales y..., op.cit.,, pp. 77y ss.

 Antes de todo eso, el primer documento significativo importante fue la Recomendacion 1201 de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, que contenfa un borrador sobre un Protocolo Adicional sobre los Derechos de
las Minorias Nacionales a la Convencion Europea de Derechos Humanos (de 1 de febrero de 1993). El articulo 1 provee
una definicion que marca la orientacion del posterior CMPMN Yy que contiene el requisito de "ciudadania"y el requisito
de "largos, firmes y duraderos lazos con el "Estado":

"La expresion minoria nacional se refiere a un grupo de personas en un Estado que:

residen en el territorio de dicho Estado y son ciudadanos del mismoy

*  mantienen largos, firmes y duraderos lazos con el Estado;

*  poseen caracteristicas étnicas, culturales, religiosas o linguisticas diferenciales;
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Tiende por tanto a la creacién de efectivas condiciones que le permiten preservar y
desarrollar las culturas especificas, con pleno respeto a los principios de integridad
territorial e independencia politica de los Estados. Su Iimite esté sin embargo en su
propia naturaleza de convenio marco, restringiéndose a dictar las lineas guias que
luego deberan adoptar los Estados en el ambito interno a través de normas de detalle.
Es necesario notar que los Estados disponen de un amplio margen de discrecionalidad
para determinar qué grupos pueden calificarse como minorfas y qué instrumentos se
han de utilizar para alcanzar las metas establecidas.

Por su parte, la CELRM es un tratado disefiado para proteger y promover las
lenguas regionales y minoritarias. Contiene una serie de medidas disenadas para
facilitar y animar el uso de estas lenguas en la esfera publica.”

La CELRM no establece una lista de lenguas europeas que se correspondan con
suambito de proteccion, sino que en el articulo 1o. define los términos usados: fenguas
regionales y minoritarias y lenguas no-territoriales. Actta de acuerdo a la conformidad
con la doble voluntad de preservar y transmitir las tradiciones culturales europeas y
al mismo tiempo asegurary promover la posibilidad de utilizar tales lenguas enla vida

* son suficientemente representativas, aunque mas pequenas en numero que el resto de la poblacion del
Estado o de una region de dicho Estado;

*  estdn motivadas por una preocupacion por preservar juntos aquello que constituye su identidad comdn,
incluyendo su cultura, tradiciones, religion o lengua."

El mismo enfoque que la Recomendacién 1201 fue adoptado por la Carta Europea para las Lenguas Regionales
y Minoritarias en la cual las "lenguas regionales y minoritarias" son definidas como aquellas usadas tradicionalmente
dentro de un territorio concreto del Estado con la exclusion expresa de las fenguas de los migrantes.

“ Como medidas posibles de proteccion e imperatividad de los mandatos en ella contenida se cred un Comité
de Expertos que examina y prepara un informe con propuestas de recomendaciones que se presenta al Comité de
Ministros.
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publica o privada de los individuos en determinadas &reas geogréficas. Sin embargo es
preciso que llamemos nuevamente la atencion sobre el hecho de que esta tutela esta
ligada a las lenguas y no a las minorfas en sf mismas, que soélo por via subsidiaria
pueden beneficiarse de la tutela prevista en este instrumento.

En realidad, el término "minorfa" ha sido evitado en todo el texto de la Carta y las
lenguas de los emigrantes (que parece, constituyen la expresién mas reciente de la
categorfa de minorfa) han sido explicitamente excluidas de su ambito de aplicacion.
Su objetivo no es otro que el de proteger un patrimonio cultural que forma parte de
latradicion de los Estados europeos y cuya proteccion es estimada como juridicamente
relevante para Europa.”

Volviendo al CMPMN, que como dijimos no contiene una definicién de minorfas
nacionales, se compone principalmente de previsiones programaticas y objetivos que
los Estados han de cubrir. Se trata més de obligaciones para los Estados que de de-
rechos individuales o colectivos, dejandoles un margen muy amplio de apreciacion
en laaplicacion de los objetivos cuando incluye numerosas expresiones del tipo cuando
sea necesario, cuando sea adecuado, en la medida de lo posible, etc. Sélo el articulo
30. expresa claramente un derecho: e/ que cualquier persona pueda escoger libremente
siquiere 0 no ser tratado como miembro de una minoria nacional.

Temas clave para su proteccion son el derecho a la auto-identificacion; el desa-
rrollo de su cultura; la igualdad completa y efectiva; la tolerancia y el diélogo intercul-

“'Vid. B. ARP, Las minorias nacionales y..., op.cit.,, pp. 89y ss.
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tural; la libertad de asociacion; el derecho alas propias creencias religiosas y de culto;
el acceso a los medios de comunicacion; el uso de lenguas minoritarias; el de apren-
dizaje de y en lenguas minoritarias; participacion efectiva en asuntos publicos; parti-
cipacion efectiva en la vida econdmica, social y cultural; prohibicién de las précticas
de alteracion de las proporciones de la poblacion.

Elseguimiento de laimplementacion del CMPMN por los Estados parte es llevado
a cabo por el Consejo de Ministros, asistido por un Comité Asesor de expertos que
examina los informes realizados por los Estados y prepara una opinién acerca de las
medidas tomadas por éstos. Los Estados pueden remitir un documento de comentarios
alaopinion del Comité Asesor, y el proceso termina con la adopcion de una Resolucion
por parte del Comité de Ministros.

Las opiniones del Comité generalmente atienden a la regla que "recomienda
tomar en cuenta los comentarios del Comité", si bien no se trata de decisiones vincu-
lantes (aunque lo cierto es que se han convertido en un instrumento clave para inter-
pretar el propio articulado del Convenio, dada la ambigiiedad del mismo).” Este es,
sin embargo, el Unico mecanismo de control propio; débil, en la medida en que no
prevé ninguna accion por parte del Comité para el supuesto en que observe una falta
de adecuacion de las medidas legislativas adoptadas por el Estado parte respecto de
los principios en el Convenio establecidos.”

#C, JIMENEZ PIERNAS, "Mecanismos convencionales de proteccion del derecho de minorfas nacionales en
el Consejo de Europa: su aplicacion al caso de Espafia', en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, www.juridicas.unam.mx, pp. 153y ss.

“EI CMPMN representa un notable esfuerzo de juridificacion de compromisos politicos destinado a delimitar
las dimensiones y enumerar los diferentes pilares del sistema. Sin embargo el éxito ha sido desigual: se ha avanzado
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La mayoria de los Estados que forman parte del Consejo de Europa han firmado
y retificado el CMPMN. Algunos incluyeron, al tiempo de la ratificacion, una declaracion
adicional que, en ausencia de una definicion en el texto del Convenio Marco, institu-
cionalizaba su propio concepto de minorfas nacionales: Dinamarca, Alemania, Eslo-
venia, Suecia y Macedonia provefan con una lista de las minorfas nacionales que
declaraban como protegidas bajo el Convenio Marco. Otros cuatro Estados (Austria,
Estonia, Polonia y Suiza) inclufan definiciones de "minorfa nacional', siempre ligadas
a la condicién de ciudadanta:

o Austria se refiri6 a la Ley sobre Grupos Etnicos de 1976 en la que son de-
finidos como "ciudadanos austriacos de una cultura étnica diferente, que
hablan una lengua materna especifica y que han vivido tradicionalmente
en ciertas areas'".

*  Estoniacité su Ley sobre Autonomia Cultural de Minorfas Nacionales que
también se refiere a la ciudadania estonia y a los antiguos, firmes y dura-
deros lazos con el territorio.

¢ Alemania o Dinamarca nombraron directamente los grupos sin una defi-
nicién, pero implicitamente refiriéndose a los grupos antiguamente
asentados:

en la concepcion de los derechos de la personas pertenecientes a las minorfas como parte integrante de los DDHH
como hemos visto, se consolida la integridad territorial y la soberania del Estado como limites que encauzan el disfrute
de los derechos de la personas integrantes de las minorfas, pero permanecen en la sombra la obtencion de un con-
senso general sobre la definicion de los mismos y la identificacion de los derechos colectivos de estos individuos. Vid.
B. ARP, "El balance sobre el primer ciclo de informes estatales del Comité Consultivo del Convenio Marco para la pro-
teccion de las minorfas nacionales de 1995", Revista Espaiola de Derecho Interacional, vol. LVI-2004, nim. 1, pp. 525-630.
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- Alemanianombro alos daneses de ciudadanfa alemana, los sorbia-
nos, y a los grupos étnicos de ciudadania alemana residentes tradi-
cionales (los frisios y los Roma-Sinti),

- Dinamarca s6lo nombré a la minorfa alemana,

- Suecia nombré a los saami, los tornedaleros, los romanies y a los
judios.

El Comité Asesor encontrd la base para hacer comentarios sobre la interpretacion
del término "minorfa nacional" a partir de examinar la implementacién del articulo
30. de la Convencion, relativo al derecho de elegir ser tratado 0 no como un miembro
de una minorfa nacional. Aunque reconociendo el margen de apreciacion de los Es-
tados a la hora de definir las minorias, el Comité Asesor considera que "es una parte
de su deber (...) asegurar que no se han producido distinciones arbitrarias injustifi-
cadas'. Asi pues, este concepto de "distinciones arbitrarias injustificadas" le permite
ir més alla de las definiciones de los Estados y examinar la situacion de otros grupos
minoritarios. En sus opiniones sobre los informes remitidos por los Estados, llama
frecuentemente la atencion a éstos acerca de la existencia de otros grupos no referidos
por los Estados en sus declaraciones o en sus informes.

Por (ltimo hacer mencion, como mecanismo convencional de proteccion de las
minorias en este seno, a la Carta Social Europea resulta mucho méas difusay menos
sistemética para la cuestion de las minorfas nacionales. En ella se establecen una
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serie de obligaciones de los Estados en el émbito de los derechos sociales, a fin de servir
como complemento de los derechos protegidos en el CEDH.*

b) En el seno de la Union Europea

La otra cuestion a tener en cuenta dentro de este entorno regional es la funcion
que la Union Europea desempena en la proteccion de estas minorfas, aunque
hay que resaltar que es el marco de la discriminacion por razén de la nacionalidad el
que constituye una de sus principales finalidades. Por ello, es innegable que la accion
seguida en vista de una efectiva proteccion de los derechos de las minorfas, ast como
también en la més amplia optica de la proteccion de los derechos fundamentales y
de las libertades individuales, tiene caracter instrumental y subordinado a las finali-
dades de la Organizacion (elevacion del nivel de ocupacion y proteccion social, del
nivel y calidad de vida o la cohesién econdmica y social y la solidaridad).

Ciertamente, en el seno de la UE se ha seguido fundamentalmente el criterio de
determinar a las minorfas nacionales por via de hecho, es decir, a partir de los derechos
reconocidos para ellas, aunque con algunos intentos catalogalizadores.”

En materia de tutela, es importante resaltar como accién directa la que supuso
un elemento de referencia a la proteccion ofrecida a sus propias lenguas y culturas:

“Se firmd el 18 de octubre de 1961 (Turin), entrando en vigor el 26 de febrero de 1965. Espafia la ratificd el 5 de
junio de 1980 (BOE de 26 de junio de 1980, niim. 153). Fue objeto de modificacion en 1996, afadiéndose nuevos
derechos (Estrasburgo, 3 de mayo de 1996, con entrada en vigor el 10 de julio de 1999) aunque no ha sido ratificado
por Espana, solo firmado el 23 de octubre de 2000.

“Vid. B. ARP, Las minorias nacionales y..., op. cit., pp. 90y ss.
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la recomendacion expresa por el Parlamento Europeo en 1981, En ella se lamenta
que aun subsistan numerosos obstaculos en la realizacion por parte de las minorias
nacionales y lingliisticas de su identidad cultural'y social, y que los comportamientos
con respecto a estas minorfas y sus problemas queden frecuentemente impregnados de
desconocimiento e incomprension. En especial de que la Comision no hubiera elabo-
rado hasta ese momento propuestas relativas a la ejecucion de las resoluciones de
1981y de 1983.” Por ello considera que es indispensable que los Estados miembros
reconozcan sus minorfas linguisticas dentro de marco de su orden juridico, para crear
una conservacién y desarrollo de las culturas y lenguas de las minorfas regionales y
étnicas (Ilamese la atencion que a la hora de reconocer a los Estados como principales
artifices de la proteccién de las minorfas, sélo se refiera a las lingiisticas. Por eso, las
medidas que les son recomendadas a los Estados se refieren esencialmente a aque-
llas circunscritas en el @ambito del uso de la lengua respecto a la ensefanza , su uso
ante la Administracion y la justicia, en los medios de comunicacién de masa v el
cambio socioecondmico).

Muy significativa resulta también la Directiva 2000/43/CE.* La cual prohibe la
discriminacion racial y étnica en el acceso al trabajo, en la instruccion, en la proteccion
social y en la asistencia sanitaria, en el acceso a hienes y servicios y a la vivienda.

“ Resolucién del Parlamento Europeo de 16.10.1981, sobre una Carta comunitaria de las lenguas y culturas
regionales y sobre una Carta de los derechos de las minorfas étnicas (DO C 287 de 9.10.1981).

“" Resolucién de 16 de octubre de 1981 sobre un Convenio comunitario de las lenguas y culturas regionales
y un convenio de los derechos de las minorias étnicas. Resolucion del 11 de febrero de 1983 sobre las medidas a favor
de las lenguas y las culturas de las minorfas.

“ Directiva 2000/43/CE del Consejo, 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. (DO L 180 de 19.07.2000).
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La actuacion de la UE ademds se centra en programas especificos de accién
comunitaria parala lucha contra la discriminacién, emanada de la Comisién Europea,
que asume la consciencia de las dificultades existentes para una plena realizacién
de la igualdad sustancial. Este programa, en vigor desde 2007 y con una duracion de
seis afos, recoge de manera explicita un principio de igualdad de trato para los per-
tenecientes a una minorfa, al concretar a través de medidas de carécter positivo, pues
cuando se habla de la prohibicion de discriminacion, se precisa que "un individuo o
un grupo puede ser discriminado en caso de tratamiento menos favorecido por elemen-
tos indicados en el tratado [de Amsterdam y los antedichos elementos son raza origen
étnico, religion etc....] o si la aplicacion de una disposicion aparentemente neutras
susceptible de perjudicar a un individuo o a un grupo por las mismas razones".

Entodo caso, pese a que el respeto de las minorfas es un principio esencial (que
incluso figura entre las condiciones previas a la adhesion de un nuevo pais a la Unién,
con base en los criterios de Copenhague), no tiene competencias generales en el
ambito de la proteccion del derecho de las minorias: les vuelve a corresponder a las
autoridades nacionales garantizar tal proteccion, de acuerdo con su orden constitu-
cional y sus compromisos internacionales.

La UE notiene, pues, competencias para adoptar una legislacion general fijando
normas de proteccion de las minorfas y mecanismos de control. Lo que s puede es
adoptar medidas sobre algunas cuestiones que son competencia suya, que tienen un
impacto positivo en la situacion de las personas que pertenecen a minorfas, como
por ejemplo, politicas efectuadas por la Comisién contra las discriminaciones basadas
en la raza, el origen étnico, la religion: la aprobacion, el 28 de noviembre de 2008, de
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la decision-marco contra el racismo y la xenofobia.” Ademads, tres nuevas iniciativas
de la Comision estéan realizando: la tercera edicion del manual sobre la integracion,
el foro europeo de la integracion, para asociar ain mas la sociedad civil a la continua-
cion de sus trabajos y un sitio Internet sobre la integracion, una ventanilla Unica que
reunira la informacion sobre la integracion y facilitara el intercambio de buenas

précticas en materia de integracién.”

Por otro lado, el papel de la Unién Europea en el dambito del multilingtismo, no
es sustituir a la accion de los Estados miembros pero sf de apoyo y complemento. La
politica de la Comision Europea para el multilingtismo incluye las lenguas regionales
asi como las lenguas habladas por minorfas. El respeto de la diversidad lingliistica y
cultural es en efecto una de las piedras angulares de la Unién. Y este respeto de la
diversidad lingUistica y cultural forma en adelante parte, de la Carta Europea de De-
rechos Fundamentales, que dispone, en el articulo 22: "la Union respeta la diversidad
cultural, religiosa y linguistica'.

Una reciente comunicacién de la Comision, adoptada en septiembre de 2008,
indica también que cada una de las numerosas lenguas, nacionales, regionales o ha-
bladas por una minorfa, afiade una contribucién a nuestra cultura comun. Las prin-

“ Decision-marco del Consejo, refativa a la lucha contra el racismo y la xenofobia. Bruselas, 28 de diciembre
de 2001. COM (2001) 664 final. 2001/0270 (CNS). (DO C 75 E de 26.03.2002). Por esta decision-marco, la Union contri-
buye a mejorar la situacion de las personas que pertenecen a minorfas ante algunos comportamientos de los cuales
son victimas.

% Declaraciones del vicepresidente de la Comision, Jacques Barrot, en el debate de la sesion plenaria del
Parlamento Europeo de 3 de febrero de 2009. http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+
CRE+20090203+ITEMS +DOC+XML+V0//ES&language=ES
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cipales herramientas a disposicion de la Union en este @mbito son sus programas de
financiacion, y especialmente el programa de formacién permanente 2007-2013.

Por Gltimo, la Agencia de los derechos fundamentales de la Unién Europea”
deberfa considerarse como una herramienta muy preciosa para recoger los datos
Utiles a la elaboracion de todos los instrumentos y politicas comunitarias. Tras la
peticion del Parlamento Europeo ante esta Agencia de derecho, su programa de trabajo
para 2009” prevé que se redacte un informe comparativo sobre la situacion relativa a
las discriminaciones étnicas y raciales en la Union Europea, lo que nos permitira poner
al dia el informe sobre el racismo que se referfa al afio 2007.

c) En el seno de la Organizacion para la Sequridad y Cooperacion en
Europa

No podemos cerrar este apartado introductorio sin hacer referencia a la funcion que
la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE) ha venido des-
empefando en esta materia. Su actividad ha estado principalmente centrada en la
diplomacia preventiva en Europa oriental, conducente a la estipulacién de numerosos
acuerdos hilaterales dirigidos, entre otras cosas, para articular el estatuto de minorias
nacionales en sus territorios.

%" Reglamento (CE) n° 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007, por el que se crea una Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea. (DO L 053 de 22.02.2007).

%2 Decision 2008/203/CE del Consejo, de 28 de febrero de 2008, para la aplicacion del Reglamento (CE)
n°168/2007 por lo que se refiere a la adopcion de un marco plurianual para la Agencia de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea para el perfodo 2007-2012 (DO L 063 de 7.03.2008).
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En la actualidad 55 son los paises que la conforman.” En sus origenes —la
Conferencia para la Seguridad y Cooperacion en Europa (CSCE) reunida por primera
vez en Helsinki en 1975— solo congregaba a palses europeos y abandono la coope-
racion juridica como via de integracion y colaboracion politica para centrarse en el
contacto diplomético para la prevencion de conflictos.

Por ello, a diferencia de los instrumentos y procedimientos a los que hemos
aludido en el seno de la ONU o del Consejo de Europa, aquf no existen tratados inter-
nacionales vinculantes para las partes u érganos jurisdiccionales —salvo los de ar-
bitraje y conciliacion— que garanticen su aplicacion, sino que su tarea se centra en
la prevencion de conflictos antes de que éstos se susciten.

Enrelacion alas minorfas, el Acta Final de Helsinki de 1975% introdujo una primera
referencia: en el principio VIl se sefalaba: los Estados participantes en cuyo territorio
existan minorias nacionales respetaran el derecho de los individuos pertenecientes a
tales minorias a la igualdad ante la ley, les proporcionaran la plena oportunidad para el
goce real de los derechos humanos y libertades fundamentales y, de esa manera, pro-
tegeran los legitimos intereses de aquellos en esta esfera.

Esta clausula sélo pone de relieve una mera intencion protectora, sin embargo
suscita la reflexion de que la situacion de las minorfas es una cuestion capital para
la estabilidad politica de Europa.

%Todos los paises europeos, las cinco replblicas ex soviéticas de Asia Central, Estados Unidos y Canada.
% Ministerio de Asuntos Exteriores, Conferencia de Seguridad y Cooperacién en Europa. Textos fundamentales,
Madrid, 1992, pp. 22-24.,
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Su trabajo en este ambito comienza con la Conferencia de Copenhague sobre
la Dimension Humana (coincidiendo con la desintegracion del régimen pro soviético
en la Europa centro-oriental).” Tras ella, la Conferencia de Helsinki de 1992 representara
el avance mas significativo, al incorporar la insistencia en la necesidad de proteccién
de los derechos de las minorias nacionales dentro de los mandatos relativos a la Di-
mension Humana. Por Ultimo, los documentos finales resultantes de las conferencias
celebradas en Budapest (1994) y Lisboa (1996) reiteran este compromiso de la
organizacion.

Varios son los 6rganos que, en su seno, se ocupan de cuestiones relacionadas
con las minorfas nacionales. Cabria destacar la Oficina para las Instituciones Demo-
craticas y los Derechos Humanos,” cuya actividad se centra en poner en marcha,
generalmente en forma de asistencia técnica, decisiones sobre Estado de derechoy
derechos humanos adoptadas por el Consejo Permanente. Junto a ella, el Alto Com-
sionado sobre las Minorias Nacionales (ACMN), érgano disefiado especialmente para
aplicar el derecho europeo de minorfas nacionales.”

% La preocupacion por las minorfas serfa un importante objeto de discusion. Uno de los capitulos del Docu-
mento Final se dedico especificamente a ellas: se alcanzo una lista de derechos que deberian serles reconocidos
aunque no se alcanzd un consenso en lo que a su definicion se refiere.

% En la Declaracién Final de Budapest (1994), se incorpora un epigrafe especifico a las minorias romani y
sinti, en el que, entre otras consideraciones, se establece en la Oficina un punto de contacto para las cuestiones
relacionadas estas minorfas. CSCE, Documento de Budapest 1994, Hacia una auténtica asociacion en una nueva era
(version corregida de 2 de febrero de 1994) pp. 39y ss. http://www.osce.org/documents/mcs/1994/12/4048_es.pdf

5 Fue nombrado en la Conferencia de Helsinki de 1992. Su trabajo ha seguido desde entonces las lineas
marcadas en el Documento de la misma, confiriéndole un amplio margen de mediacién entre mayorias y minorias
de diversa indole: £/ Alto Comisionado facilitara pronta alerta y, cuando proceda, pronta accion, en la fase mas temprana
que sea posible en lo que respecta a las tensiones que conciernan a cuestiones de minorias nacionales que no hayan
pasado todavia de la fase de pronta alerta pero que, a juicio del Alto Comisionado, puedan provocar un conflicto dentro

43



44 SerIE CUADERNOS DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. LA PROTECCION DE LOS RASGOS IDENTITARIOS DE LAS MINORIAS EN ESPANA

Sinembargo, laaccién de ésta es de unamenor intensidad, en la medida en que
su eficacia juridica es discutible atenor de las fuertes trabas a las que durante mucho
tiempo ha tenido que enfrentarse como consecuencia del obstruccionismo de los pai-
ses de Europa oriental, partidarios del principio de no-intervencion en los asuntos
internos. Igualmente, al recogerse su labor en la fijacion de sus estandares a través
de disposiciones de soft low, no hay ninguna definicion propia en la que se base.”

de la zona de la CSCE que afecte a la paz, a la estabilidad o a las relaciones entre Estados participantes, que requiera la
atencion del Consejo o del CAF y la adopcidn de medidas. Decisiones del Documento de Helsinki, 1992, parégrafo 3 de
la Parte II. Entodo caso, sigue latente el espiritu de prevencion de la OSCE, ya que, alude exclusivamente a conflictos
que alin no hayan estallado.

*Yid, B. ARP, Las minorias nacionales y..., op.cit., pp. 265y ss.



